
züglich der Art und Weise, Häufigkeit und Dauer der In-
anspruchnahme (beispielsweise Personalgespräch) am wohl-
verstandenen Interesse des Arbeitnehmers zu orientieren
hat.79 Anders dürfte der Fall bei Langzeiterkrankungen gela-
gert sein. Denn hier ist es für den Arbeitgeber ungleich
schwieriger, die Genesung abzuwarten.80

C. ERGEBNIS UND BEACHTE

Das Gebot fairen Verhandelns bleibt vage. Die genannten
Verhandlungssituationen nebst Begleitumständen dürfen

nicht isoliert, sondern stets nur im konkreten Einzelfall be-
rücksichtigt werden. Eine Verletzung des Gebots fairen Ver-
handelns mit der Rechtsfolge, dass die Rechtswirksamkeit
des Aufhebungsvertrages gem. §§ 280 I, 249 BGB unmittel-
bar entfällt,81 kann daher regelmäßig erst bei einer Kumulati-
on der genannten Faktoren in Betracht kommen.82

79 BAG NZA 2017, 183 Rn. 32; NJW 2019, 1966 Rn. 46.
80 Hördt ArbRAktuell 2019, 289 (291).
81 BAG NJW 2019, 1966.
82 Gräf Gebot fairen Verhandelns, 2021, § 11, S. 280.
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& SACHVERHALT

Der geckenhafte Assessor G ist auf einer Hochzeit eingeladen. Weil er ein Auge auf die
Trauzeugin geworfen hat, beschließt er, sie mit einem besonders extravaganten Outfit zu
beeindrucken. Nach sorgsamer Recherche im Internet bestellt er beim Online-Versandhandel
der A-GmbH (A) eine Fliege, Typ „Selbstbinder“, reine Seide, in den Farben Aquamarin,
Lachs und Flieder zum Preis von 79,99 EUR. Die Bestellung soll an den Wohnsitz des G
geliefert werden. G bezahlt per Überweisung.

Daraufhin wird die bei der A angestellte H beauftragt, die Ware zu G zu bringen. Sie klingelt
an einem Freitag bei G, der aber nicht öffnet, weil er das Wochenende in einem Wellness-
Hotel auf Sylt verbringt. Nachdem auch mehrere andere Nachbarinnen und Nachbarn auf
das Klingeln der H nicht reagierten, erklärt sich schließlich die im obersten Stockwerk des
Mehrparteienhauses wohnende S zur Annahme des Pakets bereit. Sie unterschreibt den Emp-
fang. In der Folge erhält der G eine automatisierte Mail, dass seine Bestellung an die S
übergeben wurde.

Weil S den G nicht kennt und am Montag nicht ganztägig zu Hause sein wird, legt sie das
Paket auf den Briefkasten, der sich neben der Eingangstür im Flur des Mehrparteienhauses
befindet. Von dort soll G es auch dann mitnehmen können, wenn S gerade nicht daheim ist.
So verfährt S stets bei Paketannahmen.

Als G nach einem erholsamen Wochenende bei S klingelt, stellen beide erschrocken fest, dass
das Paket verschwunden ist. Auch eine Nachfrage bei den Nachbarinnen und Nachbarn, die
sich sicher sind, das Paket am Vorabend noch auf dem Briefkasten gesehen zu haben, fördert
nichts zutage. Sicher ist nur, dass die Tür des Hauses am Montagmorgen anlässlich von
Reinigungsarbeiten länger offenstand. Das Paket bleibt verschwunden.

G möchte von A direkt sein Geld zurück. Die Lieferung einer neuen Fliege komme nicht in
Betracht, weil diese nicht mehr rechtzeitig bis zur Hochzeit einträfe. A ist der Ansicht, sie
habe ihren Teil der Vereinbarung erfüllt.

Frage 1:Welche Ansprüche hat G gegen A?

* Autorin und Autor sind wissenschaftliche Mitarbeitende am Bundesverfassungsgericht.
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Frage 2: Welche Ansprüche hat A gegen S, wenn sie tatsächlich verpflichtet ist, G das Geld zu
erstatten?

Bearbeitungsvermerk: Es ist davon auszugehen, dass der objektive Wert der Fliege dem Kaufpreis
entspricht. Widerrufsrechte nach §§ 312 ff. BGB sind nicht zu prüfen.

& LÖSUNG

FRAGE 1: ANSPRÜCHE DES G GEGEN DIE A

A. ANSPRUCH DES G GEGEN A AUF RÜCKZAHLUNG DES KAUFPREISES NACH §§ 346,
326 IV BGB

G könnte einen Anspruch auf Rückzahlung des Kaufpreises gegen A aus §§ 346 I, 326 IV
BGB haben. Hierfür müsste G eine Gegenleistung, die nach § 326 BGB nicht geschuldet ist,
bereits erbracht haben.

I. Anspruch entstanden

Zwischen A und G besteht ein gegenseitiger Vertrag, nämlich ein anlässlich der Bestellung
des G bei A online geschlossener Kaufvertrag nach § 433 BGB über die aquamarin-, lachs-
und fliederfarbige Fliege.

Hinweis: Rund um den Vertragsschluss im Internet ranken sich eine Vielzahl an juristischen Problemen
(vgl. dazu die Übungsfälle bei Eufinger JuS 2018, 137; Schwarze JA 2021, 289), die vorliegend mangels
Anhaltspunkt im Sachverhalt keinerlei Ausführung bedürfen.

II. Anspruch erloschen

Der Anspruch auf Gegenleistung der A entfällt gem. § 326 I 1 BGB, wenn die Leistung der
Fliege unmöglich iSv § 275 BGB geworden ist. Hier kommt eine tatsächliche Unmöglichkeit
iSd § 275 I BGB in Betracht. Diese liegt vor, wenn die geschuldete Leistung naturgesetzlich
nicht (mehr) erbracht werden kann (BeckOKBGB/Lorenz, Beck’scher Online-Kommentar
BGB, 66. Ed. 1.5.2023, § 275 Rn. 22).

1. Absolutes Fixgeschäft

Ein besonderer Fall naturgesetzlicher Unmöglichkeit gem. § 275 I BGB liegt bei der absolu-
ten Fixschuld vor (BeckOGK/Riehm, beck-online Großkommentar, 1.7.2022, BGB § 275
Rn. 101).

Unter einem absoluten Fixgeschäft versteht man einen Vertrag, bei dem die Leistungszeit
derart wichtig ist, dass die Leistung nur zu einem bestimmten Zeitpunkt, danach aber über-
haupt nicht mehr erbracht werden kann, weil sie jetzt eine völlig andere wäre, mit der der
Leistungszweck nicht mehr verwirklicht werden kann. In diesen Fällen hat die Verzögerung
der Leistung ihre Unmöglichkeit zur Folge (MüKoBGB/Ernst, Münchner Kommentar zum
BGB, 9. Aufl. 2022, § 275 Rn. 58). Der Leistungszeitpunkt muss dabei nach Sinn und Zweck
des Vertrages und der Interessenlage der Parteien so wesentlich sein, dass eine verspätete
Leistung absolut sinnlos ist (BGH BeckRS 2021, 16517 Rn. 22; s. dazu den Übungsfall bei
Christokat JA 2023, 710).

Das ist hier nicht der Fall. G könnte die Fliege auch zu anderen Anlässen tragen.

2. Untergang der geschuldeten Sache

Tatsächliche Unmöglichkeit liegt auch vor, wenn die geschuldete Sache untergegangen ist. Zu
unterscheiden ist hierbei zwischen Gattungs- und Stückschulden. Bei Gattungsschulden kann
Unmöglichkeit nur eintreten, wenn die Leistung aus der gesamten Gattung nicht mehr
möglich ist (BeckOGK/Riehm, 1.7.2022, BGB § 275 Rn. 57). Nach Konkretisierung einer
Gattungsschuld zur Stückschuld (§ 243 II BGB) beschränkt sich die Leistungspflicht der
Schuldnerin oder des Schuldners dagegen auf den konkretisierten Gegenstand. Dann tritt
Unmöglichkeit ein, sobald die Leistung dieses Gegenstandes nicht mehr möglich ist.

a) Konkretisierung gem. § 243 II BGB

Hier schuldete die A im Ausgangspunkt nur eine Fliege einer bestimmten Gattung, nämlich
Typ „Selbstbinder“, reine Seide, in den Farben Aquamarin, Lachs und Flieder. Die Gattungs-
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