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Kurzfassung - Abstract

Mit der zum 01. Januar 2002 in Kraft getretenen Schuldrechtsreform hat der
deutsche Gesetzgeber tief in das allgemeine Leistungsstorungsrecht des Biirger-
lichen Gesetzbuches (BGB) eingegriffen. Ziel der Reform war vor allem ein mdog-
lichst hohes Maf an begrifflicher Systematisierung, die das allgemeine Leistungs-
storungsrecht von einem Allgemeinbegriff, der » Pflichtverletzung«, aus entwi-
ckelt. Die vorliegende Arbeit behandelt damit verbundene Problemstellungen
aus den Bereichen der Rechtsgeschichte und Rechtstheorie, wie etwa das Ver-
h&ltnis von Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, sowie Fragen der klassischen
Zivilrechtsdogmatik. Beriicksichtigt werden dabei auch die Angleichungsbemii-
hungen des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes an internationale Regelungs-
werke des Privatrechts, wie etwa das UN-Kaufrecht.

Schlagworte: Schuldrechtsreform, Pflichtverletzung, Rechtsdogmatik

On the 1st of January 2002 the legislative reform of the German law of
contract came into force. Major modifications of the German civil code where
made in regard to regulations concerning the breach of contract and the default
in performance. The reform aimed at providing a methodical legal concept, de-
riving from the central term »breach of duty«. This thesis examines the new
approach and its problems, raising questions settled in the fields of legal histo-
ry and theory of law - especially the relation of jurisprudence and legislation -
as well as questions regarding the dogmatics of applicable civil law. The idea
of harmonizing national law with international legal conventions on the law of
contract are taken into consideration as well.

Subject: civil law reform, breach of duty, legal dogmatics
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A. Einleitende Problemdarstellung AL

Das Rechtsinstitut der Pflichtverletzung nach der
Schuldrechtsreform 2001

A. Einleitung
I. Problemstellung

Durch die Schuldrechtsreform 2001 sollte unter anderem der Kernbereich des
BGB - das zweite Buch, Recht der Obligationen - grundlegend iiberarbeitet
werden. Ausloser dafiir waren drei EG-Richtlinien, insbesondere die Richtlinie
iiber den Verbrauchsgiiterkauf!.

Die Umsetzung der Richtlinie verlangte eigentlich nur die Einfiihrung eines
Nachlieferungs- und Nachbesserungsanspruchs im Kaufrecht und eine Verlan-
gerung der Gewdhrleistungsfrist auf zwei Jahre, soweit sich Unternehmer und
Verbraucher gegeniiber stehen. Anderungen am Werkvertrags- oder gar am all-
gemeinen Leistungsstorungsrecht waren indes urspriinglich nicht erforderlich.

Der unmittelbar folgende Entwurf des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes?
(SMG) beschrénkte sich aber nicht auf die durch die Richtlinie erforderlichen
Anderungen, sondern sollte offensichtlich tiefer in die Systematik des BGB ein-
greifen: Dieses Anliegen des Gesetzgebers basierte auf seiner Erkenntnis, dass
in der einhundertjihrigen Geschichte des BGB »zahlreiche und zum Teil gra-
vierende Mangel zutage getreten [seien]«, die durch eine isolierte Umsetzung
der Richtlinien nur verschérft wiirden und denen nur durch eine grundlegende
Modernisierung des Schuldrechts begegnet werden koénne?.

Daraus resultierte zum einen der Versuch, das bislang in Spezialgesetzen ver-
streute europdische Verbrauchervertragsrecht in das BGB zu integrieren®, zum
anderen wurden aber auch die »klassischen« Bereiche des BGB, insbesondere
das Kauf- und Werkvertragsrecht, das Verjahrungsrecht und das Leistungssto-
rungsrecht Verdnderungen unterworfen. Dem Gesetzentwurf begegnete bereits
bei seinem Erscheinen erhebliche und vielseitige Kritik in der Fachliteratur®.

Besondere Beachtung verdient dabei die Tatsache, dass der Gesetzentwurf
inhaltlich nahezu vollstindig vor Erlass der EG-Richtlinien entstand und aus
einem fritheren Vorhaben zur Schuldrechtsreform {ibernommen wurde. Bereits

IRichtlinie 1999/44/EG, ABIEG Nr. L 171 v. 7. Juli 1999, S. 12; auRerdem die Richtlinie
2000/35 zur Bekdmpfung von Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr (Abl. 2000 L 200/35) und
die E-Commerce Richtlinie 2000/31 (Abl. 2000 L 178/1).

2BT-Ds. 14/6040 v. 14.05.2001.

3BT-Ds. 14/6040, S. 1 f.

4Teilweise wurde in diesem Zusammenhang sogar von dem Versuch einer » Revitalisierung
der Kodifikationstheorie« gesprochen, so etwa BrRUGGEMEIER/REICH, 213.

5Vgl. etwa DAUNER-LIEB, S. 1 (8 ff.); ZiMmMERMANN, Schuldrechtsmodernisierung?, JZ 2001,
S. 171 ff.; ErnsT, ZRP 2001, S. 1 ff.; HuBer, ZIP 2000, S. 2137 ff.  jeweils m.w.N.



AL A. Einleitende Problemdarstellung

Anfang 1978 wurde dem Bundestag ein Plan zur Uberarbeitung des Schuldrechts
vorgelegt®. Auch nach dem Regierungswechsel 1982 wurde die Reform durch die
Regierung unter HELMUT KOHL fortgefiihrt, wenn auch von ihrem Umfang her
eingeschrinkt. Insbesondere an den Anderungen am allgemeinen Schuldrecht
wurde festgehalten”. Die Schuldrechtskommission erarbeitete von 1984 bis 1991
Reformvorschlige fiir das allgemeine Leistungsstorungsrecht, die Ende 1991 in
einem Abschlussbericht vorgelegt wurden. Schon damals war es deklariertes Ziel,

» Vorschldge zu erarbeiten, die es dem Gesetzgeber erlauben, das allgemei-
ne Leistungsstorungsrecht, das Gewéahrleistungsrecht des Kauf- und Werk-
vertrages sowie das Verjdhrungsrecht unter Beriicksichtigung insbesondere
der Ergebnisse der Rechtsprechung und der Vertragspraxis iibersichtlicher
und zeitgemiRer zu gestalten |[...|«®

Diese Vorschlige aus dem Bericht von 1991 wurden anlésslich der Richtlini-
enumsetzung mit nur geringen Anderungen des Wortlauts und auch mit der
entsprechenden Begriindung in das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz (SMG)
iibernommen. Um den »zahlreichen und zum Teil gravierenden Mingeln« zu
begegnen, aufgrund derer sich der Gesetzgeber zur teilweisen Reform des BGB
veranlasst sah, wurden im allgemeinen Leistungsstérungsrecht nicht etwa ein-
zelne Normen verdndert oder erginzt, vielmehr entschloss sich der Gesetzgeber
zu einer vollig neuen Systematik in diesem allgemeinen Teil, dessen zentraler
Tatbestand nun auf der Pflichtverletzung autbaut.

Die »Pflichtverletzung« als zentralen Begriff des Leistungsstérungsrechts ein-
zufithren, hat seinen Ursprung bereits in den Entwiirfen der Kommission von
1991, bereits damals mit dem Ziel, einen einheitlichen Grundtatbestand zu schaf-
fen und dadurch grofere Transparenz und einfachere Gesetzesanwendung zu er-
moglichen®. Tm SMG wihlte die Kommission mit der »Pflichtverletzung« nun
einen anderen zentralen Begriff als die noch von HUBER in den Gutachten und
Vorschligen zur Uberarbeitung des Schuldrechts in den Mittelpunkt des allgemei-
nen Leistungsstorungsrechts gestellte » Nichterfiillung«!?, unter dem ausdriick-
lichen Hinweis, zwischen der » Nichterfiillung« und der » Pflichtverletzung« gebe
es keinen inhaltlichen, sondern nur einen begriflichen Unterschied!?.

Bereits durch die Kritik in Teilen der Literatur an dem Kommissionsent-
wurf von 1992 wurde deutlich, dass mit der Verwendung eines neuen Zentral-
begriffs, wie urspriinglich die » Nichterfiillung« und nun (im SMG) die »Pflicht-
verletzung«, bei der Modifizierung und teilweisen Neufassung der Normen des
allgemeinen Schuldrechts moglicherweise dogmatische, logische und begriffliche
Schwierigkeiten erheblicher Tragweite entstehen, bei denen zu bezweifeln ist,
dass der Gesetzgeber sie in seinen Uberlegungen und Begriindungen - damals

6vgl. Plenarprotokoll des Bundestages 8/68 S. 5390.

"BrauN, S. 1 (4); zu den Anderungen und Einschrdnkungen im einzelnen: HEINRICHS,
S. 4 ff.

8BM.J, Abschlufbericht, S. 15.

9ibid., S. 29 f.

10BMJ, Gutachten und Vorschlige, Bd. T, S. 699 ff., sowie § 275 Abs. 1 des Arbeitsentwurfs,
S. 671 f.

1BT-Ds. 14/6040, S. 133.



A. Einleitende Problemdarstellung AL

und heute - vollstdndig erkannt und bei der Fassung des Entwurfs ausreichend
beriicksichtigt hat.

Die »Pflichtverletzung« war im allgemeinen Leistungsstorungsrecht des BGB
bis zur Schuldrechtsreform nicht normiert. Lediglich die Rechtsinstitute der » po-
sitiven Vertragsverletzung« (pVV) und der culpa in contrahendo« (c.i.c.) ha-
ben diesen Begriff im Zivilrecht an Bedeutung gewinnen lassen. Im Deliktsrecht
kennt die Lehre vom Verhaltensunrecht zwar den zentralen Begriff der Ver-
kehrspflichtverletzung, jedoch folgt - anders als im Leistungsstérungsrecht - die
Verkehrspflicht im Deliktsrecht nicht aus einem Schuldverhéltnis, sondern ist
dort vielmehr nur eine der Voraussetzungen fiir die Begriindung eines delikti-
schen Schuldverhéltnisses. Im Rahmen der pVV und c.i.c. existiert(e) die Pflicht-
verletzung hingegen zunichst innerhalb bestimmter Fallgruppen (als Schlecht-
erfiillung einer Leistungspflicht und Verletzung einer Sorgfaltspflicht)!2.

Daraus resultiert auch die Frage, ob der Gesetzgeber unter dem Rechts-
institut der Pflichtverletzung ausschlieflich eine - sofern vorhanden - endliche
Typisierung aus Rechtsprechung und Literatur zusammenfassen wollte oder ob
er den Anspruch erhebt, mit der Reform eine allgemeine Lehre zu der Pflicht-
verletzung im Gesetz zu manifestieren - sofern sie aus den Typisierungen in
Rechtsprechung und Literatur abgeleitet werden kann - oder ob der Entwurf
selbst in der Lage ist, ein allgemeines, schliissiges Konzept nachzuliefern.

Ausgangspunkt fiir diese Uberlegungen bildet dabei eine umfassendere Fra-
gestellung, ndmlich die Legitimitét gesetzgeberischen Handelns im Bereich des
allgemeinen Leistungsstérungsrechts iiberhaupt. Auch wenn der Gesetzgeber in
der Begriindung zum SMG hierauf nicht mehr ausdriicklich eingeht, so enthielt
doch der Abschlussbericht der Kommission 1991 eine Stellungnahme zum vor-
ausgegangenen Einwand von JAKOBS, der Gesetzgeber sei nur zu Regelungen im
biirgerlichen Recht befugt, wenn es ausschlieflich um sog. »politische Fragen«
gehe, nicht hingegen fiir »technische Fragen, die der Jurisprudenz vorbehalten
seien'3. Die Kommission wies in ihrem Abschlussbericht eine derartige Diffe-
renzierung und damit Einschrinkung des Gesetzgebers - mit nur sehr kurzer
Begriindung - zuriick'*.

Die Unterscheidung zwischen » technischem« und »politischem« Element be-
ruht jedoch nicht auf einer Einteilung durch JAKOBS selbst, sondern geht zu-
riick auf die 1814 von SAVIGNY verfasste Schrift iiber den »Beruf unserer Zeit
fiir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft« und steht in engem Zusammenhang
mit der bis heute gefiithrten Diskussion um das Verhéltnis von Gesetzgebung
und Dogmatik!®. Es ist somit lohnend und notwendig der Frage nachzugehen,
inwieweit dem Gesetzgeber bei der Einfithrung der Pflichtverletzung in das all-

127um Vorstehenden Parannt/HriNRICHS, 61. Aufl. (2002), § 276, Rdnr. 104 ff.; Scuapp,
JZ 1993, S. 637 (S. 641 und Fn. 20 ebenda).

13 JakoRs, Wissenschaft und Gesetzgebung, S. 45 fF., 145 f.

14BM.J, AbschluRbericht, S. 41.

15Vgl. dazu neuerdings allein ZivmERMANN / KNOTEL / MEINCKE (Hrsg.), Rechtsgeschichte
und Privatrechtsdogmatik, Heidelberg 1999; Picker, Rechtsdogmatik und Rechtsgeschichte,
AcP 201 (2001), S. 763 ff.
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gemeine Leistungsstérungsrecht {iberhaupt Beschriankungen auferlegt sind, ob
sein gesetzgeberisches Handeln eine bestehende Dogmatik der »Pflichtverlet-
zung« voraussetzt und ob diese ggf. besteht, aus Rechtsprechung und Literatur
abgeleitet werden oder dem Gesetz selbst entnommen werden kann'®.

Getrennt von der Frage nach den rechtsdogmatischen Grundlagen sind ggf.
auch logische Probleme zu beriicksichtigen, welche durch die Einfiihrung des
Zentraltatbestandes der Pflichtverletzung im allgemeinen Leistungsstérungs-
recht moglicherweise entstanden sind: Ziel der Reform des allgemeinen Leis-
tungsstorungsrechts war und ist es in erster Linie nicht, konkrete Fille anders
zu entscheiden, sondern die Méngel der als »nicht gelungen« bezeichneten Re-
gelungen'” zu beseitigen, indem ein neues System des allgemeinen Leistungs-
storungsrechts eingerichtet werden soll'®. Fiir besonders missgliickt hielt der
Gesetzgeber des SMG den zuvor im BGB (a.F.) im Mittelpunkt stehenden Be-
griff der » Unmaoglichkeit der Leistung«, da er die weitere Differenzierung nach
anfanglicher / nachtriglicher, subjektiver / objektiver, vollstindiger / teilweiser
und vom Schuldner / vom Glaubiger zu vertretender Unmdglichkeit erfordere
und dennoch wichtige Anwendungsbereiche des allgemeinen Leistungsstorungs-
rechts durch die Kodifikation selbst nicht erfasse, sondern erst im Wege der
Erginzung durch Richterrecht - wie etwa im Falle des Rechtsinstituts der posi-
tiven Vertragsverletzung'®. HUBER kommt in den Gutachten und Vorschligen
zur Uberarbeitung des Schuldrechts sogar zu dem Schluss, dass es im BGB gar
kein System des Leistungsstorungsrechts gebe, sondern nur eine Art »Doppel-
system«, das sich aus den Rechtsquellen des BGB und dem Richterrecht zusam-
mensetze?’.

Der Gesetzgeber erhebt mit dem SMG den Anspruch, eine der jetzigen Si-
tuation in Transparenz und Anwendbarkeit iiberlegene Systematik zu schaf-
fen?!. Um dies zu erreichen, miisste - nicht zuletzt durch das Rechtsinstitut der
Pflichtverletzung - ein prézise anzuwendendes und inhaltlich und begrifflich wi-
derspruchsfreies allgemeines Leistungsstorungsrecht entwickelt und in das BGB
eingefiihrt worden sein. Dabei stellt sich die Frage, ob die - moglicherweise be-
reits zum Zeitpunkt der Gesetzgebung bestehende oder die vom Gesetz nachge-
lieferte - Dogmatik der »Pflichtverletzung« diesen Anforderungen geniigt.

16 Bezogen auf das SMG und speziell auf die neuen Tatbestinde im Zusammenhang mit
der »Pflichtverletzung« findet sich eine (sehr kurze) Notiz zum Problem der Abkldrung des
Verhiltnisses von Rechtslehre und Gesetzgebung bei Scuapp, JZ 2001, S. 583 (585), allerdings
ohne weiteres Eingehen auf das (urspriingliche) Aufgabenverstindnis der BGB-Verfasser, wohl
aber mit der Feststellung, »die Verfasser des Entwurfs [des SMG| scheinen sich in allen Sphiren
zu bewegen und den hier obwaltenden Grenzen keine Bedeutung zu schenken«. Unkommentiert
ldsst Scuapp im Folgenden jedoch, wo er selbst jene Grenzen anzusetzen geneigt ist.

1"BM.J, Abschlufibericht, S. 16.

18ibid.

19ibid.; BT-Ds 14/6040, S. 84 f.

20HuseR in BMJ, Gutachten und Vorschlige, Bd. I, S. 760.

21BT-Ds 14/6040, S. 79.
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Schlieflich ergeben sich aus dem SMG zwei weitere, vom bisher dargestellten
Problemkreis weitgehend unabhéangige Fragestellungen: Zunéchst drangt sich ei-
ne Betrachtung des Zentralbegriffs der Pflichtverletzung im SMG einerseits und
in internationalen Regelungswerken andererseits auf. Bereits der Abschlussbe-
richt der Kommission von 1992 betont die - zumindest inhaltliche - Ankniipfung
mit diesem Begriff an UN-Kaufrecht?? unter Bezugnahme auf Artikel 45 Abs. 1,
61 Abs. 1 des UN-Kaufrechts 23. Der deutsche Gesetzgeber verfolgte daher offen-
sichtlich mit der Neugestaltung nicht nur die Intention, eine Entwicklung in der
deutschen Jurisprudenz in legislativen Mafnahmen widerzuspiegeln, sondern ist
zugleich um eine begriffliche und inhaltliche Anpassung an internationale Re-
gelungswerke bemiiht und sieht darin eine Vereinfachung der Rechtsanwendung
auch im internationalen Rechtsverkehr?4,

Anstofs zur Rechtsvereinheitlichung gaben iiber das UN-Kaufrecht hinaus
grundsitzlich auch andere internationale - »private« - Regelwerke ohne Geset-
zeskraft, etwa die Principles of Furopean Contract Law 1998 (PECL) und die
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts 1994 (UP)?%, in
denen sich an Begriffe wie »inexécution de 'obligation« und »non-performance
of a duty « Rechtsfolgen wie Schadensersatz und Riicktritt vom Vertrag kniipfen.
In der Verwendung des Begriffs » Nichterfiillung« liege - so bereits die Kommis-
sion 1992 - nur ein verbaler und kein sachlicher Unterschied zur »Pflichtverlet-
zung«26.

Trotz dieser - auf den ersten Blick zumindest - vorhandenen Ubereinstim-
mung ist das Streben des Gesetzgebers, auf diesem Wege eine Angleichung an
internationale Regelwerke zu erreichen, in Frage zu stellen. Dabei ist es lohnend
der Frage nachzugehen, ob nicht nur die Begrifflichkeiten im SMG einerseits und
im internationalen Recht andererseits Ahnlichkeiten aufweisen, sondern ob auch
das gesamte Bezugssystem vergleichbar ist. Sollte sich die angestrebte Rechtsan-
gleichung allein darin erschépfen, einzelne Begriffe ohne ihren Zusammenhang
zu iibernehmen, wire dies moglicherweise kein Grund fiir die Einfiihrung der
Pflichtverletzung als Zentralbegriff und die damit verbundenen Anderungen im
System des allgemeinen Leistungsstérungsrechts.

Daran kniipft sich auch die Frage, ob eine nationale Reform iiberhaupt noch
der richtige Weg ist fiir das Streben nach internationaler Angleichung. Die » Un-
idroit Principles« und die » European Principles« bemiihen sich bereits um eine
international anerkannte, wenn auch noch nicht verbindliche Kodifikation des
Vertragsrechts - zumindest fiir den Handelsverkehr -, worunter auch Regelun-
gen zum allgemeinen Leistungsstorungsrecht fallen. Innerhalb Europas bietet
sich ohnehin eine Vereinheitlichung des Privatrechts mittels EG-Richtlinien an.
Sollte das SMG im allgemeinen Leistungsstérungsrecht aufer begrifflicher An-

22BMJ, Abschlufbericht, S. 30.

23Ubereinkommen der Nationen iiber den internationalen Warenkauf (CISG) v. 11.4.1980,
BGBI. II, 588.

24Vgl. dazu auch Begriindung, BT-Ds. 14/6040, S. 134 f.

25Unidroit Principles of International Commercial Contracts, Rom 1994; Principles of Eu-
ropean Contract Law, Parts I and II, edited by Ole Lando and Hugh Beale, 2000. Vgl. dazu
noch ausfiihrlich unten C. II.

26BMJ, Abschlufbericht, S. 30; ebenso nun BT-Ds. 14/6040, S. 92 und 134.
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ndherung keine weiteren, systematischen Gemeinsamkeiten mit internationalen
Regelungswerken aufweisen, besteht die Gefahr, dass eine Rechtslage geschaf-
fen wird, die im weiteren Verlauf internationaler Angleichungsbemiihungen nur
kurzen Bestand hat.

Dariiber hinaus verdient die Verdnderung des systematischen Verstdndnisses
des Privatrechts ndhere Betrachtung. Das zivilrechtliche Denken kniipft in vielen
Bereichen tatbestandlich an subjektive Rechte und - soweit es um Schadenser-
satzanspriiche geht - an Rechtsverletzungen an. Sofern nun die Pflichtverletzung
in den Mittelpunkt gestellt werden soll, werden Bedenken gedufsert, ob nicht
dadurch der schuldrechtliche Anspruch im Zivilrecht durch die schuldrechtli-
che Pflicht verdringt wird??. Moglicherweise entwickelt sich das allgemeine
Leistungsstorungsrecht von einem System von Rechten zu einem System von
Pflichten. Vereinzelt wird daher der Gedanke gedufert, dass ein als » Pflich-
tenordnung« verstandenes Privatrecht geneigt ist, vollstéindig in das 6ffentliche
Recht integriert zu werden?®. Es stellt sich die Frage, ob sich durch den Re-
formvorschlag nicht auch aus Sicht des Gesetzgebers eigentlich unerwiinschte
Eingriffe in die zivilistische Dogmatik vollziehen, die von ihm weder vorherge-
sehen, noch intendiert waren.

Die Schuldrechtsreform muss im Hinblick auf ihr Ziel - Transparenz und
Vereinfachung der Rechtsanwendung - beziiglich dieser neuen Systematik, die
Pflichtverletzung als zentrales Tatbestandsmerkmal des vertraglichen Schadenser-
satzanspruchs einzufiihren, auf Schliissigkeit und Effektivitit hinterfragt wer-
den. Der Gesetzgeber hat durch diese Reform in einen Bereich des BGB einge-
griffen, der seit 1896 Teil eines immer weiter mit Rechtsprechung und Rechts-
fortbildung verflochtenen Rechtsgebietes war. Die gewachsenen und gefestigten
Fallgruppen, die einen Grofsteil der zu 16senden Félle erfassen, durch ein neu-
es System zu ersetzen, welches auf einem véllig neuen Rechtsinstitut aufbaut,
konnte erhebliche Risiken in sich bergen - nicht zuletzt fiir die Rechtsklarheit
und Rechtssicherheit. Ob der Gesetzgeber mit der Schuldrechtsreform nicht nur
einen zuléssigen und moglichen, sondern auch ratsamen und konstruktiven Weg
beschritten hat, bedarf mit Blick auf die hier genannten Schwerpunkte der Er-
orterung.

II. Bisherige Untersuchungen

Die bisherigen Veroffentlichungen und Untersuchungen, welche das Inkrafttreten
des SMG begleiteten und ihm nachfolgten, beschéftigten sich im Wesentlichen
mit, einer gesamten Darstellung des neuen Leistungsstorungsrechts und seiner
» Funktionsweise«, d.h. vorrangig mit anwendungsorientierten Problemen, etwa

2TScnapp, JZ 1993, 637 (S. 642).
2890 etwa ScHAPP, a.a.0. unter Bezugnahme auf die Lehre KeLSENs, vgl. dazu im Einzelnen
unten D.V.
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dem tatbestandlichen Umfang einzelner (neuer) Normen und deren Interpreta-
tion2?.

Aber selbst jene Arbeiten, die ausdriicklich die »Pflichtverletzung« in den
Mittelpunkt stellen3® beziehen sich zum Teil auf einen - wenn auch nur in ge-
ringem Mafse - vom SMG abweichenden Entwurfstext und bleiben zudem eine
Behandlung der oben skizzierten Problemstellungen schuldig. So beschrinken
sich die Erorterungen zur Schuldrechtsmodernisierung bei KLEY ganz iiberwie-
gend auf die Erfassung und Regelung der Unmdoglichkeit durch die Pflichtver-
letzung im Kommissionsentwurf3!. In den ausfiihrlichen Untersuchung von AN-
DERS wird hingegen umfassend zum moglichen Inhalt und den Erscheinungs-
formen der » Pflicht« Stellung genommen®?, sowie die Funktionsweise der neuen
Gesetzessystematik erdrtert®®, jedoch fehlt es auch dort an einer tiefgehenderen
Hinterfragung der Pflichtverletzung in den hier dargestellten Zusammenh&ngen.
So geht etwa ANDERS von Prémissen aus - etwa dem »stetigen Bemiihen des
BGB um Vollstandigkeit« oder der spéter (aus seiner Sicht wohl zu Recht)
festgestellten »Liickenhaftigkeit« des allgemeinen Leistungsstérungsrechts®* -,
deren Uberpriifung durchaus als lohnend zu erachten ist und der Diskussion
anwendungsorientierter Probleme vorausgehen muss.

Deswegen werden im Folgenden Schwerpunkte auf die Erorterung jener Fra-
gen gesetzt, welche in der bisherigen fachlichen Diskussion - und erst recht in den
die Schuldrechtsreform begleitenden tagespolitischen Debatten - nahezu génz-
lich unbehandelt blieben, obwohl von nicht geringerer Relevanz.

II1. Die Pflichtverletzung als » Rechtsinstitut «

Die in der Arbeit gewdhlte Bezeichnung der Pflichtverletzung als »Rechtsin-
stitut« erfolgte vor dem Hintergrund der Stellung und der Bedeutung, die der
Pflichtverletzung durch die Schuldrechtsreform beigemessen werden. Ganz all-
gemein kann ein »Rechtsinstitut« verstanden werden als » Rechtseinrichtung«
sowie im weiteren Sinne auch als der rechtliche Tatbestand einschliefllich der
auf das Rechtsinstitut beziiglichen Vorschriften®®. Eine plastischere Bedeutung
haben »Rechtsinstitute« jedoch bspw. in der Methodenlehre SAVIGNYs. War
flir SAVIGNY nicht das Gesetz, sondern der »Volksgeist« urspriingliche Quel-

29Vgl. aus der Vielzahl der Verdffentlichungen in diesem Sinne nur Wirmowsky, S. 1 ff.;
BrUaaeMEIER/REICH, S. 213 ff.; Canaris, ZRP 2001, S. 329 ff.; Dauner-Lies, S. 1 ff.;
Ernst, ZRP 2001, S. 1 ff.; HonseLL, JZ 2001, S. 18 ff.

3050 etwa ANDERs, ZIP 2001, S. 184 ff.; ders., Die Pflichtverletzung im System des Leis-
tungsstérungsrechts als Modell de lege ferenda, Berlin 2001; KLey, Unmdoglichkeit und Pflicht-
verletzung, Berlin, 2001.

31KLEY, S. 163 ff.

32 ANDERs, Pflichtverletzung, S. 146 ff.

33ibid., S. 237 ff.

34ibid, S. 191 f.

35 CREIFELDS, s.v. Rechtsinstitut; vgl. auch Aurens, S. 48 ff..
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le allen Rechts®®, so bedeutete dies, dass die »typischen Verhaltensweisen« die
von den Rechtsgenossen im Bewusstsein einer inneren Notwendigkeit im allge-
meinen beobachtet wurden, also die in ihrer rechtlichen Bedeutung erkannten
typischen Lebensverhiltnisse selbst - wie etwa die Ehe, das Eigentum an einem
Grundstiick, der Kauf -, als eine rechtlich verbindliche Ordnung gedacht und
ausgestaltet, jene Rechtsinstitute ausmachten, die fiir SAVIGNY zum Ausgangs-
punkt und zur Grundlage der Rechtsentwicklung wurden®?. Fiir SAVIGNY ist das
Rechtsinstitut ein fortschreitender Entwicklung unterfallendes sinnvolles Gan-
zes als typisch verstandener menschlicher Beziehungen, welches nicht durch eine
begrenzte Anzahl rechtlicher Regelungen erschépfend dargestellt wird, sondern
- umgekehrt - aus der Abstraktion und Totalanschauung eben solche Regelun-
gen ermoglicht und hervorbringt, ihnen jedoch zugleich stets tiefere Grundlage
bleibt®®. Verdeutlicht werden kann dies anhand der folgenden Aufteilung:

Rechtsinstitut

|

Rechtsregel

|

Rechtsurteil

Abbildung 1: Stellung und Bedeutung des Rechtsinstituts.

Das Urteil iiber ein einzelnes Recht (resultierend aus einem einzelnen Rechtss-
treit) wird erst moglich durch die Beziehung der besonderen Tatsachen auf
eine allgemeine Regel, das »Recht schlechthin« oder das »allgemeine Recht«,
das »objektive Recht«, welches in sichtbarer Gestalt besonders im Gesetz er-
scheint3®. Ebenso verhiilt es sich mit der Rechtsregel und ihrer Ausprigung
im Gesetz: Sie wiederum hat ihre tiefere Grundlage in der Anschauung des
Rechtsinstituts, d.h., bleibt man nicht bei der unmittelbaren Erscheinung der
Rechtsregel - also ihrer konkreten Ausformulierung im Gesetz - stehen, sondern
geht auf das » Wesen der Sache« ein, so ldsst sich das jeweils das Rechtsverhéltnis
beherrschende Rechtsinstitut erkennen??. Wihrend das konkrete Rechtsverhélt-
nis durch die Lebensereignisse in seiner konkreten Zusammensetzung und Ver-
wicklung vorgegeben ist, lassen sich die Rechtsinstitute gesondert konstruieren
und im néchsten Schritt willkiirlich kombinieren, wobei zu beachten ist, dass
alle Rechtsinstitute in einem System verbunden und nur dadurch vollstindig

36Vgl. hierzu noch ausfiihrlich unten Abschnitt B.I1.5.a)aa).

37Saviany, System I, S. 9; vgl. auch insoweit die Darstellung der Methodenlehre Savianys
bei LaArENzZ, Methodenlehre, S. 13 f., sowie JakoBs, Geschichtliche Rechtswissenschaft, S. 314
u. 376; weitere Beispiele fiir das » Rechtsinstitut« bei AHRENS, S. 49.

383aviGNY, System I, S. 9 f.

39ibid., S. 9.

40ibid.
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zu begreifen sind*!.

Sowohl aus der Perspektive der sehr allgemein gehaltenen Erlduterungen
zum » Rechtsinstitut«, als auch aus Sicht des betont methodischen Ansatzes SA-
VIGNYs, ist die Verwendung dieser Bezeichnung fiir die »Pflichtverletzung« ge-
rechtfertigt aber auch geboten: Der Gesetzgeber des SMG erhebt den Anspruch,
mithilfe der » Pflichtverletzung« ein Ordnungsgefiige erschaffen zu haben, durch
das nun alle »typischen Erscheinungsformen« einer Verletzung eines Schuldver-
héltnisses erfasst werden konnten - also die » Hauptfallgruppen« Unmdglichkeit,
Verzug und Schlechterfiillung sowie alle »sonstigen« - vom Schuldner zu vertre-
tenden - Leistungsstorungen, die allesamt fliekende Ubergiinge, aber auch grofe
Gemeinsamkeiten hétten, so etwa vor allem das Zuriickbleiben des Leistungser-
gebnisses (im schuldrechtlichen Sinne) hinter den Anforderungen®?. Diese Ge-
meinsamkeit beschreibt aber auch gleichermafien einen bestimmten Lebenssach-
verhalt in der Rechtswirklichkeit, der nun durch die im Zusammenhang mit der
Schuldrechtsreform erschaffenen Tatbestinde der auf die Pflichtverletzung be-
zogenen Vorschriften nicht nur »liickenlos«, sondern auch noch »vereinfacht«
gehandhabt werden soll*3.

41ibid., S. 10. Savianys Lehre vom Rechtsinstitut wird in der Fachliteratur immer wieder
aufgegriffen, ist dabei jedoch nicht immer unumstritten geblieben, vgl. etwa die Nachweise bei
NORR, S. 274 ff. - bei Note 75.

42BT-Ds. 14/6040, S. 134.

43ibid.
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B. Die Legitimitéit gesetzgeberischen Handelns im Bereich
des allgemeinen Leistungsstorungsrechts

Die Frage nach der Legitimitét des gesetzgeberischen Handelns wurde im Rah-
men des SMG von der Schuldrechtsreformkommission (SRK) in ihrem Ab-
schlussbericht 1991 unter Bezugnahme auf die von JAKOBS geltend gemachten
Einwinde behandelt. In Anlehnung an SAVIGNY differenziert JAKOBS zwischen
»technischem« und »politischem« Element, wobei der Gesetzgeber nur zu Rege-
lungen im biirgerlichen Recht befugt sei, wenn es ausschlieflich um die schnelle
Reaktion auf den »nur durch politische Entscheidungen zu beseitigenden Miss-
stand im geltenden Recht geht«**. Die sog. »technischen Fragen« hingegen, also
solche, die »nur im Zusammenhang mit der Entscheidung aller anderen Fragen
gestellt und beantwortet werden« koénnen, seien indes der Jurisprudenz vorbe-
halten®?.

Der Einwand JAKOBS, sdmtliche Probleme mit denen sich die SRK befasste
- mithin auch die Verdnderungen im allgemeinen Leistungsstorungsrecht - seien
»technische Fragen, die sich folglich der Regelungskompetenz des Gesetzgebers
entzogen*S, wurde von der SRK mit der Begriindung zuriickgewiesen, dieser von
JAKOBS gewihlte historische Ankniipfungspunkt sei iiberholt, da die von SAvi-
GNY geforderte » Vertiefung der Rechtswissenschaft « mittlerweile stattgefunden
habe: Die von JAKOBS fiir notwendig erachtete Trennung zwischen der Zustan-
digkeit des Gesetzgebers einerseits und der Jurisprudenz andererseits sei im gel-
tenden Recht ohne Grundlage und kdnne von keinem Gesetzgeber hingenommen
werden. Wohl aber miisse sich der Gesetzgeber an gewisse » Klugheitsregeln« ge-
bunden fiihlen, so etwa miisse er »Zuriickhaltung iiben, wo es um Fragen der
richtigen juristischen Konstruktion eines Rechtsinstitutes« gehe.

Auch entspriche es

»verniinftiger Tradition, solche Fragen der Rechtsprechung und Lehre zu
iiberlassen, die noch nicht geniigend durchdacht erscheinen oder fiir deren
legislatorische Losung der von der Rechtsprechung zur Verfiigung gestellte
Schatz praktischer Erfahrungen noch nicht ausreicht«*”.

Die SRK vertrat insoweit die Auffassung, Gesetzgebung und Wissenschaft
seien nicht voneinander abzugrenzen, sondern miissten »als ein Verhéaltnis der
verniinftigen Partnerschaft« gedacht werden®®.

Diese - sehr kurz gehaltenen - Ausfilhrungen der Kommission von 1991
mit dem mafigeblichen Argument, sdie [von SAVIGNY| geforderte Vertiefung
der Rechtswissenschaft habe stattgefunden« ldsst jede Argumentationstiefe und
ernsthafte Auseinandersetzung mit der von JAKOBS im Zusammenhang mit der

44 JakoBs, Wissenschaft und Gesetzgebung, S. 45 ff., 145 f.
45ibid.

46ibid., S. 45.

477um Vorstehenden vgl. BMJ, Abschlufibericht, S. 41.
48ibid.
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Schuldrechtsreform dargestellten Differenzierung nach technischen und politi-
schen Elementen des Rechts vermissen®®. Der Einwand der Kommission, eine
derartige » Zustandigkeitsaufteilung « konne von keinem Gesetzgeber hingenom-
men werden®®, greift zu kurz und reduziert die Diskussion um die Legitimitét
gesetzgeberischen Handelns zu stark auf die rein verfassungsrechtliche Gesetz-
gebungskompetenz in Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG, nach welcher der (Bundes-
)Gesetzgeber selbstverstandlich Regelungen auf dem Gebiet des biirgerlichen
Rechts treffen darf.

Auch sind die Ausfithrungen der Kommission dort widerspriichlich, wo zum
einen die Beschriankung des Gesetzgebers auf das politische Element zuriickge-
wiesen wird, zum anderen wohl aber eine Bindung des Gesetzgebers an »Klug-
heitsregeln« und »verniinftige Tradition« bejaht wird, so etwa bei der Zuriick-
haltung der Legislative in Fragen der juristischen Konstruktion eines Rechts-
instituts oder bei Fragen, fiir deren Beantwortung durch die Legislative noch
weitere Erfahrungen in Rechtsprechung und Lehre erforderlich seien®!. Durch
die Fassung des SMG hat der Gesetzgeber zu erkennen gegeben, dass nach sei-
ner Auffassung fiir simtliche Regelungsbereiche des SMG - und mithin auch fiir
den Zentralbegriff der Pflichtverletzung - keiner dieser Fille vorliegt, also die
Erfahrungen in Rechtsprechung und Lehre fiir sémtliche im SMG enthaltenen
Rechtskonstruktionen ausreichen, um gesetzgeberisch tétig werden zu konnen.
Erschwert wird eine Uberpriifung dieser Auffassung bereits allein dadurch, dass
Abgrenzungskriterien wie »Klugheitsregeln« und »verniinftige Tradition« be-
grifflich nur einen sehr geringen Grad an Bestimmbarkeit aufweisen.

Die Differenzierung zwischen dem technischen und dem politischen Element
des Rechts bedarf insoweit eines rechtshistorischen Ansatzpunktes, um zu ver-
stehen, aus welcher Geisteshaltung heraus SAVIGNY zu dieser Einteilung ge-
langte, welcher Zeit- und Rechtsgeist zum Zeitpunkt der Entstehung des BGB
dominierte und welches Konzept den Verfassern des BGB fiir das allgemeine
Leistungsstérungsrecht vor Augen stand. Nur so kann iiberpriift werden, ob die
vom heutigen Gesetzgeber im allgemeinen Leistungsstérungsrecht des BGB auf-
gezeigten » Miangel« tatsdchlich vorlagen und ob sie ggf. durch das SMG einer
zuldssigen und angemessenen Losung zugefiithrt werden.

4980 stellt BRAUN, S. 1 (5) zu Recht fest, dass die »groRe Frage SaviaNys« in der Gegen-
wart {iberhaupt nicht mehr ernsthaft gestellt werde, sondern bereits dadurch obsolet werde,
dass der Gesetzgeber unbeeinflusst von jeglichen Erfahrungen regelméfig (erfolgreich) » Hand-
lungsbedarf« verkiinde.

50ibid.

51ibid.
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I. Das Aufgabenverstindnis des Gesetzgebers

Alle privatrechtlichen Gesetzgebungswerke, vom Freiburger Stadtrecht des UL-
RICH ZASIUS (1520) bis zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich
1896, haben gemein, dass sich in ihnen die dogmatischen Vorstellungen ih-
rer Verfasser und der Jurisprudenz ihrer Zeit widerspiegeln, sie somit auch zu
Zeitzeugen des Aufgabenverstindnisses des Gesetzgebers werden. Allerdings ist
auch gesetzgeberisches Schaffen ohne jeglichen (oder nur mit geringem) Ein-
fluss der Dogmatik in verschiedenen Konstellationen denkbar, die SCHRODER??
in vier Gruppen einteilt. Danach handelt der Gesetzgeber weitgehend abseits
der Rechtsdogmatik:

1. im Falle der Konkurrenz mehrerer Dogmatiken, welche der Gesetzgeber
zwangsldufig nicht alle befolgen kann und sich daher von diesen abwendet,

2. bei der Fortbildung und Verbildung der Dogmatik durch den Gesetzgeber
selbst, indem er die (bestehende) Dogmatik verldsst und etwa weiterent-
wickelt oder verallgemeinert,

3. im Falle der bewussten Abwendung von der Dogmatik aus rechtspoliti-
schen Griinden, etwa fiir die Einbeziehung (aus politischer Sicht) notwen-
digen Sozialschutzes, sowie

4. bei der volligen Aussparung bestimmter dogmatischer Aussagen, die der
Gesetzgeber mangels eines generellen Willens zum Dogmatisieren ent-
schieden der Dogmatik iiberlisst?3.

Fiir den weiteren Gang der Untersuchung muss unterschieden werden zwi-
schen dem konkreten Aufgabenverstindnis des Gesetzgebers bei der Reform
des allgemeinen Schuldrechts einerseits und seinem Grundverh&ltnis zur Dog-
matik andererseits: Wiahrend der Gesetzgeber allein durch die Positionierung
im Sinne der vierten Fallgruppe sein grundséatzliches Verh&ltnis zur Dogma-
tik zu erkennen gibt, betreffen die Fille der Gruppen 1.-3. zumeist konkrete
Fragen einer Rechtskonstruktion. So kiime auch hinsichtlich der hier im Mit-
telpunkt stehenden Pflichtverletzung ein Tétigwerden des Gesetzgebers abseits
der Rechtsdogmatik aus einem oder mehreren dieser drei Griinde in Betracht.
Ob dies der Fall ist, lasst sich jeoch erst nach einer Standortbestimmung des
Gesetzgebers in seinem Verhiltnis zur Rechtsdogmatik beantworten®®. Der Ein-
fluss der Dogmatik auf den Inhalt einer konkreten gesetzgeberischen Handlung
kann nicht erfolgreich erfasst werden, wenn nicht zuvor der generelle Umfang
des Einflusses der Dogmatik nach dem Selbstverstindnis des Gesetzgebers be-
stimmt wurde. Da dieses Selbstverstindnis vom gesellschaflichen, politischen

523cHRODER in BEHRENDS/HENCKEL, S. 37 (38 ff.).

53ibid.

54ScuRODER spricht in diesem Zusammenhang zu Recht von den » Prolegomena« zur Frage
des inhaltlichen Einflusses der Rechtsdogmatik, in BenreNnps/HENCKEL, S. 40.
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und (rechts-)wissenschaftlichen Stand der Zeit abhéngig ist, ldsst sich notwen-
digerweise keine allgemein giiltige Abgrenzung fassen, vielmehr verdient jedes
grofse Gesetzgebungswerk des Privatrechts eine spezielle Betrachtung, als Spie-
gel seiner Zeit.

13
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1. Der Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis von 1756

Beim Codex Mazimilianeus Bavaricus Civilis (CMBC) handelt es sich um das
dlteste deutsche umfassende und in sich selbst verstindliche Gesetzbuch des Pri-
vatrechts. Anlass zu dieser Sammlung, Ordnung, Zusammenfassung und Ergin-
zung des geltenden Rechts gaben die Bemiithungen Preufens um eine Rechtsko-
difikation; der Schépfer und zugleich auch erste Kommentator des Gesetzeswer-
kes ist WIGULAUS XAVERIUS ALOYSIUS FREIHERR VON KREITTMAYR (1705-
1790)%°. Dieses Gesetzeswerk verstand sich vornehmlich als » System« - im Sinne
eines Lehrbuchs - und offenbart diesen Charakter bereits auf seinem Titelblatt,
auf welchem es als ein Gesetz bezeichnet wird,

»[...] welches Alle zur biirgerlichen Rechts-Gelehrsamkeit gehorige Mate-
rien [...] in sich begreift, sohin [...]| ein kurz- deutlich- ordentlich- und
vollstdndiges Systema juris privati universi, wie solches in hiesigen Chur-
Landen dermahlen iiblich und eingefiihrt ist in IV Theilen, 49. Capituln,
Doch allerweegen in ganz natiirlich- und ungezwungenem Zusammenhang
darstellt «5°.

Schon hieraus wird ein ausgeprigter Hang des CMBC zur Lehrhaftigkeit
deutlich, so etwa durch die Verwendung der Bezeichnung »System«, was zur Zeit
des CMBC nicht nur die Bedeutung einer » Ordnung« hatte, sondern zugleich
auch ein » Lehrbuch « oder » wissenschaftliches Lehrgebsiude« bezeichnete®”. Dar-
iiber hinaus erhob der CMBC einen gewissen Anspruch auf Vollsténdigkeit: So
wurde diese Kodifikation auch als » Lehrbuch mit Gesetzeskraft« bezeichnet?®.

Ausschlaggebend fiir diesen legislatorischen Ansatz war die bis in das 18.
Jahrhundert, hineinreichende Unterscheidung von »Recht« und »Polizei«. Da-
bei erstreckte sich die landesherrliche Gebotsgewalt nur auf die Polizei (nach
heutigem Sprachgebrauch: die Verwaltung), wihrend das »Recht« allein auf
» Herkommen« beruhte und dem Gesetzgeber nur sehr geringe Gestaltungsmog-
lichkeiten blieben®®.

Der CMBC beschrankte sich mithin auf eine Darstellung des Rechts, wie es
bereits zum Zeitpunkt seines Erscheinens dem Herkommen entsprach. Vor dem
Hintergrund der Entwicklung aus dem rémischen Recht wird es daher zu Recht
auch als »in Paragraphen gegossenes Pandektenlehrbuch « bezeichnet®°.

Mit dieser geistigen Ausrichtung war der CMBC kein Einzelfall: 1779 wurde
in einem deutschen Kleinstaat ernsthaft in Betracht gezogen, das Zivilrechts-
lehrbuch von LAUTERBACH oder STRUVE zum Gesetzbuch zu erheben®!.

55 MEDER, Rechtsgeschichte, S. 254; EBeL/THiELMANN, Rdnr. 353 f., WIEACKER, S. 326.
56 Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis, 1756, Nachdruck Frankfurt a.M. 1985.
57ScHrODER in BEHRENDS/HENCKEL, S. 42; DUuDEN, Fremdwdrterbuch, 7.Aufl.

58EBEL, S. 126, 156 f.; Coing/WILHELM, S. 7 f.

9WiLLowert, S. 9 ff. (18 f.); Link in BEarENDS/LINK, S. 150 ff. (157).

60\ EDER, Rechtsgeschichte, S. 255.

81 DiesTELKAMP, S. 405 ff.
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2. Das preufiische Allgemeine Landrecht von 1794

Ein weiteres - ebenfalls von Lehrhaftigkeit durchdrungenes - Gesetzbuch ist das
preufiische Allgemeine Landrecht von 1794 (ALR). War jedoch die Lehrhaftig-
keit des CMBC Folge einer gewissen Zuriickhaltung des Gesetzgebers, die den
Rechtswissenschaftlern und Lehrbuchautoren damit gleichzeitig in der Ausar-
beitung und Entwicklung des Rechts Vorrang lief, so war das ALR Resultat
einer neuen Entwicklungsstufe im Verhéltnis von Gesetzgebung und Dogmatik.
Der preubische Gesetzgeber wollte die Lehre aus der Gesetzgebung méglichst
ganz ausschlieffen und verbot sogar in letzter Konsequenz nicht nur jede ge-
ringste Abweichung vom Wortlaut, sondern auch jede Kommentierung des Ge-
setzestextes®2. Die 19.194 Paragraphen des ALR erhoben dabei den Anspruch,
samtliche Rechtsfragen zu kldren, so dass dem Richter jeder Spielraum, aber
auch jede Moglichkeit zur Willkiir genommen wurde%3. Das ALR musste folg-
lich neben den abstrakten Regelungen nicht nur eine Vielzahl an Definitionen
und allgemeinen Grundsdtzen enthalten, sondern auch eine Fiille an Kasuistik
zur Vermeidung eigenstéindiger Subsumtion und Schlussfolgerung®4.

Auf die Rechtsansichten und Meinungen der Rechtslehrer sollte bei der Aus-
legung und Anwendung des Gesetzes keine Riicksicht genommen werden%®. In
Zweifelsfillen waren ausschliefslich die Gesetzeskommission und der Justizminis-
ter nach der richtigen (Fall-)Lésung zu befragen®S.

Diese Lehrhaftigkeit des ALR von 1794 war jedoch anderen Ursprungs als
die des CMBC von 1756: Der Geist des ALR stand ganz im Zeichen des auf-
geklirten Absolutismus®?, nur das Rechtsgebot des Monarchen sollte dort (ex-
klusive) Geltung erlangen. Dariiber hinaus verstanden die Verfasser des ALR es
jedoch auch als wohlfahrtsstaatliche Aufgabe, dem Biirger das Recht unmittel-
bar aus dem - nun aus sich selbst heraus und ohne Ergénzung aus der (Rechts-
)Wissenschaft geltenden - Gesetzbuch verstidndlich zu machen, ohne dass es
dazu der Vermittlung durch einen Rechtsgelehrten bedurfte. Der Staat ersparte
dadurch dem Biirger die Kosten fiir teure Rechtsberatung nicht »sozialstaatlich«
durch Ubernahme der Kosten, sondern - ganz im Sinne des aufgeklirten Absolu-
tismus - durch Unterrichtung, wobei das Gesetzbuch selbst als Unterrichtsmittel
diente und dementsprechend lehrbuchartig gestaltet sein musste®®. Rechtspre-
chung und Wissenschaft wurden damit zum bloen » Gesetzesbiittel«%Y, worauf

62vgl. im ALR selbst dazu Einl. §§ 47-50; BEckeRr, Kommentier- und Auslegungsverbot, in
ErLErR/KAUFMANN, Sp. 963 ff. (969); ebenso bereits Kocu, Bd. 1, S. 50 Anm. 58.

63 MEeDER, Rechtsgeschichte, S. 258.

64ibid., S. 224.

65vgl. auch Einl. zum ALR § 6.

66Vgl. nur § 47 der Einleitung des ALR, sowie EBeL/THIELMANN, Rdnr. 355 und 369;
SCHRODER in BEHRENDS/HENCKEL, S. 44.

67ConraD, S. 10 ff. u. 16 ff.; BEckER in ErRLER/KAUFMANN, Sp 968 f.; OGOREK, S. 71 ff.;
SCHRODER in BEHRENDS/HENCKEL, S. 45.

68Worrr, S. 430 ff.; C.G. SvarEz, Inwieweit konnen und miissen Gesetze kurz sein?, (1788),
in CoNnrAD/KLEINHEYER, S. 627 ff. (629 f.).

69 MEepER, Rechtsgeschichte, S. 259.
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diese wiederum mit Arroganz und Nichtbeachtung reagierten’.

Die Uberforderung des - aus eigener Entscheidung auf sich selbst gestellten -
Gesetzgebers manifestierte sich jedoch etwa in seiner Zuhilfenahme der rémisch-
rechtlichen Dogmatik bei der Auslegung des Gesetzes, welcher eigentlich der
Zugang in das auf Vollsténdigkeit und Selbsténdigkeit bedachte ALR verwehrt
bleiben sollte™.

"Oibid.

"IDies wird auch dadurch verdeutlicht, dass bei den im Jahre 1873 begonnenen Arbeiten
am Biirgerlichen Gesetzbuch das ALR als ungeeignetes Vorbild fiir die Kodifikation angesehen
und stattdessen dem Pandektenrecht wesentlich gréferer Einfluss gewédhrt wurde, Luig, S.
529; StaupINGER/CoiNng/HonseLL, Einleitung zum BGB, Einl., Rdnr. 59; vgl. auch MEDER,
Rechtsgeschichte, S. 259.
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3. Die Entwicklung des Aufgabenverstindnisses des Gesetzgebers bis
zur Verfassung des BGB

Im 19. Jahrhundert setzt sich zunehmend eine Auffassung durch, die eine Ab-
grenzung der Gesetzgebung von der Rechtslehre verlangte, so wie diese erstmals
in den Ausfiihrungen HOMMELS im 18. Jahrhundert anklang™. Bei dieser Ent-
wicklung stand nicht mehr die Versténdlichkeit des Gesetzbuchs fiir den Laien
im Vordergrund, sondern eine deutliche Aufgabenteilung zwischen der Rechts-
wissenschaft, der das » Dogmatisieren« obliegen sollte, und der Gesetzgebung.
Konsequenz daraus war aber zugleich, dass sich das »Ganze des Rechts« nur
aus der Gesamtbetrachtung von Gesetzgebung und Dogmatik ergab’.

Die Griinde fiir diese verdnderte Haltung zur Frage der Aufgabenteilung wer-
den iiberwiegend im Ubergang von den absolutistischen und wohlfahrtsstaatli-
chen Vorstellungen - aus denen noch das ALR hervorgegangen war - zum li-
beralen, konstitutionellen Staat in der Mitte des 19. Jahrhunderts gesehen™.
Das Gesetz sollte nun ausschliefslich unmittelbar anwendbare Vorschriften auf-
stellen und nicht Sprachrohr wissenschaftlicher Meinungen sein™. Wird aber
die Gesetzgebung um die Elemente des Dogmatisierens und Lehrens reduziert,
beschrankt sich die gesetzgeberische Tatigkeit mafigeblich auf die reine Anord-
nung, den »Staatswillensakt « als Ausdruck der Staatsgewalt.”® Alles auferhalb
des Willens und grundsitzlich der dogmatischen Erkenntnis zugéngliche ist da-
nach auch ausschlieflich der Dogmatik vorbehalten. Ein wichtiger Bereich, der
dem Gesetzgeber auf diese Weise entzogen wird, ist die Begriffsbildung, d.h. der
Gesetzgeber »darf« nach dieser Ansicht dann nicht definieren, wenn ein Begriff
unter Zuhilfenahme aufierrechtlicher Wissenschaften hergeleitet werden kann -
etwa durch die Naturwissenschaften -, da dann in diesen Fillen die Definition
kein Willens-, sondern ein Erkenntnisakt darstellt””.

Auch nach dieser Einschrankung des Tatigkeitsbereichs des Gesetzgebers
verblieb ihm jedoch nicht nur die Aufgabe und Befugnis zur Definition derje-
nigen Rechtsbegriffe, die im Naturrecht gar nicht vorkommen - wie etwa im
Bereich der Formen und Fristen -, sondern ihm wurde auch eine weitreichende
Disposition iiber das Naturrecht eingeriumt”®. Aus dieser Dispositionsbefug-

7280 befiirwortet HoMMEL bereits deutlich eine » Entschlackung« des reinen Gesetzestextes
durch den Verzicht auf lehrhafte Erkldrungen und (Auf-)Gliederungen des Rechtsstoffes: vgl.
HomMEL, S. 128.

"3SCHRODER, in BEHRENDS/HENCKEL, S. 47.

"ibid., S. 48.

"5>Momr, S. 431; KOHLER, S. 345 (358); WacH, Legislative Technik, S. 8 f.

7680 etwa LABAND, S. 4, 61, der in diesem Zusammenhang besonders das mogliche Aus-
einanderfallen von Gesetzesinhalt und Gesetzesbefehl gewahrt wissen will und das Wesen des
Gesetzes regelmifig gerade nicht in der »Schaffung eines Rechtssatzes« erblickt.

77Vgl. etwa GLUCK, S. 48 in seiner Feststellung, dass der Wille des Gesetzgebers blof fiir die
»dufierlichen freien Handlungen« der Menschen eine Richtschnur sein kénne, wihrend Verstand
und Uberzeugung hingegen nicht seiner Disposition unterworfen seien. Vgl. auch FRUERBACH,
Uber Philosophie und Empirie in ihrem Verhiltnis zur positiven Rechtswissenschaft (1804),
in BLUMENBERG U.A., S. 81 ff.; EiseLEg, S. 275 (314 ff.).

"8HureLaND, S. 252 ., insb. § 539; FruerBacH, Uber Philosophie und Empirie in ihrem
Verhiltnis zur positiven Rechtswissenschaft (1804), in BLUMENBERG U.A., S. 61 ff. (84 ff.).
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nis mussten zwangsliufig aber wiederum - aus Sicht der Rechtswissenschaft -
gewillkiirte Begriffsbestimmungen seitens des Gesetzgebers resultieren.

Die aus diesem Grund noch immer recht begrenzte Definitionsgewalt der
Rechtswissenschaft erweiterte sich erst im spéteren Verlauf des 19. Jahrhunderts.

a) Die historische Rechtsschule und ihre Entwicklung im
spiten 19. Jahrhundert

Das preufbische Allgemeine Landrecht stand somit als eine der grofen Natur-
rechtskodifikationen am Ende der naturrechtlichen Epoche und schriankte - aus
den oben dargelegten Griinden - sowohl die richterliche als auch die Rechtsfort-
bildung durch die Lehre erheblich ein. Das romische Recht als gemeines Recht
war sowohl in der Praxis bei den Gerichten als auch in der Wissenschaft zuriick-
gedringt.

Die historische Rechtsschule - ausgehend von SAVIGNY - nahm die Tendenz
des frithen 19. Jahrhunderts zur Uberwindung des Naturrechts, zur Verstirkung
der Rechtswissenschaft und einer damit in Zusammenhang stehenden Nachre-
zeption des romischen Rechts mit Nachdruck auf™.

aa) Die Rechtsquellen- und Methodenlehre SAVIGNYSs

Mit der durch SAVIGNY begriindeten historischen Rechtsschule erdffnete sich
ein neues Verstdndnis vom positiven Recht, das iiber die reine Ablehnung der
Lehrhaftigkeit einer Kodifikation hinausgeht. Nach Ansicht SAVIGNYs wurde
das Recht nicht mehr durch die Willkiir des Gesetzgebers geschaffen, sondern
es sei »mit innerer Notwendigkeit gegeben«, »aus dem innersten Wesen der Na-
tion selbst und ihrer Geschichte hervorgegangen«®°. Gleichzeitig solle sich das
Gesetz auf Regeln und Gebote beschrianken. Die Entwicklung und (lehrhafte)
Darstellung sei indes nicht Sache des Gesetzes®'. Der Gesetzgeber miisse dar-
iiber hinaus stets beachten, dass das Recht ein »organisches Ganzes« sei und
eine »organisch bildende Kraft« in ihm stecke®?. Der - von SAVIGNY hiufig
verwendete - Begriff des » Organischen« ist im heutigen Sprachgebrauch wohl
am Treffensten mit der Bedeutung »funktionell« gleichzusetzen, d.h. der Ge-
setzgeber muss danach bei der Formulierung von Regeln und Geboten stets die

79Vgl. hierzu die - erst aus dem Nachlass verdffentlichte - Aussage SavigNvs iiber die Be-
deutung und das Anliegen der historischen Methode, Saviany, Methodologie, S. 213.

805 aviany, Uber den Zweck dieser Zeitschrift, in Zeitschrift fiir geschichtliche Rechtswis-
senschaft 1, S. 1 (6).

81SavieNY, System 1, S. 43.

82ibhid., S. 290.
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»funktionelle Einheit« des Rechts vor Augen haben, also auch die von der Wis-
senschaft entwickelten Rechtsinstitute, damit die abstrakten Regeln im Gesetz
bei der praktischen Anwendung auch »funktionieren«®3.

In seiner Schrift » Vom Beruf unserer Zeit fir Gesetzgebung und Rechts-
wissenschaft« (1814) wandte sich SAVIGNY gegen THIBAUTs Forderung nach
einem einheitlichen Gesetzbuch fiir das biirgerliche Recht®!. Der Standpunkt
THIBAUTS resultierte dabei nicht aus einer vernunftrechtlichen Uberzeugung,
nach welcher der Staat den Biirgern das Recht aus einem in der Vernunft be-
griindeten Plan bringen kdnne und miisse, sondern ihm ging es vorrangig um
die Uberwindung der bestehenden Vielfalt der Rechtsquellen zum Zwecke der
politischen Einigung der Nation®. So waren SAVIGNYs Einwiinde zuallererst
nicht gegen diese bei THIBAUT zum Ausdruck kommenden Beweggriinde ge-
richtet, sondern gegen die Annahme, der Gesetzgeber konne mittels Vernunft
allein Recht hervorbringen®%. Die » Entstehung von Recht« vollzieht sich - be-
ginnend mit dem rémischen Recht - nach der Auffassung SAVIGNYs - vereinfacht
schematisiert - in den Entwicklungsstufen:

Sitte — Volksglaube—— Jurisprudenz——e Rech

Abbildung 2: Die Entstehung von Recht nach SAVIGNY.

Die Willkiir eines Gesetzgebers findet nach dieser Ansicht bei der Entstehung
des Rechts mithin keinen Platz®". Jedoch drohte der aufkommende Gedanke von
der » Allmacht des Staates« die Uberzeugung zu verdringen, dass das » Recht«
niemals von einem einzelnen Menschen (im Sinne eines Gesetzgebers) fiir alle
anderen erkannt werden kann®®. Fiir SAVIGNY waren Gewohnheit, Gesetzgebung
und Wissenschaft drei Formen in denen das Recht erscheint, wobei dabei der
Gewohnheit die Funktion der unmittelbaren Erscheinung der Volksiiberzeugung
zukam, wihrend in Gesetzgebung und Wissenschaft die Volksiiberzeugung nach
aufen vertreten wurde.3°.

Das Gesetz - welches mittels des »politischen Elements« Recht postuliert
- und die Wissenschaft, die durch die Arbeit am »technischen Element« dem
Recht sprachliche Schéarfe verleiht, sind in der historischen Rechtsschule zwei
gleichberechtigte Organe der Volksiiberzeugung. Dabei entspricht die Bedeu-
tung des »politischen Elements« in keiner Hinsicht dem heutigen Sinn des Wor-
tes »politisch«, sondern der Begriff umfasst vielmehr in einer verallgemeiner-
ten Bedeutung der Begriffe »polites«, »civis«, » Blirger« das Recht als ein »na-

837Zum Begriff des »Organischen« bei Saviany vgl. BEHRENDS in BEHRENDS/HENCKEL,
S. 19.

84 TuiBaur, S. 37 ff. (41).

8550 bereits FEUERBACH, in BorsT, S. XXIIT ff.; Jakoss, Wissenschaft und Gesetzgebung,
S. 20 f.

86 Jakons, Wissenschaft und Gesetzgebung, S. 25 f.

877um Vorstehenden: Saviany, Beruf, S.13 f. = HATTENHAUER, S. 68.

88 Jakons, Wissenschaft und Gesetzgebung, S. 28.

89SaviGNY, System 1, S. 18 ff., 38 ff., 45 fF.
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tiirliches Recht« - in Abgrenzung zum »Naturrecht« - , den »Zusammenhang
des Rechts mit dem allgemeinen Volksleben«® -, also all das, was vom juris-
tischen Laien in einem technisch (durch die Wissenschaft) betreuten Recht als
Inhalt der Rechtsverhiltnisse erlebt wird?!. Allerdings ist dieser Begriff auch
nicht misszuverstehen als romantisch-nationalistisches Kollektivgefiihl, sondern
er beschreibt im genannten Sinn die » Volksiiberzeugung«, den » Volksgeist« als
»kulturanthropologisch begriindete Uberzeugung der in der staatlichen Gemein-
schaft organisierten Menschen vom Vorhandensein einer verldsslich realisierten
Rechtsordnung«°2.

Durch diese Differenzierung der Zustindigkeit wird also die Kompetenz des
Gesetzgebers zur Hervorbringung des Rechts nicht vollstdndig verneint, wohl
aber durch das selbstéindige Organ der Wissenschaft begrenzt®®. So formulierte
SAVIGNY ausdriicklich die Fille, in denen der Gesetzgeber zur Rechtsbildung
berufen sei, ndmlich

serstlich als ergdnzende Nachhiilfe fiir das positive Recht, zweytens als
94

Unterstiitzung seines allméligen Fortschreitens«™.
Allerdings ist diese Moglichkeit der Rechtsbildung durch den Gesetzgeber nach
SAVIGNY nur einschrinkend zu interpretieren, ndmlich nur in Hinblick auf Be-
stimmungen, »in deren Natur . .. eine relative Gleichgiiltigkeit liegt «°°, wie etwa
die Linge einer Frist oder formelle Gestaltungen eines Rechtsgeschiifts?.

Auch ist diese nachhelfende und unterstiitzende Funktion des Gesetzgebers
ausschlieflich auf das Gewohnheitsrecht beschrankt, wohingegen hinsichtlich des
»wissenschaftlichen Rechts« der Gesetzgebung jede Kompetenz zur Einwirkung
fehlt, sie demnach niemals wissenschaftliche Streitfragen entscheiden oder in die
im wissenschaftlichen Diskurs entstandenen Widerspriiche auflésen darf’”. Die
Rechtswissenschaft muss nach dieser Konzeption frei von gesetzlichen Eingriffen
und »ihrem eigenen Telos« iiberlassen bleiben, d.h. der Gesetzgeber darf der
Rechtswissenschaft keine als unverdnderlich hinzunehmenden Vorgaben machen,
welche der wissenschaftlichen Erkenntnis des Rechts Fesseln anlegen?®.

Ist nach der Auffassung SAVIGNYs der eigentliche Sitz des Rechts die Volks-
iiberzeugung, so ist die Konsequenz, dass auch eine Anderung des Rechts zuerst
in der Volksiiberzeugung und erst dann im Gesetz zu Tage treten kann und
darf, so dass jedes Gesetz in diesem Sinne bemiiht sein muss, die Volksiiber-
zeugung zu treffen und zu artikulieren, um unabhéngig von seiner in soweit
unbestrittenen Verbindlichkeit auch » Recht« zu verkérpern. JAKOBS spricht in

9050 ausdriicklich in Saviany, Beruf, S. 12 f. = HATTENHAUER, S. 67.

91Vgl. BEHRENDS in BEHRENDS/HENCKEL, S. 27.

92ibid., S. 20.

93 Jakons, Wissenschaft und Gesetzgebung, S. 35.

945 aviGNY, System 1, S. 40 f.

95ibid., S. 36, S. 40 f.; ebenso hinsichtlich einzelner Rechtssiitze, die »ihrer Natur nach noch
schwankende, unbestimmte Gridnzen haben, wie z.B. alle Verjihrung«, vgl. Saviany, Beruf,
S. 17 = HATTENHAUER, S. 69.

96 jakoBs, Wissenschaft und Gesetzgebung, S. 36.

9ibid.

9 BraUN, S. 1 (5).
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diesem Zusammenhang denn auch von einem »experimentellen Charakter« des
Gesetzes?. Der Gesetzgeber hat folglich nach dieser Auffassung eine klare Ziel-
vorgabe; allein in der Wahl des Mittels zur Erreichung dieses Ziels stehen dem
Gesetzgeber dann im Einzelfall mehrere Alternativen offen, aus denen er will-
kiirlich wihlen kann. Diese Willkiir ist fiir JAKOBS Teil der »politischen Natur«
der Gesetzgebung!0.

Die Rechtsquellenlehre, das Verstdndnis von der Entstehung des Rechts nach
SAVIGNY lésst sich damit - in Anlehnung an Abbildung 2 - wie folgt weiter
schematisieren:

, Rechtswissenschaﬂ\
\
. . Reprasentiert durch !
Sitte——e> Volksuberzeugunp- - _r;_ie_‘]u_ris_te%_ = l\(iwei eigenstandige Organe) Recht
/
N 4 Gesetzgebung

Abbildung 3: Rechtsquellenlehre nach SAVIGNY.

An dieser Auffassung {iber die Entstehung von Recht ist nun insbesondere
klarungsbediirftig, wie SAVIGNY die Annahme rechtfertigte, neben dem Gesetz-
geber bestiinde mit der Rechtswissenschaft und ihren Juristen ein zweites gleich-
berechtigtes Organ fiir die Volksiiberzeugung, welches sogar einen Bereich in der
Hervorbringung des Rechts besetze, das der Gesetzgebung ginzlich vorenthalten
sei, zumal sich eine derartige Differenzierung nicht verfassungsrechtlich erklidren
lasst.

Die Tatsache, dass auch all jene Rechtssitze zum »Recht« gehoren, von
denen das Volk moglicherweise nur eine vage Ahnung, jedoch keine konkrete
Vorstellung und erst recht keine Uberzeugung hat, erklirt SAVIGNY wie folgt:

»Bey steigender Cultur ndmlich sondern sich alle Thatigkeiten des Volkes
immer mehr, und was sonst gemeinschaftlich betrieben wurde, fallt jetzt
einzelnen Sténden anheim. Als ein solcher abgesonderter Stand erschei-
nen jetzt auch die Juristen. Das Recht bildet sich nunmehr in der Sprache
aus, es nimmt eine wissenschaftliche Richtung, und wie es vorher im Be-
wufitseyn des gesammten Volkes lebte, so féllt es jetzt dem Bewufstseyn
der Juristen anheim, von welchen das Volk nunmehr in dieser Funktion
reprisentiert wird.«'°!

Jedoch steht damit nach Auffassung SAVIGNYs das Recht nicht ausschliefslich
den Rechtsgelehrten zu, sondern das Recht - so SAVIGNY - fiihre eine Art »dop-
peltes Leben«, namlich - wie dargelegt - zum einen den Zusammenhang mit
dem allgemeinen Volksleben (politisches Element), zum anderen ein abgeson-
dertes wissenschaftliches Leben (technisches Element)'92.

99 JakoBs, Wissenschaft und Gesetzgebung, S. 38.

100ipid., S. 38 f.

1015 avieNy, Beruf, S. 12 = HATTENHAUER, S. 67. Zu dieser Reprisentationsfunktion vgl.
auch MEDER, Urteilen, S. 182, Fn. 70 und S. 243 f.

1025 avigNY, a.a.0.
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Hieraus erschliefst sich das Verhiltnis von Gesetz zur Rechtswissenschaft in
der historischen Rechtsschule: Die Repriasentanz des Volkes durch die Juristen
ist bei SAVIGNY nicht zu verstehen als die Représentanz eines Wahlenden durch
den Gewdhlten, sondern es geht ausschlieklich um die Ausbildung des techni-
schen Elements durch den Spezialisten, in der Ausbildung der Volksiiberzeugung
in Sprache, in der Verleihung eines scharfen Ausdrucks, der Formung der Re-
geln aus der Volksiiberzeugung!%®. Die Wissenschaft hatte somit nach Ansicht
SAVIGNYs die Strukturen und handlungsleitenden Werte des Privatrechts stell-
vertretend fiir die Privatrechtsbeteiligten zu verwalten und so den auftretenden
Lebensbediirfnissen die notwendigen technischen Rechtsformen und Rechtsprin-
zipien bereitzustellen'%.

So iiberschreitet die Rechtswissenschaft ihre Grenzen dann, wenn sie im We-
ge der immer weitergehenden Abstraktion den Zusammenhang mit der Volks-
iiberzeugung verliert und sich zur »bodenlosen Konstruktionsjurisprudenz« ent-
wickelt oder sich in Widerspruch zur Volksiiberzeugung setzt, um so auf die
Bildung der Uberzeugung Einfluss zu nehmen, was als politisches Element des
Rechts nur dem Gesetzgeber zusteht'%5.

Ist zwar mit dieser Beschreibung von Gesetzgebung und Rechtswissenschaft
die unter Umstéinden schwierige Abgrenzung im Einzelfall'% nicht geldst, so
ist damit aber festgestellt, welches Organ der Volksiiberzeugung mit welcher
Zielrichtung tétig werden darf und soll, wenn erst einmal die (technische oder
politische) Natur einer Rechtsfrage geklért ist.

Gesetzgebung im Sinne SAVIGNYs hat also i.E. die Aufgabe und Befugnis der
Aufzeichnung des bestehenden Rechts mit den aus politischen Griinden notwen-
digen Anderungen und Verbesserungen, also die Wahl (ggf. neuer) Mittel zur
Erreichung des Ziels'%”. Der Beruf zur Aufzeichnung des bestehenden Rechts
wurde jedoch von SAVIGNY fiir seine Zeit bestritten!®®. Die Gefahr der Ablen-
kung des Gesetzgebers von seiner eigentlichen Aufgabe - der schnellen Reaktion
auf den nur durch politische Entscheidungen zu beseitigende Missstand oder -
anders gesprochen - die Abdnderung des Rechts aus hoheren politischen Zwe-
cken'®” - wurde aber von den Befiirwortern einer Kodifikation durch das Argu-
ment der angestrebten Rechtssicherheit und den (angeblichen) »Fortschritt der
Privatrechtswissenschaft« schnell verdringt!!°.

103 Jakoms, Wissenschaft und Gesetzgebung, S. 42 f.

104ygl, SavieNy, System 1, S. 76 ff., 83 ff., 93.

105 Jakoms, Wissenschaft und Gesetzgebung, S. 43.

106 Hinsichtlich der insoweit fehlenden Méglichkeit fiir eine »scharfe Grinzbestimmung« Sa-
VIGNY, Beruf, S. 13 = HATTENHAUER, S. 67; vgl. auch MEDER, Mifiverstehen und Verstehen,
S. 134, Fn. 12.

107Vgl. SavigNy, Beruf, S. 18 = HATTENHAUER, S. 69.

108ibhid., S. 71 f.

1095 avieNyY, Beruf, S. 16 = HATTENHAUER, S. 68; Jakonss, Wissenschaft und Gesetzgebung,
S. 45 ff., 145 f.

110 Jakoms, Wissenschaft und Gesetzgebung, S. 48 f. und Fn. 90 ebenda; bemerkenswerter-
weise lag dieser Grundgedanke auch der SRK in ihrem Abschlussbericht 1992 zugrunde, in
dem das Anliegen JakoBs hinsichtlich der Differenzierung nach technischem und politischem
Element im Rahmen der Schuldrechtsreform mit der einfachen Begriindung zuriickgewiesen
wurde, die (heutige) Situation sei eine andere als die zur Zeit Savianys, da »die von ihm
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Aufgrund der nie vollstidndig durch Gesetze zu erfassenden Komplexitdt der
zu ordnenden Lebenssachverhalte erachtet SAVIGNY letztlich keine Zeit fiir be-
fahigt und berufen einen Gesetzgeber hervorzubringen, der in diesem Sinne
Rechtssicherheit erzeugen konnte!'!. Diese Annahme setzt natiirlich voraus,
dass das »Recht« nicht allein in den Gesetzen gesehen wird - anstelle in der
Uberzeugung des Volkes - und so die Unvollkommenheit der Aufzeichnung durch
einen Zirkelschluss ausgeblendet wird. Die mégliche Gefahr, dass eine derartige
Ansicht vom Recht dominiert, sah SAVIGNY bereits ausgelst durch die » Neuheit
des Gesetzbuchs«, seine » Verwandtschaft mit herrschenden Begriffen«, »sein
dulieres Gewicht«, was alle Aufmerksamkeit auf sich ziehen und eine gewisse
Unfehlbarkeit suggerieren konne, allein durch die Uberwiltigung der Rechtswis-
senschaft » von dem blofen Buchstaben «'!2.

Solange das technische Element des Rechts der Rechtswissenschaft vorbehal-
ten bleibt, ist die wissenschaftliche Erkenntnis eines Rechtssatzes der sténdigen
- zumindest mdoglichen - Uberpriifung und Rechtfertigung unterworfen. Ist die
technische Gestaltung eines Rechtssatzes dem Gesetzgeber iiberlassen, ist dieser
der strengen, (theoretisch) allzeitigen und umfassenden Uberpriifung entzogen.
Zugleich muss die Wissenschaft zur Erhaltung der » Rechtssicherheit durch das
Gesetz« dann aber zu den Instrumenten teleologischer Auslegung und Analogie
greifen'!? oder das Risiko einer Rechtsunsicherheit auf sich nehmen.

bb) Die historische Rechtsschule und die Kodifikationsfrage

Die Auffassung, keine Zeit sei zur Gesetzgebung im biirgerlichen Recht berufen,
folgte flir SAVIGNY aber auch aus einem Spannungsverhéltnis von sprachlicher
und logischer Kunst einerseits und der bestimmten Anschauung von Recht ande-
rerseits. Eine Zeit, die {iber beide verfiige und somit als einzige zur Kodifikation
befugt sei, habe - so SAVIGNY - jedoch kein Bediirfnis fiir die Verfassung eines
Gesetzbuchs, konne dies also gleichsam nur vorsorgend fiir folgende Generatio-
nen erstellen, was jedoch kaum eine Zeit unternehmen werde''4.

Da es 1896 schliefslich zur Entstehung des BGB kam, stellt sich die Frage,
ob und inwieweit der Geist der historischen Rechtsschule - und mit ihm die
Differenzierung nach technischem und politischem Element - im BGB fortwir-
ken konnte und welche Verdnderungen innerhalb der historischen Rechtsschule
stattgefunden haben.

geforderte Vertiefung der Rechtswissenschaft stattgefunden habe«, BMJ, Abschlufibericht,
S. 41.

H1vygl. Savieny, Beruf, S. 23 ff. und 133 f. = HATTENHAUER, S. 71 f. und 115 f.

12ihid., S. 71 f.

113 Jakons, Wissenschaft und Gesetzgebung, S. 54.

14ygl. Savieny, Beruf, S. 25 f. = HATTENHAUER, S. 72.
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Fiir SAVIGNY entsprach das im Bewusstsein des Volkes lebende Recht - nach
seiner Aussage »mit dem herrschenden nicht ganz passenden Sprachgebrauch«
- dem » Gewohnheitsrecht«!®. Erst GEORG FRIEDRICH PUCHTA - Schiiler SA-
VvIGNYs und Vertreter der historischen Rechtsschule - stellte (begrifflich) das
» Gewohnheitsrecht« in den Mittelpunkt, wenn auch PUCHTA ebenso wie SAVI-
GNY das Gewohnheitsrecht nach wie vor nur als Ausdruck der Volksiiberzeugung
verstand, das sich damit iiber das von Gesetzgebung und Wissenschaft erzeugte
Recht stellte!'®. Wenn aber das Recht durch die Gewohnheit nur seinen Aus-
druck finden sollte, so bedeutete dies zugleich, dass der Gewohnheit im Sinne
SaviaNys und PucHTAs keine konstitutive Kraft zukam. Anders als SAVIGNY
wandte sich PUcHTA aber der Frage zu, wie die Uberzeugung vom Recht in das
Bewusstsein des Volkes kommen kann!'” und erschloss dadurch einen Fragen-
komplex, der keineswegs mehr allein juristische, sondern - moglicherweise pri-
mir - religiose und philosophische Antworten erforderte. Aber bereits dadurch,
dass sich Puchta nicht mehr auf die Feststellung beschréinkte, dass im Bewusst-
sein des Volkes eine Uberzeugung vom Recht vorhanden ist und zugleich nur
negativ-abgrenzend feststellte (aber nicht bewies), die Volksiiberzeugung konne
nicht durch Gewohnheit entstehen, 6ffnete er die Rechtsquellenlehre gegeniiber
Spekulationen iiber die Entstehung der Volksiiberzeugung!!®.

Diese latente Unsicherheit in der historischen Rechtsschule, verbunden mit
dem Spannungsverhéltnis zur Gegenansicht, nach der eine Entstehung von Recht
aus Gewohnheit durchaus moéglich war!!?, fiihrte dazu, das sich eine Auffassung
durchzusetzen begann, nach der Gewohnheit und Rechtsiiberzeugung (gleich-
berechtigte) Entstehungsvoraussetzungen fiir das Recht waren. So begriindete
STAHL aus diesem Ansatz heraus die Ansicht vom »zweifachen Entstehungs-
grund des Gewohnheitsrechts«'2%. Fiir ihn gehorten das rechtliche Bewusstsein
des Volkes und der verwirklichte Wille der Gemeinschaft (nach aufen betétigt
durch Gesetz oder Gewohnheit) zusammen und erzeugten so erst die bindende
Kraft einer Norm, ohne die sich kein Individuum dieser Norm unterwerfen miis-
se'2!. Dariiber hinaus stand fiir Stahl aber auch fest, dass dem duferen Bestand
des Rechts (in seinem Sinne verstanden als Gesetz und Gewohnheit) zu folgen
sei, »auch wenn das rechtliche Bewusstsein bei Volk und Obrigkeit lingst ein

15 ygl. ibid., S. 68.

16Dabei beschrinkte sich nach Ansicht Puchrtas der Einfluss des Gesetzgebers hiufig auf
einen rein »formellen« Aspekt. Allerdings konne sich eine Volksansicht durch die Fassung
in Gesetzesform zu einer Volksiberzeugung verfestigen, wodurch die Gesetzgebung schliefilich
doch potentielle Rechtsquelle sein konne, vgl. dazu PuchTa, Gewohnheitsrecht, Bd. 1, S. 146
und 166, Bd. 2, S.19. Im Gegensatz zur Ansicht SavigNys und PucHTAs bestand aber eine
durchaus beachtliche Gegenmeinung, der zufolge Gewohnheit Recht entstehen lassen konnte,
vgl. die Darstellung und Nachweise dariiber bei PucuTa, Gewohnheitsrecht, Bd. 1, S. 172 ff.,
sowie UNGER, Bd. 1, S. 33 ff.

17Wihrend Saviany diese Frage noch als »nicht beantwortbar« einstufte (Beruf, S. 65 f.),
hielt PucHTaA sie zwar fiir weitgehend, wohl aber beantwortbar, PucuTa, Gewohnheitsrecht,
Bd. 1, S. 154.

118 Jakons, Wissenschaft und Gesetzgebung, S. 66.

19vgl. Fn. 116.

1208 AnL, 2. Aufl. (1845), S. 178 ff.; 6. Aufl., S. 233 ff. (235).

121ibid., 2. Aufl. (1845), S. 179, 191.
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anderes geworden ist, wenn Alle es als unverniinftig und ungerecht erkennen
[...] «"*2.

Damit aber bewegte er sich in Richtung eines Gesetzespositivismus, der die
Erkenntnis des Rechts nur noch aus dem Gesetz und nicht mehr aus dem Rechts-
bewusstsein des Volkes gewinnt. War bei SAVIGNY das Gesetz unabhéingig von
seiner (auch von SAVIGNY unbestrittenen) Verbindlichkeit nur Recht, wenn es in
Ubereinstimmung mit dem Rechtsbewusstsein des Volkes lag und stand neben
dem Gesetz - als Rechtsquelle gleichberechtigt - die Wissenschaft, beide dem
Gewohnheitsrecht als unmittelbarem Ausdruck der Volksiiberzeugung nachran-
gig, so trat nun das Gewohnheitsrecht nach und nach hinter die Gesetzgebung
zuriick23.

Diese Tendenz spiegelt sich auch in WINDSCHEIDs Lehrbuch des Pandekten-
rechts wieder, obwohl sich WINDSCHEID selbst zum Gedankengut der histori-
schen Rechtsschule bekannte!24. Hatte WINDSCHEID in den ersten drei Auflagen
seines » Lehrbuchs des Pandektenrechts« bereits die Uberzeugung des Volkes in
ihrer Bedeutung als Rechtsquelle im Verhéltnis zu Gesetz und Gewohnheit stark
relativiert!?®, so stellte er ab der 4. Auflage (1875) ausdriicklich fest, dass die
Gesetzgebung nicht nur praktisch, sondern auch dem Range nach an erster Stelle
stehe'?6. Der urspriingliche - theoretische - Vorrang des Gewohnheitsrechts als
Rechtsquelle oder gar der Volksiiberzeugung als solchen, die in der Gewohnheit
nur ihren Ausdruck findet, war seit dieser Auflage ginzlich von ihm aufgege-
ben!?7.

Die hier aufgezeigte Entwicklung von der Rechtsquellen- und Methodenlehre
SAVIGNYs iiber die Offnung der historischen Rechtsschule durch PUCHTA fiir -
im weitesten Sinne - Verunsicherungen und Spekulationen {iber ihre Axiome,
die Zusammenfiihrung von Gesetz und Gewohnheitsrecht zum »Recht« durch
STAHL und schlieflich die Einrdumung eines theoretischen Vorrangs des Geset-
zes durch WINDSCHEID hatte eine deutliche Tendenz zum Gesetzespositivismus
eingeschlagen, wenn auch der Weg dorthin - wie JAKOBS in diesem Zusammen-
hang betont - weder bewusst gewéhlt, noch zu Ende gegangen wurde!28.

1227um Vorstehenden vgl. ibid., 2. Aufl. (1845), S. 179, Fn. ebenda; 6. Aufl. (1963), S. 235.
12350 hatte nach StanL die Gesetzgebung im Vergleich zum Gewohnheitsrecht das »h&here
Ansehenk, da es in ihrem Begriff liege, »den vorgefundenen Rechtszustand nun frei zu be-
herrschenk, ibid., 2. Aufl. (1845), S. 190; vgl. auch Jakoss, Wissenschaft und Gesetzgebung,
S. 72.

124\A/iNpscugp, Bd.1, 9. Aufl., § 15, S. 77 ff.

125ibid., 3. Auflage, § 15, S. 40 f., wo WINDSCHEID bereits ausdriicklich bemerkt, dass das
Gewohnheitsrecht in dem gleichem Mafe in den Hintergrund trete, wie sich die Gesetzgebung
entwickle, so dass »fiir die heutige Zeit die Gesetzgebung die praktisch bei weitem bedeutendste
Rechtsquelle« sei, aber nicht »dem Range nach die erste«.

126ibid., 4. Aufl., § 15, S. 43 und Fn. 4 ebenda.

127Vgl. insoweit WinpscHEID, 9.Aufl., § 15 a.E. S. 81.

128 jakoBs, Wissenschaft und Gesetzgebung, S. 76.
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«) Der Konflikt zwischen der germanistischen und rémischen Aus-
richtung innerhalb der historischen Rechtsschule

Mitte des 19. Jahrhunderts nahm die »germanische Richtung« der historischen
Rechtsschule verstérkt die Argumentation gegen die »romische Richtung« auf,
so insbesondere durch REYSCHER!?? und BESELER!??. Diese germanische Rich-
tung betonte neuerdings nicht mehr die romischen Rechtsquellen, sondern das
deutsche Recht, welches in einer Zeit vor der Rezeption des romischen Rechts -
im germanischen Mittelalter - gefunden werden kénne!®!. BESELER folgte SA-
VIGNY in der Ansicht {iber die Entstehung des Rechts - das organische Heran-
wachsen im Bewusstsein des Volkes -, er formulierte jedoch (nach seinem An-
satz konsequent) die Frage, wie es moglich sein konnte, dass das rémische Recht
- dem Bewusstsein des Volkes zunéchst fremd - das (urspriingliche) deutsche
Recht hatte verdringen konnen, wenn doch eigentlich das deutsche Recht sich
auf dieselbe Weise hitte entwickeln und im Bewusstsein des Volkes verfestigen
kénnen'32,

Wihrend SAVIGNY die Rezeption des rémischen Rechts mit den seit dem Mit-
telalter verinderten Lebensverhiltnissen erklirte!®?, stellte BESELER die These
auf, nur die andauernde Einwirkung der Macht der Juristen habe dazu fiihren
konnen, das romische Recht - quasi gegen den Widerstand, zumindest aber ohne
das Bediirfnis und die Einwilligung des Volkes - in Deutschland zu rezipieren'3%.
Diese These implizierte aber auch eine weitere - grundlegende - Aussage {iber die
Entstehung des Rechts: Sollte die Rezeption des romischen Rechts allein durch
die dauerhafte Einwirkung der gelehrten Juristen erfolgt sein, so beinhaltete dies
zugleich, dass die so geiibte Gewohnheit in der Lage war, Recht - in der Uberzeu-
gung des Volkes entstehen zu lassen und nicht mehr dessen blofe Ausdrucksform
warl3®. Vor diesem Hintergrund stellte BESELER den »inneren Wert« des auf
diese Weise rezipierten romischen Rechts in Frage, welches die Entwicklung des
urspriinglichen Rechts in Deutschland »gehemmt und gestort« habe!3%. Er be-
zeichnete die Rezeption des rémischen Rechts sogar als » Nationalungliick «®7.
In einem »groflen konstituierenden Act der Gesetzgebung« in dem »der ganze
in Deutschland vorhandene Rechtsstoff einer Revision unterzogen« werde, war
fiir BESELER ein wesentlicher Schritt hin zu einem Befreiungsschlag von der

129yg]l. REYSCHER, S. 33 ff.

130yg], BESELER, S. 34 f.

131ibid., S. 93, vgl. aber auch schon bei CHrisT, S. 72.

132 BESELER, S. 71.

1335 aviaNy, System T, S. 78 f.

134BpsELER, S. 77 ff., 84.

135ibid., S. 84.

136 Insoweit wich BESELER streng genommen von der Rechtsquellen- und Methodenlehre der
historischen Rechtsschule nicht ab, hielt er doch die organische Entwicklung des Rechts -
allerdings des urspriinglichen deutschen Rechts - fiir die eigentliche Rechtsquelle, die Rezeption
des réomischen Rechts hingegen fiir eine Art Irrweg, da dieses rezipierte Recht »nur dufieren,
zufilligen Umstdnden seine Existenz verdankt«, vgl. BESELER, S. 81.

137ibhid., S.42.
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Vorherrschaft des rémischen Rechts'?® oder - wie CHRIST es formulierte -, die

Beseitigung des fremden romischen Rechts, verbunden mit der Neugestaltung
des Rechts auf nationaler Grundlage durch das »Schwert der Gesetzgebung«!39.

Zur Verwirklichung einer Kodifikation in diesem Sinne - so BESELER - bediir-
fe es aber noch »grofler Verdnderungen in der politischen Gestaltung Deutsch-
lands«!4%. Anlehnend an die auf SAVIGNY zuriickgehende Differenzierung zwi-
schen technischem und politischem Element, bekundete BESELER mit dieser
Aussage aber zugleich, dass nach seiner Auffassung die wissenschaftlichen und
technischen Voraussetzungen fiir eine Kodifikation vorlagen. Aufserdem war die
Kodifikation damit ein primér politisches Vorhaben geworden, die wissenschaft-
liche Diskussion jedoch, wenn auch nicht beendet'*!, so doch aber erheblich
verkiirzt.

Zwar gab es auch vermittelnde Stimmen, die im damals bestehenden Zu-
stand des Rechts eine Verbindung deutscher und rémischer Elemente sahen'42.
Die Frage nach der notwendigen Dominanz deutscher oder romischer Elemente
im Recht und ebenso die Frage nach der Notwendigkeit einer Kodifikation war
keine eindeutig differenzierbare Auseinandersetzung zwischen Germanisten auf
der einen und Romanisten auf der anderen Seite, vielmehr iiberschnitten sich
die Lager in dieser Streitfrage!?. Beispiel hierfiir ist PAUL v. ROTH der - als
Germanist - das romische Element im geltenden Recht nicht als fremd ansah
und den von BESELER postulierten Gegensatz von deutschem und rémischem
Recht relativierte!*. Dennoch vertrat ROTH als Wissenschaftler die Germanis-
ten bei der Ausarbeitung des Entwurfs des Biirgerlichen Gesetzbuchs in der
Ersten Kommission, die am 22.06.1874 vom Bundesrat mit dieser Aufgabe be-
traut wurde'#® und mit ihm war - so JAKOBS - die historische Rechtsschule in
»Savigny’scher Reinheit vertreten«!46.

Als Vertreter der Romanisten wurde WINDSCHEID - als zweiter Professor ne-
ben ROTH - in die Kommission berufen. Obwohl seine gedankliche Ausrichtug
ihren Ursprung in der historischen Rechtsschule hatte, gelangte er vor dem Hin-
tergrund des neuerdings erstarkten nationalen Bewusstseins und seiner pragma-

138ihid., S. 235.

139 CurisT in Verhandlungen der Germanisten zu Liibeck am 27., 28. und 30. September
1847, Liibeck 1848, S. 208 (211). CHrIST war insoweit der Uberzeugung, dass es weder der
Wissenschaft, noch der Praxis, noch einem Gewohnheitsrecht jemals in Deutschland gelin-
gen sollte, »die Kluft auszufiillen, welche zwischen dem rémischen und deutschen Recht mit
Nothwendigkeit besteht«, ibid., S. 208 (209).

140BrseLER, S. 237, Hervorhebung durch den Verfasser.

14130 etwa Jakoss, Wissenschaft und Gesetzgebung, S. 93.

14284 etwa Grivmm, Verhandlungen der Germanisten zu Frankfurt a. M. am 24., 25., und 26.
September 1846, Frankfurt a. M. 1847, S. 11 (16), der die Ausscheidung des rémischen Rechts
aufgrund der engen Verwobenheit mit der deutschen Rechtsanschauung als »unertriglichen
Purismus« erachtete. Ahnlich HEFFTER, ibid., S. 81 (82), der vermittelnd feststellt, das »auch
die neue Gesetzgebung ...sich nicht nicht der Wurzeln des romischen Rechts entschlagen
konnen (wird)«.

M3ypl. Jakoss, Wissenschaft und Gesetzgebung, S. 95 f.

144RoTH, S. 305.

145 MrpER, Rechtsgeschichte, S. 320.

146 j axoBs, Wissenschaft und Gesetzgebung, S. 97 f. und 101.
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tischen Zielvorstellungen fiir die Rechtswissenschaft'4” zu der Erkenntnis, dass

»[. .. ]fur unsere Verhéltnisse die Gesetzgebung fast die einzige Rechts-
quelle ist«'4®.

und folglich zu der Uberzeugung von der Notwendigkeit eines Gesetzbuchs.
Dabei hatte sich WINDSCHEID selbst dem nationalen Bewusstsein getffnet, schloss
sich letztlich der Rechtslehre BESELERs an und dufserte sogar Verwunderung
dariiber, dass die historische Rechtsschule mit ihrem Grundsatz des organisch
gewachsenen Rechts nicht schon zuvor Einwénde gegen die Herrschaft des frem-
den (rémischen) Rechts erhoben habe'?. Die Rezeption des rémischen Rechts
in Deutschland erklérte er damit, dass diese ausschlieflich durch die deutschen
Juristen erfolgt sei, welche das deutsche Volk zwar repriisentierten!®, doch seien
die Juristen dabei vom nationalen Geist abgefallen, als sie nicht das deutsche
sondern das rémische Recht zur Geltung brachten und hétten sich somit nicht
als die wahren Vertreter des deutschen Volkes erwiesen!®!.

Nach Auffassung WINDSCHEIDS war es nun Aufgabe und Ziel, die geistigen
Errungenschaften der Antike nicht »aufserlich«, sondern »innerlich« zu {iberneh-
men und durch die »fremde [Kultur] sich zu befihigen, eine reichere eigene zu
gewinnen«'®2. Dabei ging es ihm darum, aus dem rezipierten rémischen Recht
dasjenige zu erhalten, was praziser Ausdruck »der in ihren Grundziigen tber-
all gleichen Anschauung immer wiederkehrender menschlicher Verhiltnisse [ist],
ein Ausdruck aber, so meisterhaft, wie die Antike meisterhaft ist«'®3. Allerdings
miisse dieser wertvolle Bestandteil des romischen Rechts »von den ihm etwa an-
klebenden fremden formalen Elementen gereinigt werden«'®*. Dieses Ziel sollte
jedoch nicht der »langsam wirkenden Kraft wissenschaftlicher Uberzeugung«
iiberlassen werden'®?, stattdessen sei zu diesem reinigenden Akt niemand ande-
res berufen, als der gebildete Jurist im Wege der Gesetzgebung!56.

Trotz dieser Ansicht iiber die Notwendigkeit und den Sinn einer Kodifikation
betonte WINDSCHEID hierbei - ganz im Sinne der historischen Rechtsschule -, die
Kodifikation wolle »das bestehende Recht nicht &ndern, sondern nur revidieren
und es in neuer Form wiedergeben«!'®”. Die Schwierigkeit des Nebeneinanders
von Kodifikation und Rechtswissenschaft erkennend, stellte er mit aller Deut-
lichkeit klar, dass die Verfassung der Kodifikation nur werde aufbauen konnen
auf der »Rechtsarbeit der Jahrhunderte«, nicht zuletzt weil die am Zustande-
kommen des Gesetzbuchs beteiligten Juristen selbst ihre rechtswissenschaftliche
Bildung aus eben einer Lehre erhalten hétten, welche diese Rechtsarbeit bestrebt

M7\Winpscugip, Die Aufgaben der Rechtswissenschaft, in OerrmMann, S. 106 f.
148\WinpscHEID, Recht und Rechtswissenschaft, in OrrRTMANN, S. 11.
149ihid., S. 17.

150ibid., S. 17 f.; WinpscHEID, Das romische Recht, in OERTMANN, S. 44.
151\ npscHEID, Das romische Recht, in OErTMANN, S. 44.

152\ inpscHEID, Recht und Rechtswissenschaft, in OERTMANN, S. 18.
153\WnpscHEID, Das romische Recht, in OErRTMANN, S. 45 f.

154ihid.

155\W npscHEID, Recht und Rechtswissenschaft, in OErrMANN, S. 19,

156 WinpscHEID, Das rémische Recht, in OERTMANN, S. 46.

157 W iNDscHEID, Die Aufgaben der Rechtswissenschaft, in OErTMANN, S. 113.
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war zusammenzufassen 8. WINDSCHEID ging in seinem Bekenntnis zur histori-
schen Rechtsschule sogar noch weiter, indem er nicht nur diejenigen Rechtssitze
als Frucht dieser Lehre ansah, in denen der Gesetzgeber das vorhandene Recht
in neuem Ausdruck reproduzierte, sondern auch solche, die er in bewusstem Ge-
gensatz zum vorhandenen Recht aufstellte. Jede Verbesserung des Gesetzbuchs
miisste zurlickgehen auf jene Lehre und ihre Vergleichung mit den Resultaten der
inzwischen fortgeschrittenen Rechtswissenschaft!®®. Das Erfordernis einer per-
manenten Verbesserung ergab sich fiir WINDSCHEID aus der begriffsnotwendigen
Unvollkommenheit des gesetzgeberischen - aber eben immer noch menschlichen
- Denkens, welches der stetigen Hilfe durch die wissenschaftliche Behandlung
des Rechts in Gestalt der Auslegung bedurfte'?.

In diesem Ansatz aber, in dieser Relation von Gesetzgebung und Wissen-
schaft wich WINDSCHEID von der reinen Lehre der historischen Rechtsschule
ab, indem er die Wissenschaft in die Dienste des Gesetzgebers stellte, die dann
nicht mehr die eigene Erkenntnis von Recht aus dem Bewusstsein des Volkes zu
Tage brachte, sondern dem Gesetzgeber in der Uberwindung seiner zwar unvoll-
kommenen, jedoch abschliefend formulierten Gedanken zu Hilfe kam'6!.

Da die (reine) Lehre der historischen Rechtsschule durch ROTH und WIND-
SCHEID nur mit den genannten Einschrdnkungen durch ihre Mitarbeit in der 1.
Kommission Eingang in das BGB gefunden hat, ist - diesen Bereich abschlie-
fend - die Frage zu beantworten, wo und in welchem Umfang die Grundsitze
der historischen Rechtsschule in der (Vor-)Arbeit am BGB wiederzufinden sind.

B3) Der Einfluss der historischen Rechtsschule in den Vorarbeiten zum

BGB

Mit der Reichsgriindung 1871 und der Ausdehnung der Gesetzgebungskompe-
tenz des Reichs auf das gesamte biirgerliche Recht 1873 waren fir die Kodifi-
kation die staatsrechtlichen Voraussetzungen gegeben und die Kodifikation ei-
ne realpolitische Mdglichkeit. Aufgrund der Rechtsvielfalt in Deutschland aber
konnte sich die Kodifikation nicht auf die Aufzeichnung des bestehenden Rechts
beschrianken, sondern es war die politische Aufgabe gestellt, das Recht - teilweise
verbunden mit der Schaffung neuer Regelungen - zu vereinheitlichen'62.
Dennoch war es erklartes Ziel fiir die Arbeit der Kommission, bekanntes und
bewédhrtes Recht wesentlichen und umfangreichen Eingang in das Gesetzbuch
finden zu lassen und »schonende Riicksicht auf das iiberlieferte Recht« zu neh-
men'%. Allerdings beschrinkte sich die Arbeit der Kommission nicht auf eine

1538 WinpscHEID, Die geschichtliche Schule, in OERTMANN, S. 75 f.
1597um Vorstehenden vgl. ibid.

160ihid., S. 76.

1617y dieser Beschrinkung der Aufgabe der Wissenschaft ibid., S. 77.
162Vg]. Jakoms, Wissenschaft und Gesetzgebung, S. 125.

163 JakoBS/SCHUBERT, S. 170.
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reine Zusammenstellung, im Sinne einer kompilatorischen Tatigkeit, sondern ein
komplexer Rechtszustand, sich zusammensetzend aus Gesetzen, Gewohnheits-
recht, Wissenschaft und Praxis war in Gesetzesform zu bringen®%4.

So wurde eine Aussage iiber die Quellen des Rechts nicht in das BGB auf-
genommen. Dem Gewohnheitsrecht, das - wie dargelegt - seit SAVIGNY vom
aufkommenden Positivismus immer stirker in den Hintergrund gedrangt wurde
und an Bedeutung verlor, wurde auch im Rahmen der Vorarbeiten zum BGB
eine herausragende Einflussnahme verwehrt, aus - wie es in den Motiven heifit -
ausschlieklich » praktischen Griinden«'%®, denn die unbeschrinkte Zulassung des
Gewohnheitsrechts habe den eigentlichen Zweck der Kodifikation, die Schaffung
eines einheitlichen deutschen Rechts und die Herstellung von Rechtssicherheit,
gefiihrden kénnen'®®. Hinzu kam, dass die Arbeiten an den Entwiirfen des BGB
- kurz nach der Reichsgriindung - vor dem Hintergrund etatistischer Tendenzen
erfolgten, welche grundsétzlich nur formelle oder materielle Staatswillensakte als
rechtserzeugend anerkannten und die Aufgabe der Rechtswissenschaft mafsgeb-
lich auf die zweckméfkige Formulierung der vom Gesetz gewollten Interessenre-
gelung reduzierten. Aus Furcht vor einer » Auflésung der gesetzlichen Ordnung«
durch einen zu starken Einfluss der Jurisprudenz war aus der Perspektive des
Etatismus das Biindnis von Gesetz und Dogmatik also zu Gunsten des Gesetzes
weitgehend aufzuldsen!®”.

Um der aus dieser Sicht bestehenden immanenten Gefahr des Gewohnheits-
rechts - der (erneuten) Entwicklung partikularer Rechtsgewohnheiten - entge-
genzuwirken, wurde in den Motiven zum BGB zwischen drei Arten von Gewohn-
heitsrecht unterschieden (vgl. Abbildung auf der néchsten Seite).

Damit war (und blieb) zwar das Gewohnheitsrecht als Rechtsquelle aner-
kannt, jedoch allenfalls als dem Gesetz nachrangig und nicht mehr - wie ur-
spriinglich nach der historischen Rechtsschule - ihm {ibergeordnet. Der Wissen-
schaft sollte - nach den Darlegungen in den Motiven - die Funktion zukom-
men, »die Fiille des Rechts« zu erschliefien, die den im Gesetz ausgesprochenen
Rechtssétzen innewohnte, wobei »der Einflufs, welchen die in theoretischer und
praktischer Arbeit sich betétigende Wissenschaft auf die Fortbildung des Rechts
zu liben« vermochte, »riickhaltlos als ein vollberechtigter anerkannt werden«
miisste. Auch wére die »freie wissenschaftliche Behandlung des Rechtsstoffes«
unabdingbar fiir die » wohltitigen Wirkungen der Kodifikation«'%8. Diese Aus-
sagen der Motive aber deuten an, dass auferhalb des Gesetzbuchs eine weitere
Quelle des Rechts existierte, welche die berichtigende und hinterfragende Wir-
kung der Wissenschaft autorisierte und legitimierte!6°.

Damit stellt sich die Frage, ob - und wenn ja, in welchem Umfang - die
Verfasser des BGB technische Fragen bewusst unvollendet, liefsen, um deren Be-

164ygl, ibid., S. 194.

165Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerliches Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, Band T
(1896), Allgemeiner Teil, S. 6 (Motive, Bd. I).

166ihid., S. 8.

167 BeurENDS in BEHRENDS/HENCKEL, S. 30 f. und 34.

1687um Vorstehenden vgl. Motive, Bd. I, S. 7.

169vgl. dazu auch Jakoss, Wissenschaft und Gesetzgebung, S. 134.

30



B. Legitimitit gesetzgeberischen Handelns B.1.3.

\abrogatorisches— derogatorische;— \ suppletorisches:
_________ _\\//__________ |_____T____J
| |
| |
\J \J
Entbehrlich aufgrund des "Flusses der Legislative". Ein Still- Aufgrund der unvermeidk

stand der Gesetzgebung, in dessen Falle dieses Gewohnheits— Lickenhaftigkeit des Gesetze

recht seine Berechtigung erhielte, sei nicht mehr zu befiirchten.  zwar zulassig, in den meisten

[Val. Motive, Bd. I, S. 7] Féallen wohl aber tberflissig,
da der Gesetzgeber vor desse

Herausbildung reagieren wird.

[Vgl. Motive, Bd. I, S. 7 f.]

Abbildung 4: Das Gewohnheitsrecht in den Motiven zum BGB.

handlung und Beantwortung der Wissenschaft zu iiberlassen. Fiir jede ins Ge-
setzbuch aufzunehmende Bestimmung priifte die 1. und 2. Kommission jeweils,
ob die dieser Bestimmung zugrunde liegende Frage einer Regelung im Gesetz
bediirftig und fahig war, wodurch schon eine immense Anzahl an zun#chst vor-
gesehenen gesetzlichen Regelungen wegfiel! ™.

In Abgrenzung zur Lehrhaftigkeit des ALR legten die Verfasser des BGB
Wert, darauf, sich der Belehrungen im BGB zu enthalten!'™. Auf ausdriickliche
gesetzliche Regelungen wurde iiberall dort verzichtet, wo bereits der Mangel ei-
ner entgegenstehenden Vorschrift geniigte! "2, Die Verfasser des BGB vertrauten
auf die Befdhigung des gelehrten Juristen - und (nur) an diesen war das Gesetz-
buch adressiert - eine gegebene Regel in ihrer Konsequenz weiterzudenken, ohne
dass diese im Gesetz ausgesprochen werden musste, es sei denn, es bestanden
Zweifel, ob es der Wissenschaft méglich war, diese Konsequenz zu erkennen'”3.

Von einer solchen (Selbst-)Beschriankung des Gesetzgebers ist etwa auch im
Falle der sog. »positiven Vertragsverletzung« (pVV) auszugehen. So hatte die
1. Kommission bereits eine urspriinglich vorgesehene Bestimmung gestrichen,
die eine Schadensersatzpflicht im Falle des Zuwiderhandelns gegen eine Unter-
lassungspflicht vorsah, da sie diese fiir »selbstverstindlich« erachtete! 7. Daher
ist es auch nicht fern liegend anzunehmen, dass eine ausdriickliche Regelung der
pVV aus Griinden der Selbstbeschrinkung auch deswegen entfallen sein konnte,
weil sich die Haftung des Schuldners in diesen Fillen (neben denen der Unmdog-

170ibid., S. 136.

"1 BerumaNnN-HoLiwea, S. 16.

172 g, JakoBs/ScHUBERT, S. 40 ff.; eine anschauliche Ubersicht an Beispielen fiir ein der-
artiges Vorgehen auch bei JakoBs, Wissenschaft und Gesetzgebung, S. 137 ff.

173 Jakoss, Wissenschaft und Gesetzgebung, S. 142 f.; ders., Gesetzgebung im Leistungsst-
rungsrecht, S. 17; JAKOBS/SCHUBERT, S. 82 f. (am Beispiel der Notwendigkeit einer Bestim-
mung iiber den Ersatz des »entgangenen Gewinns).

174 JaAkoBS /SCHUBERT, S. 280.
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lichkeit und des Verzugs) »von selbst verstanden« hat!”®. Diese Erkenntnis ist
hier im weiteren Verlauf - in Hinblick auf die Pflichtverletzung - besonders be-
achtenswert, da es gerade (auch) die bisherigen Félle der pVV sind, welche der
Gesetzgeber durch das SMG erfassen wollte und hinsichtlich derer er dem BGB
in seiner urspriinglichen Fassung » Unvollkommenheit« vorwirft!76.

Nach Auffassung JAKOBS war es der im 19. Jahrhundert aufkommende Ge-
setzespositivismus, welcher die Offenheit der Kodifikation gegeniiber einer sie
ergdnzenden Rechtswissenschaft hat missinterpretieren kdnnen in eine spéter
(nicht zuletzt beziiglich der pVV) viel beklagten » Unvollstandigkeit des Geset-
zes«. Die Verfasser des BGB seien sich indes bewusst gewesen, dass es in Ge-
stalt der Rechtswissenschaft ein Organ gebe, welches sowohl die beabsichtigte,
wie auch die unvermeidliche Unvollstéindigkeit des Gesetzes beseitigen werde!7”.
Dies betraf insbesondere die Fille, in denen der Gesetzgeber mangels Kenntnis
der konkreten Umsténde im Einzelfall sich nicht in der Lage sah, allgemeingiilti-
ge abstrakte Regeln zu formulieren und daher der konkreten Beurteilung durch
» Wissenschaft und Praxis« nicht vorgreifen wollte!?8.

Die Verfasser des BGB gingen somit ganz bewusst von der Voraussetzung
aus, dass das BGB als rechtswissenschaftliche Kodifikation die Jurisprudenz
nicht beenden sollte, sondern sie als »notwendiges Geltungsmedium« voraus-
setzte! ™.

Eine von den Verfassern des BGB vollstindig der Wissenschaft und Pra-
xis iiberlassenen Frage ist die der Begriffsbestimmung i.w.S. So geben etliche
Regelungen des BGB zwar ein Recht auf Leistung, die Bestimmung des Leis-
tungsbegriffs aber wird der Wissenschaft iiberlassen, ebenso wie der begriffliche
Inhalt der besonderen Schuldverhéltnisse!®°. Die Begriffsfindung durch Wissen-
schaft und Praxis hatte aber eine gewichtige Bedeutung, die iiber ein blofies
»Korrektiv« des Gesetzgebers hinausging: Die Fortbildung des Rechts - so et-
wa die Ansicht des Kommissionsmitglieds WINDSCHEID - sollte im Wege der

17530 i.E. wohl Jaxkoss, Wissenschaft und Gesetzgebung, S. 143.

76 BT Dr. 14/6040, S. 84 und 133; zur Problematik der Notwendigkeit der pVV vgl. auch
unten B.I1.6.

777Zum Vorstehenden vgl. Jakoss, Wissenschaft und Gesetzgebung, S. 144; eine offen-
bar ganz andere Ansicht vertrat in jlingerer Zeit ZIMMERMANN in ZIMMERMANN/KNOUTEL/
MEINCKE, S. 33, indem er feststellte, » Die Kodifikation beruhte auf dem fortgeschrittensten
und ausgereiftesten Stadium der Pandektistik und bedurfte infolge dessen, anders als alle
vorangegangenen Kodifikationen, keiner aufer ihrer selbst liegenden Rechtstheorie, die ein ho-
heres Reflexionsniveau verkorperte und auf die es geistig hétte bezogen werden miissen«. In
spiteren Auferungen relativiert ZiMmMERMANN aber ganz offensichtlich diesen Standpunkt -
auch und gerade fiir den Zeitpunkt der Entstehung des BGB - und erkennt die Relevanz der
Rechtsdogmatik im Verhiltnis zur Gesetzgebung durchaus an, vgl. SCHMOEKEL/RUCKERT/
ZIMMERMANN/ZIMMERMANN, vor § 1, Rdnr. 21.

178 Riir eine Ubersicht iiber entsprechende Regelungsbereiche vgl. JaAKkoBs/SCHUBERT, S. 53
f. (zur Abgrenzung von Gattungsschuld und Wahlschuld in bestimmten Féllen), S. 130 (zur
Frist der Rechenschaftserteilung des Beauftragten), S. 176 (zur Parteivereinbarung iiber die
Leistung des Schuldners an einen Dritten ohne die Ubertragung der Ausiibung der Glaubiger-
rechte), S. 263 ( zum Schadensersatz bei Nichterfiillung statt Naturalerfiillung) u.v.m.

179BenreNDS in BEHRENDS/HENCKEL, S. 33.

180Vgl. dazu JakoBs/ScHUBERT, S. 40.
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» Konstruktion« erfolgen, d.h. durch die Entwicklung der Begriffe und durch die
Schlussfolgerung aus diesen'®'. Die Begriffe wiederum bestimmten aber auch
den Geltungsbereich einer Regelung, welchen der Gesetzgeber somit gleichzeitig
der Wissenschaft und Praxis zur (Mit-)Bestimmung iiberliefs.

Dass die Verfasser des BGB tatséchlich sdmtliche Rechtsmechanismen und
streitigen Fragen, die zu regeln sie sich aufer Stande sahen, der Wissenschaft
iiberlieffen, ist in den Entstehungsmaterialien zum BGB an zahlreichen Fillen
festgehalten. Auch dort findet sich immer wieder - bei verschiedensten rechtli-
chen Fragestellungen - die deutliche Klarstellung, dass die Losung einer Frage
»der Rechtswissenschaft zu iiberlassen sei«!'®2. Bei allem offensichtlichen und
Kraft Natur des Vorhabens nachvollziehbaren Streben nach Vollsténdigkeit ge-
standen die Verfasser des BGB damit jedoch zugleich ein, dass zur Erreichung
der Vollkommenheit in der Ausbildung des technischen Elements nicht sie, son-
dern die Wissenschaft'®® berufen und fihig war. Mit dieser Erkenntnis entspra-
chen sie auch einem urspriinglichen Auftrag im Rahmen des Entwurfs des BGB,
nédmlich »die Grenze zwischen Gesetz und Wissenschaft [...] klar festzuhalten
und zu scheiden, was Gesetzgeber und was der Wissenschaft zukommt «!#4. Ganz
in diesem Sinne formulierte auch VON LIEBE im Abschlussbericht des Ausschus-
ses fiir Justizwesen zu dem Gutachten der Vorkommission, dass das Recht nicht
aus einzelnen Rechtsséitzen bestehe, sondern sich in Verbindung mit den prak-
tisch vorhandenen Verhiltnissen zu Rechtsinstituten zusammenordne'®, wobei
die Hauptaufgabe des technischen Teils der Arbeit gerade darin liege, diese
Rechtsinstitute »scharf aufzufassen und die leitenden Prinzipien zu geben«'86.

Dass dennoch - trotz der von den Verfassern des BGB uneingeschrinkt an-
erkannten grofsen Bedeutung der Wissenschaft - das BGB entstand, hat seinen
Grund vor allem in den dargelegten politischen Umsténden der damaligen Zeit.
Der Einfluss der historischen Rechtsschule aber, vermittelt durch ihre Vertreter
in den Kommissionen bei der Verfassung des BGB, tritt in den Materialen, Pro-
tokollen und der einschlégigen Literatur - wie gesehen - deutlich hervor.

Allein die Tatsache, dass es »trotz« der Rechtsquellen- und Methodenlehre
SAVIGNYs zu einer Kodifikation gekommen ist, kann ihren Einfluss auf diese also

I8lWinpscurD, Bd. 1, 9. Aufl.,, § 24, S. 110 ff.

182gl. etwa nur Protokolle I, S. 2815 (im Zusammenhang mit dem Ersatzanspruch des Unter-
haltsberechtigten im Falle der T6tung des Unterhaltsverpflichteten; Protokolle I, S. 2806 (zum
entsprechenden Ersatzanspruch bei der Einwilligung des Getoteten in die T6tung); Protokolle
I, S. 2714 (im Zusammenhang mit der Regelung von Spezialfillen des Verwahrungsvertrages;
Protokolle I, S. 186 (zur Frage der Rechtsgrundlage der Haftung aus culpa in contrahendo
(c.i.c.); JAkOBS/SCHUBERT, S. 43 (zur Abschwichung eines Schuldverhiltnisses durch Haf-
tungsbeschrinkung).

183Verstanden i.S.v Wissenschaft und Praxis als Einheit, ndmlich als »theoretische und prak-
tische Arbeit der Wissenschaft«, vgl. JakoBs, Wissenschaft und Gesetzgebung, S. 159.

18430 der Bericht des (Bundesrats-) Ausschusses fiir Justizwesen vom 09. Juni 1874, betreffend
das Gutachten der Vorkommission, in JAkoBs/ScHUBERT, S. 186 ff. (193, 195).

185Dieses Verstindnis des » Rechtsinstituts« entspricht genau jenem Savignys und dem hier
zugrundegelegten Verstédndnis vom » Rechtsinstitut der Pflichtverletzung«, vgl. oben A.III.

186voN LiEBE in JAKOBS/SCHUBERT, S. 195.
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nicht widerlegen'®”. Vielmehr ist die Kodifikation des Rechts im Biirgerlichen
Gesetzbuch am Ende des 19. Jahrhunderts, ihre Entstehung, ihre Konzepti-
on und ihr Ausdruck mafigeblich von den politischen Verhéltnissen ihrer Zeit
veranlasst und geprégt. Aus der Geschichte seiner Entstehung ist deutlich zu
erkennen, dass die Verfasser des BGB - protokolliert in den Materialien der
Kommissionen - aus ihrer juristischen Bildung und ihrem Verhé&ltnis zu der von
SAVIGNY begriindeten Rechtsquellen- und Methodenlehre nicht den Anspruch
erhoben, das Gesetzbuch selbst zur einzigen, dominierenden Quelle des Rechts
zu erheben. Thr vornehmliches Bestreben, das Recht ihrer Zeit aufzuzeichnen,
ist gepriigt von der Vorstellung einer Wissenschaft, welche als Organ der Uber-
zeugung des Volkes den eigentlichen Ursprung des Rechts stellt.

Ein Gesetzgeber, der im Gegensatz dazu Rechtssicherheit allein durch auto-
nome, von der Wissenschaft losgel6ste Modifikationen im Gesetz erstrebt, erliegt
einem Gesetzespositivismus, welcher den Verfassern des BGB - in dieser Weise
- fremd war.

Der Abschlussbericht der SRK von 1992 folgt mit seiner Entgegnung zu
dem von JAKOBS in Anlehnung an SAVIGNY gewéhlten rechtshistorischen An-
kniipfungspunkt offenbar diesem Gesetzespositivismus. Unter Beriicksichtigung
des eigentlichen Ursprungs der Differenzierung zwischen politischem und tech-
nischem Element und der daran ankniipfenden »Zusténdigkeitsaufteilung« zwi-
schen Gesetzgeber und Wissenschaft stellt sich schon gar nicht die Frage, ob der
Gesetzgeber die Trennung zwischen der Zustdndigkeit von Gesetzgebung und
Jurisprudenz »hinnimmt «'88, denn nach der Rechtsquellen- und Methodenlehre
SAVIGNYs und deren dargelegtem FEinfluss auf die Entstehung des BGB kann
die Gesetzgebung zur Hervorbringung des Rechts gar nicht auf die Wissenschaft
als Organ der Volksiiberzeugung und mithin wahre Quelle des Rechts verzich-
ten und sich iiber diese Aufteilung hinwegsetzen. So stoft die Gesetzgebung
nicht zuletzt an Grenzen der Vollkommenheit und Regelbarkeit, die sie allein zu
iiberwinden niemals imstande und noch weniger berufen war.

Die in diesem Sinne entscheidende Aufgabe der Wissenschaft 14sst sich auch
nicht kompensieren durch Beachtung von »Klugheitsregeln« oder »verniinfti-
ger Tradition« bei der Zuriickhaltung in Fragen der juristischen Konstruktion,
die von Rechtsprechung und Lehre »noch nicht geniigend durchdacht erschei-
nen«'89, da diese Auffassung iiber die Bedeutung der Wissenschaft bei der Er-
kenntnis und Herstellung von Recht zu kurz greift und zudem die Wissenschaft
in eine rein dienende, der Gesetzgebung zutragende Funktion setzt, welche dem
Ziel der Rechtssicherheit nicht nur abtréglich ist, sondern von den Verfassern
des BGB niemals intendiert war.

Auch das Argument, »eine Vertiefung der Rechtswissenschaft« habe seit SA-

1871n diesem Punkt a.A. SCHRODER in BEHRENDS/HENCKEL, S. 55: SCHRODERs Aussage, die
Differenzierung zwischen technischem und politischem Element habe im Umkreis des BGB
keine Rolle mehr gespielt, verkennt zum einen, dass die Verfasser des BGB ihre Aufgabe -
zu Recht - als eine wissenschaftliche erachteten und iibersieht zum anderen die umfangrei-
chen Zuweisungen technischer Fragen an die Wissenschaft, protokolliert in den Materialen zur
Entstehung des BGB, vgl. dazu bereits Fn. 178 auf Seite 32.

18850 aber - im Ergebnis diese Frage verneinend - BMJ, Abschlufibericht, S. 41.

189ibid.
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VIGNY stattgefunden!??, ist zu unscharf und verkennt die eigentliche Aussage
iiber die Aufgabe der Wissenschaft. So bleibt bei dieser Formulierung schon
unklar, worin denn die Vertiefung der Rechtswissenschaft stattgefunden ha-
ben soll. Eine pauschale Vertiefung auf allen Gebieten kann offensichtlich nicht
gemeint sein, ebenso wenig eine (vom Wortlaut der Formulierung her mogli-
che) tatsdchliche Vertiefung der Rechtswissenschaft im Sinne eines methodi-
schen Voranschreitens. Letztlich bliebe dann nur eine Vertiefung bestimmter
Rechtsfragen, deren Beantwortung sich der Gesetzgeber bisher (aufgrund ei-
ner Selbstbeschrinkung der Verfasser des BGB) enthalten hat und die dann
vom Gesetzgeber lediglich aufzuzeichnen wére. Eine derartige Auslegung dieser
Aussage der SRK wére aber inhaltlich - bezogen auf das neue Rechtsinstitut
der Pflichtverletzung - zumindest zweifelhaft und ihre Richtigkeit setzte voraus,
dass fiir die Pflichtverletzung eben eine » Vertiefung der Rechtswissenschaft« in
der Form der Bereitstellung einer Dogmatik stattgefunden hat, welche der im
Zusammenhang mit der Pflichtverletzung seitens des Gesetzgebers ergangenen
Regeln und Gebote einen funktionellen Zusammenhang hinzufiigt, so dass die
Regeln und Gebote eindeutig und Rechtssicherheit gewdhrleistend angewandt
werden kénnen.

b) Die Grenze zwischen Gesetzgebung und Dogmatik bei der Begriffs-
bildung

Der Einfluss der historischen Rechtsschule auf die Vorarbeiten zum BGB spiegelt
sich auch wesentlich in der Aufteilung der Zustindigkeit und Zuldssigkeit bei
Definition und Begriffsbildung im Verhiltnis von Gesetzgebung und Dogmatik
(letztere hier zuniichst verstanden als Arbeitsbereich der Rechtswissenschaft'®!)
wider. Fiir die Frage nach der Legitimitat gesetzgeberischen Handelns im all-
gemeinen Leistungsstorungsrecht, hier - spezieller - in Hinblick auf das durch
die Schuldrechtsreform 2001 eingefiihrte Rechtsinstitut der Pflichtverletzung,
ist gerade diese Aufgabenteilung von besonderer Bedeutung. Ankniipfend an
die hierzu bereits erfolgten Ausfiihrungen'®? sei die Aufgabenteilung in diesem
Bereich an den folgenden Abbildungen ( auf der néchsten Seite und auf Seite 37)
nochmals verdeutlicht.

Die Definition war noch im frithen 19. Jahrhundert kein Willens- sondern
ein reiner Erkenntnisakt, welcher entweder den aufserrechtlichen Wissenschaf-
ten oblag oder der Philosophie des Rechts - i.S.d. Naturrechts. Willensakte des
Gesetzgebers konnten mithin nur dort zuldssig und erforderlich sein, wo aufer-
rechtliche Wissenschaften zur Definition keinen (ausreichenden) Beitrag leisten

190ihid.
1917ur Dogmatik siehe unten B.1.3.b).bb).
192vgl. dazu bereits unter B.I.3. und B.I.3.a).bb).3).
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(Frihes 19.Jh.)

Begriffsbildung und Definition

'

waren grds.

Erkenntnisakt¢ undk e i n e| Willensakte

@

Oblagen zum einen mithin den Diese Akte des Gesetzgebers waren nu
auBerrechtlichen Wissenschaften zulassig bei:
(Mathematik, Naturwissenschaften,

— Begriffen, die durch das Naturrecht nicht
Psychologie, Ontologie etc.)

erfasst wurdem

oder - in (weiten )Bereichen des Naturrechts,

_ soweit die Rechtsbegriffe in der die fir den Gesetzgeber disponibel warel

"Philosophie des Rechts" (iSd Naturrechts)
lagen — der Rechtswissenschaft

' i

sog. unwillktrrliches (vernunftiges) sog. willkarliches
"naturliches Recht" "positives Recht"

Abbildung 5: Begriffsbildung und Definition - Frihes 19. Jahrhundert.

konnten, wo Begriffe im Naturrecht gar nicht vorkamen oder sofern das Natur-
recht fiir den Gesetzgeber disponibel war!?3.

Im spéteren 19. Jahrhundert stellte sich die Begriffsbildung und Definition
- beeinflusst durch die historische Rechtsschule - hingegen vollkommen anders
dar.

Da nach Ansicht SAVIGNYs Recht nicht durch Willkiir entstehen konnte,
entfiel zugleich die Definitionsgewalt des Gesetzgebers, urspriinglich resultie-
rend aus seiner Dispositionsbefugnis {iber das Naturrecht. Da es zudem nur
noch gleichzeitig positives und verniinftiges Recht gab, standen der Dogmatik
nach dieser Auffassung auch solche Begriffe zur Definition offen, deren Definiti-
on zuvor der Gesetzgebung zufielen. Die methodische Operation zur Definition
war dabei die » Konstruktion«. Nach WINDSCHEID ist die » Konstruktion« die

193vgl. dazu bereits oben B.I.3 und Fn. 78 auf Seite 17.
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(Historische Schule/ Spates 19. Jh.)

Begriffsbildung und Definition

Nach Auffassung dervon Savigny ausgehenden rechtshistorischen Sc
konnte R e c ht nicht durch Willkiir entstehen

Damit entfiel die Differenzierung zwischen
willktrlichem (positiven) und verniinftigem (nattrlichen) Recht

zugleich entzog sich damit die Offnung positiver Begriffe zur
Begriffsbildung und Definition Definition durchdie Dogmatik
der Zustandigkeit und Gewalt de
Gesetzg?bers iS¥2 (Abb. 5)

mittles

stattdessen
< Zurlckfiihrung eines
Rechtsverhéaltnisses auf

Svnthetisi (ggf) die ihm zugrundeliegende

ynthetisierung zu : .

néuen (komplexeren) =~~~ "7~~~ <+ Begriffenmitels

Begriffen wissenschaftlicher De—
duktion

Erkenntnis von /

Grundbegriffen

Abbildung 6: Begriffsbildung und Definition - Spdtes 19. Jahrhundert.

Zuriickfiihrung eines Rechtsverhéltnisses auf die ihm zugrunde liegenden Be-
griffe!?®. Die Operation mit den auf diese Weise herausgearbeiteten » Grund-
begriffen« durch die »Zersetzung und Auflosung des Stoffes in seine einfachen
Elemente«, die Analyse des bestehenden Rechts und die Synthetisierung der
einzelnen Elemente zu neuen (ggf. komplexeren) Begriffen!? dient nach dieser
Auffassung schlieflich der Aufgabe der Wissenschaft, ndmlich der Erkenntnis
der Rechtssitze in ihrem systematischen und organischen Zusammenhang, so-
wie die ihnen zugrunde liegenden Prinzipien'®®. Die Rechtssiitze, welche bei

194WinpscHEID, Bd. 1, 9. Aufl., § 24, S. 112.
195 JurRrING, S. 334 ff. und 357 fF.
196 pycura, Cursus, S. 36.
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dieser Tétigkeit der Wissenschaft herausgearbeitet und in das Bewusstsein der
Rechtsanwendenden gebracht werden und vom Gesetzgeber (noch) nicht ausge-
sprochen wurden, sind fiir PUCHTA das Ergebnis wissenschaftlicher Deduktion
und qualifizieren die Wissenschaft als Rechtsquelle!®”. Gleichwohl bleibt die me-
thodische Operation der Konstruktion jedoch der Wissenschaft und Dogmatik
vorbehalten und verschliefst sich zugleich dem Gesetzgeber, da die Hervorbrin-
gung und Systematisierung des Rechts eben eine wissenschaftliche Téatigkeit
darstellt!98.

Nach den Vorstellungen der Verfasser des BGB war die Begriffsbestimmung
i.w.S. folglich der Rechtswissenschaft iiberlassen. Da aber auch die Fortbildung
des Rechts auf der Grundlage der Begriffsbildung durch » Konstruktion« erfolgen
sollte, wire auch die Neuausrichtung - und somit Fortbildung des allgemeinen
Leistungsstorungsrechts mittels des Rechtsinstituts der Pflichtverletzung nach
diesem zur Zeit der Entstehung des BGB herrschenden Verstindnis zunéchst
eine technische Frage der Rechtsdogmatik - als Aufgabenbereich der Rechtswis-
senschaft.

Mit der »Pflichtverletzung« verwendet der Gesetzgeber des SMG schon be-
grifflich eine dem Gesetzestext des BGB bis dahin fremde Terminologie. Er
wiirde sich nur dann im Rahmen der ihm eigentlich zugedachten Aufgabe der
Aufzeichnung des bestehenden Rechts bewegen, wenn sich in der zivilrechtli-
chen Rechtsdogmatik nicht nur die zugehérige Begriffsbildung und Definition
vollzogen hitte, sondern diesem Rechtsinstitut der Pflichtverletzung auch lei-
tende Prinzipien zugeordnet worden waren. Um das Vorliegen dieser Voraus-
setzungen festzustellen, also die Rechtswissenschaft auf Leistung dieser »tech-
nischen« Arbeit zu iiberpriifen, muss zunéchst bestimmt werden, was genau die
» Rechts«dogmatik (als Arbeitsgebiet der Rechtswissenschaft) ausmacht oder -
anders gesprochen - wo nach den Ergebnissen dieser Arbeit gesucht werden
kann.

197Pycnra bezeichnet jene Rechtssitze dann auch konsequent als » Recht der Wissenschaft «
oder - fiir ihn gleichbedeutend damit - als »Juristenrecht«, da es von diesen hervorgebracht
werde, ibid. S. 36 f.

198 JuerING, S. 371 f.
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Ezkurs: Zum Begriff der Dogmatik in der Rechtswissenschaft

Um die praktischen Auswirkungen der Aufgabenteilung bei der Begriffsbil-
dung in Bezug auf das Rechtsinstitut der Pflichtverletzung nachvollziehen zu
konnen, ist es lohnend, Inhalt und Funktion der Dogmatik innerhalb der Rechts-
wissenschaft zu konkretisieren.

aa) Definitionselemente und Funktionsbeschreibungen in der rechts-
wissenschaftlichen Literatur

In der Fachliteratur und juristischen Methodenlehre existiert kein einheitliches
Bild der Dogmatik!??. Thren begriflichen Ursprung hat die Dogmatik nach herr-
schender Ansicht in der rémisch-katholischen Theologie???. Wortgeschichtlich
stammt »Dogmax (déypua) aus dem Griechischen (dokei moi = »es leuchtet
mir ein«) und bezeichnet zum einen den philosophischen (verbindlichen) Lehr-
satz, das (religiose) unanfechtbare Gebot, den Glaubenssatz, zum anderen aber
auch den Beschluss, sowie die Verordnung?®!. Im Lateinischen entspricht »dog-
ma« ebenfalls dieser Bedeutung?°2. In der Fachsprache der rémischen Juristen
findet das Wort Dogma keine Verwendung, es wird dort allenfalls zur Bezug-
nahme auf nichtjuristische - nimlich religiése - Inhalte gebraucht?°3. Allenfalls
liefse sich aus der Hauptquelle des romischen Rechts, dem Corpus Juris Civilis
des Kaisers JUSTINTAN, eine Ordnung, Systematisierung und Abstimmung von

199y/gl. hierzu allein die Diskussion um den Begriff der Rechtsdogmatik auf der Zwdlften
Tagung der Zivilrechtslehrervereinigung vom 27. bis 29. September 1971 in Baden bei Wien,
berichtet von KoTz, S. 172 ff., sowie DiepeEricHsEN, Auf dem Weg zur Rechtsdogmatik, in
ZIMMERMANN/KNUTEL/MEINCKE, S. 65.

200v/g], Brockhaus, s.v. Dogma, Dogmatik. Auch wenn sich diese begrifliche Herleitung der
»Dogmatik« aus der Theologie bis heute durchgesetzt hat, so werden auch in neuerer Zeit
davon abweichende begriffsgeschichtliche Ansétze vertreten, die das »dogmatische« Denken
im Zusammenhang mit der Methodenlehre der Erfahrungswissenschaften sehen, insbesonde-
re den Verfahrensweisen der »analysis«und »synthesis«. So tritt HERBERGER den Nachweis
an, dass die Juristen ihren Dogmatikbegriff nicht aus der Theologie, sondern aus der medi-
zinisch orientierten Wissenschaftstheorie der Erfahrungswissenschaften iibernommen haben,
HERBERGER, S. 5 ff.

201yg]. MENGE, 5.v. §6yua; SCHMIDT, s.v. Dogma und RITTER, ebenda. Die protestantische
Theologie, die den Begriff Dogmatik Anfang des 17 Jh. entwickelt hat, geht gerade nicht von
absoluten vorausgesetzten Offenbarungsformeln aus, sondern kritisiert diese als » papierenen
Papst« und versteht unter »dogmata« die Resultate der kirchlichen Reflexion und den von ihr
bestatigten Kontrollformeln, vgl. dazu. DE LazzER, Rechtsdogmatik als Kompromissformular,
in DuBISCHAR, S. 85 (87).

202{Jbersetzt als »philosophischer Lehrsatz, Glaubenssatz (mittellat.), christliche Glaubens-
lehre (im Sinne einer nach kath. Lehre durch Bibel und Tradition geoffenbarte Wahrheit), vgl.
PERTSCH, s.v. dogma; in diese » urspriingliche« Bedeutung von » Dogmatik« fiigt sich auch der
Ansatzpunkt Lunmanns ein, demzufolge fiir das » gewohnte Verstdndnis« von » Dogmatik« das
» Negationsverbot« das wichtigste Kennzeichen sei, vgl. LunmaNN, S. 15.

20334 etwa zur Bezeichnung der Lehre in Bezug auf Glaubenssachen, etwa »haereticum dog-
ma« (Glaubenslehre der Ketzer), vgl. HERMANN/SECKEL, S. 156, s.v. Dogma.
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Rechtsinstituten, Begriffen und Regelungen entnehmen, die zumindest inhaltlich
(wenn auch nicht unter Verwendung dieses Begriffs) eine » Dogmatik« verkorper-
ten?%. Da diese rémischen Rechtstexte bereits seit dem 11. Jahrhundert in den
italienischen Universitdten in Bologna und Padua von den sog. » Glossatoren«
im weitesten Sinne wissenschaftlich bearbeitet wurden?°®, kénnte somit bereits
seit dieser Zeit von einer systematisierten, in sich abgestimmten und mithin
vielleicht in diesem Sinne »dogmatischen« kontinentaleuropiischen Rechtswis-
senschaft gesprochen werden?%¢. Die Tatsache, dass sich sowohl die Terminologie
der Glossatoren, als auch der Rechtsanwender jener Zeit weitab von Begriffen
wie Dogmatik oder Dogma bewegten - trotz ihrer Existenz in der christlichen
Glaubenslehre - legt nahe, dass sich die Bedeutung dieser Begriffe in der Rechts-
wissenschaft zum einen nicht in der Ordnung und Systematisierung von Rechts-
quellen erschopft, zum anderen die Rechtsdogmatik auch nicht mit der Dogmatik
und dem Dogma religisen Ursprungs vergleichbar ist. Die Rechtsdogmatik wird
- anders als das in der Rechtswissenschaft offenbar nicht allgemein anerkannte
Rechtsdogma - in der juristischen Fachliteratur regelmifiig aus unterschiedlichen
Motiven heraus und in unterschiedlichen Zusammenhéngen (meist zur Begriin-
dung oder Ablehnung einer bestimmten Rechtsauffassung) bemiiht und - wenn
iiberhaupt - mannigfaltig definiert. Aus einem - verkiirzten - Uberblick iiber
diese Definitionen lassen sich jedoch moglicherweise Schwerpunkte und Kern-
gedanken herauslesen, welche dann zu einheitlichen Definitionselementen und
Funktionsbeschreibungen fiir taugliche » Arbeitshypothesen« zusammengefasst
werden koénnten. Dieser Schritt ist erforderlich, um den hier entscheidenden Ar-
beitsbereich der Rechtswissenschaft, in dem allein sich die technische Arbeit
am Rechtsinstitut der Pflichtverletzung vollzogen haben kénnte, ndmlich die
Rechtsdogmatik, hinreichend genug bestimmen zu konnen.

Fiir BEHRENDS ist die Dogmatik das Medium der Kommunikation zwi-
schen Gesetzgeber und rechtsanwendenden Instanzen, wobei sich der Gesetz-
geber einen groffen Zuwachs an Geltungsintensitét dadurch verschaffen konne,
indem er sich auf geltende Dogmatik stiitze und dies auch im Gesetz deutlich
mache?”. Tnhaltlich sei Dogmatik bestimmt durch all das, was eine (richterli-
che und akademische) Jurisprudenz in einer positiven Rechtsordnung als giiltige
Rechtssitze ansehe?°®. Daraus - so BEHRENDS - resultiere das Grundproblem des
Verhiltnisses von Gesetzgebung und Dogmatik, ndmlich die Frage, ob die Dog-
matik zu allem bereit und zu allem formbar sei, was legislative Zwecke forderten.
BEHRENDS antwortet hierauf mit einer Differenzierung in drei Stufen von Dog-
matik: Eine héchste, deren rechtliche Wertungen und rechtliche Strukturen der
Verfligungsgewalt des Gesetzgebers entzogen sind, eine mittlere, deren Struk-

20480 jedenfalls WirAcKER, S. 54; SEILER, Rechtsgeschichte und Rechtsdogmatik, in
ScuMmIDT, 109 (114).

205 FpEL/ THIELMANN, Rdnr. 237 f.; MEDER, Rechtsgeschichte, S. 178 ff.; Luig, S. 522.
206Tnsbesondere bemiihten sich die Glossatoren um die Bereinigung und Aufklirung der im
Corpus Juris Civilis enthaltenen Widerspriiche, vgl. MEDER, Rechtsgeschichte, S. 178.
20"BEHRENDS in BEHRENDS/HENCKEL, S. 9.

208ihid., S. 10.
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turen und Wertbegriffe gelten, weil der Gesetzgeber sie als Mittel zum Zweck
gewdhlt habe und schlieflich die unterste Stufe der Dogmatik, die zwar aus
den gesetzlichen Kategorien entwickelt sei, jedoch als mangelhaft oder verfehlt
gelte, da sie das vom Gesetz erstrebte Regelungsergebnis nicht (vollkommen)
erreiche"?.

HERBERGER verzichtet im Zusammenhang mit der Untersuchung der Rang-
stufen der Rechtsdogmatik ausdriicklich auf eine genauere Ausarbeitung der
Definition und versteht mit BROHM Rechtsdogmatik als

»die Téatigkeit des Richters und des Rechtswissenschaftlers in gleicher Wei-
se, sofern sie unter der Mindestbedingung operiert, >ein innersystematisch
erarbeitetes Gefiige juristischer Begriffe, Institutionen, Grundsitze und
Regeln< als Orientierungsgréfte zu akzeptieren, >die als Bestandteil der
positiven Rechtsordnung unabhéngig von einer gesetzlichen Fixierung all-

gemein Anerkennung und Befolgung beanspruchen«<«*'°.

211

Anders als etwa PICKER unterscheidet er also nicht zwischen »Richter-

recht« und » Rechtsdogmatik«.

ESSER beschiéftigt sich mit dem Bedeutungsgehalt der Dogmatik aus der Fra-
ge heraus, wie der praktisch téitige Jurist - insbesondere der Richter - die Metho-
den der Rechtsfindung auswéhlt, insbesondere vor dem Hintergrund, dass viele
Entscheidungen ergebnisorientiert und rechtspolitisch motiviert seien?'2. Fiir
ihn bezeichnet Dogmatik »die Erarbeitung innersystematischer Beurteilungs-
merkmale in einem Ordnungssystem und ihre Ergebnisse«, vorrangig mit dem
Zweck eine stindige Neuargumentation in gleichgelagerten Féllen zu vermeiden,
durch ydas wertungsfreie Ordnen bereits bekannter Gesichtspunkte in einem
verniinftigen Zusammenhang«?!3. Als eine sich zum eigenen System abschlie-
flende Elementarlehre von Rechtsbegriffen und -institutionen stelle die Dogma-
tik den von SAVIGNY erstrebten inneren Zusammenhang aller Begriffe her und
bilde ein positives Entscheidungssystem, »in welchem Wertungen und Urteile
die Qualitit des Subjektiven und den Verdacht des Emotionalen verlieren und
objektive Bedeutung gewinnen« konnten?'4. Dadurch - so ESSER - kdnne ein
Vorrat signifikanter Entscheidungsmerkmale gebildet werden, deren »stindige
Verfeinerung und Verbesserung die notwendige Steigerung juristischer Selekti-
onsleistung zuwege bringt«2!°. Die von der Dogmatik erwartete Leistung sei

209ibid.

210HERBERGER in BEHRENDS/HENCKEL, S. 67 und Fn. 1 ebenda; Brouwm, 246 f.

211 PickER, Richterrecht und Rechtsdogmatik, JZ, S. 1 (3).

212 sseR, Vorverstindnis, S. 7 fF.

213ibid., S. 91; zur Entlastungsfunktion der Dogmatik fiir den Richter und Rechtsanwender
vgl. auch SEILER, Rechtsgeschichte und Rechtsdogmatik, in ScumipT, 109 (111 f.), sowie
STEINDORFF, zitiert in K&Tz, S. 175 und DIEDERICHSEN in ZIMMERMANN/KNUTEL/MEINCKE,
S. 65 (67).

214Esser, AcP 172 (1972), S. 97 f.

2157um Vorstehenden Esser, Vorverstindnis, S. 97.
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mithin die » Transformation der Wertungs- in Erkenntnis- oder Wahrheitsfra-
gen«?'%. Diese Arbeitsmethode werde bestimmt durch die Autoritéit verbindli-
cher Texte, Gesetze und Urteile sowie deren relevanten Kriterien. Dogmatik sei
in dieser Rechtskultur gleichbedeutend mit »Jurisprudenz« in Abgrenzung zur
Rechtsphilosophie, -soziologie, -vergleichung, -geschichte oder der allgemeinen
Rechtstheorie?!”.

Auch fiir LUHMANN kommt der Dogmatik eine besondere Entlastungsfunk-
tion und Bedeutung fiir die Rechtssicherheit zu: Da sowohl die Auslegung der
Rechtsnormen, wie auch die Lebenssachverhalte selbst stets variabel seien - LUH-
MANN spricht hier von »doppelseitiger Variabilitiit«2'® - habe die Dogmatik die
Aufgabe, die Beliebigkeit von Variationen einzuschrinken, wodurch erreicht wer-
de,

»dass jenes oft beschriebene Hin- und Herwandern des Blicks zwischen
Normen und Fakten nicht ohne Fiihrung bleibt, sich nicht nur der Ent-
scheidungssituation, sondern auch dem Rechtssystem verpflichtet weifs
und sich nicht aus dem Rechtssystem hinausspiralt «*'°.

Gerade im Gegensatz zu ESSER versteht LARENZ die Dogmatik nicht als
wertungsneutrale Begriffsarbeit, sondern als wertorientiertes Denken?2?. Die-
sen Ansatz sieht LARENZ bereits darin bewahrheitet, dass die Beschreibung
von (Fall-)Typen anstelle der Bildung subsumtionsfiahiger Begriffe zunehmend
an Bedeutung gewinne, ebenso wie teleologische Gesichtspunkte bei der Aus-
legung gesetzlicher Regelungsinhalte??!. Ebenfalls im Bereich des wertorien-
tierten Denkens bewege sich das »Aufsuchen der >tragenden< Rechtsprinzipi-
en, das Ausmessen ihrer Tragweite, die Erkenntnis ihres Zusammenspiels, ihrer
Bedeutung fiir das Versténdnis einer Regelung, deren Begrenzung oder Ergén-
zung «222, denn » Rechtsprinzipien« seien im Ergebnis letztlich Wertungsmafisté-
be und Wertvorziige hinsichtlich einer Rechtsidee, aus der sich zwar noch keine
Rechtsregel habe formen lassen, fiir die aber aufgrund eines konkret-praktischen
Bedarfs » Rechtfertigungsgriinde« erforderlich und (in Form des Rechtsprinzips)
auch vorhanden seien. Rechtsprinzipien entz6gen sich aufgrund dieses Charak-
ters einer begrifflichen Definition, ihr Sinngehalt liefe sich jedoch an Beispielen
verdeutlichen, die dann wiederum zu Falltypen abstrahiert werden kénnten?23.
So seien dogmatische Figuren - wie etwa das » Anwartschaftsrecht«, der » Ver-
trag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter« etc. - gerade nicht aus dem begriff-
lichen System deduziert, sondern in Hinblick auf ein Verkehrsbediirfnis oder

216ibid., S. 98 f.

217"Esser, AcP 172 (1972), S. 97; Esser, Vorverstidndnis, S. 96; eine derartige Negativ-
Definition findet sich auch bei Byprinski, Gedanken iiber Rechtsdogmatik, in MAaARTI-
NEK etal., S. 3 (5).

2181, unmAnN, S. 17.

2199hid., S. 18.

2201, ArENZ, Methodenlehre, S. 224 ff.

221ibid., S. 226.

222ibid., S. 227.

223 7um Vorstehenden ibid., S. 226 f.
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bestimmte Gerechtigkeitsanforderungen und unter Auswertung der Rechtspre-
chung (weiter-)entwickelt worden. Dies zeige, dass die Dogmatik das begriffliche
System regelméfig durchbrochen habe, um neue Rechtsfragen beantworten zu
konnen??. Aus diesen Uberlegungen heraus bezeichnet fiir LARENZ »Rechts-
dogmatik« eine Téatigkeit,

»die in der Entfaltung inhaltlich bestimmter Begriffe, der weiteren Aus-
fiillung von Prinzipien und der Riickfiihrung von Normen und Normkom-
plexen auf diese Grundbegriffe und Prinzipien besteht «*?5.

Auch fiir BROHM gehort das wertende Moment geradezu selbstverstindlich
zur Dogmatik, indem sie in ihren Formen und Typiken Wertungen impliziere,
die als »ratio juris« die »ratio legis« der einzelnen gesetzlichen Regelungen iiber-
greife?26. Gerade darin, dass Sach- und Wertungsfragen nicht bei jeder Rechts-
konkretisierung erneut erdrtert werden miissten, sieht BROHM den Vorteil und
die Entlastungsfunktion der Rechtsdogmatik??7.

Den Systemgedanken in der Rechtsdogmatik betonend, trennt ROHL zwi-
schen »&duflerem System«, etwa der Einteilung des Rechts in bestimmte Sach-
gebiete und »innerem System«, verstanden als die innere Einheit der Rechts-
ordnung, ihre logische oder wertungsméfige Folgerichtigkeit oder ihre (von in-
nen kommende, aus sich selbst heraus entwickelte) Verniinftigkeit??®. LUHMANN
folgend, sieht er darin die Gewé&hrleistung einer »dynamischen Stabilitit des
Rechts«, indem eine systematisch ausgearbeitete Rechtsdogmatik den fortlau-
fenden Umbau des Rechts ermoglicht, indem sie Neuerungen akzeptiere oder
abweise, je nachdem, ob sie in den Kontext benachbarter Rechtsvorstellungen
passe. Auch wenn das System selbst nicht als Rechtsquelle dienen kdnne, da es
keine neuen Losungen hervorbringen konne, die nicht schon von Beginn an in
ihm enthalten waren, so sei es dennoch sinnvoll, neu auftauchende Probleme
systemkonform zu 16sen, da die Anlehnung an das System heuristisch zu méog-
lichen Losungen fiihre und zugleich die Begriindungslast erleichtere?2?.

Den innersystematischen Zusammenhang von juristischen Begriffen und Re-
geln, die allgemeine Anerkennung und Befolgung beanspruchen, betont auch
STARCK in seiner Definition von (Rechts-)Dogmatik?3°.

Nach Auffassung BALLERSTEDTs sind die Theologie und die Rechtswissen-
schaft die beiden einzigen Wissenschaften, welche mit der Verbindlichkeit geis-
tiger Formen befasst seien. Nur sie kénnten folglich iiberhaupt »Dogmatik«

224ihid., S. 228 f.

225ibid., S. 229.

226 Brouwm, S. 246 f.

227ibid., S. 247.

228RowHL, S. 416.

229ibid., S. 417 f., 419.

230StaRCK, Rechtsdogmatik und Gesetzgebung im Verwaltungsrecht, in BEHRENDS/
HENCKEL, S. 106, dieser Definition im Zivilrecht folgend: SEiLER, Rechtsgeschichte und Rechts-
dogmatik, in ScumipT, S. 109 (111).
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beinhalten, verstanden als »Lehre von den verbindlichen Verkorperungen des
Geistes im systematischen Zusammenhang einer Wissenschaft«23!.

Fiir RA1scH handelt es sich bei der Rechtsdogmatik um rechtswissenschaft-
lich entwickelte » Regeln, Interpretationsvorschlige oder sonstige Erkenntnisse
[...] von meist mittlerer Abstraktionshéhe, die als eine reine » Empfehlung«
an den Richter herangetragen werden, der ihnen durch Anwendung Autoritét
verleihen und durch sie typische Félle nach einem einheitlichen Lésungsmodell
entscheiden kénne??2. Um die so beabsichtigte Stabilisierung der Rechtswissen-
schaft zu erreichen, miisste ein dogmatischer Begriff jedoch so »einleuchtend
konzipiert« sein, dass man ihn als Kiirzel einer zutreffenden Herleitung mittels
der Auslegungskanones erkenne?33.

Fiir ein verstirkt pragmatisches Verstandnis von Dogmatik tritt BYDLINSKI
ein?3%. So betreibe jeder Jurist Rechtsdogmatik, »der in Bindung an das gel-
tende Recht und in rationaler und fiir andere nachvollziehbarer Argumentation
Antworten auf ihm vorgelegte Rechtsfragen zu geben suche«??3. Die applikati-
ve Haltung des Juristen gegeniiber seinen Texten sei vergleichbar mit der ent-
sprechenden Haltung der Angehorigen einer Religionsgemeinschaft oder eines
philosophischen Systems, jedoch mit dem Unterschied, dass den Gesetzestex-
ten keine Unverédnderlichkeit im Sinne metaphysisch begriindeter » Wahrheiten«
innewohne und mithin auch kein streng axiomatisch-deduktives Denken - wie
etwa in den Naturwissenschaften - moglich sei, sondern nur von »festen Pramis-
sen« ausgegangen werde, um so endlose Diskussionen zu vermeiden und eine -
méglichst einheitliche - Fallldsung zu erreichen?36.

Die Reduktion des Verstidndnisses der Dogmatik auf die rein deduktive Ent-
faltung einer Klasse von Dogmen im Sinne autoritativer Lehrsétze bezeichnet
DE LAZZER sogar als » Missverstindnis« des Begriffs, da er nur dessen sekundére
Rezeption in der rémisch-katholischen Theologie erfasse und dabei auflerdem die
induktive Herkunft der dogmatischen Leitsétze - wohl wegen der logischen For-
malstruktur der Dogmatik - iibersehen werde?3”.

Die axiomatisch-deduktive Funktionsweise der Dogmatik im urspriinglichen
(theologisch-philosophischen) Sinn betont MEYER-CORDING, indem er jener
Dogmatik die Aufgabe iibertrigt, die aus dem gesellschaftlichen Bewusstsein
kommenden Dogmen formallogisch zu entfalten und zu einem Weltanschauungs-
system zu entwickeln238. SchlieRlich erkliirt MEYER-CORDING die Rechtsdogma-
tik fiir »tot«, da sie - in der heutigen Zeit - weder auf entsprechende » Autorité-

231 BALLERSTEDT, Dulckeit als Rechtsdogmatiker, in KUNKEL/LARENZ/BALLERSTEDT, S. 27.
232R a1scH, S. 200 f.

233ibid., S. 202.

234 ByprLinski, Gedanken iiber Rechtsdogmatik, in MARTINEK et al., S. 3 ff.

235ibid., S. 15.

236ibid., S. 8 f.

237Dr T.azzER, Rechtsdogmatik als Kompromissformular, in DUBISCHAR, S. 85 (87 u. 105).
238 M eyER-CORDING, S. 9.
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ten« wie Dogmen oder - zumindest - Primissen berechtigt zuriickgreifen kénne,
noch sich unter Verzicht auf Dogmen allein auf die Anwendung einer logisch-
rationellen Methode oder gar die Arbeit und Arbeitsweise der Jurisprudenz im
Allgemeinen reduzieren lieRe?3”.

Aufgrund der fiir CANARIS im Vordergrund stehenden - nicht formal-logisch
vornehmbaren - Wertentscheidungen im juristischen Denken lehnt dieser den
Versuch einer axiomatisch-deduktiven Funktionsweise des Rechtssystems von
vornherein als »iiberholt« ah40.

Fiir WIEACKER hingegen stellt sich die Frage nach der deduktiv-axiomati-
schen oder induktiv-pragmatischen Funktionsweise der Rechtsdogmatik erst in
einem zweiten Schritt. Fiir ihn ist der »dogmatische Lehrsatz« Ergebnis einer
allgemeinen wissenschaftlichen Einsicht, wobei die von der Dogmatik erwartete
Leistung darin bestehe, intellektuell iiberpriifbare und 6ffentlich einsichtige Kri-
terien fiir die Handhabung des Bewertungsspielraums anzugeben, also ein Ver-
fahren zur rationalen Verifizierung der gewéhlten Entscheidung bereitzustellen,
durch einen selbstéindigen, nachpriif- und einsehbaren Begriindungszusammen-
hang?!. Dogmatische Lehrsiitze in diesem Sinne seien aber keineswegs zu ver-
stehen als vollig freie Aussagen {iber Wahr oder Unwahr, sondern sie seien eben
an »Pramissen« gebunden, im modernen Gesetzesstaat also an die » Vorentschei-
dungen« durch die verfassungsgeméif zustandegekommenen Gesetze?*2. Jedoch
existiere nicht in jedem Lehrsystem, welches iiber Prémissen oder Axiome verfii-
ge - wie etwa die Mathematik -, auch eine Dogmatik: Dies sei vielmehr nur dort
der Fall, wo man die »letzten Voraussetzungen« dem freien wissenschaftlichen
Zweifel entziehe, so etwa in der Theologie, den ideologisch begriindeten Partei-
doktrinen und eben der Rechtswissenschaft. Letztere unterscheide sich aber von
allen anderen dieser Lehrsysteme dadurch, dass

1. sie eine praktische - und nicht iiberverniinftige - Aufgabe habe, namlich die
rational einsichtige Losung zwischenmenschlicher Konflikte,

2. ihre Prdmissen nicht unumst6flich sondern wandelbar seien, da Gesetze gedn-
dert werden konnten und diirften,

3. schlieflich die Art der Diskussion der Pramissen nicht mehr von Autoritidt oder
Lehrtradition geleitet seien, sondern von der Uberzeugungskraft der mit ihrer
Hilfe zustandekommenden Losungen®43.

Erst dann stellt sich fiir WIEACKER die Frage nach der Art der Argumen-
te und ihrer Verkniipfung - deduktiv-axiomatisch oder induktiv-pragmatisch -
wobei nach seiner Auffassung keine der beiden Methoden fiir sich allein den prak-
tischen Anforderungen an die Rechtsdogmatik geniige, da die erste oft aufgrund

239 M eyErR-CORDING, S. 14 ff. und 32.

240 CanaRis, Systemdenken, S. 20 ff., 25 ff.

241 WigAcKER in BuBNER/KRAMER/WIEHL, S. 311, 316 und 318 f.
242ibid., S. 320.

2437um Vorstehenden ibid., S. 320 f.
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der Deduktion des Besonderen allein aus dem Allgemeinen und regelméfig ohne
Berticksichtigung der konkreten Lebensaddquanz die » Fallgerechtigkeit « verfeh-
le, die zweite indes wegen ihrer vorrangig praktisch-verniinftigen Entscheidungs-
absicht der » Normgerechtigkeit « nicht geniige?+4.

Aus einem génzlich anderen Ansatz heraus versucht STRUCK Definitions-
elemente und Funktionsbeschreibungen der Dogmatik abzuleiten, ndmlich aus
einer » Metabetrachtung« in Form einer » Dogmatischen Diskussion {iber Dog-
matik«?*® Nach STRUCK setzt sich diese Diskussion aus drei Elementen zusam-
men?49:

1. »Zirkuldre Definitionselemente«: Solche, die das Problem der Dogmatik
nur erneut formulieren, wie etwa »logische Stringenz«, » axiomatische Rich-
tigkeit« oder »Durchhalten von Pramissen«. Diese Elemente bediirften
wiederum einer (Er-)Kldrung, so etwa die Festlegung der Prémissen im
letztgenannten Definitionselement?47.

2. yLeerformelhafte Elemente«: Behauptungen, deren Wahrheitsgehalt noch
fachgemif nachgepriift werden muss, so z.B. die Aussage, Dogmatik diene
der Entlastung des Richters und vermeide die Schwierigkeit einer voll-
umfinglichen Neuargumentation in jedem Einzelfall. Diese Funktionsbe-
schreibung der Dogmatik sei (noch) nicht dahingehend verifiziert, dass
alles andere illegitim oder mit dem Richteramt unvermeidbar wére. Eben-
so leerformelhaft seien die - angeblich durch dogmatische Figuren sicher-
gestellten - Elemente der Rechtssicherheit und Rationalitdt, wobei zum
einen nicht abschliefend geklért sei, ob nicht die dauernde Fortentwick-
lung gerade Wesensmerkmal der Dogmatik sei und zum anderen der Begriff

der » Rationalitat« rechtstheoretisch bei weitem nicht eindeutig bestimmt
1248
sei”*®.

3. »Ungeeignete Definitionselemente«, wie etwa rein metaphorische.

Diese Elemente fiihren STRUCK jedoch zu keiner eigenen Definition von Dog-
matik, sondern dienen ihm nur zur Uberpriifung der These, dass die Dogma-
tikdiskussion in einer »typisch dogmatischen Manier« gefiihrt wird, so dass -
aufgrund der Identitdt von Methode und Gegenstand der Diskussion - keine
echten Erkenntnisse {iber den Gegenstand selbst gefunden werden kdnnten?4.

244ibid., S. 322 und 332 f.; ganz dhnliche Bedenken vor allem hinsichtlich eines dogmatisch-
deduktiven Systems bei ROHL, S. 416, der den beiden hier genannten Ansdtzen noch einen
dritten hinzufiigt, ndmlich den eines deduktiv-axiologischen Systems, bei dem nicht mehr ein
»allgemeiner Satz«, sondern ein »oberster Wert« an der Spitze steht. Letztlich greifen jedoch
die Bedenken gegen eine ausreichende » Fallgerechtigkeit« bei der hier ebenfalls von oben nach
unten vorgenommenen Deduktion wieder durch.

2453TRUCK, S. 84.

246ibid.

247ibid., S. 85.

248ibid., S. 86; zur Schwierigkeit der Bestimmung des Begriffs » Rationalitét« vgl. PRIESTER,
S. 461 ff.

2495 1RUCK, S. 84 und 88.
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bb) » Arbeitshypothesen« zum Begriff der Rechtsdogmatik

Die dargestellten unterschiedlichen Ansdtze zur Definition und Funktionsbe-
schreibung der Dogmatik belegen die Spannbreite des Dogmatikverstindnisses
in der Rechtswissenschaft. Um die Frage nach den rechtsdogmatischen Grund-
lagen fiir das Rechtsinstitut der Pflichtverletzung beantworten zu kénnen, sind
diese Ansétze in Form von Arbeitshypothesen auszuwerten, um so festzulegen,
wo letztlich die Grundlagen der Pflichtverletzung gelegt sein kénnten. Dabei
mag zu diesem Zweck i{iberwiegend die Bildung einer Schnittmenge der hiu-
figsten und dominierenden Funktions- und Definitionselemente geniigen, um die
Suche nach jenen Grundlagen moglichst operabel zu halten.

e Danach kann zunéchst all das, was richterliche und akademische Jurisprudenz in
einer positiven Rechtsordnung als giiltige Rechtssétze ansehen, Inhalt der Dog-
matik sein. Insoweit sind die Ergebnisse richterlicher und rechtswissenschaft-
licher Tatigkeit fiir die Fortentwicklung von Dogmatik grundsétzlich gleichbe-
deutend, grenzen sich aber zugleich von der Rechtsgeschichte, -philosophie, -
soziologie, -vergleichung und der allgemeinen Rechtstheorie ab.

e Diese »anerkannten Rechtssétze« kdnnen auch beschrieben werden als eine Rei-
he in sich zusammenhéngender Lehren iiber das was Recht ist, die - mittels
Rechtsprechung und Rechtswissenschaft - mitgeteilt, tradiert und als Grund-
lage weitergehender Uberlegungen zur Lésung von Rechtsfragen herangezogen
werden. Diese » Lehren« in Form von Regeln, Interpretationsempfehlungen oder
sonstigen Erkenntnissen sind weder einzelfallbezogen, noch erschépfen sie sich
in iibergeordneten Rechtsprinzipien, sondern sie bewegen sich zumeist auf mitt-
lerem Abstraktionsniveau.

e Anders als bei gesetzlichen Regelungen resultiert die Autoritdt dieser Rechts-
sdtze nicht bereits aus ihrer blofen Existenz, sondern sie wird ihnen durch rich-
terliche oder rechtswissenschaftliche Applikation immer wieder neu verliehen.
Inhaltlich hat sich die Dogmatik an ihrem vorrangigen Ziel auszurichten, ndm-
lich im Ergebnis Antworten auf Rechtsfragen in Bindung an das geltende Recht
bereitzustellen, und dies in rationaler und fiir andere nachvollziehbarer Argu-
mentation.

e Dabei muss sich die Rechtsdogmatik einer gewissen, wenn auch nicht dogma-
tischspezifischen, logischen Stringenz bedienen, die jedoch nicht zu verstehen ist
als eine formallogische Entfaltung von Dogmen, sondern eher als ein » Durchhal-
ten von Pramissen«. In diesem Zusammenhang ist der - begriffliche - theologisch-
philosophische Ursprung der (Rechts-)Dogmatik irrefiihrend. Zwar unterliegt der
Jurist der Bindung an die gesetzlich gefassten Normen, muss diese widerspruchs-
frei auslegen und anwenden, darf also grundsétzlich ihre Geltung nicht in Frage
stellen, jedoch fehlt der Rechtsdogmatik jeglicher metaphysischer Bezugspunkt,
d.h. der Rechts» dogmatiker« setzt keine » héhere Wahrheit« der ihn bei der Fall-
16sung bindenden Norm voraus, seinem Handeln und seiner Argumentation liegt
- verkiirzt gesprochen - mithin keine Uberzeugung von der Unverdnderlichkeit
des (Gesetzes-)Textes zugrunde®”°. Thin steht es frei nach ZweckmiRigkeits- oder

250 Djese besondere Konstellation der Rechtsdogmatik verkennend DIEDERICHSEN in ZiM-
MERMANN/KNUOTEL/MEINCKE, S. 65 (67).
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Gerechtigkeitsgesichtspunkten - also letztlich ergebnisorientiert motiviert - die
angewandte Norm zu kritisieren und von der Notwendigkeit ihrer Abdnderung
oder ihrer Streichung iiberzeugt zu sein und diese zu verlangen®*!.

e Grundsitzlich muss mit LARENZ der Dogmatik eine gewisse Wertentscheidungs-
funktion zugestanden werden, denn bereits das Ordnen von Beurteilungskrite-
rien und ggf. die Schopfung von Falltypen ist zwangsldufig eine selektierende
und damit nicht rein objektive Tatigkeit. Die im Gegensatz dazu von ESSER be-
schriebene Transformation von Wertungs- in Erkenntnis- oder Wahrheitsfragen
stofst hierbei an ihre Grenzen. Bereits die Formulierung von Erkenntnis- oder
Wahrheitsfragen setzt die Festlegung der Zielrichtung dieser Fragen voraus, wo-
bei sich jedoch ebenfalls wieder Wertungsaspekte auswirken. Dass Rechtsdog-
matik (auch) Wertentscheidungen trifft, ist folglich nicht als Versagen bei der
Transformation von » Wertungs- in Erkenntnis- oder Wahrheitsfragen« zu deu-
ten, sondern dient letztlich der Vermeidung unkontrollierbarer subjektiver Wer-
tungen und iibernimmt mithin wiederum eine Rationalisierungsfunktion. Selbst
dies schliefit aber abweichende Wertentscheidungen nicht aus, verlangt dann je-
doch besondere Rechtfertigung und Begriindung.

e Eine damit in Zusammenhang stehende und wohl wichtigste Grundiiberlegung
ist jene, ob sich Dogmatik auf einen rein axiomatisch-deduktiven Charakter be-
schrankt - also nur von allgemeinen Prémissen ausgehend auf den Einzelfall
schliefen lidsst - oder (auch) induktiv-kasuistisch bestimmt ist, indem vom Ein-
zelfall allgemeine Gesetzméfigkeiten abgeleitet werden. Nur im ersteren Fall
ndmlich wére ein innersystematisches, in sich weitgehend abgeschlossenes Sys-
tem von Begriffen denkbar, das es ermdglichte, neu auftretende Rechtsfragen
durch logische Gedankenoperationen auf der Grundlage dieser Begriffe zu be-
antworten und sich gleichzeitig weitgehend von Wertentscheidungen zu distan-
zieren. LARENZ merkt in diesem Zusammenhang richtigerweise an, dass nur das
abstrakt-begriffliche System der »Begriffsjurisprudenz« durch eine »voll abge-
dichtete Autoritdt« gekennzeichnet werden konne, nicht aber die heutige Dogma-
tik als Ganzes?®?. Auferdem ist durchaus eine Arbeitsweise juristischer Dogma-
tik auflerhalb des juristischen abstrakt-begrifflichen Systems denkbar. Anders ist
auch das Zustandekommen von Rechtsfiguren wie das Anwartschaftsrecht, das
Rechtsverhiltnis der Vertragsverhandlung oder der Vertrag mit Schutzwirkung
zu Gunsten Dritter nicht zu erklaren, die nicht axiomatisch-deduktiv aus dem
bestehenden begrifflichen System abgeleitet, sondern die erkennbar auferhalb
dieses Systems entwickelt und verfestigt wurden®®®. Dennoch darf die Frage
nach axiomatisch-deduktivem und induktiv-kasuistischem Vorgehen nicht be-
grenzt werden auf eine Gegeniiberstellung von Begriffs- und Interessenjurispru-
denz. So beschiftigt sich die Dogmatik heute (auch) offensichtlich verstirkt mit
der Beschreibung und Bildung von Falltypen?®, sowie ganz wesentlich mit der
Interpretation und weniger mit der Konstruktion subsumtionsfahiger Begriffe.
Dogmatik tendiert ihrer Funktion nach mithin stets dazu, iiber die Begrifflich-
keiten hinauszugehen und die tragenden Rechtsprinzipien aufzudecken.

251 piir die Zuldssigkeit einer bestimmten Norminterpretation allein aus einem »praktischen
Bediirfnis« und sogar ausdriicklich abseits einer »dogmatischen Begriindung« vgl. auch Soer-
GeL/Zr1ss, BGB, 11. Aufl. (1986), § 398, Rdnr. 15.

2521, ArENZ, Methodenlehre, S. 228 f.

253ibid.

254V/g], dazu noch ausfiihrlich unter B.IL5.
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e Die Dogmatik ist zudem bestimmt durch ein besonderes Gefiige mit der Recht-
spraxis, insbesondere der Rechtsprechung. So liefert die Dogmatik der Praxis
zum einen Entscheidungskriterien, die von dieser iibernommen und/oder mo-
difiziert werden konnen, zum anderen erarbeitet die Dogmatik wiederum aus
dem von der Rechtsprechung gelieferten Material neue Kriterien, im Wege der
griindlichen Analyse der jeweiligen Entscheidungsbegriindungen und der Beob-
achtung mittel- und langfristiger Rechtsprechungstendenzen und deckt damit
zugleich auch Rechtsprobleme auf, fiir die keine »innnersystematische Lsung«
vorhanden ist. Zudem kommt der Dogmatik fiir die Rechtsprechung zweifelsfrei
auf diesem Wege eine Entlastungsfunktion zu, welche die Notwendigkeit standi-
ger Neuargumentation vermeidet.

Eine so verstandene Dogmatik kann sicherlich - wie MEYER-CORDING2% und
LARENZ2%6 dies tun - dahingehend hinterfragt werden, ob sie - vor dem Hinter-
grund ihrer nicht selten zweck- und ergebnisorientiert motiviert erscheinenden
und damit pragmatischen Arbeitsweise - ihre Bezeichnung als » Dogmatik« zu
Recht trigt oder treffender etwa als »theoretische Jurisprudenz« oder »theoreti-
sche Rechtslehre« beschrieben werden kann. Fiir die Frage nach den »rechtsdog-
matischen Grundlagen« fiir das Rechtsinstitut der Pflichtverletzung kann diese
- moglicherweise richtige - terminologische Differenzierung jedoch offen bleiben.

Entscheidend war und ist ausschlieflich die genauere Bestimmung der mog-
lichen Quellen fiir eine Dogmatik zur Pflichtverletzung, um so festzustellen,
ob der Gesetzgeber mit dem Rechtsinstitut der Pflichtverletzung lediglich ein
in der Jurisprudenz bereits geformtes »technisches Element« in Gesetzesform
iibernommen oder ohne das Vorhandensein dogmatischer Strukturen eine eige-
ne Konstruktion eingefiihrt hat.

Danach ist somit der Frage nachzugehen, ob die richterliche und akademi-
sche Jurisprudenz Rechtssétze anerkannt hat und anerkennt, aus denen sich -
unter den oben genannten funktionalen und definitorischen Gesichtspunkten -
die Pflichtverletzung als hinreichend bestimmtes und operables Rechtsinstitut
in das reformierte allgemeine Leistungsstorungsrecht einfiigt.

255 MEYER-CORDING, S. 46.
256, ARENZ, Methodenlehre, S. 229 f.
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II. Die rechtsdogmatischen Grundlagen fiir das Rechtsinstitut der
Pflichtverletzung

In der ersten Kommentierung zu § 280 BGB nach der Schuldrechtsreform 2001
wird die Pflichtverletzung als die »zentrale Kategorie des neuen Leistungssto-
rungsrechts« hervorgehoben, die an den ungeschriebenen Tatbestand der posi-
tiven Vertragsverletzung (pVV) ankniipfe und sowohl Haupt-, Nebenleistungs-,
als auch Schutzpflichten erfasse, unabhéngig davon ob die Pflicht auf einem Ver-
trag, einem einseitigen Rechtsgeschéft oder einem gesetzlichen Schuldverh&ltnis
beruhe?®7.

Dies entspricht auch der Begriindung zum Entwurf des Gesetzes zur Moder-
nisierung des Schuldrechts?®®, welche die Pflichtverletzung als jegliches Zuriick-
bleiben des Schuldners hinter dem Pflichtenprogramm des jeweiligen Schuld-
verhéltnisses beschreibt, ungeachtet dessen, ob es sich um Hauptpflichten oder
Schutzpflichten oder andere Nebenpflichten handelt?>. In eben jener Begriin-
dung zum Gesetzentwurf wird betont, die Schuldrechtskommission habe sich in-
haltlich den Ausarbeitungen HUBERS?%? von 1981 angeschlossen, sei ihm jedoch
begrifflich insoweit nicht gefolgt, als dass statt der » Nichterfiillung« - so der Vor-
schlag HUBERS nun die » Pflichtverletzung« im Zentrum des Schadensersatztat-
bestandes stehe. Die Tatsache, dass das BGB den Begriff der » Nichterfiillung«
wesentlich enger besetze, ndmlich mit dem teilweisen oder vollstdndigen Aus-
bleiben der Leistung, erfordere diese verbale Modifikation 261. Auferdem hiitte
dem Umstand Rechnung getragen werden sollen, dass die » wichtigste Leistungs-
storungsform« des Biirgerlichen Rechts - die pVV - bisher gar nicht im BGB
geregelt sei, ein Umstand, der durch die Bezugnahme auf die Pflichtverletzung
behoben werden sollte?62. Zwecks Vermeidung von » Missverstindnissen und An-
wendungsirrtiimern« sei man daher auf den von DIEDERICHSEN entwickelten
Begriff der »Pflichtverletzung« ausgewichen?%3. Der Verweis auf DIEDERICH-
SEN2%4 ist nicht nur inhaltlich falsch2%®, sondern auch in der Verfahrensweise
fragwiirdig: Auch wenn dem BGB in seiner Fassung vor der Schuldrechtsre-
form die Pflichtverletzung tatbestandlich unbekannt war, so finden sich in der
rechtswissenschaftlichen Literatur sowie in der Rechtsprechung zum allgemeinen
Leistungsstorungsrecht, auch schon sehr friih, verschiedene Diskussionen iiber

257TPaLaNDT/HEINRICHS, 62. Aufl. (2003), § 280, Rdnr. 2 f.; 64. Aufl (2005) ebenda.

258 BT-Ds. 14/6040, S. 79 ff.

259ibid., S. 134.

260BMJ, Gutachten und Vorschlige, Bd. 1, S. 699 ff.

26130 BT-Ds. 14/6040, S. 133.

262ihid., S. 135.

263ibid., S. 133.

264 D)1 EpERICHSEN, S. 101, 117 ff.

2651n dem zitierten Aufsatz DiepERICHSENS findet sich zwar eine Ablehnung des von HUBER
vorgeschlagenen Zentralbegriffs der » Nichterfiillung«, jedoch - entgegen der Begriindung zum
Gesetzentwurf - keine Entwicklung eines Begriffs der Pflichtverletzung. Hauptargument Die-
DERICHSENS gegen den Begriff der Nichterfiillung ist dessen mangelnde Anwendbarkeit auf die
Félle der Verletzung einer Schutz- und Verhaltenspflicht ohne korrespondierenden Leistungs-
anspruch, DIEDERICHSEN, S. 119. Zu dem insoweit fehlerhaften Verweis vgl. auch AHRENS, S.
417 (419).
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Konstruktionen zur Falllésung im allgemeinen Leistungsstorungsrecht, welche
die Pflichtverletzung unbedingt mit einschliefsen. Méglicherweise lassen sich aus
einem - oder dem Zusammenspiel mehrerer - dieser Ansétze dogmatische Grund-
lagen - im Sinne der oben aufgestellten Arbeitshypothesen zu diesem Begriff -
erkennen, auf die der Gesetzgeber im SMG bauen konnte und die zu einer kla-
ren und einfachen Anwendbarkeit des neuen Schuldrechts und insbesondere des
allgemeinen Leistungsstorungsrechts - beitragen.

o1



B.11.1 Die rechtsdogmatischen Grundlagen fir das Rechtsinstitut der Pflichtverletzung

1. Die Pflichtverletzung im Rahmen der pVV bei STAUB

Eine der frithesten Erscheinungen der »Pflichtverletzung« ging einher mit der
Entwicklung der »positiven Vertragsverletzungen« durch STAUB2%¢. Da es - wie
bereits erwdhnt - das erkldrte Ziel des Gesetzgebers war, gerade auch die Fille
der pVV durch die reformierte Schadensersatzregelung in § 280 BGB zu erfas-
sen?%7 ist es lohnend der Frage nachzugehen, welcher Gedanke der pVV STAUBs
Ausfiithrungen zugrunde lag.

Ausgangspunkt fiir die Uberlegungen STAUBs war seine Feststellung, dass
das allgemeine Schuldrecht des BGB nur den Schadensersatz fiir jene Fille rege-
le, in denen jemand etwas unterlasse, wozu er eigentlich aufgrund eines Schuld-
verhéltnisses verpflichtet sei?®®. Es existiere jedoch keine Regelung fiir solche
Falle, in denen durch positives Tun die Verbindlichkeit verletzt oder die zu
bewirkende Leistung fehlerhaft bewirkt werde?6?. Gerade diese Fille - fiir die
STAUB zahlreiche Beispiele anfiihrt - bezeichnet er als Pflichtverletzungen®™°.
STAUB betont insbesondere, dass bis zu jenem Zeitpunkt keinem der Nachweis
gelungen sei, dass die Verpflichtung zum Schadensersatz bei einer schuldhaften
Verletzung einer bestehenden Verbindlichkeit bereits im Gesetz ausgesprochen
sei’”’. Besonders betroffen seien Konstellationen der »positiven Pflichtverlet-
zung« bei einem vertraglich vereinbarten Unterlassen. Hier wiirden die Rechts-
folgen just aus der Pflichtverletzung resultieren und eben nicht aus der » Un-
moglichkeit« (i.S.v. § 280 BGB a.F.) die Zuwiderhandlung in einem bestimmten
Zeitpunkt nicht (mehr) zu begehen®"2.

Um jene Fille nicht mittels »gekiinstelter Konstruktionen«?”® in die vorge-
gebenen Strukturen des Gesetzes fassen zu miissen, gelangte STAUB in analoger
Anwendung des § 286 BGB a.F. zu dem Schluss, dass ein Rechtsgrundsatz be-
stiinde,

»wonach derjenige der eine Verbindlichkeit durch eine positive Handlung
schuldhaft verletzt, dem anderen den hierdurch entstehenden Schaden zu

274
ersetzen hat«2™.

Als mégliche zusétzliche Rechtsfolgen neben dem Ersatz des unmittelbar aus
einer derartigen Pflichtverletzung entstehenden Schadens kommen nach STAUB -

266 HERMANN STAUB, Die positiven Vertragsverletzungen, Berlin 1904 (1. Aufl.).

267BT-Ds. 14/6040, S. 135.

26854 etwa § 280 BGB a.F.

2695TAUR, S. 5.

270ibhid., sowie fortlaufend im daran anschlieRenden Text.

27libid., S. 7 f.; STAUR bezieht sich dabei im Wesentlichen zum einen auf die Arbeit von
CROME, S. 65, welcher die Schadensersatzpflicht aus § 276 BGB a.F. herzuleiten bemiiht war,
sowie zum anderen auf GOLDMANN/LILIENTHAL, S. 332 f., die zur Losung dieser Fille auf eine
»zeitweise Unmoglichkeit« und daraus konsequent auf § 280 Abs. 1 BGB a.F. verweisen.
2725 1ausB, S. 10.

273ibid., S. 15.

274ihid., S. 15, 35.
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insbesondere etwa beim Sukzessivlieferungsvertrag - sowohl Schadensersatz we-
gen Nichterfiillung des gesamten Vertrages, als auch Riicktritt in Betracht?7®.
Dieses aus Analogie zu § 326 I BGB a.F. hergeleitete Wahlrecht begriindete
STAUB mit einer Wertungsgleichheit in Hinblick auf den Verzug und verdeutlich-
te damit ein weiteres wesentliches Element der Pflichtverletzung: Dem negativen
Verhalten in Form einer schuldhaften Verzdgerung der geschuldeten Leistung
stiinden danach die positiven Rechtsverletzungsakte insoweit gleich, als dass sie
die Erreichung des Vertragszwecks gefihrdeten®7S.

Dass STAUB bei der Entwicklung der pVV weniger an der Erfassung typi-
scher Lebenssachverhalte mittels der im BGB bereits vorhandenen Regelungen
arbeitete, sondern deutlich von Gerechtigkeitserwigungen und Ergebnisorien-
tiertheit geleitet war, zeigt sich in seiner ausdriicklichen Beipflichtung®”” zu
HACHENBURG, fiir den die Zulidssigkeit des Analogieschlusses im Allgemeinen
»nicht logisch erweisbar «, wohl aber aus dem » Lebensbediirfnis« heraus notwen-
dig war?™. Die Zustimmung STAUBs hierzu wird auch darin ersichtlich, dass er
die fiir einige Vertragstypen ausdriicklich im Gesetz enthaltenen Rechtsfolgen
von Leistungsstorungen fiir alle denkbaren Schuldverhiltnisse in vergleichba-
rer Interessenlage - durch die pVV - aussprechen will, so etwa die Moglichkeit
zum Riicktritt vom Vertrag, welche etwa fiir den Dienstvertrag in den Fillen
der Kiindigung aus wichtigem Grund (§ 626 BGB) vorgesehen wére, bei allen
Vertrigen jedoch - nach Ansicht STAUBs - der Analogie zu § 326 BGB a.F.
bedurfte??.

Weiteres Beispiel fiir STAUBs Bemiihen, mittels der pVV die aus seiner Sicht
im BGB enthaltenen »Regelungsliicken« zu schliefsen, ist die Anwendung der
pVV im - ansonsten erschopfend geregelten - Kaufrecht, in den Féllen man-
gelhafter Leistung bei Sukzessivlieferungsvertriigen?8?, sowie bei der expliziten
Erfiillungsverweigerung vor Filligkeit der Leistung?8?.

Aus dem Vorstehenden wird ersichtlich, dass die Pflichtverletzung fiir STAUB
in der Entwicklung der pVV nur eine untergeordnete, rein rechtstechnische Be-
deutung hatte. Vor dem Hintergrund der Entstehung der pVV, ndmlich STAUBs
offensichtlichem Bestreben nach der » Liickenschlieffung« im BGB, mit dem Ziel
einheitlicher und der » Lebenssituation angepassten«, d.h. im Ergebnis »gerech-
ten« Losungen, kann aus seiner Arbeit kein allgemeiner Grundsatz zur Pflicht-

275ibid., S. 18 ff.; im Ergebnis kommt auch das Reichsgericht in einer Entscheidung vom
17.12.1901 (Deutsche Juristenzeitung, Bd. 7, S. 118) im Fall der Schlechterfiillung einer Teillie-
ferung bei einem Sukzessivlieferungsvertrag zu dem Schluss, dass dem Gldubiger der Leistung
ein Riicktrittsrecht eingerdumt werden muss. Die Begriindung stiitzt sich dort jedoch nicht
auf das Rechtsinstitut der pVV, sondern auf allgemeine Gerechtigkeitserwidgungen, sowie die
Annahme einer konkludenten Vereinbarung eines Riicktrittsrechts.

276STAUR, S. 23.

277ibid., S. 40.

2T8 HACHENBURG, S. 437.

2798 tAuUB, S. 43 f.

280ibid., S. 48.

281ibid., S. 50 f.; so im Ergebnis bereits diese Rechtsfolge aussprechend die Entscheidung
des Reichsgerichts v. 11.07.1902, RGZ 52, 150 (151 f.); unter ausdriicklicher Bezugnahme auf
die pVV vgl. die Entscheidung des Reichsgerichts vom 23.02.1904, Deutsche Juristenzeitung,
Bd. 9, S. 342 (345).
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verletzung erkannt oder abgeleitet werden: Anders als nach § 280 BGB n.F. ist
die Pflichtverletzung bei STAUB kein Ober- oder Zentralbegriff und die Unmdog-
lichkeit und der Verzug sind mithin keine Unterfélle sondern dienen - umgekehrt
- sogar der Herleitung und Begriindung der pVV und ihrer Rechtsfolgen (§§ 286,
326 BGB a.F. analog).

Im Rahmen der von ihm entwickelten pVV beschrénkt sich die Bedeutung
der Pflichtverletzung allein auf ein

e positives Tun,
e welches die bestehende Verbindlichkeit verletzt oder

e die zu bewirkende Leistung fehlerhaft bewirkt und

die Erreichung des Vertragszwecks gefdhrdet,

e abseits von Unmoglichkeit und Verzug.
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2. Begriindung einer Schadensersatzpflicht allein aus der Pflichtver-
letzung

Bereits 1932 distanzierte sich STOLL von der Lehre der positiven Vertrags-
verletzungen?82. Dies bezog sich jedoch weniger auf Inhalt und Funktion der
von STAUB begriindeten Lehre, als zunédchst auf die angeblich missverstindli-
che Begriffswahl und die bis dahin vorgesehene Begrenzung auf positive Ver-
letzungen einer Forderung oder Verpflichtung. So verdunkelte nach Ansicht
StoLLs das »gefihrliche Schlagwort« der pVV »die wahre Sachlage«?83. Viel-
mehr sollte ndmlich nach Auffassung StoLLs die Forderungs- oder Pflichtver-
letzung schlechthin allgemein einen Schadensersatzanspruch auslésen, so dass
die pVV nicht mehr als dritter Tatbestand - neben Unmoglichkeit und Ver-
zug -, sondern als Auffangtatbestand zu erachten gewesen wire und zugleich
jene gesetzlichen Haftungstatbestinde nur Anwendungsfille eines allgemeinen
Grundsatzes der Haftung wegen Forderungs- oder Pflichtverletzung dargestellt
hétten?84.

Wie bereits zuvor HIMMELSCHEIN“®? sah auch STOLL die Haftungsgrundlage
fiir den Schadensersatz wegen schuldhafter Pflichtverletzung in § 276 BGB
a.F.280 Anders als HIMMELSCHEIN erkannte er allerdings nicht in jeder Nicht-
erfiillung einen Fall der ganzen oder teilweisen Unmdglichkeit?®”, sondern nahm
vielmehr das Bestehen einer tatsdchlichen Gesetzesliicke an, wobei sich diese
weniger durch einen auffilligen Umfang des gesetzlich nicht erfassten Berei-
ches auszeichnete, als durch die mangelhafte Formulierung des Gesetzes, welche
die Bedeutung des zu erfassenden Lebensbereichs nicht hinreichend wiirdige?88.
Wohl aber sei aus § 276 BGB a.F. als auch aus den Wertungen der einzelnen
gesetzlichen Regelungen im allgemeinen Leistungsstorungsrecht der Grundsatz
ableitbar, dass

285

»jede vorsitzliche oder fahrldssige Verletzung einer Verbindlichkeit
zum Ersatz des daraus entstandenen Schadens [verpflichtet]«?%.

In jenen Féllen ndmlich entsprichen die Interessenlage, die Schutzwiirdigkeit
des Geschidigten und schlieflich die Zumutbarkeit der Ersatzpflicht der Lage bei
den typischen und préizisierten Formen des Verzuges und der Unmdglichkeit?%0.

Daher war STOLL bemiiht, ein »System der Forderungsverletzungen« zu er-
stellen, welches sich nicht mehr primér an den drei Fallgruppen (Unmoglichkeit,
Verzug, pVV) orientierte, sondern seine Grundlage in der sog. » Interessenverlet-
zung« finden sollte®®'. So dienten die Pflichten aus einem Vertrag zunéchst der

2828oLL, AcP (136) 1932, S. 257 ff.
283ihid., S. 320.

284ibid., S. 314.

285 HIMMELSCHEIN, S. 271.

2863roLL, S. 279 f.

287 HIMMELSCHEIN, S. 299; SToLL, S. 274.
2889ToLL, S. 281 f.

289ibid., S. 282.

290ibid., S. 284.

291ibid., S. 285 f.
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Verwirklichung des Leistungsinteresses (sog. » Erfiillungspflichten«), die ergéanzt
wiirden durch die Treu- und Glaubensverpflichtungen, welche primér die Ge-
genpartei vor Schiadigungen bewahren sollte und mithin dem »Schutzinteresse«
dienten. Sowohl Leistungs- als auch Schutzinteresse konnten auf unterschiedliche
Art verletzt sein??? (vgl. Abbildung auf dieser Seite).

Leistungsinteresse Schutzinteresse
—e gefahrdet —eefahrdet
| besti |
- eﬁ?iﬂlcﬂtgtihzahl T .. dto
moglicher Rechts—
folgen
— beeintrachtigt — beeintrachtigt
e . dto. e +ua dto.
— vereitelt R (aufgrund des negativen
I_. > ... dto. Gehalt_s keine
(Etwa Verzug und Vereltelung
maoglich)

Unmdglichkeit)

Abbildung 7: System der Forderungsverletzungen nach STOLL.

Mit diesem System beabsichtigte STOLL sdmtliche Fille der Haftungen auf-
grund einer Pflichtverletzung zu erfassen. Ausgeschlossen blieb jedoch nach sei-
ner Ansicht die Gewahrleistung, da sie ohne das fiir den aus § 276 abgeleiteten
Grundsatz notwendige Verschulden auskomme und folglich gerade Beispiel sei
fiir eine Haftung ohne Pflichtverletzung, die allein auf vertraglicher Zusage oder
besonderer Gesetzesvorschrift beruhe?”?.

Damit stellte STOLL zugleich ein System vor, welches durch die Betonung
der Art der Interessenverletzung zwar jeweils einheitliche Rechtsfolgen ermog-
lichte, das zugleich aber die iibliche Gruppenbildung der pVV aufloste, die bis
dahin vor allem folgende Lebenserscheinungen umfasste: Zuwiderhandlung ge-
gen eine Unterlassungspflicht, mangelhafte Erfiilllungshandlungen, Gefdhrdung
des Vertragszwecks sowie die Erfiillungsverweigerung des Schuldners2?%.

Mithin erreichte STOLL zwar eine Neuordnung der pVV, die nach seinem Sys-
tem - anders als bei STAUB und noch bei HIMMELSCHEIN - gerade keine dritte
Gruppe der Leistungsstorung neben der Unmdglichkeit und dem Verzug mehr
war, substituierte jedoch den seiner Ansicht nach yirrefiihrenden Sammelna-
men«2% der pVV und damit zugleich aber auch den Begriff der Pflichtverletzung
durch die Interessenverletzung.

STOLL gelangt somit aufgrund seiner Beurteilung des § 276 BGB a.F. zu
einem Haftungsgrundsatz der dem Wortlaut des § 280 I 1 BGB n.F. sehr nahe
kommt. Auch deckt sich das Bestreben STOLLs mit dem des SMGs dahinge-

2927um Vorstehenden vgl. ibid., S. 287 ff. und 291 ff.
293ibid., S. 290 und S. 301.

294ibid., S. 261 fF.

295ihid., S. 314.
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hend, durch diesen Haftungsgrundsatz die - beiderseits angenommenen Rege-
lungsliicken zu schliefen®?¢. Von einem Zentralbegriff der Pflichtverletzung ent-
fernt sich STOLL jedoch zumindest dadurch, dass er von der Verletzung einer
» Verbindlichkeit « spricht und betont den bei ihm untergeordneten Stellenwert
der Pflichtverletzung indem er nicht primér auf den Inhalt einer Pflicht abstellt,
deren Verletzung dann unmittelbar einen Anspruch auf Schadensersatz auslost,
sondern vielmehr auf die Zielrichtung dieser Pflicht (das Leistungs- oder Schut-
zinteresse). Erst nach Bestimmung des betroffenen Interesses konnen dann -
abhéngig von der jeweiligen Form der Verletzung - die speziellen Rechtsfolgen
festgestellt werden.

Ein deutlicher Unterschied zu dem vom SMG verfolgten Konzept wird zu-
dem dadurch ersichtlich, dass fiir STOLL eine Pflichtverletzung niemals ohne
Verschulden vorliegen kann und mithin die Gewihrleistungsfille von seinem
Haftungssystem des allgemeinen Leistungsstérungsrechts von vornherein aus-
geschlossen bleiben. Die §§ 280 I 2 und 437 Nr. 3 BGB n.F. zeigen jedenfalls
den vollstindig anderen Ansatz des SMG sowie eine vom Gedanken STOLLS
abweichende Funktion und Bedeutung der Pflichtverletzung.

Wihrend also bei STOLL der Pflicht(verletzung) lediglich eine »dienende«
Rolle - als Zwischenschritt zum Ausspruch der Rechtsfolge - zukommt, stellt sie
nach der Schuldrechtsreform im BGB doch gerade den Oberbegriff dar, der so-
wohl die Verletzung der Leistungs- als auch der Schutzpflichten umfassen soll?%7,
eben in Anlehnung an die pVV, der - zumindest in begrifflicher Hinsicht - STOLL
gerade bemiiht ist »den Abschied zu erkliren.

Somit konnen auch aus dieser Entwicklung der pVV in der Literatur keine
vertieften Erkenntnisse zum eigentlichen Begriff der Pflichtverletzung im Sinne
des SMG resultieren. Dies wird auch dadurch bestétigt, dass sich die Herlei-
tung dieses allgemeinen Haftungsgrundsatzes aus § 276 BGB a.F. bei der Frage
nach der Rechtsgrundlage fiir die Haftung aus pVV - deren Erfassung durch die
Pflichtverletzung der Gesetzgeber des SMG besondere Bedeutung zugemessen
hat28 - nicht dominierend behaupten konnte, sondern vielmehr gewohnheits-
rechtliche Aspekte in den Vordergrund geriickt wurden. Dies zeichnete sich be-
reits in der STOLL und HIMMELSCHEIN nachfolgenden Literatur ab, in welcher
zwar die Auffassung bestétigt wurde, dass jede Pflichtverletzung (im Rahmen
der pVV) zum Ersatz des daraus entstandenen Schadens verpflichte, die sich
jedoch in der Legitimation dieses Grundprinzips deutlich abgrenzte???, was sich
seitdem - insbesondere im Rahmen der Darstellung der pVV - in Literatur und
Rechtsprechung durchgesetzt hat300.

29671 den diesbesziiglichen Absichten im SMG vgl. BT-Ds. 14/6040, S. 84 ff.

297Vgl. BT-Ds. 14/6040, S. 136; MUNCHENER KoMMENTAR/FERNsT, Bd. 2a, § 280, Rdnr. 9 f.

298Gjehe etwa BT-Ds. 14/6040, S. 84 f. und 92.

299 Bereits die gewohnheitsrechtlichen Grundlagen betonend SorrGEL/ScuMIiDT, BGB,
10.Aufl. (1967), Vor § 275, Rdnr. 37; BLOMEYER, S. 160; LArENz, Schuldrecht, Band 1, 14.
Aufl. (1987), § 24 1, S. 367, deutlicher noch 11. Aufl. (1976), § 24 1, S. 299.

300vgl. nur PaLanpt/HEINRICHS, 61. Aufl. (2002), § 276, Rdnr. 105; BGHZ 11, 80 (83 ff.)
unter Aufgabe der Ansicht des RG; unter besonderer Wiirdigung des § 276 in diesem Zusam-
menhang aber MUNCHENER KOMMENTAR/EMMERICH, Bd. 2, Vor § 275, Rdnr. 204 ff. und -
fiir die c.i.c. Rdnr. 54 ff.
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3. Der vereinheitlichende Tatbestand der Schutzpflichtverletzungen

Die » Liickenschlieftung« im Konzept der Vertragshaftung - etwa durch die Rechts-
institute der pVV, c.i.c. und den Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte - veran-

lasste in den 60er Jahren CANARIS zur Entwicklung eines einheitlichen Konzepts

einer gesetzlichen Haftung fiir Schutzpflichtverletzungen®°!. Da jenes Bestreben

mithin wiederum vergleichbar ist mit dem Anliegen des SMG, mehrere Haf-

tungstatbestinde in ein Konzept zu fassen (hier der »Schutzpflichtverletzungx,

dort der » Pflichtverletzung«), lassen sich moglicherweise daraus allgemeine dog-

matische Aussagen zur Pflichtverletzung gewinnen.

Ankniipfend an StoLLs Differenzierung nach Schutzpflichten und Leistungs-
pflichten sieht CANARIS die Rechtsgrundlage der Schutzpflichten in einem »be-
sonderen Rechtsverhaltnis der Vertragsverhandlungen«, das unabhingig vom
Parteiwillen entstehe, also gesetzlich zustande komme und seine »innere Recht-
fertigung« dabei aus der »Gewdhrung in Anspruch genommenen Vertrauens«
sowie § 242 BGB resultiere®®?. Richteten sich die Leistungspflichten nach dem
Parteiwillen und dem Vertragszweck, so bestimmten sich Schutzpflichten nach
den tatsichlichen Beziehungen der Parteien zueinander oder - anders gesprochen
- nach den tatsiichlichen Einwirkungsméglichkeiten®?3. Fiir CANARIS waren die
Schutzpflichten jedoch nicht nur im Rahmen der c.i.c. und pVV Teilmenge der
verletzbaren Pflichten, sondern wurden seiner Ansicht nach auch durch den Ver-
trag mit Schutzwirkung fiir Dritte begriindet, allerdings nicht - wie die h.M. dies
konstruierte®®4 - durch ergéinzende Vertragsauslegung, sondern wiederum auf-
grund eines Vertrauensverhéltnisses zwischen den Betroffenen. Da mithin die
verschiedenen Schutzpflichten gleichen Ursprungs seien, diirfe auch hinsichtlich
der Rechtsfolgen nicht nach dem Zeitpunkt ihrer Verletzung unterschieden wer-
den®%® 5o dass sich die Schutzpflichtverletzungen damit zu einem einheitlichen
und von der pVV losgelosten Tatbestand zusammenfassen liefen3%6.

Nach CANARIS haben - mit geringfiigigen Abweichungen - insbesondere THIE-
LE37 und GERHARDT??® die systematischen Zusammenhinge zwischen c.i.c.,
pVV und dem Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte bejaht.

301 Canaris, JZ 1965, S. 475 ff.

302CaNaRIs, JZ 1965, S. 475 (476) mit den Nachweisen in Fn. 8 u. 9 ebenda.

303ibid., S. 478.

304vgl. dazu etwa BGH, JZ 60, 124 f. (125); Lorenz, S. 108 (110); Larenz, Schuldrecht,
Band 1, 14. Aufl. (1987), § 17 I1, S. 226 f.

305 CanARIS, JZ 1965, S. 475 (478 £.); a.A. BALLERSTEDT, S. 529 und 518 f., der offensichtlich
vor Vertragsschluss von gesetzlichen und nach Vertragsschluss von vertraglichen Schutzpflich-
ten ausgeht, ohne aber erkennbar den Grund fiir diese Wandlung herauszuarbeiten; ebenso
ohne weitere Begriindung die Entscheidung des BGH v. 10.06.1964, VersR 1964, 977 (979), in
der betont wird, dass die Haftung (aus pVV) fiir die Verletzung von (Schutz-)Pflichten nach
Vertragsschluss nicht mehr aus der Inanspruchnahme von Vertrauen, sondern allein aus der
vertraglichen Bindung resultiere.

306 CanaRis, JZ 1965, S. 475 (479 ff.).

307 TwiRLE, S. 649 ff.

308 GerHARDT, S. 597 ff.

o8



Die rechtsdogmatischen Grundlagen fir das Rechtsinstitut der Pflichtverletzung B.11.3.

Die Vertreter eines einheitlichen Tatbestands der Schutzpflichtverletzungen
sahen sich in ihrer Auffassung durch héchstrichterliche Rechtsprechung darin
bestétigt, dass es keine notwendige Verbindung zwischen den dem Erhaltungs-
interesse dienenden Schutzpflichten und den zum Erfiillungsinteresse gehorenden
Leistungspflichten geben miisse3°?. Das allen Schutzpflichten zugrunde liegende
Vertrauensverhiltnis sei nicht abhiingig von dem seitens des konkreten Partners
im Einzelfall tatséchlich entgegengebrachten Vertrauen, sondern sdmtliche Ver-
haltenspflichten resultierten daraus, was er - und jeder andere in seiner Partn-
errolle - erwarten diirfe®'?. Damit bestimmen sich also dieser Meinung nach die
Schutzpflichten nach einer objektiven ex-ante Betrachtung®!!. Wihrend also
bei der pVV sémtliche Schutz- und Erhaltungspflichten aus dem Rechtsgeschéft
selbst abgeleitet wurden®'?, trennen die Vertreter eines Konzepts der Haftung
wegen Schutzpflichtverletzung deutlich zwischen den Entstehungsgriinden fiir
Leistungspflichten einerseits und Schutzpflichten andererseits, wenn auch aus-
driicklich zugestanden wird, dass sich der Umfang der gegenseitigen Schutz-
pflichten mit rechtsgeschéftlicher Anniherung vergrofert®!?.

Bereits aus diesem Zusammenhang wird ersichtlich, dass der Haftung auf-
grund eines einheitlichen Tatbestandes der Schutzpflichtverletzung ein anderes
Konzept zugrunde liegt, als dem SMG mit dem Rechtsinstitut der Pflichtver-
letzung, welche letztlich dem »urspriinglichen Konzept der pVV« folgt, ndmlich
nicht nur sdmtliche (Haupt- und Neben-)Leistungspflichten, sondern auch alle
Schutzpflichten aus dem Schuldverhé&ltnis herzuleiten und diese eben nicht allein
und unabhéngig vom Schuldverhiltnis aufgrund eines Vertrauensverhéltnisses
zu konstruieren. Auch die Tatsache, dass § 280 I BGB n.F. sowohl rechtsgeschéft-
liche, als auch gesetzliche Schuldverhiltnisse erfasst®'4, vermag diesen Umstand
nicht zu beeinflussen, da in letzterem Fall allein das gesetzliche Schuldverhéltnis
leistungs- und schutzpflichtbegriindend ist. Weder in den Ausfiihrungen der SRK
1992, noch in der Begriindung zum SMG ist an irgendeiner Stelle ersichtlich,
dass neben dem Schuldverhéltnis besondere Aspekte eines Vertrauensverhéltnis-
ses fiir die Pflichtbestimmung und mithin die Pflichtverletzung relevant werden
sollten. Demgegeniiber muss - mangels anderer Losungsansitze - auch nach der
neuen Gesetzeslage fiir die Begriindung eines Schadensersatzanspruchs bei nich-
tigen und unwirksamen Vertragen fiir die (analoge) Anwendung der pVV auf

30980 etwa THIELE, S. 650, unter Bezugnahme auf BGH, NJW 1960, 720 f.; GERHARDT,
S. 599.

310 T HiELE, S. 652.

311 Am weitesten geht in diesem Zusammenhang DOLLE mit seinem Entwurf vom »sozialen
Kontakt«, demzufolge bereits dort, wo ein solcher Kontakt zur Erreichung eines rechtlich nicht
missbilligten Zwecks herbeigefiihrt worden ist, vermdge dessen eine Person ihre Rechtsgiiter
dem Einfluss eines anderen aussetzt, die Verpflichtung besteht, dafiir zu sorgen, dass den
Rechtsgiitern kein Schaden erwéchst aus Vorgédngen, die der andere, der den Lebensbereich
beherrscht, hitte verhindern kénnen. Danach muss also nicht einmal der Abschluss eines
Rechtsgeschifts das Ziel der Kontaktaufnahme sein, sondern lediglich etwa deren mdoglicher
Erfolg, vgl. DOLLE, S. 73 ff., 84.

312Vgl. nur PaLanpT/HEINRICHS, 61. Aufl. (2002), § 276, Rdnr. 105 f.; MUNCHENER KoM-
MENTAR/EMMERICH, Bd. 2, Vor § 275 Rdnr. 261 ff.

313 THIELE, S. 653.

314ParLaNDT/HEINRICHS, 64. Aufl. (2005), § 280, Rdnr. 9.
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die bisher notwendige - und nicht normierte - Konstruktion eines gesetzlichen
Schuldverhéltnisses zuriickgegriffen werden, »das auf dem durch den geschéft-
lichen Kontakt hervorgerufenen gegenseitigen Vertrauen beruht«3'®, was wie-
derum bestétigt, dass die gesetzlich geregelte Pflichtverletzung i.S.d. SMG eben
nicht in ihrem wesentlichen Kern auf der Vertrauensbeziehung aufbaut.

Aufgrund dieser unterschiedlichen Ansitze - trotz zunédchst dhnlicher Begriff-
lichkeiten - lassen sich aus dem Konzept der Haftung fiir Schutzpflichtverletzun-
gen keine allgemeingiiltigen dogmatischen3'® Aussagen zum Rechtsinstitut der
Pflichtverletzung machen.

3155taupINGER/LOWIscH, BGB, §§255-314,, Vorbem zu §§ 275-283, Rdnr. 31 f.; weniger
deutlich, jedoch im Ergebnis gleich BGH, BB 1953, S. 956 f. (957).
316In dem hier zugrundegelegten Sinn von Dogmatik, vgl. ausfiihrlich oben B.1.3.b)bb).
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4. Die Verkehrspflichtverletzungen im Deliktsrecht

Ein weiterer - rein begrifflich ebenfalls sehr nahe liegender - Ansatz fiir die Suche
nach einem dogmatischen Prinzip fiir das Rechtsinstitut der Pflichtverletzung
konnte sich in Anlehnung an die im Deliktsrecht relevanten » Verkehrspflichten «
oder » Verkehrssicherungspflichten«3!7 ergeben.

Insbesondere HUBER hat den Einfluss der Verkehrssicherungspflichten im all-
gemeinen Leistungsstorungsrecht betont, denn nach seiner Auffassung geht es in
vielen Fillen der pVV gar nicht um die Verletzung spezieller Vertragspflichten,
sondern letztlich »nur« um die Verletzung allgemeiner Verkehrspflichten3'8. Da-
mit sei zugleich die - von STOLL ausgehende - Differenzierung nach Leistungs-
und Schutzpflichten unzutreffend, da gerade eben keine besonderen Pflichten
aus dem Schuldverhéltnis resultierten, sondern nur besondere Haftungsfolgen®!?.
Somit sei nicht zwischen Leistungs- und Schutzpflichten, sondern zwischen Leis-
tungspflichten und allgemeinen Verkehrspflichten abzugrenzen32°.

Konsequent erachtet HUBER diese Verkehrssicherungspflichtverletzungen in
einem »zeitgemif entwickelten Deliktsrecht« fiir besser aufgehoben als im Recht
der Vertragsverletzungen. Anders als die h.M. in Lehre und Rechtsprechung
stellt HUBER dann auch nicht ldnger die Pflicht- oder Forderungsverletzung -
mit, ihrer Vielzahl an Einzeltatbestinden in den Mittelpunkt des Systems der
Leistungsstérungen des Biirgerlichen Rechts, sondern reduziert sdmtliche Haf-
tungsfragen auf zwei Tatbesténde der Leistungsstorung: Die Nichterfiillung einer
Verbindlichkeit (die Nichtleistung und Schlechtleistung umfassend), sowie die
Verletzung einer allgemeinen Verkehrspflicht gegeniiber der Gegenpartei oder
einem in den Schutzbereich des Vertrages einbezogenen Dritten®?!.

Damit trifft HUBER zwei wesentliche und »neue« Grundaussagen, die sich
deutlich von dem Konzept der Schutzpflichtverletzung und schlielich auch von
dem des SMG abgrenzen: Zum einen lehnt er deutlich die auf das Schuldver-
hdltnis bezogene Pflichtverletzung als Mittelpunkt des Haftungssystems im all-
gemeinen Schuldrecht ab, zum anderen distanziert er sich - zumindest theore-
tisch®?? - von jeglicher Einbeziehung spezieller Vertrauensgesichtspunkte inner-
halb oder auferhalb der (vor-)vertraglichen Beziehung.

317Nach heute ganz h.M. stellen die Verkehrssicherungspflichten nur einen Unterfall der Ver-
kehrspflichten dar, eine sachliche Differenzierung resultiert daraus jedoch nicht, vgl. FucHhs,
S. 89; KoTz/WAGNER, Rdnr. 233.

318 Huser in FickER et al., S. 837 (862).

319Wie etwa die Anwendung der §§ 278, 195 BGB a.F.

320HugeR in FicKkER et al., S. 837 (865 f.).

32libid., S. 867 fF.

32250fern HuBER nicht auf die Verletzung spezieller Vertragspflichten, sondern ausschlieklich
auf die Verletzung allgemeiner Verkehrspflichten abstellen will, bei der es notwendigerweise
nicht auf besondere Vertrauens(schutz)aspekte ankommen kann, ist zweifelhaft, wie nach sei-
ner Konzeption in den Fillen des Vertrags mit Schutzwirkung fiir Dritte eben jener potentiell
schiitzenswerte Personenkreis ermittelt werden soll, der ja i.d.R. gerade nicht ausdriicklich
aus dem Vertrag hervorgeht und iiblicherweise mittels Auslegung nach Treu und Glauben und
damit grundsétzlich unter Einbeziehung der aus dem Schuldverh&ltnis resultierenden Vertrau-
ensmerkmale bestimmt wird, vgl. PaLanpt/HEINRICHS, 61. Auflage (2002), § 328, Rdnr. 16 ff.
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Gegen die umfassende Substitution von Schutzpflichten i.e.S. durch Ver-
kehrssicherungspflichten spricht aber, dass hinter beiden eine génzlich verschie-
dene und unbedingt zu beriicksichtigende Zielrichtung steht; Pflichtverletzun-
gen im Deliktsrecht einerseits und im Leistungsstorungsrecht andererseits sind
vor diesem Hintergrund nicht vergleichbar: Bei den deliktsrechtlichen Verkehrs-
sicherungspflichten fehlt es gerade an einem gewollten und gezielten Kontakt
bestimmter Personen. Es sind abstrakte, ungezielte und gegeniiber einem un-
bestimmten Personenkreis eréffnete (Sorgfalts-)Pflichten, welche alle » Dritten,
die in dem Einwirkungsbereich des Pflichtigen kommen kénnten, vor Schéden an
den allgemein geschiitzten Rechten und Rechtsgiitern bewahren sollen. Zudem
resultiert (wie bereits einleitend angemerkt) - die Verkehrspflicht im Deliktsrecht
anders als im Leistungsstorungsrecht nicht aus einem Schuldverhéltnis, sondern
ist dort vielmehr nur eine der Voraussetzungen fiir die Begriindung eines delik-
tischen Schuldverhéltnisses®?®. Hingegen rechtfertigt die - durch Verhandlungs-
wie auch Vertragsverhiltnisse begriindete - Sonderverbindung die Pflicht zur
erhohten Riicksichtnahme. Nur jene Pflicht vermag dann auch »besondere Haf-
tungsfolgen« auszulésen. HUBER indes ldsst offen, warum jene besonderen Haf-
tungsfolgen bei der Verletzung einer allgemeinen Verkehrspflicht innerhalb der
schuldrechtlichen Sonderverbindung eintreten sollen, auferhalb dieser Verbin-
dung jedoch nicht32%. Schlieklich hat sich auch der Gesetzgeber im SMG nicht
dieser Gegeniiberstellung (Leistungspflicht <« allgemeine Verkehrspflicht) an-
geschlossen, sondern h#lt an der Abgrenzung zwischen Leistungspflicht und
Schutzpflicht fest, wobei gerade - wie bereits oben festgestellt - beide Pflichten-
bereiche durch das Rechtsinstitut der Pflichtverletzung erfasst werden sollen.

Daher, und auch wegen des unterschiedlichen Charakters von schuldrechtli-
cher Pflichtverletzung und deliktischer Verkehrspflichtverletzung verbietet sich
auch aus diesem Ansatz heraus die Herleitung einer dogmatische Grundlage fiir
das Rechtsinstitut der Pflichtverletzung i.S.d. SMG.

323Gcnapp, J7 1993, S. 637 (641, Fn. 20 ebenda), ders., JZ 2001, S. 583 (584).
324Huser in FicKER et al., S. 837 (866).
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5. Entwicklung einer Dogmatik zum Rechtsinstitut der Pflichtverlet-
zung aus » Typisierungen« im allgemeinen Leistungsstérungsrecht

Im Zusammenhang mit der Einfiihrung des Rechtsinstituts der Pflichtverletzung
durch das SMG wurden in der Literatur Bedenken gedufiert, ob anstelle der Ein-
arbeitung einer existierenden Dogmatik oder der Entwicklung eines neuen dog-
matischen Konzepts zu diesem Rechtsinstitut nicht lediglich » Typisierungen«
des allgemeinen Leistungsstérungsrechts in diesem neuen Zentraltatbestand auf-
gingen®?®. Bei diesen Uberlegungen ist jedoch angemessen zu differenzieren zwi-
schen einerseits der Bildung eines Zentraltatbestandes, hervorgehend allein aus
der in Literatur und Rechtsprechung gesammelten, weitgehend zusammenhang-
losen Kasuistik zu haftungsauslosenden Tatbestinden im allgemeinen Leistungs-
storungsrecht und andererseits wirklichen Typisierungen im methodischen Sinn,
aus denen moglicherweise deutlichere dogmatische Zusammenhénge gewonnen
werden konnten, die dann die Konzeption des Rechtsinstituts der Pflichtverlet-
zung dogmatisch - und nicht nur kasuistisch - substantiierten®2%. Anders for-
muliert ist zu fragen, ob ausgeprigte methodische Pflichtverletzungstypen exis-
tieren, trotz der Tatsache, dass die alte gesetzliche Fassung des Leistungssto-
rungsrechts keinen allgemeinen Begriff der Pflichtverletzung kannte und diese
auch im Rahmen der pVV und c.i.c. durch Rechtsprechung und Literatur im
Wesentlichen als Schlechterfiillungen einer Leistungspflicht und Verletzung einer
Sorgfaltspflicht in Erscheinung trat.

Dafiir ist es lohnend zunéchst nach den Erkenntnismdéglichkeiten mittels des
Typus zu fragen und anschlieffend nach den relevanten Formen der Typenbil-
dung fiir die Rechtswissenschaft und ihren Besonderheiten.

a) Die Erkenntnismdéglichkeiten mittels Typus

Ein Einblick in die Beitrige zu Erkenntnismdoglichkeiten mittels des Typus be-
legt die Mannigfaltigkeit der Typus-Lehren, die gelegentlich sogar den Eindruck
der »Willkiirlichkeit« erzeugt3?”. Um die jeweiligen Ansétze dennoch fiir die
(juristische) Methodik gewinnbringend zu systematisieren, ist zunéchst eine Dif-
ferenzierung zwischen » Typologik« einerseits und » Typologie« andererseits an-
gebracht, aber auch erforderlich: Wéhrend sich die

325Scuarp, JZ 1993, S. 637 (641); Scuapp, JZ 2001, S. 583 (584 ff.) .

32690 verwendet Scuapp (Fn. 325) gerade im Zusammenhang mit der »Pflichtverletzung«
sehr hiufig die Bezeichnungen »Typologie«, » Typisierung«, » T'ypus« etc. zur Veranschauli-
chung und Aufgliederung der neuen gesetzlichen Regelungen, allerdings ohne jeglichen me-
thodischen Bezug, so dass ihnen dort zun#chst eher die Bedeutung einer kompilatorischen
Einordnung bestimmter Sachverhalte unter - nach der alten Fassung des BGB - etablier-
ten Zentralbegriffen beizumessen ist. Ebenso - wenn auch weniger deutlich - Anrens, S. 417
(419 f.).

32790 ausdriicklich bei HEYDE, S. 235; dhnlich BypLinski, S. 544; zu der Vielzahl der Wort-
bedeutungen des » Typus« WoLFF, S. 195 und LEENEN, S. 25.
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e Typologik

unabhédngig von den fachspezifischen geistes- oder naturwissenschaftlichen
Besonderheiten, also ohne einzelwissenschaftlichen Sinnbezug, allein dem Typi-
schen als solches zuwendet, so behandelt die

e Typologie

die fachabhéngig besonderen Typen.

Die Typologik gehort mithin zur Aufgabe der Philosophie als Grundwis-
senschaft und - sofern es um das typologische Begreifen iiberhaupt geht - der
Logik328.

Der Typusbegriff in der wissenschaftlichen Methodik geht zuriick auf HEM-
PEL/OPPENHEIM, nach deren Ansicht dem traditionellen begrifflichen Denken,
das als » Trennungsdenken« den Ganzheiten des Lebens nur bedingt gerecht
werden konne, eine Methodenlehre an die Seite zu stellen war, welche die »flie-
fenden Uberginge« beriicksichtige®?®. Um nicht nur - wie im Falle des Klassen-
begriffs - eine »entweder-oder« Entscheidung treffen zu miissen, sondern durch
ein »mehr oder minder« eine variable Grenzziehung zu ermdglichen, stellen
HEMPEL/OPPENHEIM den sog. »Klassenbegriffen«, welche der Subsumtion zu-
ganglich sind, » Ordnungsbegriffe« gegeniiber, die vorrangig der Finordnung die-
nen?3°, Kann man unter die den jeweiligen Klassenbegriffen zugehérigen Merk-
male subsumieren, indem man sie einer Einzelerscheinung entweder zu- oder
abspricht, so zeichnen sich die Ordnungsbegriffe gerade durch abstufbare Eigen-
schaften aus, die bei den jeweiligen Einzelerscheinungen in unterschiedlichem
Maf vorliegen kénnen?®3!.

Dieser komparative Charakter der Ordnungsbegriffe verdeutlicht sich dar-
in, dass sie sich - anders als Klassenbegriffe - nicht auf einstellige Pradikate
beschrénken, sondern durch ein zweistelliges Priadikat das Verhéltnis zweier Va-
riablen zueinander darstellen332:

Nimmt die Aussage

» M ist leitender Angestellter« (mL)

mittels eines einstelligen Pradikats (L) Bezug auf nur eine Individuenkon-
stante (m), benutzt die Aussage:

» Straftiter x ist schlimmer als Straftiter y« (xSy)

ein zweistelliges Priadikat (S), da sie das Verhéltnis zweier Individuenvaria-
blen zueinander beschreibt?33.

328\Wank, S. 131; HEYDE, S. 235.

329HEMpPEL/OPPENHEIM, S. 1 ff.; siehe dazu auch RapsrucH, S. 46.

330 HempPEL/OPPENHEIM, S. 44 ff.; RADBRUCH, S. 46; HEYDE, S. 242.

331Vgl. hierzu RApBRUCH, S. 46, der in diesem Zusammenhang insofern auch zutreffend von
der »Entdeckung des Komparativs fiir die wissenschaftliche Methodenlehre« spricht, sowie
Hevbpe, S. 242,

332HEmpPEL/OPPENHEIN, S. 21 ff.

333 Beispiele nach Wank, S. 125.
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Wichtigste Form der Ordnungsbegriffe sind » Typenbegriffe«. Typen wollen
keine Wirklichkeitserkenntnisse darstellen, sondern sind nur Mittel zur Erkennt-
nis der wirklichen Einzelerscheinungen, bilden folglich ein Bezugs- und Koordi-
nationssystem zur Einordnung der Einzelerscheinungen und vereinfachen oder
ermdglichen eine Individualisierung, indem innerhalb einer Reihe gewisse, be-
sonders ausgeprigte und reine Erscheinungen ausgew#hlt werden - Extremfor-
men ebenso wie Durchschnittsformen - um an ihnen subsequent andere Er-
scheinungen zu messen®3*. Die Methodik des Typus kann am prignantesten -
in Anlehnung an mathematische Formelsprache®®® - an folgendem Beispiel®?°
verdeutlicht werden:

Alles was als » Typus« bezeichnet wird, ist stets ein » Allgemeines«, vielmals
Anzutreffendes, steht also gleichsam fiir die » Mehrmaligkeit« des als Typus
gekennzeichneten®37. In der Aussage

» Rothenburg - die typische mittelalterliche Stadt«

wird ein einmaliges Etwas, ndmlich Rothenburg (T) beschrieben, das als ihm
eigentiimlich den Typus (t) - in diesem Beispiel den der mittelalterlichen Stadt
- mit aufzuweisen hat. Steht also

T fiir das Besondere
und
t fiir das Mehrmalige,

so unterscheiden sich die besonderen Erscheinungen ausschlieflich durch die
Besonderheiten 3, was sich darstellen 13sst als:

(1) T-t=3
und
1)y T=t+p

Bezeichnet £ alle Einzelwesen (wie z.B. die Einheit sdmtlicher wesensver-
wandter mittelalterlicher Stédte), so beruht diese Einheit gerade auf ihrer Gleich-
artigkeit im Typus (t), so dass gilt

(2) T=@t+B)+E+0)+...+({t+0)

und da
1) t+8=T
gilt
3) =T +To+...4+T,

Zu beachten ist hierbei, dass die sprachliche Formulierung

3347um Vorstehenden RapBrucH, S. 47; dhnlich Wovrrr, S. 196 f.; SAUER, S. 161.

3357u deren Einfiihrung durch die neue Logik vgl. HEMPEL/OPPENHEIM, S. 10 ff.

336 Das folgende Beispiel sowie die darauf aufbauende Formelsprache wurde hier iibernommen
von HEYDE, S. 236 f.

337ibid.
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» Typus (z.B.) der mittelalterlichen Stadt«

somit grammatisch nicht als genitivus partitivus, sondern als genitivus expli-
cativus zu begreifen ist, also i.S.v

»Der besondere Typus, (namlich) »mittelalterliche Stadt««.

Wenn nun jeder Typus (t) stets etwas Allgemeines i.S.v Mehrmaliges ist, so
verbietet sich dennoch der Umkehrschluss, mit jedem Allgemeinen auch Typus
(t) festzustellen. Nur » ganzheitliches Allgemeines«, also Eigenschaftsganzheiten
i.S.v Merkmalskomplexen qualifizieren sich als Typus (t)*3%, der mithin eine
besondere Stellung zwischen der individuell-konkreten Erscheinung einerseits
und dem Begriff andererseits einnimmt (vgl. Abbildung auf dieser Seite), indem
er eben jene Erscheinungen verkorpert, »die sich im Wechsel der Dinge in mehr
oder weniger grofer Anniherung wiederholen «339.

Begriff ————— Typus ————— Individuum

Sind in ihrer Stehen sich wegen
"Allgemeinheit" der gemeinsamen
verwandt Gegenstandlichkeit/
Wirklichkeit
nahe

Abbildung 8: Die Abgrenzung des Typus.

Die Kernbedeutung des Typus (t) in systematischer Hinsicht liegt mithin in
der Bezeichnung des Allgemeinen (Generellen) als identisch Gemeinsames fiir
eine Vielzahl der Besonderungen, so dass der Typus (t) - verkiirzt gesprochen -
verstanden werden kann als die Wesensform im Unterschied zu den Sonderfor-
men340.

Aus diesem Ansatz der Typologik heraus stellt sich nun die Frage, ob sich die
Pflichtverletzung i.S.d. Schuldrechtsreform in eben jene Wesensform einerseits
und den Sonderformen andererseits differenzieren 1&sst. Sofern dies der Fall sein
sollte, kénnte - ausgehend von der Wesensform - auf diesem Weg moglicherweise
auch eine Dogmatik zur Pflichtverletzung ermittelt werden. Um den fachabhén-
gigen Besonderheiten bei dieser Aufgabe gerecht zu werden, ist es nun jedoch
erforderlich - nach der Vergegenwirtigung des Ausgangspunkts der Typologik
- die Ansétze der rechtswissenschaftlichen Typologie - wenigstens kursorisch -
einzubeziehen.

3387u den Merkmalskomplexen in der Rechtswissenschaft vgl. auch HEvDE, S. 237 f.; LARENZ,
Methodenlehre, S. 462.

339 Krmpsk1, S. 206, unter Bezugnahme auf das Verstindnis des Typus in der Sozialwissen-
schaft seit CARL MENGER.

390HEvDE, S. 243 [Hervorhebungen durch den Verfasser].
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b) Besonderheiten der rechtswissenschaftlichen Typologie

Auch die Ausfithrungen zur fachbezogenen Typologie in der Rechtswissenschaft
sind bestimmt von der grundsétzlichen Differenzierung von Begriff und Typus,
derzufolge bei den Typenbezeichnungen - anders als bei den Begriffen - die
zur Kennzeichnung angegebenen Merkmale jeweils in unterschiedlicher, nicht
generell festzulegender Stirke zutreffen konnen und es bei ihnen weniger auf
solche Einzelmerkmale ankommt, als auf das »gesamte Erscheinungsbild«, wel-
ches aus der Erfahrung gewonnen wurde, dem also ein empirischer Typus zu-
grunde liegt®*!. VOGEL verdeutlicht die Bildung von Typen und Typenreihen
anhand der Beschreibung eines Fallvergleichsverfahrens: So diene der Fallver-
gleich letztlich der Bildung von Fallgruppen, indem zunéchst eindeutige Félle
ermittelt werden, in denen die relevante Norm zur Anwendung komme, woraus
sich » Wertungskriterien« ergiben, mit Hilfe derer dann eine Fallvergleichsska-
la zur Einordnung »zweifelhafter Falle« errichtet werde, so dass im Ergebnis
komparatives oder analogisches Denken zur Anwendung kommen kénne. Genau
jenes Wertungselement unterscheide diese Fallgruppenbildung von »schlichter
Kasuistik «*42.

Bei der Zuordnung eines Sachverhalts zu einem Typus ist somit nicht ent-
scheidend, ob eine bestimmte Anzahl definierter Merkmale vorhanden ist, aus-
schlaggebend ist allein das durch die Verbindung der Merkmale erzeugte Ge-
samtbild, welches dann bestimmte Rechtsfolgen angemessen erscheinen 1isst343.

Klassenbegriffe dienen indes der Abgrenzung und Begrenzung und zerteilen

(Lebens-)Sachverhalte ganz deutlich und zweckgerichtet in subsumtionsfihige
Abschnitte344.

Der Typus kann mithin in der Rechtswissenschaft insbesondere in jenen Kon-
stellationen relevant werden, in denen der abstrakt-allgemeine Begriff nicht aus-
reicht, um einen Lebenssachverhalt oder einen Sinnzusammenhang erschépfend
zu erfassen und zu erkennen®*®. Hier kann typologisches Denken, verstanden als
das Abstellen auf offene und abstufbare Merkmale, eine Rechtsgewinnung for-

34190 etwa am Beispiel des »Idealtypus« des Vertragshindlers ULmer, S. 187 ff.; LARENZ,
Methodenlehre, S. 464 f. Damit erfiillt der Typus - ganz im Sinne RapBrucHs (Fn. 334 auf Sei-
te 65) - grundsitzlich auch in der Rechtswissenschaft seine Funktion als Mittel zur Erkenntnis
der Einzelerscheinungen und nicht der Darstellung von Wirklichkeitserkenntnissen.

3427um Vorstehenden vgl. SAUER, S. 145 fF.

343Wihrend L.ERNEN, S. 34 u. 42 hier von einem »elastischen Merkmalsgefiige« und einem
»elastischen Komplex« spricht, betont ENaiscH, S. 242 beim Typus die » Variabilitdt und
Graduierbarkeit der Merkmale« und den »allmihlichen Ubergang einer Art in die andere,
wiahrend LArRENZ, Methodenlehre, S. 221 hervorhebt, dass der Typus nicht ohne »leitende
Wertgesichtspunkte« gedacht werden konne, die den Gesetzgeber zu gerade dieser oder jener
Verkniipfung von Typus und Rechtsfolge bewog.

344Djese Darstellung gilt jedoch nur fiir die »klassische« Theorie vom Typus. Der Vollstin-
digkeit halber ist hier jedoch darauf hinzuweisen, dass Teile der Literatur auch den »deu-
tungsbediirftigen« und den »wertausfiillenden« Begriff - etwa den »wichtigen Grund« i.S.v
§ 626 I BGB - mit in den Typus einbeziehen, vgl. dazu die Darstellung bei LEENEN, S. 61 und
Anmerk. 22 auf S. 28.

3451, ARENZ, Methodenlehre, S. 461.
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dern, die - wie BYDLINSKI zu Recht anmerkt?4% - ein hoheres Mafy an rationaler
Kontrolle ermdoglicht, als etwa die »richterliche Eigenwertung«: Da die Zuord-
nung zu einem Typus und die gleichzeitige Aussage tiber die Angemessenheit der
damit verkniipften Rechtsfolge zwangsldufig auch stets ein das Sachverhaltsmo-
ment wertendes Element enthilt, kann {iber den Einzelvergleich, mit den dem
Typus zugehorigen Merkmalen, eine systematischere und weitergehend nach-
priifbare Anndherung an die der jeweiligen Norm zugrunde liegende Bewertung
erfolgen, selbst wenn diese nicht von vornherein durch den Gesetzgeber arti-
kuliert wurde und damit eine Rechtsfindung mittels teleologischer Auslegung
ausscheidet34”. Demgegeniiber fiihrt nach Auffassung WoLFFs die Vorstellung
von einer Rechtswissenschaft mit (ausschliefslich) exakten, starren, klassifikato-
rischen Begriffen und das Versténdnis der richterlichen Entscheidung als logische
Ableitung eines konkreten Satzes aus allgemeinen Prinzipien und Definitionen
im Wege der Subsumtion letztlich zur »Begriffsjurisprudenz«, die nur solange
unbedenklich sei, wie die Begriffe das rechtlich jeweils Wesentliche genau er-
fassten®#®. Die Berechtigung einer » Typenjurisprudenz« resultiere aber aus der
Tatsache, dass das Recht die Funktion habe, das soziale Leben zu ordnen, dessen
komplexe Erscheinungen regelmifig eben nicht - i.S.v Klassenbegriffen - scharf
gegeneinander abgegrenzt werden kdnnten®4?.

Ausgehend von der Einteilung nach WOLFF und LARENZ existieren in der
Rechtswissenschaft mafigeblich fiinf unterschiedliche Verwendungsarten von Ty-
pen?30;

1. Die Typen der allgemeinen Staatslehre, der historischen und der verglei-
chenden Rechtswissenschaft,

2. die allgemein-rechtlichen, im engeren Sinne juristischen Typen,
3. die strafrechtlichen Typen und
4. die steuerrechtlichen Typen

5. die der Systematisierung dienenden, im engeren Sinne rechtswissenschaft-
liche Typen.

Fiir die Frage nach einer moglichen Typisierung von Pflichtverletzungen im
allgemeinen Schuldrecht - durch Gesetz, Rechtsprechung und Wissenschaft -
sind hier vor allem die Verwendungsarten der zweiten und der fiinften Gruppe
einschligig.

Innerhalb dieser Gruppen kénnen der Verwendung des Typus verschiedene
Bedeutungen zukommen (Tabelle auf der néchsten Seite):

346 ByprLiNskl, S. 548.

347Vgl. ibid., S. 551.

348 WoLrr, S. 199.

349ibid., S. 199 f.

350ibid., S. 195 ff.; LArRENZ, Methodenlehre, S. 461.

68



Die rechtsdogmatischen Grundlagen fir das Rechtsinstitut der Pflichtverletzung

Der s Durchschnitts- oder Hdufigkeitstypus« einerseits, der
» Ganzheits- oder Gestalttypus« andererseits

Beim » Durchschnitts- oder Hdu-
figkeitstypus « steht die Ver-

wendung des Wortes »typisch«
als Synonym fiir »iiblicherwei-
se« oder »nach dem gewthnlichen

Lauf zu erwarten«®®! — (so ctwa im

Falle von »typischen« Reaktionen eines Men-

1

Der Ganzheits- oder Gestalttypus
hingegen beschreibt eine endliche
Zahl an Eigenschaften und cha-
rakteristischen Ziigen, die ein Ge-

bilde in ihrer Gesamtheit cha-
rakterisieren, ohne deshalb stets

vollstdndig vorliegen zu miissen.

B.IL5.

schen in einer bestimmten Situation oder
bei der »typischen« Wetterlage in einem be-
stimmten Gebiet und zu einer bestimmten
Jahreszeit)

Vielmehr treten sie regelméfig in
jeweils unterschiedlicher Starke,
Abwandlung und Mischung her-
vor, werden auch als »Merkmal-
Ganzes« und als »komparativ
anschauliches Allgemeinbild« be-

. 353
zeichnet — (Als Beispicle dienen hier
das »typische Mittelgebirge«, das »typisch
niedersdchsische Bauernhaus< etc.)

! 1

beide Arten von Typen sind empirische Typen, d.h. die jeweiligen Reaktionen oder Verlidufe
sind durch Erfahrungen bestitigt und in der Wirklichkeit in verschiedenen Exemplaren

anzutreffen
2. Der nur vorgestellte und der gedanklich erfasste, in seiner Be-
sonderheit erkannte Typus

Konkretes Gebilde
1

davon abgehoben durch das »Denken«355

bestimmte allgemeine Eigenschaften, Verhéltnisse oder
Proportionen

Bezeichnung mit

Nallnen
7N\
fir das abstrahierende fiir den Typus bleiben
Denken in  Begriffen diese Eigenschaften in ihrer
werden diese benannten Verbindung und dienen zu

Eigenschaften zu isolierten
Merkmalen verfestigt und
durch Weglassen
daraus immer allgemeinere
Begriffe gebildet®*%

dessen  Beschreibung als
» Merkmal-Ganzes« in der

werden gedanklichen Erfassung®®’

351vgl, Enaisca, S. 240 ff.; dhnlich LEeNEN, S. 43.

35274 den Beispielen vgl. LaRENZ, Methodenlehre, S. 461 f.

35330 bereits i.S.d. »ganzheitlichen Allgemeinen« HeypE und LARENZ, Fn. 338 auf Seite 66.
35411 diesem Sinne ist wohl auch der » Normaltyp« bei SAUER, S. 160 ff. zu verstehen, der
nach seiner Auffassung dem Konkreten und Tatsdchlichen ndher ist und daher tiefer als die
der Idee folgenden » Norm« steht.

355Die ersten beiden methodischen Schritte haben das » Denken in Typen« und das »abstra-
hierende Denken« gemein, vgl. LARENZ, Methodenlehre, S. 462.

356ibid.

357 Der » Typus« nimmt somit eine Mittelstellung ein zwischen dem Individuellen, Anschauli-
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Die rechtsdogmatischen Grundlagen fir das Rechtsinstitut der Pflichtverletzung

Der empirische Typus, der logische Idealtypus und der norma-

tive Idealtypus

Die zu 1. und 2. dargestellten Typen sind empirische Gestalttypen, zugleich jedoch auch

Durchschnittstypen, indem sie in einer gewissen Zahl von Exemplaren ausgebildet und in

der Wirklichkeit vorhanden sind. In diesem Punkt stehen ihnen der logische und der

normative Idealtypus entgegen.

Der logische Idealtypus nach
Max WEBER ist grund-
sdatzlich empirisch abgelei-
tet, braucht aber in seiner
Reinheit nicht verwirklicht

Der normative Idealtypus
ist nicht mehr Abbild der
Wirklichkeit, sondern Vor-
bild und Urbild — (so bspw. der

»platonische Staat«, die »athenische
Demokratie «, aber auch der »wahre«

zu sein. Er ist vornehmlich
ein_ Produkt des Denkens
und eine reine Modellvor-
stellung, bei der einzelne Zii-

ge gesteigert oder weggelas-

sen_werden kénnen und die
in Form eines Gedankenge-
bildes als Vergleichsmafistab
benutzt wird®®®  (Beispiete fir
den logischen Idealtypus sind etwa die

»freie Marktwirtschaft« oder die »to-
tal gelenkte Marktwirtschaft«)

Staatsmann, Richter usw.)359

1

wird einem Idealtypus der Vorrang vor einem anderen oder einer Mischform gegeben, dann
wird der »logische« zu einem » normativen« Idealtypus

Tabelle 1: Besonderheiten der rechtswissenschaftlichen Typologie.

Ausgehend von diesen Einteilungen des Typus ist nun der Frage nachzuge-
hen, in welcher Form sich die Rechtswissenschaft der typologischen Methoden
jeweils bedient und mit welchem Ziel.

c) Die Verwendung des Typus in der methodischen Arbeit

Auch wenn in der Rechtswissenschaft eine Vielzahl der oben vorgestellten Typen
bekannt ist, so sind diese doch von ganz unterschiedlicher Bedeutung fiir die
methodische Arbeit.

Der

o Empirische Haufigkeitstypus

chen und Konkreten einerseits und dem abstrakten Begriff andererseits, er ist folglich konkreter
als der Begriff, KRETSCHMER, S. 400; ExciscH, S. 238 f., 250 f. und 260.

3587,ARENZ, Methodenlehre, S. 463; WERER, S. 9 f. (10) und WEBER in WINCKELMANN,
S. 191.

3597um normativen Idealtypus und zu den Beispielen vgl. LaARENZ, Methodenlehre, S. 463 f.
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findet in der Rechtswissenschaft etwa Verwendung bei dem Verweis durch
Rechtsnormen auf » Verkehrssitten«, » Handelsbrauche« oder »gute Sitten«, die
gleichsam die Funktion juristischer Standards iibernehmen, die allerdings nicht
zur einfachen Subsumtion taugen, sondern vielmehr als der laufenden Verdn-
derung unterworfenen Mafsstdbe zu begreifen sind, die aus einem »typischen«
Verhalten erschlossen und im jeweiligen Einzelfall konkretisiert werden3%?. In
diesem Sinne handelt es sich bei diesen Standards um einen Realtypus, der je-
doch immer zugleich auch aziologischer Idealtypus36! ist3%2, allerdings nicht als
Ganzheits- oder Gestalttypus, sondern als zur Norm erhobener Haufigkeits- oder
Durchschnittstypus. Wahrend der

e Haufigkeits- oder Durchschnittstypus

vor allem etwa eine Rolle beim »prima-facie-Beweis« spielt®®2, wenn es also
um den »typischen Geschehensablauf« eines Kausalverlaufs geht, wird dem

o Ganzheits- oder Gestalttypus

fiir Recht und Rechtswissenschaft eine groflere und weitergehende Bedeu-
tung beigemessen®®*. Er kommt zur Anwendung etwa bei der Kennzeichnung
einer Personengruppe in Hinblick auf eine soziale Rolle, die sich einer rein be-
grifflichen Festlegung entzieht3%®. Die Besonderheit liegt hierbei darin, dass die
zur Kennzeichnung der Gruppe angegebenen Merkmale stets in unterschiedlich
starker Auspriagung vorliegen kénnen und nicht das Vorhandensein einzelner
Merkmale, sondern das gesamte Erscheinungsbild {iber die Zugehdorigkeit zu ei-
ner dieser (Personen-)Gruppen entscheidet3%®. Da die zur Kennzeichnung einer
bestimmten Gruppe angegebenen Merkmale wesentlich durch den Normzweck
und den hinter der Regelung stehenden Rechtsgedanken mitbestimmt werden,
resultieren jene Merkmale mithin auch aus normativen Gesichtspunkten - neben
den empirischen -, so dass LARENZ aufgrund dieses Zusammenspiels an dieser
Stelle auch vom » normativen Realtypus« spricht®67.

Im Unterschied dazu dienen die s normativen Gestalttypen« - auch als » recht-
liche Strukturtypen« (LARENZ368) bezeichnet - als weiterer Unterfall des Ganz-
heits- und Gestalttypus der nidheren Kennzeichnung ganz bestimmter Arten
von Rechtsverhéltnissen, insbesondere von subjektiven Rechten und vertrag-
lichen Schuldverh&ltnissen. Um Typen in diesem Sinne handelt es sich daher

360SrRACHE, S. 17 f. im Zusammenhang mit der Kennzeichnung des »Standards« als Typus.
361Giehe zu diesem Typus Tabelle 1 auf Seite 69.

3629 1RACHE, S. 94.

363Vgl. LaRENZ, Methodenlehre, S. 464.

364ihid.

36530 etwa im Falle des Tierhalters, Verrichtungsgehilfen, Besitzdieners, Handelsvertreters,
leitenden Angestellten etc., zu den Beispielen vgl. LARENZ, Methodenlehre, S. 465.

366Vgl. dazu ULMER, S. 187 ff.; LaRENZ, a.2.0.

3671, ARENZ, 2.2.0.

368ibhid., S. 466. Aufgrund eines Textsatzfehlers in der 6. Auflage a.a.O. vgl. LARENZ, Metho-
denlehre, (5. Aufl.) S. 448.
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bei den gesetzlich geregelten Schuldverhéltnissen (also dem Kauf-, Miet-, Werk-
vertrag etc.), die in der Rechtswirklichkeit, mithin im Rechtsverkehr entstan-
den sind®®?. Richtigerweise ist daher festzustellen, dass der Gesetzgeber diese
(Vertrags-) Typen nicht »erfunden«, sondern nur » vorgefunden« hat, unter Weg-
lassung oder Betonung ihm angemessen erscheinender Regelungsziige®”°, woraus
sich grundsatzlich wiederum im Rechtsleben neue, aufiergesetzliche Vertragsty-
pen entwickeln konnen.

Die Abgrenzung der soeben dargestellten normativen Realtypen und rechtli-
chen Strukturtypen fasst LARENZ auch unter folgendem Aspekt zutreffend zu-
sammen: Typenbildend sind bei den normativen Realtypen - wie etwa die eine
bestimmte soziale Rolle {ibernehmenden Personengruppen - gleichermafien em-
pirische wie auch normative Erwigungen, wiahrend bei den rechtlichen Struktur-
typen - am Beispiel der (gesetzlichen) Vertragstypen verdeutlicht - als »typische
Regelungen« hierfiir der »sinnhafte Zusammenhang einer Regelung im Zusam-
menspiel ihrer Elemente« mafigeblich ist37!.

d) Kritik am Typus in der Rechtswissenschaft

Vor der Erorterung der Anwendung des Typus in der methodischen Arbeit der
Rechtswissenschaft - auch und gerade in Hinblick auf die Erkenntnis einer Dog-
matik zu der hier in Frage stehenden Pflichtverletzung - soll jedoch zwecks eines
tiefer gehenden Versténdnisses fiir den Typus in der Rechtswissenschaft - kurz
auf die kritischen Betrachtungen diesbeziiglich eingegangen werden, die gerade
in der jlingeren Literatur in Erscheinung getreten sind.

In der urspriinglichen und klassischen Typuskonzeption - ausgehend von
HEMPEL/OPPENHEIM ist der Typusbegriff stets ein komparativer Begriff, be-
nutzt also - wie oben dargestellt - in seiner Anwendung ein zweistelliges Pri-
dikat. Vielfach wird aber nun darauf hingewiesen, dass sich der Typusbegriff
in der juristischen Typuslehre weitgehend auf qualitative Begriffe beziehe und
einstellige Pradikate verwende - wie dies urspriinglich ausschlieflich Klassenbe-
griffe taten - und damit eigentlich nur vage und nicht vage (Klassen-)Begriffe
differenziert wiirden®2. Der Grund fiir dieses spezielle Verstiindnis von Typus

3691, ArENZ, Methodenlehre, S. 465 f.

370ibid.; ebenso Pawrowski, Rdnr. 151; zu dieser Differenzierung im Allgemeinen vgl. auch
Hevpeg, S. 238 f., der deutlich die » Kenntnis von Typus« und die » Erkenntnis von Typus«
unterscheidet. Nach Auffassung HevpEs ist Kenntnis auch ohne Erkenntnis mdglich, so dass
neue Typen unabhingig von der Erkenntnis ihrer einzelnen fiir sie typischen Einzelheiten
entdeckt werden konnten, also durch eine Art »Intuition«, aufgrund gnoseologischer Prioritét
»des Ganzen vor den Teilen«, da nur das Bekannte zum Erkannten werden kdnne.
3711,ARENZ, Methodenlehre, S. 466.

372BvypLinsk1, S. 545; Wank, S. 125 f., der unter Verweis auf neuere Untersuchungen zum
Typus in der Rechtswissenschaft in diesem Zusammenhang sogar von einer »sinnverfehlen-
den« Rezeption der Begriffsformenlehre HEmpPEL/OpPENHEIMS spricht, ibid., S. 124; vgl. mit
dhnlichem Ansatz auch KuHLEN, S. 83 f.
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und Begriff in der Rechtswissenschaft liege im Verkennen der Leistungsfahig-
keit auch des Klassenbegriffs, der langst nicht mehr nur Begriffe mit additiv
verkniipften Merkmalen®"® erfasse, sondern auch Disjunktionen®* und Impli-
kationen®® zulasse3"®. Ebenso wie die » Verzichtbarkeit von Merkmalen« keine
spezifische Eigenschaft des Typus sei, sondern mittels der Verwendung von Dis-
junktionen auch beim Klassenbegriff zur Anwendung kommen konne, sei auch
die ansonsten dem Typus zugeschriebene » Offenheit« beim Klassenbegriff an-
zutreffen, da Definitionen stets unter dem Vorbehalt des gegenwértigen Stands
in der Tatsachenwelt und der Erkenntnis stiinden, so dass der Typusbegriff der
juristischen Methodenlehre letztlich auch als »Klassenbegriff mit abstufbaren
und verzichtbaren Merkmalen« verstanden werden kénne. Insoweit sei dessen
Sonderstellung auch gerechtfertigt, auch wenn er regelméfig dazu verwendet
werde, »Begriindungsdefizite in der Rechtsdogmatik zu verschleiern«, da auf
diese Weise die als » Typusbegriffe« qualifizierten Begriffe nicht mehr miihsamer
Auslegungsarbeit bediirften und damit auch Sachprobleme leichter, aber auch
weniger tief gehend behandelt werden kénnten?7”.

Schlieflich hétten die so oft als Eigenheit des Typus betonten »konstituie-
renden Wertgesichtspunkte« oder »leitenden Wertgesichtspunkte« keine andere
Funktion und keine andere Bedeutung als der »Sinnzusammenhang« zwischen
Tatbestand und Rechtsfolge, der bei jeder teleologischen Begriffsbildung fiir die
Bestimmung der Art, Kombination und Inhalt der Merkmale zu beriicksichtigen
sei’?8,

Diese Kritik an der »klassischen Typuskonzeption« in der Rechtswissenschaft
kann im Ergebnis nicht iiberzeugen. Zwar ist die Auffassung insoweit richtig, als
dass auch bei (Klassen-)Begriffen Definitionselemente geindert werden oder hin-
zutreten konnen, aber es wird hierbei iibersehen, dass sich zu einem bestimmten
Zeitpunkt - eben anders als beim Typus - unabhéngig vom zu erkennenden Ob-
jekt eine bestimmte Konjunktion, Disjunktion oder Implikation (ggf. auch in
Kombination) der Merkmale fiir die in jenem Zeitpunkt anerkannte Definition
feststellen l&sst, also eine gewisse » Pragung« fiir diese Definition existiert. Beim
Typus hingegen bleiben die Verbindungsstellen zwischen den einzelnen Merk-

373 Also in der Form, dass alle Merkmale durch Konjunktion verkniipft sind und das Vorliegen
samtlicher Merkmale zugleich notwendige aber auch hinreichende Bedingung darstellt.

374 Also mit Hilfe von »oder« gebildeten Definitionen.

375Nach dem Schema: » Jedenfalls immer dann, wenn die Merkmale Mj,. .., M, erfiillt sind,
ist der Begriff gegeben«.

376 \WaNK, S. 129 f.; KuHLEN, S. 128 ff.; BYDLINSKI, S. 545.

37TWank, S. 128 f. und S. 131 f.; vgl. in anderem Zusammenhang eine klassifizierende Tendenz
von Rechtsordnung und Jurisprudenz feststellend - wenn auch in der Konsequenz nicht so
weitgehend - WorLrF, S. 200 ff., nach dessen Auffassung nur in der Generalklausel der Typus
vollends zum Gesetz wird, wihrend die Typen ansonsten meist nicht unmittelbar ins Gesetz
eingingen, sondern dort in sehr vielen Féllen als Rechtsbegriffe zu » Klassen erstarren« oder
lediglich » Muster« darstellten.

378 \WanNKk, S. 132; shnlich BypLinski, S. 546 f., der die »leitenden Wertgesichtspunkte« mit
der »ratio legis« gleichsetzt, sich jedoch insoweit widerspricht, als dass er einerseits der Ver-
wendung »leitender Wertgesichtspunkte« im typologischen Verfahren eine besondere methodi-
sche Leistungsfahigkeit abspricht, andererseits aber diese Erkenntnismdglichkeit begriflichem
Denken zugénglich machen will, indem er »den gesetzlichen Begriff nur von der gesetzlichen
Grundwertung her entsprechend prézisiert«.
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malen flexibel, da hier ausschlieflich das Gesamtbild, das » Merkmal-Gefiige«
entscheidend ist, das sich ja gerade dadurch auszeichnet, sich aufgrund seiner
ordnenden Funktion und seiner fehlenden Subsumierbarkeit einer Fixierung zu
entziehen. Dies muss aber nicht zwangslaufig zugleich der » Verschleierung von
Begriindungsdefiziten in der Rechtsdogmatik« dienen. Im Gegenteil entzieht erst
das Erkenntnismittel der Typolgie - wie bereits oben dargelegt - den Sachver-
halt zuverléssig etwa der u.U. weniger griindlich nachpriifbaren richterlichen Ei-
genwertung, gef. resultierend aus nicht immer methodisch reinen teleologischen
Auslegungen der Norm, welche ja - nach Auffassung der Kritiker - letztlich in
der Mehrzahl der Fille iiber die gleiche Leistungsfdhigkeit wie die Typologie
verfiigen sollte.

Die »konstituierenden Wertgesichtspunkte« beim Typus in ihrer Funktion
mit dem »Sinnzusammenhang« zwischen Tatbestand und Rechtsfolge gleichzu-
setzen, greift zu kurz, da hierbei das wertende Element des Typus ausschliefslich
auf einen einzigen - wenn auch durchaus zutreffenden - Teilaspekt reduziert
wird. In der hier dargestellten »klassischen Typuskonzeption« ist keinerlei An-
satz ersichtlich, nach dem Wertgesichtspunkte zwangsldufig nur aus dem Bezug
von Tatbestand und Rechtsfolge hervorgehen kénnen.

Eine weitere Einschrinkung der klassischen Typuskonzeption sieht WANK
darin, dass die Abgrenzung mittels »entweder-oder« (fiir den Klassenbegriff)
und »mehr oder weniger« (fiir Typusbegriffe) schon deswegen ungeeignet sei,
als dass es bei der Anwendung eines Rechtssatzes stets nur ein »entweder-
oder« geben konne, da ein (Tatbestands-)Merkmal i.E. nur vorliegen kénne oder
nicht. Nur die den Begriff bildenden Merkmale kénnten stattdessen Typenbe-
griffe sein®™. RADBRUCH hingegen sieht im aufkommenden Widerspruch gegen
den »iiberkommenen klassifikatorischen Charakter der Rechtswissenschaft« eine
»verringerte Schitzung«, eine » Entwertung« der Rechtssicherheit38Y.

Diese Auffassung verkennt jedoch, dass der Typus - wie bereits dargestellt
- primdr Mittel zur Einordnung eines Erkenntnisobjekts ist. Die Tatsache, dass
diese Einordnung (nicht nur in der Rechtswissenschaft) zu einem eindeutigen Er-
gebnis fithrt, ndmlich der Zuordnung zu einem bestimmten Typus, kann somit
bei weitem nicht allein ein Tatbestandsmerkmal als » Klassenbegriff« qualifizie-
ren, spricht aber auf der anderen Seite auch gegen die Bedenken hinsichtlich der
Gefdahrdung der Rechtssicherheit, die ja gerade aufgrund der - eben keineswegs
beliebigen - methodischen Mittel der Typologie gewahrt wird, durch nachvoll-
ziehbare und nachpriifbare Ergebnisse.

3T9Wank, S. 126 f. Dieser Kritikpunkt Wanks darf nicht verwechselt werden mit den be-
reits von OppENHEIM, IXe Congrés de Philosophie, S. 73 f. (zitiert in RapBrucH, S. 48)
geduflerten Bedenken, dass Ordnungsbegriffe fiir die Formulierung von Rechtssdtzen »aus-
gesprochen unzweckmifig« seien, da sie nicht den Vergleich mehrerer Tatbestinde, sondern
die Beurteilung eines einzelnen Tatbestandes zum Ziel hitten, die dadurch erfolge, dass die-
sem ein bestimmtes Merkmal zu- oder abgesprochen werde. Unabhéngig von der inhaltlichen
Richtigkeit dieser Aussage, ldsst auch OppPENHEIM damit unbestritten, dass durchaus auch
in Rechtssidtzen Typusbegriffe zur Anwendung kommen, welche dann auch der Methodik der
»klassischen Typologie« zugénglich sind.

380R ApBRUCH, S. 51 f.
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Die dargestellten Einwendungen gegen die Typuskonzeption in der Rechts-
wissenschaft konnen aus den genannten Griinden nicht durchgreifen. Teilweise
wird die methodische Auseinandersetzung mit der Typologie zudem beeinflusst
von einer - in diesem Zusammenhang unangebrachten - » Nutzenfrage« hinsicht-
lich der Typologie®®!, die aber zwangsliufig nichts iiber die Notwendigkeit dieses
methodischen Ansatzes aussagt. Letztendlich kann die Tatsache nicht {iberwun-
den werden, dass sich gewisse Tatbestandsmerkmale einer (klassen-)begrifflichen
Subsumierbarkeit entziehen, die mittels typologischen Vorgehens am schliissigs-
ten und nachvollziehbarsten erfasst und zur Anwendung auf einen beliebigen
Lebenssachverhalt gebracht werden. Eine deutliche Differenzierung zwischen Be-
griff i.e.S. und Typus ist somit auch und gerade in der Rechtswissenschaft gebo-
ten, ein Verzicht darauf, eine Substitution dieses methodischen Werkzeugs allein
durch eine teleologische Auslegung von Tatbestandsmerkmalen unter besonde-
rer Beriicksichtigung der Beziehung von Tatbestand und Rechtsfolge wird den
Anforderungen einer nachvollzieh- und nachpriifbaren Normanwendung nicht
gerecht und dient somit auch nicht der »Klarheit «3#?, sondern fiihrt im Gegen-
teil zu einer undurchsichtigen Vermischung von Typus und Begriff.

e) Die Funktion des Typus im Rechtsinstitut der Pflichtverletzung

Vor dem Hintergrund der bisherigen Differenzierungen der Verwendung des Ty-
pus in der Rechtswissenschaft stellt sich nun die Frage, ob diesem methodischen
Ansatz im Rechtsinstitut der Pflichtverletzung eine Funktion fiir die Entwick-
lung oder Erkenntnis einer tragenden Dogmatik zukommt, ob sich also die an
der Ausarbeitung des Gesetzentwurfs des SMG beteiligten Referenten auf ei-
ne - im technischen®®3 Sinne - typologische Methode berufen oder zumindest
berufen konnten, die zur Systembildung im allgemeinen Leistungsstorungsrecht
beigetragen hat und beitrigt.

Zunéchst ist festzustellen, dass der Gesetzgeber durch das SMG die Pflicht-
verletzung zwar als Tatbestandsmerkmal - etwa in der neuen Zentralnorm des
allgemeinen Leistungsstorungsrechts, § 280 I BGB n.F. - eingefiihrt hat, dass
jedoch der Umfang dessen, was von der Pflichtverletzung erfasst werden soll,
nicht durch abschliefsende, Vollstéindigkeit beanspruchende Merkmale festgelegt
ist. Abgesehen von der Regelung des § 241 I, II BGB, welche allgemein die aus
einem Schuldverhiltnis resultierenden Pflichten aufzeigt, existiert hier gerade
keine Definition, unter die in einer Weise subsumiert werden kann, so dass beim

381 Recht deutlich bei BypLinski, S. 545.

38280 aber ausdriicklich Byprinski, ibid.

383 Auf eine (zu) haufige und moglicherweise vorschnelle Bezugnahme auf » Typen« im Schuld-
recht weist bereits hin LeENEN, S. 118, der diese Frage als » wissenschaftlich nicht geklért«
erachtet und sich selbst dieser Fragestellung auch ausschlieflich fiir das besondere Schuldrecht
annimmt.
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Vorliegen ihrer sdmtlichen Merkmale in einem Objekt »nur dann und immer
dann«®®* dieses Objekt als Pflichtverletzung bezeichnet werden kdnnte. Folg-
lich handelt es sich nach dem hier vertretenen Ansatz bei der Pflichtverletzung
offensichtlich nicht um einen (Klassen-)»Begriff« im o.g. Sinne. Denkbar wire
aber, dass die » Pflichtverletzung« wiederum als umfassende Beschreibung einer
Vielzahl an Pflichtverletzungstypen verstanden werden konnte, dhnlich wie mit
der Bezeichnung » vertragliche Schuldverhéltnisse« diverse Vertragstypen (Kauf-
, Werk-, Mietvertrag etc. und ihre Mischtypen) erfasst werden383.

Eine typologische Erschliefsung des Tatbestandes der Pflichtverletzung mit-
tels des » Durchschnitts- und H&ufigkeitstypus« ist bereits deshalb abwegig, da
es hierbei nicht um die Bezugnahme auf »Standards« geht, die aus einem »ty-
pischen«, im Sinne eines {iblichen oder regelméfig zu erwartenden, Verhalten
oder Geschehensablauf gewonnen werden. Das Rechtsinstitut der Pflichtverlet-
zung lasst sich gerade nicht mittels Feststellung der durchschnittlichen oder
hiufigsten Gestaltung in einer Vielfalt der Erscheinung von Leistungsstérungen
erschliefsen.

Methodisch ndher liegen indes fiir die Pflichtverletzung die oben dargestell-
ten Ausformungen des Typus als »normativer Realtypus« und als »rechtlicher
Strukturtypus«. Gegen eine Substantiierung der Pflichtverletzung durch den
normativen Realtypus spricht allerdings, dass die Pflichtverletzung - anders als
die etwa bei LARENZ fiir diesen Typus genannten Beispiele?3¢ - nicht Typenbe-
zeichnung zur Beschreibung einer empirisch ermittelbaren »sozialen Realitét«
ist, deren Erscheinungsbild und Umgrenzung durch den Normzweck und Rechts-
gedanken der Norm geprigt wire, sondern vielmehr - den subjektiven Rechten
und Rechtsverhéltnissen vergleichbar und somit dem rechtlichen Strukturtypus
ndher - die moglichen Storungen eines Schuldverhé&ltnisses nach ihren jeweils
kennzeichnenden Ziigen zu ordnen und zu strukturieren angelegt ist87.

Als Pflichtverletzung im Leistungsstérungsrecht - nach dem SMG - lassen
sich grundsitzlich die folgenden Fille unterscheiden®®:

e Nichtleistung, in den Formen des Verzuges und der Unmdglichkeit,

e die Schlechtleistung i.S.d. besonderen Gewéhrleistungsrechts - die §§ 437,
435, 633 BGB n.F. verweisen insoweit ausdriicklich auf §§ 280 ff. BGB
n.F und verdeutlichen so ausdriicklich im Gesetz ihre Zugehdrigkeit zur
Pflichtverletzung

e die bisherigen Fille der pVV, die sich aufteilten in sog. » Nebenpflichtver-
letzungen« und »Schlechtleistungen« (die nicht speziell geregelt sind)38?,

3847,ARENZ, Methodenlehre, S. 216.

385Vgl. hierzu eingehend LEeeNEN, S. 118 ff.; LaArENzZ, Methodenlehre, S. 301 ff.

386Vgl. Fn. 365 auf Seite 71.

387Gelbst wenn die Betrachtung etwa auf die » Gruppe« der »Schlechtleistenden« oder » Nicht-
leistenden« gelenkt wiirde, wére es offensichtlich abwegig, diese als Ausschnitt einer »sozialen
Realitdt« mit einem eigenen » Erscheinungsbild« zu begreifen.

388Vgl. dazu auch BT-Ds. 14/6040, S. 92 f.

389ParLaNDT/HEINRICHS, 61. Aufl. (2002), § 276, Rdnr. 107 ff., der hier sogar - allerdings
ohne weitere Erlduterungen - von den Haupttypen der pVV spricht; SOERGEL/ WIEDEMANN,
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sowie die bisherigen Félle der c.i.c., die nun ebenfalls aufgrund von § 311
IT BGB n.F. in den Bereich des Zentraltatbestandes des § 280 I BGB n.F.
fallen.

aa) Die Fille der Nichtleistung

Fiir die Frage der Nichtleistung enthélt das BGB - ausgehend von § 280 I BGB
n.F. und der jeweiligen Weiterverweisung - dezidierte Vorschriften, wann der
Fall einer jeweiligen Nichtleistung gegeben ist.

Fiir den Anspruch auf Schadensersatz wegen »Verzdgerung der Leistung«
ergeben sich die Voraussetzungen nach dem SMG aus §§ 280 I, II, 286 BGB
n.F. und speziell fiir die »Pflichtverletzung« in Form des Verzuges aus § 286
BGB n.F. Diese Normen enthalten all jene Merkmale, die - teils kumulativ, teils
alternativ - erfiillt sein miissen, um das Vorliegen der Verletzung der Pflicht
zur (fristgemiiRen) Leistung bejahen zu kénnen®?°. In diesen Fillen - aber auch
nur in diesen Féllen - will der Gesetzgeber das Vorliegen einer Pflichtverlet-
zung in Form des Verzugs bejaht wissen. Folglich existieren hier gerade keine
abstufbaren oder verzichtbaren Merkmale, sondern allenfalls »entweder-oder«-
Bestimmungen.

Gleiches gilt i.E. fiir die Nichtleistung wegen des Ausschlusses der Leistungs-
pflicht aufgrund von Unmdglichkeit oder wegen eines Leistungsverweigerungs-
rechtes i.S.v. § 275 BGB n.F. Sowohl bei der anfinglichen Unmdglichkeit i.S.v.
§§ 275 I, 311a BGB n.F., als auch bei der nachtriglichen Unmdglichkeit gem.
§§ 280 I, ITI, 283 BGB n.F. fehlen jene - den Typus ausmachenden - abstufbaren
oder verzichtbaren Merkmale. Auch die Deutungsbediirftigkeit des Merkmals
»unmoglich« verleiht dieser Form der Leistungsstérung keine » Typusqualitét«.
Grundsétzlich gilt diese Erkenntnis auch fiir die Rechtslage vor dem SMG. Zwar
unterschied sich die Systematik des allgemeinen Leistungsstérungsrechts - auf-
grund einer fehlenden Zentralnorm vergleichbar dem § 280 n.F. -, jedoch waren
hinsichtlich der Nichtleistung die Leistungsstorungen in der Form der Unmdég-
lichkeit (§ 2751.V.m. §§ 280 ff. und §§ 323 ff. BGB a.F.) und des Verzugs (§§ 284,
326 BGB a.F.) in ihren wesentlichen Ziigen tatbestandlich an nahezu gleiche
Voraussetzungen gebunden wie nach dem SMG und somit unter methodischen
Gesichtspunkten ebenfalls begrifflich und nicht typisch geformt.

Die bereits angesprochene Deutungsbediirftigkeit eines Begriffs wie der » Un-
moglichkeit« in § 275 geht in Verbindung mit der einschligigen Kommentierung
mafgeblich in der Bildung von » Unterarten«®®!' auf, so etwa die Differenzierung

BGB, 12. Aufl. (1990), Vor § 275, Rdnr. 356 f.

39080 etwa das Ausbleiben der Leistung trotz des Setzens einer angemessenen Frist (§ 281 T
1 BGB n.F.) oder das Vorliegen einer Mahnung oder eines gesetzlich abschliefend enumerativ
aufgefiihrten Aquivalents (§§ 286 T, IT BGB n.F.).

3911 grNEN, S. 41 f. spricht in diesem Zusammenhang von einem » Begriffshof«, da es bei der
Auslegung gerade nicht um einen Schnitt durch an sich kontinuierlich abgestufte Erscheinun-
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nach subjektiver, objektiver, rechtlicher Unmdoglichkeit, sowie nach Unmoglich-
keit durch Zweckstorung oder Zeitablauf3?2.

bb) Die Félle der Schlechtleistung im besonderen Schuldrecht

Ebenso wie den Fallgruppen der Nichtleistung mangelt es - aus gleichen Griinden
- i.E. auch der »Schlechtleistung« i.S.d. im besonderen Schuldrecht geregelten
Gewéhrleistungsrechts an einer Typuseigenschaft. Wann eine Schlechtleistung
vorliegt, war bereits unter der alten Fassung des BGB anhand von abschlie-
fend formulierten und subsumierbaren Merkmalen zu bestimmen, was insoweit
vom SMG unberiihrt blieb: die alte Fassung etwa des Kaufrechts kannte in den
§§ 434, 459 ff. die Differenzierung in Sach- und Rechtsméngel. In jenen Normen
kam insoweit auch deutlich zum Ausdruck, worin der jeweilige Mangel denn zu
bestehen hatte - so im Falle des § 459 BGB a.F. im Vorliegen eines Fehlers oder
dem Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft. Zwar handelte es sich auch hier um
deutungsbediirftige Begriffe - nicht zuletzt erkennbar anhand der Theorien zum
Fehlerbegriff®®? - jedoch gibt es auch hier nur ein »entweder-oder« und keine
- fiir die Typisierung kennzeichnenden abstufbaren oder verzichtbaren Méangel.
Entweder war nach der jeweils vertretenen Theorie, welche wiederum abschlie-
flende Merkmale formulierte, ein »Fehler« - und damit eine Schlechtleistung -
zu bejahen oder abzulehnen®%4.

cc) Die Fille der pVV und c.i.c.

Einer noch genaueren Betrachtung hinsichtlich der Differenzierung zwischen
»klassenlogischem Begriff« und » Typus« bediirfen die Fille der culpa in con-
trahendo und der pVV. Zur Systematisierung der pVV haben Rechtsprechung
und Literatur die Hauptanwendungsfille?®® wie folgt unterteilt396:

e Schlechtleistung (bei Vertridgen ohne gesetzliche Gewahrleistungsvorschriften)

gen ginge.

392Vgl. zu den Beispielen ParannT/HEINRICHS, 61. Aufl. (2002), § 275, Rdnr. 4 ff.; 64. Aufl.
(2005), § 275, Rdnr. 6 und 13 ff.

393S0orrGEL/HUBER, BGB, 12. Aufl. (2000), Vor § 459, Rdnr. 20 ff.; PaLanpT/PUTZO0, 61.
Aufl. (2002), § 459, Rdnr. 8; StaubinGger/HonseLL, BGB, §§433-534,, 13. Aufl. (1995), § 459,
Rdnr. 31; ERMAN/GRUNEWALD, 10. Aufl (2000), Vor § 459, Rdnr. 3 ff.

3947u den Fehlertheorien und ihren unterschiedlichen Voraussetzungen vgl. ibid.

395 parannT/HEINRICHS, 61. Aufl. (2002), § 276, Rdnr. 108 spricht sogar - aber offensicht-
lich nicht im methodischen Sinn - von den Hauptiypen, ebenso wie neuerdings ErmAN/
WEesTERMANN, 11. Aufl. (2004), § 280, Rdnr. 40.

396 PaLaNDT /HEINRICHS, a.2.0.; MUNCHENER KOMMENTAR/EMMERICH, Bd. 2, Vor § 275,
Rdnr. 203, 207 ff., 240 ff.; SoerceL/ WiEDEMANN, BGB, 12. Aufl. (1990), Vor § 275, Rdnr. 357.
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e Verletzung leistungsbezogener, der Schlechtleistung nahe stehender Nebenpflich-
ten und den (reinen, sonstigen) Nebenpflichten, wobei wiederum - aufgrund der
Vielzahl der mdglichen Félle - nach »typischen Beispielen« differenziert wird
zwischen:

— Leistungstreuepflichten
— Schutzpflichten

— Mitwirkungspflichten
— Aufklidrungspflichten

— sonstigen Nebenpflichten®®”.

Bei der c.i.c., deren Gestalt im Vergleich zur pVV aufgrund des fiir sie maf-
geblich relevanten vorvertraglichen Zeitpunkts weniger stark von der Vielfalt der
Vertragsgestaltungen und den daraus resultierenden Formen vertragswidrigen
Verhaltens abhéngig ist, finden sich zwar in dhnlicher Weise Untergliederungen,
die jedoch bereits konkreter und fallbezogener formuliert sind:

e Korper- und Eigentumsschiden

e Nichtzustandekommen eines Vertrages
e Unwirksame Vertrige

e Inhaltlich nachteilige Vertriige398.

Beide bisherigen Rechtsinstitute - c.i.c. und pVV - jedoch besonders letz-
teres - offenbaren gerade aus der Kompilation dieser Anwendungsbereiche und
-beispiele ihren eigentlichen Charakter: Es handelt sich um Anspruchsgrundla-
gen im Recht der Leistungsstorungen, die in ihren tatbestandlichen Vorausset-
zungen hinsichtlich der Pflichtverletzung gerade keine Merkmale im Sinne eines
» Merkmal-Ganzen« aufweisen kénnen, mithilfe derer sich eine Einordnung in,
oder Abgrenzung zu anderen Féllen der Leistungsstorung vornehmen liefse.

Dies lésst sich vor allem mit der grundsétzlichen Ziel- und Zweckrichtung be-
griinden, aus der heraus jene Anspruchsgrundlagen tatbestandlich im Hinblick
auf das Merkmal der »Pflichtverletzung« als erfiillt erachtet werden. Hier betont
etwa SCHMIDT ganz zu Recht, das »Dickicht der den Leistungsvorgang beglei-
tenden Nebenpflichten, wie der sonstigen Schutzpflichten«, welche als »bunte
Palette von Aufklarungs-, Warn-, Vorsichts-, Obhuts-, Riicksichts- und Treue-
pflichten« allesamt der Gewéhrleistung einer mdglichst schadensfreien Abwick-
lung des aufgrund des (vor-)vertraglichen Verhéltnisses gesteigerten Kontakts

397Vgl. zu dieser Einteilung auch die Ausfithrungen bei Képcke, Typen der positiven Ver-
tragsverletzung, Stuttgart u.a. (1965), S. 30 ff., der - anders als der Werktitel zunéchst nahe
legen konnte - keine methodischen Ausfiihrungen in Hinblick auf den Typus in der pVV macht,
sondern sich ebenfalls im Wesentlichen auf eine Auflistung der mdglichen (Neben-)Pflichten
und der Rechtsfolge ihrer Verletzung beschrinkt. Die Frage, ob es sich bei diesen Pflichtver-
letzungen aber um rechtliche Strukturtypen - oder einen anderen Typus - handelt, bleibt von
KopckE unberiicksichtigt. Ebenso ungenau und ohne weitere Erlduterung in methodischer
Hinsicht verwendet ScHUR, S. 84 f. den Begriff des » Typus« im Zusammenhang mit der pVV.
3987u diesen Unterteilungen vgl. PaLanpT/HEINRICHS, 61. Aufl. (2002), § 276, Rdnr. 71 ff;
SoerGEL/WIEDEMANN, BGB, 12. Aufl., Vor § 275, Rdnr. 128 ff., 153 ff., 172 ff.
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dienten, wobei die Praxis stets frei sei in der Anerkennung neuer Pflichtenan-
forderungen®®?. So lisst sich denn auch die Art und Weise, in der etwa LEENEN
exemplarisch die dogmatische Entfaltung des Gehalts der Wertformel von » Treu
und Glauben« i.S.d. § 242 BGB zur Gewinnung eines » Typus« darstellt, nicht -
auch nicht ihrem Sinn nach - auf die Pflichtverletzung iibertragen: Die Konkre-
tisierung bis hin zur methodischen Typisierung fiihrt fiir LEENEN - im Beispiel
des § 242 BGB - ausgehend von der Aufgliederung in » Funktionskreise« {iber
die Bildung von »Rechtsgedanken« und » Komplexen von Rechtsgrundséitzen«
zur Verdichtung von » Rechtsinstituten«. In einem letzten Schritt, - in dem dann
nicht mehr die Verdeutlichung des Wertgehalts der Norm im Vordergrund steht,
sondern die Bestimmung des von der Regelung erfassten Objektbereichs - wird
ausgehend von den konkretisierten Rechtsgedanken versucht, Fallgruppen zu
bilden*%?,

Dienen diese Fallgruppen also am Beispiel des § 242 BGB zur Bestédtigung der
Typisierung der Leistung nach Treu und Glauben, so erfiillen die » Fallgruppen«
im Rahmen der pVV und c.i.c. unter Beriicksichtigung der o.g. Ziel- und Zweck-
richtung diese Funktion gerade nicht. Die Fallgruppen stellen hier n&mlich nicht
den »letzten Schritt« in einer Anndherung an eine methodische Typisierung
dar, sondern sind Kennzeichen einer von Literatur und Rechtsprechung hervor-
gebrachten zusammenhanglosen und ergebnisorientierten Fallansammlung, die
auf génzlich heterogenen Tendenzen, Zwecken und Funktionen aufbaut. So feh-
len also bei der pVV ebenso wie bei der c.i.c. die vorausgehenden Entwicklungs-
schritte zur Bestimmung eines Wertgehalts (beginnend mit dem o.g. Bestimmen
der » Funktionskreise«). Gerade aber dieser Wertgehalt, diese » Wertungskriteri-
en« im Sinne SAUERs sind es, die Fallgruppenbildung im Rahmen eines Fallver-
gleichsverfahrens und damit Typisierung von reiner Kasuistik unterscheidet°!.

Die auf » Liickenschliefung« angelegte*’? pVV und c.i.c. lassen somit trotz -
oder gerade wegen - der sich ihnen zuordnenden Fallgruppen keine abstufbaren
oder verzichtbaren Merkmale eines » Ganzen« erkennen.

Es sind aufserhalb der reinen Fallbeispiele keine Kriterien ersichtlich, die sich
in der fiir den Typus charakteristischen Weise und Intensitét zu einem einheit-
lichen, anschaulichen Gesamtbild zusammenfiigen, so dass keine » Vollform« der
tatbestandlichen Voraussetzungen im Sinne eines reprisentativen Tatbestandes
abgeleitet werden kann*%3,

399 FssEr/ScaMIpT, § 29 I1T 2, S. 154; dhnlich SCHUNEMANN, S. 2 mit dem Hinweis auf die
»bedngstigende Bandbreite eventueller positiver Vertragsverletzungen« sowie KOpcke, S. 28,
der die »vielgestaltigen« und »wenig voraussehbaren« Tatbestdnde und Verhaltensweisen im
Rahmen der pVV betont.

400T,grNEN, S. 67 ff. am Beispiel der » Verwirkung« im Rahmen des § 242 BGB.

401vgl. hierzu bereits oben B.IL.5.b).

40230 jedenfalls die ganz h.M. seit der Entwicklung der pVV durch Staub, vgl. nur PALANDT/
HeinricHs, 61. Aufl. (2002), § 276, Rdnr. 67 und 104; die Regelungsliicke in Frage stellend,
jedoch der pVV ein »berechtigtes Bediirfnis« zusprechend ErmaN/BatTEs, 10.Aufl. (2000),
§ 276, Rdnr. 85 unter Verweis auf MUNCHENER KoMmMENTAR/EMMERICH, Bd. 2, Vor § 275,
Rdnr. 204 f.. Zur Frage des Vorliegens einer »Regelungsliicke« iiberhaupt vgl. auch unten
B.IL6.).

403 Wiederum am Beispiel des § 242 BGB veranschaulicht von LEENEN, S. 69.
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dd) Die (Un-)Moglichkeit der Bildung einer Typenreihe

Weiteres Argument dafiir, dass - anders als bei den Vertragstypen®* - die
Pflichtverletzungen im Sinne des SMG keine rechtlichen Strukturtypen darstel-
len, wire die Unmoglichkeit der Bildung einer Typenreihe, als » Erweiterung der
im Strukturtypus gelegenen Systembildung«*®>. Am Beispiel der unterschiedli-
chen Typen von Schuldverhéltnissen lasst sich eine solche Reihe - in der Abbil-
dung auf dieser Seite - veranschaulichen.

Schuldverhéltnis i.e.S.

(z.B. Zahlungsanspruch) Schuldverhéaltnis i.w.S. Dauerschuldverhaltnis
Eine einzige Komplex o. Gefuige Starkere personliche
Leistungs— von priméren o. Bindung im Vergeich
beziehung sekundéren Leistungs— zum allg. Schuld-

pflichten, Schutzpflichten, verhaltnis

Befugnissen, Gebunden—

heiten verschiedener Art

Arbeitsverhéltnis,

Gesellschaftsvertrag

Anschluss an die

... Reihe der Gesellschafts-
Steigerung der Bindung vertragstypen etc.

zu speziellen Treuepflichten

Abbildung 9: Eine Typenreihe am Beispiel der Schuldverhdltnisse.

Wo eine solche Reihenbildung méglich ist*%%, lassen sich nicht nur die einzel-
nen Typen verdeutlichen, vielmehr kénnen so auch die zahlreichen Misch- und
Ubergangstypen erfasst werden, die vor dem Hintergrund der Variabilitit der
Typuselemente und -merkmale gerade die bereits betonten fliekenden Ubergiin-
ge zwischen den Typen verdeutlichen. Daraus kann sich dann konsequent auch
die Vermischung von anwendbaren Regeln im Falle eines » Zwischentypus« er-
geben. Bei den hier in Frage stehenden Pflichtverletzungen i.S.d. SMG ist aber
eine derartige Steigerungsféhigkeit wie in dem dargelegten Beispiel der Schuld-
verhéltnisse nicht feststellbar. Zwar sind - nach neuem wie nach altem Recht
- die Formen der Leistungsstérung ggf. zueinander abzugrenzen®?, es konnten

404y/g], dazu LArRENz, Methodenlehre, S. 467 ff.

405ibid., S. 470.

4067ur Fortsetzung der Reihe etwa mit den verschiedenen Gesellschaftsvertragstypen vgl.
ibid., S. 467 f. u. 471 f.

40734 beispielsweise nach altem Recht zwischen » Nichtleistung« und »Schlechtleistung« in
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und kénnen sich daraus aber keine » Mischformen« ergeben, sondern durch Defi-
nition und Abgrenzung der entsprechenden Voraussetzungen ist stets eindeutig
festzustellen, nicht nur ob eine Pflicht aus einem Schuldverhé&ltnis verletzt war,
sondern auch welche. Nicht auf die Erstellung eines » gesamten Erscheinungsbil-
des« kommt es an, sondern auf die Subsumtion im syllogistischen Schlussver-
fahren. Dabei sind nur verhéltnisméfig wenige, abstrakte Merkmale relevant,
die iiber keinen auf einen entscheidenden Wertungsaspekt basierenden inneren
Zusammenhang verfiigen®?8.

Damit ergibt sich insgesamt fiir die Pflichtverletzung, dass die von ihr er-
fassten Formen der Leistungsstorung also keine Typen im methodischen Sinn
darstellen, sondern stattdessen klassenlogische Begriffe und - im Fall der pVV
und c.i.c. - ausschlieflich Sammelbegriffe fiir zweckorientierte Fallansammlun-
gen. Die Verfasser des SMG konnen sich danach nicht auf eine typologische
Methode zur Substantiierung der Pflichtverletzung berufen. Es existieren keine
Einzelziige der Pflichtverletzung, welche - vereint in einem Typus - ihre »sinn-
volle Verbindung« offenbaren.

den Fillen der aliud-Lieferung, vgl. PaLanpt, 61. Aufl. (2002) Vorbem. § 459, Rdnr. 5; § 459,
Rdnr. 3.

408Ganz anders im besonderen Schuldrecht, so etwa verdeutlicht am Beispiel des Gesell-
schaftsvertrages bei LARENZ, Methodenlehre, S. 467.
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6. Dogmatische Vervollstindigung des allgemeinen Leistungsstérungs-
rechts ohne Riickgriff auf das Rechtsinstitut der Pflichtverletzung

Nachdem verschiedene Zusammenhénge, in denen die »Pflichtverletzung« be-
reits vor dem SMG begrifflich oder konzeptionell verwendet wurde, auf ihre
Schliissigkeit und Ergiebigkeit fiir das Rechtsinstitut der Pflichtverletzung nach
der Schuldrechtsreform hin erdrtert wurden, ist es ebenso lohnend der Frage
nachzugehen, ob durch ein systematisches Verstdndnis des (urspriinglichen) Ge-
setzestextes der BGB-Verfasser zusammen mit den Entstehungsmaterialien eine
ebenso »liickenlose« Erfassung aller denkbaren Leistungsstérungen im allgemei-
nen Schuldrecht zu erreichen ist. So stellten durchaus auch neuere Untersuchun-
gen in der Literatur - vor dem SMG - bereits die Notwendigkeit der pVV zur
LiickenschlieRung in Frage®®?.

Wie bereits oben*!? dargelegt, sollte schon nach Ansicht SToLLs die Scha-
densersatzpflicht nicht nur Folge der positiven Verletzung einer Forderung oder
Verpflichtung sein, sondern Folge der Forderungs- oder Pflichtverletzung schlecht-
hin. Dadurch sollten dem Schuldner auch all jene Pflichtverletzungen zuzuord-
nen sein, deren Folge nicht im Unmdglichwerden oder im Aufschub der Leistung
bestand*'!, was den Charakter der pVV als » Auffangtatbestand« betonte, zu-
gleich aber auch verdeutlichte, dass jede Pflichtverletzung den Schuldner i.E.
zum Schadensersatz verpflichten sollte.

Die Notwendigkeit und die dogmatische Richtigkeit dieses Konzepts war und
ist jedoch nicht unbestritten. So erldutert etwa JAKOBS ein Konzept, welches
die Existenz der vielbeklagten und - angeblich - nur mit Hilfe der pV'V zu schlie-
Kenden » Gesetzesliicke« widerlegt. Der Ansatz JAKOBS unterscheidet sich inso-
weit, iiberaus signifikant von anderen, ebenfalls eine Gesetzesliicke verneinenden
Losungswegen, als dass er nicht § 276 BGB a.F. als gesetzliche Anspruchsgrund-
lage fiir die Haftung fiir jede schuldhafte Pflichtverletzung in Betracht zieht4!2,
sondern sich allein aus historischer, teleologischer und logischer Argumentation
bemiiht, der Kritik der » Unvollstdndigkeit« der Haftungsregelungen des allge-
meinen Leistungsstérungsrechts*'? zu begegnen.

Seinen Ausgangspunkt nimmt JAKOBS bei der Feststellung, dass eine Pflicht
dadurch wverletzt wird, dass sie nicht erfillt wird. Da aber das Gesetz als scha-
densersatzbegriindende Nichterfiillungen nur die Unmoglichkeit oder Verzug
kenne, sei der auf STAUB zurilickgehende Grundsatz, dass jede Verletzung ei-
ner Forderung, Vertrags- oder Schuldnerpflicht schadensersatzpflichtig mache,

40980 etwa EmMmEericH, 4. Aufl. (1997), S. 224 ff., ebenso in MUNCHENER KOMMENTAR/
EmMERICH, Bd. 2, Vor § 275, Rdnr. 204 ff.; JakoBs, Unmdoglichkeit und Nichterfiillung, S. 13
ff.; MoTzER, S. 884; WESTHELLE, S. 12 ff., der in diesem Zusammenhang auf die richterliche
Freiheit bei der Wiirdigung des Sachverhalts und somit auch der Feststellung von » Pflichten«
i.S.d. pVV hinweist und von »Billigkeitsrecht und Einzelfalljudikatur« spricht, ibid., S. 14.

410v/g], oben B.11.2.

41130 auch BLOMEYER, S. 159 im Anschluss an BGHZ 11, 80 (83).

41230 aber bspw. noch EmMMERICH, 4. Aufl. (1997), S. 224 ff.; siehe dazu auch oben Abschnitt
B.I1.2.

413Vgl. dazu Fn. 402 auf Seite 80.
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»vollig frei erfunden«*!'*. Dies ergebe sich bereits aus der Entstehungsgeschich-
te der gesetzlichen Haftungsregelungen: So sei in § 224 des Ersten Entwurfs (E
I) zum BGB - nicht aber dem spéateren § 276 BGB a.F. - grundsétzlich die Haf-
tung fiir jede schuldhafte Pflichtverletzung enthalten gewesen. Der Absatz 1 des
§ 224 E I lautete:

»Der Schuldner ist verpflichtet, die nach dem Schuldverhéltnisse ihm ob-
liegende Leistung vollstindig zu bewirken. Er haftet nicht bloff wegen
vorsdtzlicher, sondern auch wegen fahrlassiger Nichterfiillung seiner Ver-
bindlichkeit. [...]«

Nach Auffassung JAKOBS war jedoch die inhaltliche Verdnderung von § 224
E I bis hin zu § 276 BGB a.F. kein Redaktionsfehler - so dass der urspriingli-
che Inhalt des § 224 E I wieder in den Gesetzestext hétte hineingelesen werden
diirfen -, sondern eine bewusste Anderung, mit der die Redaktionskommission
habe verdeutlichen wollen, dass die Frage der Schadensersatzpflicht nicht schon
in § 224 E I, sondern erst in den §§ 237 ff E T (= §§ 275 ff. BGB a.F.) geregelt
war, dass also der Schuldner eben nicht ohne weiteres wegen einer schuldhaften
Pflichtverletzung schadensersatzpflichtig habe werden sollen*!5. Grundgedanke
der BGB-Verfasser sei mithin gewesen, dass die Nichterfiillung solange nicht zum
Schadensersatz habe fiihren sollen, solange die Primiérleistung (i.S.d. Natural-
erfiilllung) moglich war. Im Falle der im BGB vorgesehenen Nichterfiillung (in
Form der Unmdglichkeit) sei gerade entscheidend, dass der Glaubiger etwas nicht
bekomme, was der Schuldner ihm eigentlich leisten solle: Sein Schaden bestiinde
also nicht in dem Verlust des Erfiillungsanspruchs, sondern im Ausbleiben der
Leistung. Solange die Leistung noch moglich sei, sei die Ersatzpflicht des Schuld-
ners - 1.S.d. § 280 BGB a.F. - somit nicht schon durch jede » Pflichtverletzung«
begriindet, es solle folglich nicht die Nichterfiillung als solche, sondern diese nur
unter der Voraussetzung eines Unmoglichwerdens der Leistung eine Schadenser-
satzpflicht begriinden. Dies bedeute aber zugleich, dass nicht jede Verletzung
einer Verbindlichkeit zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflich-
ten konne, dass folglich nicht jede Pflichtverletzung, die weder Unmoglichkeit
noch Verzug sei, als »pVV « schadensersatzpflichtig mache*'6.

Die Ansicht STorLs*'” und der ihm folgenden Lehre*'8, derzufolge jede
Pflichtverletzung grundsitzlich ausreichende Voraussetzung fiir eine Ersatzpflicht
des Schuldners sei, konne mithin nur auf einem anderen (fehlgehenden) Ver-
stdndnis der Pflichtverletzung beruhen:

414 3 axoms, Unmdglichkeit und Nichterfiillung, S. 16.

415ihid., S. 17 ff.; ebenso Jakoss, Gesetzgebung im Leistungsstérungsrecht, S. 16 f. Die ge-
wisse Widerspriichlichkeit im Zusammenhang mit dem Ersten Entwurf des § 224 - der Haftung
einerseits schon bei jeder schuldhaften Nichterfiillung und andererseits der Bestimmung des
§ 240 E 1, derzufolge erst beim als feststehend geltenden Ausbleiben der Leistung (wie im
Falle der Unmoglichkeit) die Schadensersatzpflicht entstehen sollte - umging HiMMELSCHEIN,
indem er sowohl die Primérleistung als auch die Ersatzleistung als » Haftung« (i.w.S.) verstand,
HiMMELSCHEIN, S. 273.

416 j akoBs, Unmdoglichkeit und Nichterfiillung, S. 25.

417Vgl. dazu oben B.II.2.

41830 etwa FIKENTSCHER, Rdnr. 312 f.
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1. Die reine Nichterfiillung - auch nach Filligkeit - sieht man nicht als Pflicht-
verletzung an, die blofse Nichterfiillung, das » Nichtleisten« ist noch keine
»Stérung« der Leistung?!®, stattdessen

2. wertet man als Verletzung der Leistungspflicht nur die » Herbeifiihrung«
der verschuldeten Unmdglichkeit, des Verzugs, der Schlechterfiillung und
sonstiger Verhaltensweisen, aber gerade nicht die »Nichterfiillung nach
Falligkeit«,

d.h. man definiere als Pflichtverletzung nur ein solches Verhalten, an das
auch die Ersatzpflicht des Schuldners gekniipft ist*2°.

Nach jener Auffassung hafte der Schuldner also nicht deswegen aus § 280
BGB a.F. weil er nicht erfiillt, sondern weil er sich pflichtwidrig verhalten ha-
be*?! | so dass es dann tatséchlich nahe lige, jedes pflichtwidrige Verhalten sowie
jede Pflichtverletzung schadensersatzbegriindend zu verstehen und die » Unmdg-
lichkeit« und den » Verzug« nur als kasuistische Hervorhebungen zweier Pflicht-
verletzungsfille*??. Die Anhinger dieser Ansicht wiirden jedoch die Begriffe
» Nichterfiillung« und »Pflichtverletzung« verwechseln und verkennen, dass der
eigentliche Tatbestand, an den das Gesetz die Rechtsfolge des Schadensersatzes
kniipfe, die vorsédtzliche oder fahrldssige Nichterfiillung sei, wenn das Ausblei-
ben der Erfiillung als feststehend gilt (= sog. » Vorrang der Leistungspflicht«).
Es miisse mithin nicht darum gehen, das gesetzliche Nichterfiillungsrecht unter
dem Gesichtspunkt der pVV neu zu gestalten, sondern die Dogmatik habe die
Aufgabe dieses gesetzliche System der Nichterfiillung fortzufiihren fiir die Falle
der pVV: Die Frage kdnne daher nur sein, ob die durch das Gesetz vorgenom-
mene Beseitigung der Haftung des Schuldners als Rechtsfolge unmittelbar der
schuldhaften Nichterfiillung (durch die Ab&nderung des § 224 E I bis hin zur
Fassung des § 276 BGB a.F.) allgemein giiltig sein solle oder in gewissen Fallen
nicht gelten kénne2?.

Wann eine pVV vorliege, wann also vom Schuldner Schadensersatz an den
Glaubiger gezahlt werden miisse, obwohl weder Unmdglichkeit noch Verzug vor-
liege, konne nur aus dem Grund heraus beantwortet werden, aus dem es fiir die
Ersatzpflicht auf Unmdoglichkeit und Verzug {iberhaupt ankomme. Dies sei ndm-
lich dann nicht der Fall, wenn eine Pflicht verletzt wurde, deren Erfiillung gar
keine Leistung darstelle, da dann keine Konkurrenz zwischen Leistungspflicht
und Ersatzpflicht wegen Nichterfiillung denkbar sei. So sei es weniger wichtig zu
wissen, was die Unmoglichkeit, als was die Leistung bedeute, um so feststellen
zu konnen, ob die Beschriankung der Haftung (auf Unmdglichkeit und Verzug)
gelte oder eben nicht*?4.

41980 ausdriicklich FikENTSCHER, Rdnr. 307.

420 JakoBs, Unmoglichkeit und Nichterfiillung, S. 26.

42130 ausdriicklich Wigacker in Dierz/HUBNER, S. 783 (802).

422 JakoBs, Unmdglichkeit und Nichterfiillung, S. 26.

423ibid., S. 29; Jakoss versteht somit die Unméglichkeit der Leistung nicht als Grund der
Haftung des Schuldners, sondern als einen der besonderen Griinde fiir das Recht des Glaubigers
statt der Leistung etwas anderes - ndmlich Schadensersatz - verlangen zu kdénnen.

424ibid., S. 29 fF.
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Besondere Relevanz erlange diese Differenzierung in den Féllen der Nichter-
fillung einer Unterlassungspflicht, wenn es also nicht darum gehe dem Glaubiger
etwas zu verschaffen, was er nicht hat, sondern wenn dieser in seinem Tun und
Haben nicht gestort und beeintrichtigt werden solle: In letzterem Fall habe die
Erfiillung der Pflicht keinen vermdégenswerten Sinn, sondern beabsichtige nur das
Ausbleiben des gegensétzlichen Verhaltens. Seien keine nachteiligen Folgen fiir
das Gldubigervermdgen eingetreten, so komme Schadensersatz bereits mangels
eines Schadens nicht in Betracht; andererseits wére im Falle eines Schadens auf-
grund der Natur der rechtlichen Verpflichtung nur die Ersatzpflicht relevant. Nur
insoweit sei anzuerkennen, dass eine schuldhafte Pflichtverletzung (unmittelbar)
zum Schadensersatz verpflichte??®. Da Unterlassungs- und Schutzpflichten - dem
negativen Interesse des Glaubigers dienend - das Bestehen einer Leistungspflicht
nicht voraussetzten, sei auch ihre regelméfige Bezeichnung als » Nebenpflicht «
zu ungenau und fehlleitend, was zur unangebrachten » Vervielfiltigung der Haf-
tungsgriinde« (c.i.c., pVV und Verletzung einer Schutzpflicht zugunsten Dritter)
- je nach Zusammentreffen mit einer Leistungspflicht - fiihre, so dass JAKOBS
i.E. eine Zusammenfassung dieser Haftungsgriinde in einem Haftungstatbestand
- dhnlich dem von CANARIS vorgeschlagenen Konzept*?S - befiirwortet*?7.

Die BGB-Verfasser hitten somit die Nebenpflichten nicht {ibersehen, son-
dern nur eine andere Grenzziehung vollzogen, indem sie nur die Félle regelten
- ndmlich jene der Leistungspflichten -, bei denen das Eintreten der Ersatz-
pflicht im Falle der Nichterfiillung nicht selbstverstédndlich, sondern problema-
tisch sei und daher einer besonderen Regelung bedurft hitte. Dem Glauben an
die » Liickenhaftigkeit« des Gesetzes im allgemeinen Leistungsstorungsrecht 13-
ge folglich zum einen nur der Wunsch zugrunde, der Gesetzgeber solle auch das
Selbstversténdliche regeln, zum anderen die Vorstellung von der Vollstandigkeit
des Gesetzes und ein »unkritischer Positivismus«*28.

Nach dem gleichen Ansatz miisste nach Meinung JAKOBS dann auch die -
nach h.M. als besonderer Fall der pVV behandelte - »Schlechterfiillung« ge-
16st werden, fiir die - neben den speziellen Regelungen des besonderen Schuld-
rechts - die auch dafiir vorgesehenen Regeln der §§ 280 ff. gelten wiirden, da die
Schlechterfiillung nichts anderes sei als eine (teilweise) Nichterfiillung??®. Die
Beantwortung der Frage, ob Schadensersatz wegen Schlechterfiillung zu leisten
sei, richte sich demnach wieder nach den gleichen Kriterien wie bei den sonsti-
gen »Pflichtverletzungen«: Nach der Abgrenzung von positivem und negativem
Interesse, wobei auch hier im ersten Fall nur bei Unmdglichkeit und Verzug eine

425ibid., S. 32 ff.; eine dhnliche Differenzierung findet sich interessanterweise bereits in STAUBS
Ausfiihrungen bei der Entwicklung der pVV: So war auch seiner Ansicht nach der § 280 auf die
Félle beschrédnkt, in denen eine positive Leistung geschuldet war, wihrend er die Anwendung
des § 280 auf Félle des Zuwiderhandelns gegen eine Unterlassungspflicht als » unnatiirlich und
gekiinstelt« bezeichnete, Staus, S. 9 f.

426 o], dazu oben Abschnitt B.IL3.

427 J axoms, Unmdglichkeit und Nichterfiillung, S. 39 f.

428ibid., S. 41.; Jakoss, Gesetzgebung im Leistungsstrungsrecht, S. 16 f.

429 Jaxoms, Unmdoglichkeit und Nichterfiillung, S. 42; beachte hierbei jedoch die Abgrenzung
etwa zu HiMMELSCHEIN, der stets auch zugleich immer von einer teilweisen Unmdglichkeit
ausging, HIMMELSCHEIN, S. 291 ff.

86



Die rechtsdogmatischen Grundlagen fir das Rechtsinstitut der Pflichtverletzung B.11.6.

Schadensersatzpflicht bestiinde?3°.

Ebenso miisse bei der Gefdhrdung des Vertragszwecks durch vertragswidriges
Verhalten des Vertragspartners verfahren werden.

Nach dem von JAKOBS dargelegten Versténdnis des allgemeinen Leistungs-
storungsrechts ist somit die Frage, wann der Glaubiger berechtigt sein soll, die
ihm geschuldete positive Leistung zuriickzuweisen und stattdessen Schadenser-
satz verlangen zu konnen, abschliefend im Gesetz geregelt. Eine weitergehende
Einschrinkung des Grundsatzes » Leistungspflicht vor Ersatzpflicht« kommt fiir
JAKOBS daher nur in Ergénzung zu den gesetzlichen Regelungen in Frage, mit-
hin also in Féllen »dhnlich« der Unmoglichkeit und nicht mithilfe eines allge-
meinen Grundsatzes der »Haftung wegen Pflichtverletzung«*3'. Da die Nicht-
realisierbarkeit der Leistung nicht feststehen, sondern nur als feststehend gelten
miisse?3?, seien auch von der Interessenlage her vergleichbare Fille denkbar, in
denen der Schuldner keines Schutzes mehr vor der verfriihten Inanspruchnahme
auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung (statt der Leistung) bediirfe. Dies aber
sei vor allem in zwei Konstellationen denkbar, nimlich wenn:

1. der Schuldner die Leistungserbringung endgiiltig verweigere.

2. der Gldubiger infolge des Verzuges des Schuldners das Interesse an der
Leistung verliere*33.

Diese Fille in eine Konstruktion der » Haftung wegen schuldhafter Pflichtver-
letzung« einzubinden, verkenne vollstdndig den Sinn der gesetzlichen Haftung
des Schuldners: So gébe es zum einen keine »Doppelverpflichtung« aus dem
Schuldverhéltnis, nicht nur die Leistung zu bewirken, sondern zusétzlich noch
gem. § 242 BGB die Verweigerung der Erfiillung zu unterlassen, zum anderen
ldge insbesondere den Fallgruppen zu 2. der allgemeine Gedanke zugrunde, dass
die Bindung an den Vertrag ihre Grenze finde, wo infolge des vertragswidri-
gen Verhaltens des einen Teils ein Festhalten am Vertrag fiir den anderen Teil
nicht mehr zumutbar sei. Gerade diesen allgemeinen Grundsatz aber hitten die
- gegeniiber Generalklauseln zuriickhaltenden - Verfasser des BGB nicht aus-
driicklich im Gesetz formuliert, da er selbstverstédndlich und nur eine Ausnahme
von der eigentlichen Regelung iiber die Voraussetzungen fiir die Haftung wegen
Nichterfiillung sei, so dass es in diesen Fillen notwendiger-, aber auch sinnvoller-
weise bei einer » Kasuistik des Unzumutbaren« hiitte stehen bleiben miissen.*?*

430 Jaxoms, Unmdglichkeit und Nichterfiillung, 43 f.

431ibid., S. 48.

432ibid., S. 49, mit dem Hinweis auf die §§ 283 und 326 I BGB a.F.

433ibid., S. 51 f. u. 55 ff.

434ibid.; zum Vorstehenden vgl. auch Jaxoss, Gesetzgebung im Leistungsstérungsrecht,
S. 52.
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I11. Zwischenergebnis: Zur Frage der Legitimitit gesetzgeberischen
Handelns im allgemeinen Leistungsstoérungsrecht

Die bis hierhin gewonnenen Erkenntnisse erlauben eine Schlussfolgerung hin-
sichtlich der Ausgangsfragestellung: Der Legitimitit gesetzgeberischen Handelns
im allgemeinen Leistungsstorungsrecht.

Aus der Entstehungsgeschichte der zivilrechtlichen Kodifikationen - und ins-
besondere der des BGB - ist ersichtlich, dass das BGB von seinen Verfassern
nicht als einzige abschliefende Quelle des » Rechts« konzipiert war, sondern im
Geiste einer Rechtswissenschaft entstand, welche als Organ der Uberzeugung
des Volkes den eigentlichen Ursprung des Rechts stellte. Ausgehend von der
Differenzierung nach technischem und politischem Element und dem daran an-
kniipfenden Vorbehalt der Rechtswissenschaft fiir bestimmte Fragestellungen,
fiihrten die Uberlegungen zu der Untersuchung, ob bereits eine Dogmatik fiir
das Rechtsinstitut der Pflichtverletzung vorliegt, ob - anders gesprochen - das
technische Element des Rechts in dieser Hinsicht in einer Form als ausgearbeitet
betrachtet werden kdnnte, so dass der Gesetzgeber im Rahmen seiner Befugnis
zur Behandlung des politischen Elements bei der Wahl zwischen verschiedenen
Losungswegen auf ein Rechtsinstitut der Pflichtverletzung hitte zuriickgreifen
konnen, ohne dadurch selbst auch das »technische Element« an sich zu ziehen.
Gerade nach den Ergebnissen der Darstellungen im letzten Abschnitt zeigt sich,
dass dies im Fall des SMG nicht zutrifft. Dazu war es zunéchst erforderlich, die
Rechtsdogmatik - als Arbeitsgebiet der Rechtswissenschaft - mittels Arbeitshy-
pothesen zu beschreiben.

Daran anschlieftend hat sich gezeigt, dass weder richterliche noch akade-
mische Jurisprudenz die Pflichtverletzung in der vom SMG gebrauchten Wei-
se als giiltigen Teil eines Rechtssatzes anerkannt haben. Zu diesem - neuen -
Bedeutungszusammenhang der Pflichtverletzung existieren also keine in sich
zusammenhingenden Lehren i.S.v. Interpretationsempfehlungen oder sonstigen
Regeln auf mittlerem Abstraktionsniveau. Die gedanklichen Ansétze zur Her-
leitung oder Feststellung der Existenz entsprechender Rechtssétze fithren weder
auf axiomatisch-deduktivem, noch induktiv-kasuistischem Weg zum Erfolg.

Die Bestrebungen der Verfasser des SMG konnten nur aus einem Versténd-
nis des BGB als vollig autonomes und origindres Werk ohne den Bedarf eines
geschichtlich-genetischen Verstindnisses resultieren. So spricht dieses Vorgehen
in der Tat fiir eine - von PICKER in anderem Zusammenhang so bezeichnete
- » Autarkieeuphorie«*3®, welche sich im Kodifikations- und Liickenlosigkeitss-
treben des SMG manifestiert. Deutliches Zeichen hierfiir sind nicht zuletzt die
Bemiihungen des SMG@G, die c.i.c. und vor allem die pVV zu kodifizieren, um so
der vermeintlichen Liickenhaftigkeit des BGB zu begegnen. Die Tatsache, dass
die unter die pVV gefassten Félle auch aufserhalb der von STAUB entwickelten

435proker, AcP 201 (2001), S. 763 (777). An anderer Stelle merkt Picker bezogen auf das

energische Bestreben einer Schuldrechtsreform - etwas bildhaft aber zutreffend - an, es sei
dem Gesetzgeber gelungen »eine beeindruckende Zahl von THiBauTS [...] zu mobilisierenx,
Picker, AcP 183 (1983), S. 369 (373).
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Konstruktion gelost werden kénnten - und dies teilweise sogar ohne ergénzende
Unterstellungen oder Auslegungen des (urspriinglichen) Gesetzestextes -, blieb
von den Verfassern des SMG in der Verkennung der Bedeutung und Erschlie-
Rungskraft der Geschichte einer Rechtsfigur oder -norm vollstindig unberiick-
sichtigt. Stattdessen verliefs sich der Gesetzgeber im Falle des SMG allein auf
seine eigene intellektuelle Leistungsfihigkeit und seine intuitiven Fahigkeiten
bei der Interpretation der Rechtslage zum Zeitpunkt der Fassung des SMG,
iiberzeugt davon, Recht aus reiner Vernunft heraus erkennen zu kénnen. Gerade
die systematische Darstellung durch JAKOBS hat gezeigt, dass die sorgfiltige
Einbeziehung der historischen Entwicklungen bei der Verfassung des BGB ein
ganzlich anderes, weniger »liickenhaftes« Gesamtverstindnis des BGB fordert,
wenn auch nicht im Sinne eines »Selbstverstindlichkeiten regelnden Kodifikati-
onswerkes«, welches offensichtlich in gewissem Mafse vom Gesetzgeber des SMG
beabsichtigt ist.

Rechtshistorische Ansatzpunkte miissen dem Gesetzgeber des SMG nicht
nur entbehrlich erschienen sein, sondern sogar als Hindernis fiir eine moder-
ne Rechtswissenschaft - anders ist schlieflich nicht zu erkldren, warum rechts-
historische Erwigungen in der Begriindung zum SMG génzlich fehlen und im
Abschlussbericht - bereits im Ansatz - mit der nicht ndher ausgefiihrten Be-
hauptung zuriickgewiesen werden, eine » Vertiefung der Rechtswissenschaft ha-
be stattgefunden«*®®. Dies ldsst ein Bestreben nach der vollstindigen Rege-
lung eben auch bis hinein in »Selbstverstindlichkeiten« erkennen*??, ein Stre-
ben nach innerer Festigkeit eines allgemeinen Leistungsstorungsrechts, welches
aber zugleich auch eine deutliche Abgeschlossenheit nach aufien offenbart. Die
Beachtung der Entwicklungsgeschichte des Leistungsstorungsrechts hitte dem
Gesetzgeber jedoch einen Weg zum tieferen Verstdndnis und der Entschliisse-
lung dieses Rechtsgebietes ebnen konnen. Nun aber fiigte der Gesetzgeber durch
das SMG weder schlicht den Tatbestand der pVV in das BGB ein, noch fiihr-
te er eines der Konzepte konsequent weiter, welche in der Rechtswissenschaft -
mit, oder ohne Einbeziehung einer »Pflichtverletzung« - das Leistungsstorungs-
recht zu vereinheitlichen suchten, sondern verwendet das neue Rechtsinstitut der
Pflichtverletzung in einem Kontext und mit einem Bedeutungsgehalt, welcher
der Rechtswissenschaft bisher fremd ist. Damit durchbricht der Gesetzgeber jene
» Zustandigkeitsaufteilung« zwischen Gesetzgebung und Wissenschaft, welche -
wie oben dargelegt - die BGB-Verfasser wie selbstverstindlich und sehr deutlich
nicht nur in den Materialien zum BGB sondern auch in der Formulierung des
Gesetzestextes zum Ausdruck brachten und betétigt sich ohne Legitimation im
Arbeitbereich der Rechtsdogmatik.

Der Gesetzgeber des SMG spricht in diesem Zusammenhang mit dem Rechts-
institut der Pflichtverletzung Rechtssitze aus, die also eben nicht von der Rechts-
wissenschaft herausgearbeitet wurden und mithin nicht Ergebnis wissenschaft-

436BM J, Abschlufibericht, S. 42.

437 Als Beispiel sei hier nur § 323 VI BGB n.F. genannt, in welchem der Gesetzgeber es
fiir notwendig erachtet hat, das Riicktrittsrecht des Glaubigers fiir die Fille auszuschliefen, in
denen dieser fiir die das Riicktrittsrecht begriindenden Umsténde allein oder weit iiberwiegend
verantwortlich ist. Vgl. dazu bereits FLumEg, S. 1497 f.
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licher Deduktion ist. An deren Stelle setzt er sein eigenes - willkiirliches - Ver-
stdndnis von Inhalt und Funktion der Pflichtverletzung. Damit aber {ibt er zu-
gleich die methodische Operation dhnlich der Konstruktion aus, die der Wissen-
schaft als »technisches Element « vorbehalten war.

Gerade hinsichtlich der so oft zitierten Bemiihungen um die Einbindung des
angeblich wichtigsten Falls der Leistungsstorungen - der pVV - wére es in der
Tat nicht nur moglich, sondern geboten gewesen, bei einer reinen Begrenzung
auf bestimmte Fallgruppen stehen zubleiben.
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C. Das Rechtsinstitut der Pflichtverletzung und internatio-
nale Regelungswerke

Bereits einleitend wurde darauf hingewiesen, dass sich aufgrund der eindeu-
tigen Bezugnahmen und Aukerungen des Gesetzgebers eine Betrachtung des
Zentralbegriffs der Pflichtverletzung im Zusammenhang mit internationalen Re-
gelungswerken aufdréngt. Sowohl in den Gutachten und Vorschlidgen der ersten
Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts 1992, als auch in der Begriin-
dung zum SMG wird die angestrebte - begriffliche aber auch inhaltliche - Ndhe
zum UN-Kaufrecht (CISG)*3® - allerdings auch iiberwiegend hierzu - betont*39.
Beachtenswert ist hierbei, dass in beiden Féillen ausdriicklich die rein termi-
nologische Differenz zwischen dem im UN-Kaufrecht und auch im Vorschlag
HUBERS**Y gebrauchten Begriff der » Nichterfiillung« einerseits und der Pflicht-
verletzung andererseits festgestellt, in der Sache aber absolute Ubereinstimmung
angenommen wird**!. Interessanterweise werden evtl. Ubereinstimmungen mit
anderen (wenn auch »privaten«) internationalen Rechtsregeln fiir das Vertrags-
recht vernachléssigt, so etwa beziiglich der » Principles of European Contract
Law 1998 (PECL)**2« oder der » UNIDROIT Principles of International Com-
mercial Contracts 1994 (UP)**3«, welche ebenfalls wesentliche Rechtsfolgen auf
der Grundlage der »non-performance« aussprechen**4.

Zu bezweifeln ist bei diesem Ansatz des SMG nicht nur, ob » Nichterfiillung«
und »Pflichtverletzung« im Ergebnis tatséchlich inhaltlich deckungsgleich sind,
sondern auch, ob es iiberhaupt systematisch moglich ist, einen einzelnen Begriff
des UN-Kaufrechts - oder eines anderen internationalen Regelungswerkes - ohne
sein gesamtes Bezugssystem zu iibernehmen.

Zunichst ist festzustellen, dass das UN-Kaufrecht, die PECL sowie die UP
nicht nur sémtlich den Begriff » non-performance« oder » Nichterfiillung« an zen-
tralen Stellen verwenden, sondern auch nach Aufbau und teilweise Inhalt un-
tereinander groke Ahnlichkeiten aufweisen, wie die folgende Tabelle 2 auf der
néchsten Seite - beschrinkt auf den hier relevanten Aspekt der Nichterfiilllung
(»non-performance«) - verdeutlicht.

438 Abkiirzung fiir United Nations Convention on Contracts for the International Sale of
Goods, vom 11. April 1980, BGBI. 1989 II S. 588.

439BM J, AbschluRbericht, S. 30; BT-Ds. 14/6040, S. 134 f. Tnsoweit unversténdlich die Be-
schriankung des internationalen Vergleichs bei KLEY, S. 205, 209 f. auf die PECL.

440 yrer in BMJ, Gutachten und Vorschlige, Bd. T, S. 647 (671 ff.).

441BM.J, AbschluRbericht, a.a.0.; BT-Ds. 14/6040, S. 133.

442Dje PECL waren bei ihrer erstmaligen vollstindigen Vorlage 1995 immerhin das Ergeb-
nis einer 14jdhrigen Ausarbeitung, vgl. dazu ZiMMERMANN, JZ 1995, S. 477 LaNDO/BEALE,
PECL, Part I and II, chapter 1-9; Lanpo/BEaLE, Part III, chapter 10-17.

443Der Text der UP ist abrufbar unter http://www.unidroit.org

44471 den Normen und Rechtsfolgen im Einzelnen vgl. Tabelle 2 auf der niichsten Seite.
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Regelungsinhalt || CISG PECL | UP
Ubersicht tber die Rechts- || Art. 45, 61 Art. 8.101 -
mittel tm Falle der Nichter- i.V.m. Chapter
fiillung / non-performance 9
Legaldefinition der Nichter- - Art. 1.301 (4): | Art. 7.1.1: »raiture
fillung / non-performance o an obligation m. |y ot ity ooliaations
der the contract, whe- under the contract, in-
ther or not excused, cluding defective per-
and includes delayed formance or late per-
performance, defecti- formance«
ve performance and
failure to co-operate
in order to give full ef-
fect to the contract«
Anspruch auf Erfillung Art. 46, 62 Art. 9.1XX Art. 7.2.X
Nachfristsetzung Art. 47, 63 Art. 8.106 Art. 7.1.5
Vertragsbeendigung Art. 49, 64 Art. 9.3XX Art. 7.3.1
Minderung Art. 50, 64 Art. 9.401 -
ng’mg des Schadensersat- ||y 74 g Art.9.5XX Art. 7.4.X
Recht zur kumulativen Gel-
tendmachung der Rechtsmit- || Art. 45 (2), 61 | Art. 8.102 Art. 7.4.1
tel (2)
wz;“lp“tw” / Hohere Ge- || A1 79 Art. 8.108 Art. 7.1.7

Tabelle 2: Synopse der internationalen Regelungswerke (1).
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C. Pflichtverletzung und int. Regelungswerke C.IL

I. Inhalt und Bedeutung der »non-performance« oder » Nichterfiil-
lung « im UN-Kaufrecht

Beim UN-Kaufrecht, das sich in seinem Anwendungsbereich - bereits nach sei-
nem Titel - ausdriicklich nur auf (Waren-)Kaufvertrige beschrinkt, bildet die
Nichterfiillung das wesentliche Tatbestandsmerkmal fiir die Verweisung auf die
dem Kaufer (Art. 45 (1) CISG) und dem Verkaufer (Art. 61 (1) CISG) ggf.
zustehenden Rechte.

In diesem Zusammenhang wird bereits die Doppeldeutigkeit der »Nichter-
fiillung« relevant: Diese kann zum einen verstanden werden als Nichteintreten
eines Leistungserfolges oder aber auch einer Leistungshandlung. Die gleiche Be-
deutung kam interessanterweise auch der Nichterfiillung im BGB vor dem SMG
zu (so etwa in §§ 280, 283, 325, 326 BGB a.F.)*%%. Diese Doppeldeutigkeit ist
unter Beriicksichtigung eines grundlegenden Prinzips des CISG von entscheiden-
der Bedeutung: Anders nimlich als das BGB ging das UN-Kaufrecht seit jeher
nicht von einer Verschuldens- sondern von einer Garantiehaftung des Schuld-
ners aus**6. Zentrales Anliegen der Garantiehaftung ist der Erfolg eines Rechts-
geschifts, welcher dann eben eintreten kann (performance) oder nicht (non-
performance)?4”. Diesen Ansatz kann das UN-Kaufrecht - anders als das BGB
selbst nach dem SMG - auch in jenen Fallkonstellationen konsquent durchhalten,
in denen die Haftung der nichterfiillenden Partei aufgrund eines » aufterhalb ihres
Einflussbereiches liegenden Hinderungsgrundes« (Art. 79 CISG) ausgeschlossen
ist: Systemkonform sind dann auch diese Fille des Art. 79 CISG solche der
»non-performance«, die dann aber hinsichtlich der Rechtsfolge eben nicht von
der Garantiehaftung der Parteien erfasst werden.

Diese Verbindung von Nichterfiillung und Garantiehaftung hat das SMG
jedoch nicht {ibernommen. Dabei war diese deutlichere Anlehnung an das UN-
Kaufrecht noch im Entwurf HUBERS in den Gutachten und Vorschligen zur
Uberarbeitung des Schuldrechts 1981 vorgesehen*®. Stattdessen hat sich der
Gesetzgeber im SMG auch noch - nach seiner Auffassung nur begrifich?4? -
dadurch vom UN-Kaufrecht entfernt, dass er anstelle der » Nichterfiillung« die
» Pflichtverletzung« in den Mittelpunkt stellt.

445 Huger, ZIP 2000, S. 2273 (2279).

446ygl. hierzu bereits den Wortlaut der Art. 45 (1) und 61 (1), sowie HoNSELL/
ScuNYDER/STRAUB, UN-Kaufrecht, Art. 45, Rdnr. 10 und 23; SCHLECHTRIEM/SCHWENZER/
MULLER-CHEN, Art. 45, Rdnr. 9 f. und 23; Witz/SALGER/LORENZ/SALGER, Art. 45, Rd-
nr. 2; zum Verschuldensprinzip im BGB Larenz, Schuldrecht, Band 1, 14. Aufl. (1987), § 20 I,
S. 277 f.

447vgl. dazu Huger, ZIP 2000, S. 2273 (2279).

448Vgl. dazu § 276 des Entwurfs HUBERS sowie seine diesbeziiglichen Ausfiihrungen zur Ga-
rantiehaftung in BMJ, Gutachten und Vorschldge, Bd. I, S. 673 und 788 f.

449vgl. BT-Ds. 14/6040, S. 92 und 133.
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Ezkurs: Logische Probleme der » Pflichtverletzung«

Nicht zuletzt durch diese fehlende Beachtung des fiir die konzeptionelle
Schliissigkeit zwingend notwendigen Zusammenhangs von Nichterfiillung und
Garantiehaftung unter gleichzeitigem Austauschen und Gleichstellen der Nicht-
erfiilllung mit der Pflichtverletzung ergeben sich weitere, nicht zu vernachléssi-
gende logische Probleme - in ganz naheliegenden, einfachen Fallkonstellationen:

Wenn im Leistungsstérungsrecht vorgesehen ist, dass ein bestimmtes Leis-
tungshindernis den Schuldner dahingehend entlastet, dass er nicht mehr auf
Erfiillung in Anspruch genommen werden kann, so muss dies korrespondierend
zugleich so verstanden werden, dass dem Schuldner keine entsprechende Pflicht
mehr obliegt, er aber daher auch keine Pflichtverletzung mehr begehen kann. Ge-
nau dieser logische Fehler im SMG manifestiert sich jedoch im Zusammenwirken
von § 275 I mit den §§ 283, 280 I BGB n.F.: § 275 I BGB n.F. schliefst im Falle
der objektiven und subjektiven »wirklichen«*° Unméglichkeit den Anspruch
auf die Leistung aus, entbindet den Schuldner damit aber begriffsnotwendig -
kraft Gesetzes - zugleich auch von der Pflicht zur Leistung. Zu den Anspruchs-
voraussetzungen fiir den Schadensersatz (statt der Leistung bei Ausschluss der
Leistungspflicht aufgrund § 275 I-III BGB n.F.) gem. § 283 S. 1 BGB n.F. ge-
hort jedoch aufgrund des Verweises auf § 280 I BGB n.F. wiederum die - logisch
nicht mehr mdogliche Pflichtverletzung.

Weiterhin verliert die Pflichtverletzung auch dadurch an Aussagekraft, dass
sie auch in den Féllen des § 275 II BGB n.F. - wie § 283 S. 1 i.V.m. § 280 I
BGB n.F. zeigt - Tatbestandsvoraussetzung ist, obwohl der Schuldner dort be-
rechtigt ist die Leistung zu verweigern, mithin also eine »rechtméfige Pflichtver-
letzung«*>! vorlige, was schon aus begrifHlich-sprachlicher Perspektive an einer
- vom SMG beabsichtigten - transparenten und Rechtssicherheit gewidhrenden
Rechtslage zweifeln 14sst.

Dass sich der Gesetzgeber des SMG selbst der in diesem Zusammenhang
der Pflichtverletzung innewohnenden Widerspriichlichkeiten in gewissem Mafse
bewusst war, zeigt sich gleich auf mehrfache Weise: Zum einen findet sich eine
kurze Anmerkung dazu in der Begriindung zu § 283 BGB n.F.%52, welche der
Gesetzgeber dann aber zu keiner Konsequenz fiithrt und nur feststellt, dass die

» Verweisung doch jedenfalls klarstellt, dass die Unmdoglichkeit bzw. die
Einrede nach § 275 II doch zu einem Schadensersatzanspruch fithrt, wenn
der Schuldner sich hinsichtlich seines Vertretenmiissens nicht entlasten
kann.«

450Tm Gegensatz zu der in § 275 1T BGB n.F. geregelten »faktischen« Unmdglichkeit. Vgl.
dazu auch die Begriindung in BT-Ds. 14/6040, S. 129.

451 ERrNsT, JZ 1994, S. 801 (806).

452 B Ds, 14/6040, S. 142, wo es heifit, dass »man die Auffassung vertreten konnte, dass
die in § 280 Abs.1 Satzl |[des Entwurfs| vorausgesetzte Pflichtverletzung dann nicht vorliegen
kann, wenn der Schuldner wegen § 275 Abs. 1 oder 2 [des Entwurfs] gerade keine Pflicht zur
Leistung hat«.
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Damit aber 16st der Gesetzgeber keinesfalls die den Regelungen innewoh-
nenden logischen Widerspriiche sondern bricht diesbeziigliche Bedenken nur zu-
gunsten der Betonung des » Vertretenmiissens« ab*?3.

Eine gewisse - zumindest verbale - Entschérfung des Widerspruchs erreich-
te der Gesetzgeber durch die Anderung des Wortlauts des § 275. Wurde der
Schuldner gemaft § 275 I BGB a.F. noch ausdriicklich »von der Verpflichtung
zur Leistung frei«, so ist nach § 275 T BGB n.F. lediglich der » Anspruch auf
Leistung |[...] ausgeschlossen.

Dass dennoch mit dem Anspruch auf die Leistung zwangslaufig auch die
Pflicht zur Leistung entfillt, kann hierdurch letztlich aber nicht in Frage ge-
stellt werden, was ein Vergleich von § 275 I und II BGB n.F. zeigt*®. Fiele
die Leistungspflicht nicht korrespondierend zum Anspruch weg, so miisste auch
Absatz 1 - wie Absatz 2 - als Finrede formuliert sein. Tatséchlich sah noch
der Disskussionsentwurf vom 04. August 2000%°® eine derartige Funktion des
§ 275 I vor, so dass der Schuldner danach auch im Falle der Unmoglichkeit al-
lein das Recht hatte, die Leistung zu verweigern*3®. Zumindest hiervon hat sich
der Gesetzgeber sowohl im Normtext als auch in der zugehorigen Begriindung
ausdriicklich distanziert*>7.

Die bestehende Widerspriichlichkeit bei der Verwendung der »Pflichtverlet-
zung« als zentralen Tatbestand im allgemeine Leistungsstorungsrecht l4sst sich
plastisch am Beispiel des englischen Falles TAYLOR vs. CALDWELL*® darstellen:
Die Beklagten hatten sich vertraglich dazu verpflichtet dem Kléger eine Konzert-
halle fiir einen Zeitraum von vier Tagen zu iiberlassen. Noch vor dem ersten Tag
der Gebrauchsiiberlassung wurde die Konzerthalle ohne das Verschulden einer

453 Dabei ist der einzige (wohl seltene) sachlogisch fehlerfreie Fall einer »nicht zu vertretenden
Pflichtverletzung« - vor dem Hintergrund der dargelegten Widerspriiche - der entschuldigte
Rechtsirrtum, wenn sich somit der Schuldner beziiglich seiner tatsichlich bestehenden Pflicht
in einem nicht vorwerfbaren Irrtum befindet, etwa weil er die Pflicht nicht kennt und nicht
kennen kann, vgl. HuBgr, ZIP 2000, S. 2273 (2278).

454 An anderen Stellen der Begriindung heiRt es zudem wieder, der Schuldner werde nach
§ 275 BGB n.F. von der Leistung »frei«, vgl. etwa BT-Ds. 14/6040, S. 176, was die allein
begriffliche aber nicht inhaltliche Verdnderung des § 275 T BGB n.F. unterstreicht.

455 Abrufbar unter http://www.dnoti.de/DOC /2001 /eschurmo.pdf, sowie
http://www.bib.uni-mannheim.de/bereiche/jura/schuldrechtsreform /disk-entw-
schldrmod.pdf

456 Djes wire allerdings aus folgendem Grund ein verfehlter, da logisch unschliissiger Ansatz
gewesen: Die grundsétzliche Entscheidungsfreiheit des Schuldners im Falle einer Einrede - nim-
lich den einredebehafteten Anspruch zu erfiillen oder nicht - wére im Falle der Unmdglichkeit
von vornherein sachlogisch nicht gegeben, was das Bestehenbleiben des Anspruchs sinnlos
machte. Wire dann noch - wie von der Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts in
ihrem Abschlussbericht 1992 (S. 121) dargelegt - im Falle einer »evidenten Unmdglichkeit«
eine unzuldssige Rechtsausiibung richterlich festgestellt worden, hétte die » Einrede« des § 275
tatsdchlich die Gestalt einer anspruchsvernichtenden Einwendung angenommen. Dann wie-
derum - und hier zeigt sich der Widerspruch auch jenes (Diskussions-)Entwurfs - hiitte aber
der Schuldner mittels § 275 die von der Rechtsordnung an ihn erhobene Pflicht zur Leistung
(dauerhaft) suspendieren kénnen, womit zugleich aber zwangslidufig auch eine Verletzung der
Rechtsordnung durch die Nichtleistung hétte ausgeschlossen sein miissen; vgl. hierzu auch
Scuapp, JZ 1993, S. 637 (639).

45730 in BT-Ds. 14/6040 S. 128; zu den verbleibenden logischen Widerspriichlichkeiten der
» Pflichtverletzung« vgl. auch ScHuLTz in WESTERMANN, S. 21 f.; SToLL, S. 593.

458King’s Bench, (1863) 3 B. & S. 826 — 122 Eng. Rep. 309 (1863).
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der Parteien durch ein Feuer zerstort, die Herbeifiihrung des eigentlichen Ver-
tragszwecks mithin vereitelt. In diesen Fillen der Vereitelung des Vertragszwecks
(engl. »frustration«) sollte - so das erkennende Gericht - eine stets vorhandene
konkludente Vereinbarung zur Geltung kommen, dass ndmlich die Parteien von
der Haftung befreit seien, wenn die Vertragserfiillung unmoglich sei, weil der
Vertragsgegenstand ohne Einwirkung der Vertragsparteien untergeht?:

»When from the nature of a contract it appears that the parties must
from the beginning have known that it could not be fulfilled, unless when
the time for the fulfilment of the contract arrived some particular specified
thing continues to exist, so that when entering into the contract they must
have contemplated such continued existence, as foundation of what was to
be done, then, in the absence of any express or implied warrent, that the
thing shall exist, the contract is not to be considered a positive contract
but subject to the implied condition that parties shall be excused, in case,
before breach, performance becomes impossible, from the perishing of the
thing without the default of the contractor.«

Diese Entscheidung aus dem Jahr 1863 ist deswegen von besonderer Rele-
vanz, da sie zum ersten Mal im englischen Recht eine generelle Befreiung von der
bis dahin strengen Garantiehaftung (srule as to absolute contracts«) erlaubte,
derzufolge auch hohere Gewalt kein Befreiungsgrund darstellen konnte, da es
jeder Vertragspartei vor Vertragsschluss moéglich sei, sich durch ausdriickliche
Vereinbarungen von der Verantwortung fiir bestimmte Risiken freizuhalten. Wer
dies nicht tue, miisse umgekehrt auch fiir jeden Hinderungsgrund haften6?.

Durch die Entscheidung in TAYLOR vs. CALDWELL wurde nicht nur das Prin-
zip der Garantiehaftung im englischen Recht entscheidend modifiziert, sondern
sie spiegelt auch eben jenen Gedanken wider, welcher der Befreiung von der
Garantiehaftung gem. Art. 79 CISG zugrunde liegt*®!.

Wihrend hier das englische Recht und mit ihm das UN-Kaufrecht auf-
grund der in beiden Systemen verwirklichten Garantiehaftung und dem von der
»Pflichtverletzung« génzlich verschiedenen Ansatz der Nichterfiillung zu einer
sachlogisch fehlerfreien Losung kommt, bleibt nach dem SMG unter den obigen
Erwégungen in den Féllen dhnlich dem Sachverhalt*6? in TAYLOR vs. CALD-
WELL unbeantwortet, worin die eigentliche Pflichtverletzung bestehen soll*®?
- vorausgesetzt, der Schuldner erfiillt auch alle Nebenpflichten, wie etwa die

459(1863) 3 B. & S. 826 (883-884).

46090 erstmals entschieden in PARADINE vs. JANE, (1647) Aleyn 26. Simpson 91 L.Q.R. 247
(269-273) und bis zur Entscheidung in TavyLOR vs. CALDWELL sténdige Rechtsprechung, vgl.
auch CHesHIRE/F1roor/FurmsTON, S. 569 ff.

461Vgl. dazu auch HuBgr, ZIP 2000, S. 2273 (2276 und Fn. 24 ebenda).

462vgl. hierzu auch die gleichgelagerten Beispielfille bei Scuapp, JZ 1993, S. 637 (638) und
FLuMmE, S. 1497.

4635cnapp formuliert diese Widerspriichlichkeit zutreffend, indem er anmerkt »als zusitzliche
Voraussetzung des Anspruchs auf Schadenersatz statt der Leistung |wird] neben der Pflicht-
verletzung des § 280 I [BGB n.F.] das Freiwerden des Schuldners von der Leistungspflicht nach
§ 275 1 [BGB n.F.] ...genannt«, Scuarp, JZ 2001, S. 583 (586).
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rechtzeitige Benachrichtigung des Glaubigers vom Untergang des Vertragsge-
genstandes etc.

Die vom Gesetzgeber vermeintliche Gleichsetzung von Pflichtverletzung und
Nichterfiillung - welche insbesondere durch die Bezugnahmen auf das UN-Kauf-
recht an Plastizitdt gewinnt -, offenbart noch einen weiteren logischen Wider-
spruch im SMG: Diese Gleichsetzung hat - konsquent angewendet - zur Folge,
dass ein Schuldner der von vornherein bestehenden Haftung nur durch Erfiillung
entgehen kann*®*, da sich jeder entstandene Anspruch eben dadurch auszeich-
net, dass er (noch) nicht erfiillt ist. Dieser gedankliche Ansatz ist aber nur dann
schliissig, wenn auch schon der Anspruch auf Erfillung als Haftung des Schuld-
ners interpretiert wird%®. Weder aus dem Gesetzestext, noch aus der Begriin-
dung dazu geht aber hervor, dass sich der Gesetzgeber diesem systematischen
Versténdnis durch das SMG anschlieffen wollte.

Wann aber der Glaubiger vom Anspruch auf Leistung zum Schadensersatz-
anspruch ibergehen kann, ldsst sich aus den §§ 280 I, III, 281 T BGB n.F.
entnehmen: Wenn némlich der Glaubiger dem Schuldner erfolglos eine Frist zur
Nacherfiillung gesetzt hat. In diesem Zusammenhang merkt SCHUR® zu Recht
an, dass unklar bleibt, ob die Pflichtverletzung i.S.d. »ersten« Nichterfiillung der
Leistungspflicht - die somit zunéchst nur den Primaranspruch aufrechterhilt -
dieselbe Pflichtverletzung ist wie die fortdauernde Nichtleistung nach Frista-
blauf. Sollte hier aber die versdumte Frist tatsichlich schon fester Bestandteil
der Pflichtverletzung sein, so ldgen bereits bei dieser einfachen Abgrenzungsfra-
ge zwei unterschiedliche Pflichtverletzungskonzepte vor.

Ein weiteres logisches Problem im Zusammenhang mit der Pflichtverletzung
ergibt sich fiir die anfinglichen Leistungshindernisse, also jene, die bereits vor
Vertragsschluss eintreten: Grundsétzlich konnen (Vertrags-)Pflichten zwangs-
ldufig erst mit Vertragsschluss einsetzen®”. Zuvor von »Pflichten« und deren
» Verletzung« zu sprechen, ist nur moglich, soweit damit Pflichten aus einem Ver-
tragsanbahnungsverhéltnis beschrieben werden sollen, was § 311 IT BGB n.F.
bestétigt. Dem widerspricht aber, dass - anders als bisher in diesen Féllen - nun
nicht mehr allein der Vertrauensschaden - also das negative Interesse - ersetzt
werden soll, sondern § 311a II 1 BGB n.F. auch hinsichtlich des Vertragsanbah-
nungsverhéltnisses die Haftung auf das positive Interesse einschliefit. Dann aber
kann der Gesetzgeber sich bei dieser Haftungsregelung nicht mehr allein auf eine
Umsetzung der c.i.c. in § 311a IT BGB n.F. stiitzen%®. Wiire es aber das Anlie-

4645cnhuR, S. 77 1.

465Fin derartiges Verstandnis der Schuldnerhaftung vertrat etwa HiMmumELSCHEIN, S. 273, al-
lerdings dort mit der Absicht, die Widerspriichlichkeit der Haftung des Schuldners einerseits
nur als Rechtsfolge der schuldhaften Nichterfiillung, andererseits als Rechtsfolge der Unmdg-
lichkeit zu iiberwinden und so den Grundsatz des § 224 1 2 des ersten Entwurfs des BGB
wieder in § 276 BGB a.F. zu transportieren, vgl. dazu auch schon oben B.I1.2.

466ScHUR, S. T8.

46730 bereits RABEL, S.97.

468 Dass beim Rechtsinstitut der c.i.c. - von Ausnahmen abgesehen - grundsitzlich nur das
negative Interesse ersatzfihig war, entsprach der ganz h.M., vgl. BGHZ 18, 248 (253), 49, 77
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gen des Gesetzgebers gewesen, tatsdchlich »nur« die c.i.c. zu normieren, so wire
auch dabei die Pflichtverletzung als einheitlicher Tatbestand ungeeignet gewe-
sen: Dann namlich hitte der Gesetzgeber an ein und denselben Tatbestand zwei
unterschiedliche Rechtsfolgen kniipfen miissen, ndmlich den Ersatz des negati-
ven Interesses einerseits, des positiven Interesses andererseits - allein abhingig
vom Zeitpunkt des Vertragsschlusses. Dies ist nun im SMG nur aufgrund der
»dogmatischen Inkonsequenz«*%? des Gesetzgebers unterblieben.

Diese Erwégungen zur Widerspriichlichkeit des neuen allgemeinen Leistungs-
storungsrechts im Detail machen deutlich, dass der Gesetzgeber mittels der Ver-
wendung des Rechtsinstituts der Pflichtverletzung einerseits und der zugehori-
gen Systematik des (neuen) Leistungsstérungsrechts andererseits ganz bewusst
ein logisch fehlerhaftes Konzept konstruiert, ohne die vorliegenden » Denkfehler«
vollstéindig aufzudecken und sie in ihrer Tragweite zu erkennen.*™.

Mit einem solchen - bereits fiir einfachste Félle - denkfehlerhaften Gesetz ent-
fernt sich der Gesetzgeber somit aber zugleich von seinem ganz wesentlichen Ziel
der Schuldrechtsreform, ndmlich der Vereinfachung des Leistungsstorungsrechts
und vor allem dem angestrebten hoheren Maf an Transparenz und Rechtssi-
cherheit*™!.

Wie die Darstellung der Funktionsweise des neuen Leistungsstorungsrechts
- insbesondere auch anhand von Fillen wie TAYLOR vs. CALDWELL - gezeigt
hat, kann von einer » Pflichtverletzung« sinnvollerweise nur hinsichtlich Schuld-
nerhandlungen gesprochen werden, ohne sachlogische Briiche vollziehen zu miis-
sen. Das SMG bezieht jedoch alle denkbaren Fille unter die Pflichtverletzung
mit ein, von denen der vom Schuldner verursachten Nichterfiillung bis hin zu
jenen der hoheren Gewalt und des Handelns unbeteiligter Dritter oder gar des
Glaubigers selbst. Damit nahert sich das SMG dem UN-Kaufrecht (mit dem
dortigen Prinzip der Garantiehaftung) zwar an, indem bei der Pflichtverletzung
zunichst nicht nach der Zurechenbarkeit der Handlung des Schuldners im Sinne
eines Verschuldens gefragt wird (ebenso wenig wie im Fall der Nichterfiillung im
UN-Kaufrecht), sondern erst beim » Vertretenmiissen« (bzw. im UN-Kaufrecht
bei der Einschrinkung der Haftung gem. Art. 79 CISG). Jedoch bleiben bei
dieser Anndherung - wie bereits mehrfach angesprochen - systematische Inkom-
patibilitdten bestehen: So gibt schliefilich das SMG das Verschuldensprinzip des
BGB i.E. gerade nicht auf und nur fiir die Haftungsbegrindung wird das Kon-
zept des UN-Kaufrechts iibernommen, nicht aber fiir die Haftungsbeschrinkung.
Letztere folgt namlich im UN-Kaufrecht nicht aus der mangelnden Vorwerfbar-
keit gegeniiber dem Schuldner, sondern aus der mangelnden Beherrschbarkeit

(82); SoerGEL/WIEDEMANN, BGB, 12. Aufl. (1990), Vor § 275, Rdnr. 180; ERMAN/BATTES,
10. Aufl. (2000), § 276, Rdnr. 112; MUNcHENER KOMMENTAR/EMMERICH, Bd. 2, Vor § 275,
Rdnr. 182.

46930 die Einschiitzung von PaLaNDT/HEINRICHS, 64. Aufl. (2005), § 311a, Rdnr. 7 zu dieser
weniger vom Gedanken als von ihrer Ausfiihrung her neuen Haftungsregelung.

470 Genau diese Konstellation beschreibt bereits Saviany als Fall eines »logisch fehlerhaften
Gesetzes« zu dessen Bereinigung allein die Rechtsfortbildung durch hochstrichterliche Recht-
sprechung als geeignet zu erachten sei SAviaNy, System I, S. 321, 329 f.

471 Diese Absicht ausdriicklich artikulierend etwa BT-Ds. 14/6040, S. 92.
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Logische Probleme der » Pflichtverletzung« Ezkurs

eines Risikos, welche die Reichweite der Garantie beschrankt.
Das SMG vermischt folglich beide Prinzipien, ohne sich - systematisch - ganz
fiir eines zu entscheiden.
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II. Die Pflichtverletzung und die europiischen Vertragsrechtsprinzi-
pien

Die Principles of European Contract Law 1998 (PECL) sind das Ergebnis der
Bemiihungen um eine nichtlegislatorische europiische Rechtsvereinheitlichung
durch die Kommission fiir Européisches Vertragsrecht. Ziel dieser Grundregeln
ist es, eine allgemeine Infrastruktur des Rechts der vertraglichen Schuldverhélt-
nisse bereitzustellen, auf welche nicht nur Vertragsparteien, sondern auch die
Européische Gemeinschaft als Gesetzgeber, aber auch die nationalen Gesetz-
geber zuriickgreifen konnen?”?. Wesentliches Anliegen dieses Regelungswerkes
ist es zudem, die terminologischen und strukturellen Unterschiede zahlreicher
Rechtordnungen, vor allem aber des »common law« einerseits und des konti-
nentaleuropéischen Rechts andereseits zu tiberwinden.

Inspirationsquelle fiir die PECL waren neben dem UN-Kaufrecht européi-
sche, aber auch aufiereuropéische Rechtsordnungen, wie etwa der amerikanische
» Uniform Commercial Code« und die » Restatements« zum Vertrags- und Be-
reicherungsrecht "3,

Wie bereits aus der Ubersicht oben (Tabelle 2 auf Seite 92) zu entnehmen ist,
basieren auch die Principles of European Contract Law 1998 (PECL) und die
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts 1994 (UP) - auf
dem Prinzip der Garantiehaftung, d.h., auch sie bestimmen die Reichweite der
Haftung nicht mittels des Verschuldens, sondern durch eine entsprechende Be-
schriinkung der Garantie »kraft Gesetzes«*”*. Ebenso wie im UN-Kaufrecht ist
auch hier das Merkmal der Nichterfiillung (»non-performance«) zentrales Tat-
bestandsmerkmal fiir die inhaltlich dem »allgemeinen Leistungsstorungsrecht«
entsprechenden Normen®™. Aufgrund der auch hier im Vergleich zum BGB (so-
wohl nach als auch vor dem SMQG) génzlich verschiedenen Haftungssysteme -
Garantiehaftung auf der einen, Verschuldenshaftung auf der anderen Seite - gel-
ten die bei der Erorterung der Beziige von SMG und CISG aufgezeigten Proble-
me und Widerspriichlichkeiten in vollem Umfang auch fiir diese européischen
Vertragsrechtsprinzipien. Der Anlehnung der »Pflichtverletzung« im BGB an
die » Nichterfiillung« im Sinne dieser Regelungswerke oder gar ihrer Herleitung
und Begriindung stehen damit dieselben, oben dargelegten Bedenken entgegen,
wie hinsichtlich des CISG*76.

Allerdings tritt bei einem diesbeziiglichen Vergleich der Prinzipien mit dem
BGB noch eine Besonderheit hinzu, welche den Bemiihungen des deutschen

472yoN BAR/ZIMMERMANN, S. XXIII.

473ibid., S. XXVIIT.

474 Regelungen entsprechend der des Art. 79 CISG finden sich in Art. 8.108 PECL und 7.1.7
UP.

4751m Gegensatz zum CISG enthalten die PECL sowie die UP sogar Legaldefinitionen der
snon-performance«, vgl. Art. 1.301 und Art. 7.1.1.

476 Diese - hier im Zusammenhang mit dem CISG dargelegte, aber ebenso fiir die PECL
geltende - uniiberbriickbare Widerspriichlichkeit {ibersieht aber KLEY, wenn sie der Beibehal-
tung des Verschuldensprinzips bei gleichzeitiger Angleichung des Haftungstatbestandes an die
PECL zustimmt, KLey, S. 210.
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Gesetzgebers nach Angleichung und Anpassung des BGB an internationale Re-
gelungswerke zuwiderlduft: So liegt ein ganz wesentlicher Unterschied der PECL
sowie der UP im Vergleich zum UN-Kaufrecht darin, dass die Prinzipien - die
wesentlich jiingeren Datums sind als das aus dem EKG*7” hervorgegangene UN-
Kaufrecht - sehr deutlich und sauber differenzieren zwischen der anfinglichen
und der nachtriglichen Unmoglichkeit (»impediment« steht dort fiir nachtrég-
liche Leistungshindernisse, »initial impossibility « fiir die anfinglichen).

| [ PECL | UP |
Anfingliche  Unmdglichkeit Art. 4.102 Art. 3.3
(»initial impossibility «)
Nachtragliche Unmdéglichkest Art. 8.108 Art. 7.1.7
(»impediments«)
Erhohte Aufwendungen
ur Vertragserfillung
(»hardship« / »change of Art. 6.111 Art. 6.2.1 - 6.2.3
circumnstances «)*®

Tabelle 3: Synopse der internationalen Regelungswerke (2).

Bereits HUBER hat gezeigt, dass die urspringlichen Regelungen des BGB
im allgemeinen Leistungsstorungsrecht und die der Prinzipien ein hohes Maf an
Ubereinstimmungen aufwiesen, wenn auch nicht im Begrifflichen, so aber un-
zweifelhaft im funktionalen und systematischen Zusammenhang®™®. Dies wird
noch deutlicher durch ausdriickliche vergleichende Bezugnahmen in der Kom-
mentierung der PECL auf das deutsche Recht (alter Fassung) in Hinblick auf
die parallelen Vorschriften iiber die Unmdglichkeit*®°. Die in dieser Hinsicht
also durchaus - wenn auch nur in Teilbereichen - vorhandene » Vorbildfunkti-
on« des deutschen Zivilrechts in seiner Fassung vor dem SMG wird gelegentlich
verkannt*8!,

Die Aufhebung der Unterscheidung zwischen anfanglicher und nachtraglicher
Unmdoglichkeit, die das SMG durch die Vereinheitlichung mittels der »Pflicht-
verletzung« anstrebt, lduft somit den Rechtsentwicklungen auf internationa-
ler Ebene in den Prinzipien entgegen. Ohne damit die Frage der zwingenden

477Vorldufer des CISG waren das Einheitliche Gesetz iiber den internationalen Kauf beweg-
licher Sachen (EAG) vom 17. Juli 1973 (BGBI. I S. 856) und das Einheitliche Gesetz iiber
den Abschluss von internationalen Kaufvertridgen {iber bewegliche Sachen (EKG) vom 17. Juli
1973 (BGBI. 1 S. 868).

478Diese Regelungen erfassen jene Fille vergleichbar der »faktischen Unmoglichkeit« wie sie
in § 275 11 BGB n.F. geregelt ist.

479Husrr, ZIP 2000, S. 2137 (2143 f. und 2150 f.), mit der Bemerkung, die Regeln des
BGB seien iiberwiegend »klarer, deutlicher, geschlossener, leichter anwendbar«, da sie nicht
unter den schwierigen Bedingungen internationaler Rechtsvereinheitlichung wie insbesondere
der notwendigen Kompromissbereitschaft zustande gekommen seien.

48030 in Bezug auf § 275 BGB a.F. Lanno/BraLk, PECL, Part T and TI, Notes zu Art 8.108,
S. 384.

48190 etwa von ZIMMERMANN, JZ 1995, S. 477 (S. 480) und KuLEy, S. 210 f.
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Notwendigkeit jener Differenzierung zu beantworten*®?, wird doch ersichtlich,
dass sich der Gesetzgeber bei der Konzipierung des Rechtsinstituts der Pflicht-
verletzung nicht auf erfolgreiche Angleichungsbemiihungen berufen kann. Viel-
mehr wird bei detaillierterer Betrachtung der den internationalen Regelungs-
werken zugrundeliegenden Haftungssysteme und ihres funktionalen Zusammen-
hangs deutlich, dass sich der deutsche Gesetzgeber bei der Fassung des SMG
und seiner Begriindung vorschnell an reinen Begrifflichkeiten orientiert und ei-
ne tiefer gehende Auseinandersetzung sowohl mit dem UN-Kaufrecht als auch
mit, europdischen Vertragsrechtsprinzipien unterlassen hat. Selbst wenn den in-
ternationalen Regelungen - insbesondere den PECL und den UP - neben der
Erleichterung des grenziiberschreitenden Handels auch eine »Inspirationsfunk-
tion« fiir die Fortentwicklung des nationalen Rechts zugesprochen wird*®?, so
muss diese Entwicklung doch stets von einem in sich schliissigen und abgestimm-
ten Konzept getragen werden und darf sich aus den genannten Griinden nicht
nur auf die dargestellten Einzelaspekte beschrinken.

Dabei wire auch eine strukturelle Angleichung an die Prinzipien denkbar
gewesen, so etwa der Verzicht auf die Nichtigkeitsfolge des § 306 BGB a.F. zu-
gunsten eines Rechts zur Anfechtung wegen Irrtums im Falle eines von Anfang an
auf eine unmdégliche Leistung gerichteten Vertrages, wie dies unter den Voraus-
setzungen der Art. 4.103 PECL und Art. 3.4, 3.5 UP vorgesehen ist*®4. Wihrend
aber der Gesetzgeber des SMG diese Erwédgungen offensichtlich erst gar nicht
in Betracht gezogen hat, greift er bei seinem Vorhaben der Rechtsangleichung
mit den - vermeintlichen - rein begrifflichen Parallelen zu den internationalen
Regelungswerken deutlich zu kurz, vergibt damit nicht nur die Moglichkeit einer
auch im internationalen Bezugsrahmen transparenteren und vereinfachten An-
wendung des BGB, sondern erschwert diese noch durch die Schaffung eines aus
dieser Sicht »inkompatiblen« und sachlogisch in bedeutenden Zusammenhingen
unschliissigen Haftungssystems im neuen allgemeinen Leistungsstérungsrecht.

482R ABEL, S. 40 f.
48380 etwa ZIMMERMANN, J7 1995, S. 477 (478).
48490 der Vorschlag bei Husgr, ZIP 2000, S. 2273 (2280 f.).
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D. Systematische Verdnderungen D.I

D. Systematische Verdnderungen durch das Rechtsinstitut
der Pflichtverletzung

Nach der Erorterung der Legitimitét gesetzgeberischen Handelns im allgemei-
nen Leistungsstorungsrecht, also letztlich der Frage nach den Voraussetzungen
fiir die Zulassigkeit der Einfiihrung des Rechtsinstituts der Pflichtverletzung und
der sich anschliefenden Uberlegungen zu den Widerspriichlichkeiten im interna-
tionalen Kontext und den sachlogischen Zusammenhéngen bei der FEinfiihrung
dieses Rechtsinstituts - zusammen mit den zugehorigen neuen Regelungen -,
stellt sich nun die Frage, inwieweit Auswirkungen auf die Systematik des allge-
meinen Leistungsstorungsrechts zu erkennen sind. Dies soll sich im Folgenden
sowohl auf Detailausschnitte beziehen, als auch auf grundsétzlichere Fragen.

I. Der Konflikt zwischen Privatautonomie und richterlicher Vertrags-
anpassung

Mit dem neuen allgemeinen Leistungsstorungsrecht konnten Verdnderungen ein-
treten, die das Verhéltnis von Privatautonomie und richterlicher Vertragsanpas-
sung betreffen. Nach dem SMG enthilt das BGB nun zwei Regelungen, die
im Fall der Leistungserschwerung Relevanz erlangen: Dies ist zum einen die
Befreiung von der Leistungspflicht gem. § 275 II BGB n.F., zum anderen die
richterliche Vertragsanpassungi.S.v. § 313 I BGB n.F. im Rahmen der »Storung
der Geschéftsgrundlage«, die an das - bisher ungeschriebene - Rechtsinstitut des
» Wegfalls der Geschiiftsgrundlage« (WGG) anschlieft*85.

Auch die WGG sah - ebenso wie § 313 I BGB n.F. - primér eine Vertrags-
anpassung vor, die Auflésung nur als ultima ratio?®®. Ergeben sich somit in der
Losung der entsprechend gelagerten Félle an sich keine systematischen Verdnde-
rungen, so konnten diese allenfalls durch ein neu geordnetes Verhaltnis von § 275
II BGB n.F. und § 313 I BGB n.F. eintreten. In der Tat sah die Schuldrechts-
reformkommission in ihrem Abschlussbericht 1992 noch vor, der richterlichen
Vertragsanpassung als »lex specialis« stets den Vorrang zu geben87, also sogar
in Fallen der teilweisen oder voriibergehenden Leistungshindernisse wiren die
Vertragsparteien - statt dem Schuldner ein (teilweises oder voriibergehendes)
Leistungsverweigerungsrecht zu gewihren - vermehrt und iiberwiegend zu einer
Vertragsanpassung gefiihrt worden, was in der Tat eine beachtenswerte Ein-
schrinkung der Privatautonomie hitte erwarten lassen kénnen. In der Begriin-
dung zum SMG hat der Gesetzgeber diese Prioritdt jedoch zuriickgenommen
und festgestellt, dass die Anpassung des Vertrages nur vorgenommen werden
kénne, wenn der Schuldner nicht schon nach § 275 (II) BGB n.F. von seiner

485vgl. nur BT-Ds. 16/6040, S. 174.
486 paraNDT/HEINRICHS, 61. Aufl. (2002), § 242, Rdnr. 130.
487TBM.J, Abschlufibericht, S. 151 sub 6; vgl. dazu auch Ernst, JZ 1994, S. 801 (801 f.).
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Leistungspflicht frei geworden ist*8%.

Da somit nach dieser Auffassung (weiterhin) dem die Grenzen der Leistungs-
pflicht bestimmenden § 275 BGB n.F. der Vorrang vor der Vertragsanpassung
zukommt, sind aus dieser Sicht keine systemverdndernden Voraussetzungen fiir
den Eingriff in die Privatautonomie erkennbar.

488 BT-Ds. 16/6040, S. 176.
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II. Die Regelung der Befugnis zur Vertragsaufhebung mittels unbe-
stimmter Rechtsbegriffe

Eine Betrachtung unter systematischen Gesichtspunkten verdienen des Weiteren
die Voraussetzungen fiir den Riicktritt und damit die Vertragsaufhebung. Hier
stellt das SMG insoweit einen Neuansatz vor, als dass nun grundsétzlich der
Riicktritt bei jeder Art von Pflichtverletzung mdglich ist, also auch bei der Ver-
letzung von Schutz- und Nebenpflichten. Dies wird umso bedeutsamer, als dass
anders als in §§ 325, 326 BGB a.F. fiir den Riicktritt kein Verschulden mehr er-
forderlich ist. Die Entscheidung, ob im Einzelfall ein Riicktritt zul&ssig ist oder
nicht, hingt stattdessen im Wesentlichen nur noch von der Auslegung unbe-
stimmter Rechtsbegriffe ab, die selbst wiederum in einer Mehrzahl auf engstem
Regelungsraum gebraucht werden:

e Hat der Glaubiger zwar eine Leistung erbracht, war diese aber nicht ver-
tragsgeméf, so richtet sich das Recht zum Riicktritt nach der Erheblichkeit
der Pflichtverletzung (§ 323 V 2 BGB n.F.).

e Liegt indes nur eine Teilleistung vor, so ist der Interessenwegfall - hin-
sichtlich der Teilleistung - entscheidend (§ 323 V 1 BGB n.F.).

o Ist stattdessen ausschlieflich eine Pflicht nach § 241 IT BGB n.F. verletzt,
dann kommt es fiir das Recht zum Riicktritt auf die Zumutbarkeit des
Festhaltens am Vertrag an.

Sowohl im Gesetz selbst, als auch in der Begriindung zum Entwurf blei-
ben die naheliegenden Fragen unbeantwortet, warum die Erfiillung der Vor-
aussetzungen fiir den Riicktritt - und damit ein einseitiges Aufthebungsrecht
des Glaubigers - deutlich herabgesenkt und zum anderen von verschiedenen -
moglicherweise nicht immer kompatiblen - unbestimmten Rechtsbegriffen ab-
hingig gemacht wurde. Hierfiir fehlen sowohl rechtstechnische als auch rechts-
politisch nahe liegende Griinde die dagegen spréchen, gerade im Fall der Ne-
benpflichtverletzung am Vertrag festzuhalten und den Glaubiger fiir seine ver-
letzten Interessen in Geld zu entschiidigen®®”. Auch die Anlehnung an interna-
tionale Voraussetzungen kann diese Verdnderungen in ihrer Gesamtheit nicht
hinreichend begriinden. So wird zwar zu Recht darauf hingewiesen, dass so-
wohl das UN-Kaufrecht*?° als auch die von UNIDROIT formulierten »Principles
of international commercial contracts«??? mit dem Rechtsbegriff der »wesent-
lichen Vertragsverletzung« als Voraussetzung fiir die Authebung des Vertrages
arbeiten, was fiir sich allein die systematische Verdnderung dieses Bereichs des
Schuldrechts noch nicht zu begriinden vermag.

Gerade mit dem Ziel der Schaffung von Rechtssicherheit und Transparenz,
welches ganz mafsgebliche Motivation fiir das SMG war, ldsst sich die neue Sys-
tematik nur schwer vereinbaren. Insbesondere bei einem so sensiblen Bereich wie
489vgl. ErnsT, JZ 1994, S. 801 (806 f.).

490 Art. 25, 49 (1) a), 51 (2), 64 (1) a), 72 (1), 73 CISG.
491 Art. 6.2.1, 7.3.1 (2) (a).
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der Frage nach dem (Fort-)Bestand des Vertrages hétte der Gesetzgeber unbe-
stimmte Rechtsbegriffe vermeiden miissen, um durch potentielle Rechtsstreitig-
keiten der Parteien die Klarung dieser relevanten Frage nicht zu erschweren und
zu verléngern.
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ITI. Der systematische Bruch bei der Ableitung der Pflichtverletzung
aus der pVV

Neben den bereits aufgezeigten®®? Differenzen im Verstéindnis der Pflichtver-
letzung im Rahmen der pVV im Sinne STAUBs einer- und dem SMG anderer-
seits, tritt zudem ein systematischer Bruch bei der »Her-« oder » Ableitung«
der Pflichtverletzung aus der pVV: Der Gesetzgeber beruft sich darauf, dass
die pVV der eigentliche zentrale Fall des Leistungsstorungsrechts sei?3. Den
Bruch zur Pflichtverletzung fiihrt der Gesetzgeber jedoch dann selbst herbei,
wiederum indem er die Pflichtverletzung inhaltlich mit der Nichterfiillung (in
Anlehnung an das UN-Kaufrecht) gleichsetzt***. Schon die Wahl der Bezeich-
nung »positive Vertragsverletzung« stellt die unmittelbare Gleichsetzung von
Pflichtverletzung und Nichterfiillung in diesem Zusammenhang in Frage, auch
wenn hier natiirlich nicht iibersehen werden soll, dass weithin Einigkeit dariiber
bestand, im Rahmen der pVV nicht nur positives Handeln, sondern auch ein
Unterlassen als schadensersatzbegriindendes Ereignis zu begreifen®®. Bei der
Anwendung der pVV wurde némlich das die Schadensersatzpflicht begriindende
Schuldnerverhalten wesentlich differenzierter betrachtet und schloss vor allem
auch die Fille der Schlechtleistung mit ein?®”. Ein Hauptanwendungsbereich
der pVV war demnach, dem Gliubiger neben dem (i.d.R. weiterbestehenden)
Erfiilllungsanspruch den Schaden, resultierend aus einer schlecht ausgefithrten
Leistungshandlung, zu ersetzen. Diese - von der Rechtsprechung und Literatur
intensiv geforderte - Differenzierung des relevanten Schuldnerverhaltens wird
aber vom Ansatz des SMG ignoriert, indem die Pflichtverletzung neuerdings
schlicht als Nichterfiillung verstanden wird. Damit widerspricht das neue Rechts-
institut der Pflichtverletzung jedoch gerade der Entwicklungsgeschichte und der
Fallgruppenbildung der pVV*°® und kann - zumindest aus dieser Sicht - keinen
systematischen Anspruch auf die Stellung als » Grundtatbestand« erheben.

492ygl. oben B.II.1.

493vgl. BT-Ds. 14/6040, S. 92 und 133; PaLanpT/HEINRICHS, 61. Aufl. (2002) § 276, Rdnr.
107; ebenso HEINRICHS, S. 8 ff.; der bereits Mitglied der ersten Schuldrechtsreformkommission
war.

494BT.Ds. 14/6040, S. 92 und 133.

495, ArRENZ, Schuldrecht, Band 1, 14. Aufl. (1987), § 24 1, S. 367 f.; ErmMan/BarTes, 10.
Aufl. (2000), § 276, Rdnr. 86. Dennoch hat sich die pVV vom positiven Schuldnerhandeln her
entwickelt und ist in diesem Sinne auch iiberwiegend verstanden worden?%; ErMAN/BATTES,
a.a.0.

497Vgl. nur die ausfiihrliche Darstellung hierzu in der Kommentierung, etwa bei PALANDT/
HeiNrIcHS, 61. Aufl. (2002), § 276, Rdnr. 109 ff.; MUNcHENER KoOMMENTAR/EMMERICH, Bd.
2, Vor § 275, Rdnr. 207 ff.

4985 chuR, S. 85 f.
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IV. Die Absenkung der Voraussetzungen fiir den Ubergang vom
Leistungs- zum Schadensersatzanspruch

Eine weitere systematische, wenn auch detailhafte, so doch nicht unerhebliche,
Veriinderung ergibt sich hinsichtlich des Ubergangs vom Leistungs- zum Scha-
densersatzanspruch statt der Leistung im Falle des Schuldnerverzugs: Nach der
bisherigen Regelung des BGB war ein Schadensersatz statt der Leistung gem.
§ 286 IT BGB a.F. nur mdglich, wenn an der Leistung infolge des (bereits vor-
liegenden) Verzuges kein Interesse mehr bestand, bei gegenseitigen Vertriagen
gem. § 326 I BGB a.F. nur unter der Voraussetzung der Fristsetzung mit Ab-
lehnungsandrohung. Nach der neuen Fassung des § 280 I, IIT i.V.m. § 281 11
geniigen fiir diesen Ubergang allein die Nichtleistung nach Eintritt der Fillig-
keit**? und eine (erfolglose) Fristsetzung, die ggf. sogar entbehrlich ist, § 281 II
BGB n.F.

Diese Anderung stiitzt sich vor allem auf zwei Argumente - die im Ergebnis
jedoch nicht iiberzeugen kénnen: Zum einen sei fiir den Glaubiger i.d.R. nicht
erkennbar, warum ein Schuldner nicht leiste, ob dies also etwa

e fiir ihn unmdglich geworden sei (i.S.v. § 275 I BGB n.F.), was gemif § 283
BGB n.F. zur sofortigen Geltendmachung des Schadensersatzanspruchs
berechtige,

o fiir ihn nur die Einrede des § 275 II BGB n.F. bestiinde, die er ggf. noch
erheben miisse oder ob

e er gar keinen Grund zur Leistungsverweigerung habe.

Nach der neuen Regelung kénne sich der Glaubiger schnell Klarheit {iber den
Fortbestand des Leistungsanspruchs oder das notwendige Ausweichen auf den
Schadensersatzanspruch verschaffen, wobei zugleich durch die Fristsetzung, die
immer auch Mahnung sei, der Schuldner in Verzug gesetzt werde®?’.

Der zweite Grund fiir die Absenkung der Voraussetzungen zum Ubergang
auf den Schadensersatzanspruch sei, dass die Voraussetzungen, die die Recht-
sprechung an die Ablehnungsandrohung i.S.v. § 326 T BGB a.F. gestellt habe,
so hoch gewesen seien, dass sie praktisch nur von Rechtskundigen hétten erfiillt
werden kénnen®0!.

Der Gesetzgeber des SMG verkennt bei dieser Begriindung, dass die bis da-
hin geltende Regelung wesentlich besser dazu geeignet war, das Gleichgewicht
der wirtschaftlichen Interessen von Glaubiger und Schuldner zu gewéhrleisten:
Sowohl die bei § 286 BGB a.F. notwendige Voraussetzung des Verzuges, als
auch des Interessenwegfalls und die im Rahmen des § 326 I BGB a.F. erfor-
derliche Fristsetzung waren insoweit sinnvolle und zuverlassige Mittel, um dem

499Neben dem Nichtvorliegen eines Leistungshindernisses i.S.v. § 275 BGB n.F., da ansonsten
§§ 280 I, IIT i.V.m. § 283 BGB n.F. gelten.

500Zum Vorstehenden vgl. BT-Ds. 14/6040, S. 138.

501ihid., S. 139.
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Schuldner eine letzte M&glichkeit zu geben, den Vertrag doch noch zu erfiillen -
unabhéngig von seiner ohnehin bestehenden Pflicht zum Ersatz des Verzugsscha-
dens - und damit auch das (eben dann weiterhin vorliegende) Glaubigerinteresse
an dem schliefllich urspriinglich beidseitig angestrebten Vertrag zu befriedigen.
Auch die Tatsache, dass der Glaubiger nach der neuen Regelung den Schuldner
zusammen mit der Fristsetzung in Verzug setzt, ist ein reines rechtstechnisches
Moment, um die widerspriichliche Situation eines rechtméfigen Schadensersatz-
anspruchs gem. §§ 280 I, ITI, 281 T 1 BGB n.F. ohne Verzug i.S.v. § 286 BGB
n.F. zu vermeiden. Ein gleichwertiger Ersatz fiir die - nach alter Regelung ge-
gebene Moglichkeit - zur » Riickkehr zur vertraglich eingerdumten Leistung« ist
dies jedoch nicht. Soweit § 326 I BGB a.F. betroffen ist, bestehen durchgrei-
fende Bedenken daran, dass die Anforderungen der Rechtsprechung tatséchlich
so hoch lagen, als dass sie im Rechtsverkehr nur fiir Rechtskundige zu erfiillen
waren. Schliefslich musste aus der Androhung nur die klare Ablehnung der Leis-
tung durch den Gliubiger hervorgehen2.

Selbst im Falle der Anerkennung der Uberzeugungskraft jener Begriindung
des SMG bleibt insoweit auch in diesem Bereich eine systematische Verdnderung
festzustellen. Ahnlich wie schon bei den Voraussetzungen zum Riicktritt®®® wird
auch hier eine rechtliche Umgebung geschaffen, die es allein dem Glaubiger ver-
einfacht, sich vom Vertrag zu 16sen, selbst fiir den Fall, dass das Interesse des
Glaubigers an der vertraglich vereinbarten Leistung fortbesteht und der Schuld-
ner noch leistungsbereit ist.

Der Vollstindigkeit halber soll auf eine weitere im besonderen Schuldrecht
angelegte systematische Verdnderung hingewiesen werden, die sich zwar nicht
unmittelbar aus dem Rechtsinstitut der Pflichtverletzung ergibt, jedoch deut-
lich mit dem neuen Zentraltatbestand zur Pflichtverletzung - § 280 I 2 BGB
n.F. - verbunden ist und ebenfalls einen erheblich vereinfachten Ubergang vom
Leistungs- auf den Schadensersatzanspruch ermoglicht: Nach der bis zum In-
krafttreten des SMG geltenden Rechtslage im Kaufrecht schuldete der Verkdu-
fer Schadensersatz wegen Nichterfiillung nur bei arglistigem Verschweigen eines
Fehlers, dem Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft (§ 463 BGB a.F.), sowie
bei Verletzungen bestimmter Sorgfaltspflichten aus pVV und c.i.c., wobei die
Beweislast fiir den Mangel, einschlieflich der Zusicherung der Eigenschaft, so-
wie fiir die Erklarung aus der die Arglist zu entnehmen war, stets dem K&ufer
oblag, der Schadensersatz geltend machte’®*. Nach der neuen Konzeption des
Kaufrechts verweist § 437 Nr. 3 BGB n.F. im Fall der Lieferung einer man-
gelhaften Sache fiir den Schadensersatzanspruch des Kaufers auf § 280 BGB
n.F. Damit aber verdeutlicht der Gesetzgeber, dass er eben jene Lieferung einer
mangelhaften Sache beim Stiickkauf unmittelbar als Pflichtverletzung begreift,
fiir die wiederum die Verschuldensvermutung des § 280 I 2 BGB n.F. gilt, so
dass der Verkdufer sich dem Schadensersatzbegehren des Kaufers nur durch eine

502paranDT/HEINRICHS, 61. Aufl. (2002), § 326, Rdnr. 18.
503ygl. oben D.II.
504paLanDT/PUTZO, 61. Aufl. (2002), § 463, Rdnr. 28.
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Exculpation erwehren kénnte®%3.

In der Begriindung zum Gesetzentwurf des SMG beruft sich der Gesetzgeber
darauf, dass die bis dahin geltende Normierung den tatsdchlichen Rechtszustand
- insbesondere hinsichtlich der bis dahin nur durch pVV und c.i.c. erfassten Fille
- falsch wiedergebe und daher der » Modernisierung« bediirfe?°®. Diese Argumen-
tation mag zwar - unabhéngig von ihrer inhaltlichen Richtigkeit - einen Teil der
gesetzlichen Anderungen erfassen, dennoch bleibt die Verinderung der Beweis-
last weitestgehend unkommentiert. Dies ist umso unverstindlicher, als dass die
Verschuldensvermutung neuerdings eben nicht nur fiir jene bisherigen Fille der
pVV und c.i.c. gilt - was fiir sich allein schon eine systematische Verdnderung
darstellte -, sondern fiir jede Lieferung einer mangelhaften Sache. Ebenso wie bei
den dargestellten Anderungen im allgemeinen Schuldrecht ist auch dieser Ein-
griff in das Gleichgewicht der wirtschaftlichen Interessen der Vertragsparteien -
hier konzeptionell zu Lasten des Schuldners der Sachleistung - ohne erkennbaren
Grund erfolgt und weitet die Inanspruchnahme des eigentlich stets als sekundéar
erachteten Schadensersatzanspruchs deutlich aus.

5057ur Verschuldensvermutung beim Schadensersatzanspruch wegen mangelhafter Leistung
im Kaufrecht Scuapp, JZ 2001, S. 583 (588). Zwar findet sich nach Inkrafttreten des SMG
auch im Werkvertragsrecht im Fall einer mangelhaften Werkerstellung in § 634 Nr. 4 BGB n.F.
fiir den Anspruch auf Schadensersatz des Bestellers ein Verweis auf § 280 BGB n.F., so dass
die hier dargelegte Beweislastverteilung auch in diesem Teil des besonderen Schuldrechts zum
Tragen kommt, allerdings war im Werkvertragsrecht vor dem SMG die Beweislastverteilung
nicht so deutlich wie im Kaufrecht, sondern nach Gefahrenbereichen bestimmt, so dass der
Unternehmer bereits nach altem Recht hdufig den Beweis fiir fehlendes Vertretenmiissen zu
fiihren hatte, PaLanDpT/SPrRAU/HEINRICHS, 61. Aufl. (2002), § 635, Rdnr. 9 i.V.m. § 282,
Rdnr. 8.

506 BT-Ds. 14/6040, S. 224 f.
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V. Die Neigung zur vollstéindigen Integration einer privatrechtlichen
Pflichtenordnung in das 6ffentliche Recht

Einen weiteren interessanten Ansatz zur Erérterung systematischer Verdnderun-
gen durch das Rechtsinstitut der Pflichtverletzung entwickelt SCHAPP??7, indem
er die Meinung vertritt, die Begriindung von Schadensersatzanspriichen im Zivil-
recht kniipfe primér an den Gedanken der Rechtsverletzung an und entspréche
damit dem zivilrechtlichen Denken in subjektiven Rechten. Das Bewusstsein fiir
diesen gedanklichen Ansatz wiirde nun aber durch das vereinheitlichende Kon-
zept der Pflichtverletzung geschwécht, was sich etwa insbesondere an der neuen
Uberschrift des § 241 zeige, der nicht mehr - wie noch in der Klammeriiberschrift
der alten Fassung - vom »Inhalt des Schuldverhéltnisses« spricht, sondern von
den »Pflichten aus dem Schuldverhiltnis«®%®. In einer Pflichtenkonzeption aber
stiinde immer der Gehorsam des Pflichtigen gegeniiber der Rechtsordnung im
Vordergrund und nicht mehr der Schutz und die Achtung der Rechtsgiiter des
anderen. Diese Auffassung miindet bei SCHAPP in der Feststellung, dass »die
Lehre KELSENSs gezeigt (hat), dass eine konsequente Auffassung des Privatrechts
als Pflichtenordnung zu einer vollstéindigen Integration des Privatrechts in das
offentliche Recht fiihrt «*%°.

Die von ScHAPP skizzierten Konsequenzen sind offensichtlich stark verkiirzt
und entbehren leider einer genaueren Herleitung oder weiteren Ausfithrungen.
Insoweit ist zunéchst zu bezweifeln, ob SCHAPPs Verstdndnis der Lehre KELSENs
in diesem Zusammenhang zutreffend ist. Dies erfordert eine ndhere Betrachtung
zum einen der Bedeutung und des Verhéltnisses von »Pflicht« und » Recht« bei
KELSEN, sowie zum anderen seiner Abgrenzung von 6ffentlichem und privatem
Recht.

1. Die Abgrenzung von dffentlichem Recht und Privatrecht nach KEL-
SEN

a) Die Unzulinglichkeit der klassischen Einteilung in ius publicum
und ius privatum

Grundsétzlich erkennt KELSEN die Unterscheidung zwischen &ffentlichem und
privatem Recht als eines der »fundamentalsten Prinzipien der modernen Rechts-

507Scuarp, JZ 1993, S. 637 (642).

508 Diese Entwicklung hat sich nun sogar - zumindest aus der Perspektive ScHAPPs - ver-
schirft, da es sich nach dem SMG nicht mehr nur um eine redaktionelle » Klammeriiberschrift «
handelt, wie noch in dem Scuapp vorliegenden Kommissionsentwurf, sondern um eine zum
Gesetzestert gehdrende Uberschrift, der mithin fiir die Auslegung und Bewertung der dem
§ 241 folgenden Abschnitte erh6hte Bedeutung zukommen konnte.

509Hierzu und zum Vorstehenden vgl. Scuapp, JZ 1993, S. 637 (642), zur besonderen Beto-
nung der »Berechtigung« im Zivilrecht Scuapp, Grundlagen, § 7 I, Rdnr. 256 f.
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wissenschaft « an®'0, lehnt aber zugleich die klassische Einteilung in ius privatum
und ius publicum ab®!''. Dabei tritt KELSEN den seiner Ansicht nach vorherr-
schenden Theorien zur obigen Einteilung, namentlich der

e Interessentheorie

und der
e Mehrwerttheorie

mit den folgenden Argumenten entgegen:

Die Interessentheorie zdhle zum Offentlichen Recht all jene Rechtsnormen,
welche auf das allgemeine oder das Gesamtinteresse gerichtet seien, zum Privat-
recht hingegen solche Normen, die dem Individualinteresse oder dem Interesse
der Einzelindividuen dienten. Damit aber werde ein metarechtlicher Standpunkt
eingenommen, der keine rechtstheoretisch brauchbare Einteilung erlaube, denn
welchem Zweck eine Rechtsnorm zuzuordnen ist, sei fiir ihre juristische Qualifi-
kation i.E. unerheblich. Vielmehr miisse sich die Einteilung auf den Inhalt und
die Gliederung von Tatbestand und Rechtsfolge beziehen, also nur auf rechtsim-
manente, nicht rechtstranszendente Gegenstiinde®'2. Da alles objektive Recht
(also alle Rechtsnormen) letztlich dem o&ffentlichen Interesse diene, weil auch
der Schutz des Individualinteresses ein Kollektivinteresse sei, umgekehrt aber
auch beim Verwaltungs- und Strafrecht - als »klassisches offentliches Recht«
- stets der individuelle Mensch mit seinem Interesse an diesem Rechtssatz zu
ermitteln sei, fithre diese Theorie zu keinen brauchbaren Ergebnissen, sondern
basiere auf einer Unterscheidung der mdéglichen Betrachtungsweisen unter Zu-
hilfenahme unzulissiger materieller Zweckmomente®!3.

Die Mehrwerttheorie definiere das 6ffentliche Recht mittels eines iiber- und
eines untergeordneten Rechtssubjektes, das Privatrecht hingegen durch gleich
geordnete Rechtssubjekte, und stelle damit auf einen Unterschied innerhalb
der Schuldverhéltnisse ab, also das Gewalt- oder Herrschaftsverhéltnis einer-
seits und das Rechtsverhiltnis andererseits®'. Dieses Zusprechen eines hoheren
rechtlichen Wertes an gewisse Rechtssubjekte gehe jedoch von der falschen Vor-
stellung aus, dass Rechtssubjekte und Rechtsverhéltnisse dadurch entstiinden,
dass die Menschen und ihre natiirlichen Verhiltnisse zu ihren vom Recht unab-
hiingigen Qualitéiten noch eine » Rechtsqualitiit« hinzuerhielten®'. Rechtssub-
jekte stiinden aber nicht auferhalb der Rechtsordnung, sondern seien Teile eines
Ganzen in der Rechtsordnung, genauso wie das Rechtsverhéltnis kein natiirliches
Verhiltnis sei, zu dem die Rechtsordnung noch regulierend hinzutrete, sondern
es stiinde innerhalb der Rechtsordnung als eine durch den Rechtssatz herge-
stellte Beziehung von Tatbestédnden: Wenn zwischen Schuldner und Glaubiger
ein Rechtsverhéltnis bestehe, so bedeute dies, dass ein bestimmtes Verhalten

510K rLsEN, Allgemeine Staatslehre, S. 80.

511 K prsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, S. 269.

5127um Vorstehenden KEeLsEN, Allgemeine Staatslehre, S. 80 f.
513ihid., S. 81 f.; KeLseN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, S. 269.
514KrLsEN, Allgemeine Staatslehre, S. 82 f.

515ihid., S. 83 f.
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des Schuldners und ein bestimmtes Verhalten des Glaubigers derart in einem
Rechtssatz verbunden seien, dass das Verhalten des einen als Berechtigung, des
anderen als Verpflichtung erscheine. Das Verhiltnis sei somit eines zwischen Tat-
bestédnden, nicht zwischen Personen, so dass konsequenterweise auch nur Tat-
bestinde und nicht Personen differentielle Qualititen haben koénnten®'%. Der
Versuch, Rechtssubjekte nach anderen Qualitdten als den tatbestandlichen zu
differenzieren, miisse jedoch von vornherein scheitern, was sich bei der Frage
beweise, worin der Mehrwert, die Uberordnung einer Person bestehe: Wenn dies
im Offentlichen Recht darin gesehen werde, dass von einem Rechtssubjekt ein-
seitig Verpflichtungen ausgesprochen werden konnten, im Privatrecht hingegen
nur mit Zustimmung des Verpflichteten durch {ibereinstimmende Willenserkla-
rungen, so greife dies zu kurz, da beide Verhaltensweisen nur eine von der gene-
rellen Rechtsnorm gesetzte Bedingung (einseitige Willenserklarung hier, beid-
seitige dort) seien und letztlich daher auch beide Rechtsgeschifte in dem Sinne
darstellten, dass sie auf Rechtswirkung gerichtete Willensduferungen seien, als
Bedingung der Rechtsordnung fiir diese Rechtswirkung®!?. Nur diese Bedingun-
gen fiir die Rechtswirkung, also die Rechtspflicht, seien jeweils unterschiedlich:

1. »verhaltet euch so, wie bestimmt qualifizierte Menschen es befehlen« (= nach
der Mehrwerttheorie dem dffentlichen Recht zugeordnete Rechtswirkung),

2. »verhaltet euch so, wie ihr untereinander vereinbart« (= nach jener Theorie
dem Privatrecht zugeordnete Rechtswirkung)

In beiden Fillen stelle die Willensdufserung aber - und dies verkenne die
Mehrwerttheorie - eine Fortsetzung der staatlichen Willensbildung in der Form
des Inhalts der Rechtsordnung dar, durch die Konkretisierung der generellen
abstrakten Norm zur individuellen, konkreten Norm. In einem weiteren Sinne
sei mithin auch das Rechtsgeschift ein Rechtsakt, ndmlich ein den Inhalt der
Rechtsordnung vollendender Akt3'8. Daraus folge aber auch, dass hinsichtlich
des »Unterworfen-seins« unter eine Rechtspflicht fiir das Rechtssubjekt kein
Unterschied (i.S.d. klassischen Differenzierung) zwischen tffentlichem Recht und
Privatrecht bestehe®!9.

b) Die Einteilung KELSENS

Auch wenn sich KELSEN gegen die {ibliche Einteilung wendet, so ist fiir ihn
dennoch eine Grenzlinie zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht von Be-
deutung: Fiir KELSEN sind zunéchst alle Rechtssitze offentliches Recht, das
Privatrecht nur eine Untergruppe, welche all jene Rechtsséitze erfasse, die einen

516iphid.

517ibid., S. 84.

518 7um Vorstehenden ibid., S. 85.
519ihid., S. 150 f.
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Willen des Staates zu einer besonderen Unrechtsfolge, der » Exekution«, bein-
halten. Seine Konzeption l&sst sich - in der Tabelle auf dieser Seite - wie folgt
darstellen®?°:

Rechtssdtze 1m weiteren Sinne

= beinhalten den Willen des Staates zu irgendeiner Handlung
(und sind damit alles &ffentliche Rechtssitze)

7N
Rechtssatze im engeren Sinne
/ N\
Privatrecht Strafrecht
1 |

Statuieren neben der Rechtspflicht des Staates auch
Rechtspflichten anderer Personen, d.h. Untertanen, wihrend die
Rechtssitze im weiteren Sinne lediglich die Rechtspflicht des
Staates zu einer (nicht in einer Unrechtsfolge bestehenden)
Handlung normieren.

Tabelle 4: Offentliches und privates Recht nach KELSEN.

Die Grenzziehung muss nach KELSEN somit zwischen den Rechtssitzen i.w.S.
und i.e.S. erfolgen. Nur die einen Willen des Staates zur Unrechtsfolge (Strafe
oder Exekution, wie etwa auch das Urteil in einem Zivilprozess) enthaltenden
Rechtssdtze im engeren Sinne seien jener besonderen Relation fihig, in welcher
der Rechtssatz als Rechtspflicht des Untertanen erscheine.

Diese Unterscheidung von Rechtssdtzen im weiteren und im engeren Sinne
wird noch plastischer bei der Erorterung KELSENs Verstédndnisses von Pflichten
und Rechten.

520Hjerzu und zum Vorstehenden, KeLsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, S. 655 f.
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2. Das Verhiltnis von » Pflicht« und » Recht« bei KELSEN

Fiir KELSEN stehen die Begriffe Pflicht und Recht im engen Zusammenhang mit
der Funktion der Norm, wobei fiir ihn die Pflicht grundsétzlich nicht etwas von
der Norm Verschiedenes darstellt, sondern »die Norm im Verhéltnis zu dem Sub-
jekt, dessen Verhalten geboten ist«°2!. Hinsichtlich der Bedeutungsmdoglicheit
von »Recht« oder » Berechtigung« differenziert KELSEN zwischen vier mafsgeb-
lichen Gruppen®?2:

1. das Recht, sich in einer bestimmten Weise zu verhalten, d.h. das Verhalten
ist weder geboten noch verboten, es ist im negativen Sinne erlaubt,

2. im positiven Sinne erlaubtes Verhalten,

3. jemand ist einem anderen gegeniiber zu einem Verhalten verpflichtet, dann
ist das Recht auf jenes bestimmte Verhalten ein » Reflex der Pflicht« (des
anderen zu dem Verhalten), d.h. das Recht des einen ist die Pflicht des
anderen®23,

4. die spezifisch technische Bedeutung von » Recht«, wenn im Falle der (unju-
ristisch gesprochen) » Nichterfiillung der Pflicht« die anzuordnende Sankti-
on nur auf Antrag des durch die Nichterfiillung der Pflicht in seinen Inter-
essen verletzten Subjekts erfolgt (durch Klage, Beschwerde etc.), d.h. die
Setzung der individuellen Norm (etwa die Verurteilung zu einer Leistung),
mit der die Sanktion angeordnet wird, ist von einer Aktion desjenigen be-
dingt, dem gegeniiber die - nicht erfiillte - Pflicht besteht (= »Recht im
subjektiven Sinne mit einer spezifisch technischen Bedeutung«).

Die Aufgabe der Rechtsordnung sei es nun, das besondere Verhéltnis festzu-
stellen, indem das subjektive Recht und die subjektive Pflicht zueinander stiin-
den und sowohl das subjektive Recht als auch die subjektive Pflicht aus dem
objektiven Rechtssatz (—der Norm) abzuleiten®?4. Dabei sei zu bemerken, dass
lediglich das subjektive Recht und sein Verhéltnis zum Rechtssatz eingehend
untersucht worden seien, nicht aber der Begriff der subjektiven Rechtspflicht,
obwohl letztere die weitaus wichtigere, primire und urspriingliche subjektive
Erscheinungsform des objektiven Rechts sei, da die wesentliche Funktion eines
Rechtssatzes gerade darin bestiinde, eine Rechtspflicht zu statuieren, nicht aber
zwangsldufig auch ein subjektives Recht. Eine unmittelbare Verkniipfung sei nur
dann gegeben, wenn man das Recht allein als blofen Rechtsreflex - im Sinne der
oben unter »3.« genannten Gruppe - und das durch die Rechtspflicht eines an-
deren geschiitzte Interesse begreife. Anderenfalls aber sei - theoretisch - eine
Rechtsordnung denkbar, die {iberhaupt keine subjektiven Rechte einrdume?®?®.

521 KgLsEN, Allgemeine Theorie der Normen, S. 108.

522ihid., S. 110.

5237u der Auffassung KELsENs, dass zwar jedem Recht eine Pflicht gegeniiber stehen muss,
nicht aber jeder Pflicht auch ein Recht, vgl. im nachfolgenden Text.

524K rrsEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, S. 311 f.

5257um Vorstehenden vgl. ibid., S. 312.
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Auch Rechte im technischen Sinne - wie oben unter »4.« erldutert - seien
nie ohne Pflichten anderer moglich, wohl aber Pflichten ohne jene Rechte im
technischen Sinne, d.h. Pflichten, die im Falle ihrer Nichterfiillung eben nicht
durch eine Aktion des durch die Nichterfiillung in seinen Interessen verletzten
Subjekts sanktioniert werden®26,

Das subjektive Recht - der Biirger untereinander und gegeniiber dem Staat -
ist somit nach KELSEN der Rechtssatz in seinem Verhéltnis zu derjenigen Person,
von deren Anspruch der im Rechtssatz erklarte Wille des Staates zu irgendeinem
Handeln (wie etwa die Verurteilung zur Leistung durch ein staatliches Gericht)
abhiingig gemacht ist®?7. Der » Anspruch« bezeichnet in diesem Zusammenhang
alle Akte, von denen der im Rechtssatz zum Ausdruck kommende Staatswille
zum Handeln abhingt und durch den der Rechtssatz zum subjektiven Rechte
einer Person gegen den Staat wird. Der Staat wird also » angesprochen«, seine
nunmehr aktuelle Pflicht zu erfiillen52%.

Aufgrund der dominierenden Stellung der »Pflicht« aber sei es von der tra-
ditionellen Jurisprudenz unzutreffend, stets den Begriff der Berechtigung in den
Vordergrund zu stellen; vielmehr miisse der »Pflicht« als Ausdruck fiir die nor-
mative Funktion des Gebietens sowohl in der Ethik als auch in der Rechtswis-
senschaft die Prioritét eingerdumt werden, ohne dabei allerdings » héherwertig«
zu sein®29.

Die Untersuchung des Systemversténdnisses KELSENs - hier begrenzt auf ihre
Bedeutung fiir die von ScHAPP®3? angenommene Neigung der Pflichtverletzung
zur Forderung der Integration des Privatrechts in das 6ffentliche Recht - zeigt,
dass sich KELSENs Abgrenzung dieser Rechtsbereiche deutlich von der herkdmm-
lichen und tiblichen Differenzierung abhebt. Eine Reduzierung dieser Abgren-
zung auf » Pflichtenkonzeption« (iSe 6ffentlichen Rechts) gegeniiber » System von
Rechten« (iSe Privatrechts) greift nicht nur zu kurz, indem es die Argumentati-
onstiefe KELSENs unberiicksichtigt ldsst, sondern verkennt auch sein Verstindnis
von Recht und Pflicht. Dieses erschopft sich nicht in der primiren Zuordnung
zu Rechtsgebieten, sondern orientiert sich vielmehr am Verhiltnis der Norm
zum Rechtssubjekt, wobei er sogar generell der Pflicht, wenn auch keine ho-
herwertige, so aber doch die systematisch wichtigere und priméire Bedeutung
zumisst. Daher kann schon die Betonung der » Pflicht« durch das Rechtsinstitut
der Pflichtverletzung aus dieser Sicht nicht per se den Wechsel eines Systemver-

526 KrrLsEN, Allgemeine Theorie der Normen, S. 111; diese Abgrenzung verdeutlicht KELSEN
an folgendem Beispiel: Wenn der Staat durch eine Rechtsordnung verpflichtet werde, bei ei-
ner bestimmten Bevolkerungsanzahl in einer Gemeinde eine Schule zu errichten, dann liege
ein korrespondierendes Recht der Gemeinde nur vor, wenn die objektiven Voraussetzungen in
der Rechtsordnung zur Errichtung der Schule auch von der Zustimmung und dem Verlangen
der Gemeinde abhingig gemacht wiirden. Sei der Staat indes ohne jegliche Mitwirkung der
Gemeinde zur Errichtung der Schule verpflichtet, dann kénne dieser verpflichtende Rechtssatz
eben gerade nicht auch als Recht der Gemeinde verstanden werden, vgl. KELsEN, Hauptpro-
bleme der Staatsrechtslehre, S. 661 f.

527K rrsEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, S. 663.

528ihid., S. 662.

529K gLsEN, Allgemeine Theorie der Normen, S. 111.

530Scuapp, JZ 1993, S. 637 (642).
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stdndnisses bedingen.

Hinzu tritt, dass die Pflichtverletzung i.S.d. SMG vornehmlich Pflichten der
Gruppe enthalt, die als Reflex ein Recht auslésen (mithin Pflichten im Sinne der
oben unter »3.« dargestellten Gruppe sind), also i.d.R. parallel auch stets als
Berechtigung eines anderen verstanden werden, so etwa bei den vertraglichen
Haupt- und Nebenleistungspflichten.

Die Erorterung der moglichen Ansitze fiir ein gedndertes Systemverstindnis
durch die Einfiihrung des Rechtsinstituts der Pflichtverletzung macht deutlich,
dass eine grofie, grundlegende Verdnderung - wie SCHAPP sie als Mdglichkeit in
Aussicht gestellt hat - nicht zu erwarten ist. Vielmehr werden sich in kleineren
Teilbereichen und Einzelfragen verdnderte Ansétze zeigen, so insbesondere bei
der - durch das SMG vereinfachten - Losung des Gldubigers vom Priméran-
spruch und vom Vertrag insgesamt. Um die Relevanz dieser Anderungen fest-
zustellen, ist es lohnend, gerade in diesen Rechtsbereichen die sich in Zukunft
abzeichnende Rechtsprechung aufmerksam zu beobachten, zu eben jenen, diese
Systemveréinderung bedingenden Normen.
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Die hier vorgenommene Untersuchung und Erdrterung der Pflichtverletzung,
ausgehend von grundlegenden Fragestellungen, deutlich abseits der tagespo-
litischen Diskussion und zahlreichen - vorwiegend anwendungsbezogenen und
iiberblickgebenden - Darstellungen, fiihrt zu dem Ergebnis, dass gewichtige Be-
denken gegen die Einfiihrung dieses neuen Rechtsinstituts durchgreifen.

Der Gesetzgeber des SMG hat - im weitesten Sinne - sowohl historische und
methodische, aber auch logische Umsténde und Erfordernisse missachtet, deren
Beriicksichtigung bei der Neukonzeption eines allgemeinen Leistungsstérungs-
rechts - ausgehend vom zentralen Rechtsinstitut der Pflichtverletzung - nicht
nur ratsam, sondern auch geboten gewesen wére.

Die geringsten - wenn auch je nach Gestaltung des Einzelfalls u.U. dufierst
relevanten - Bedenken sind dabei im Bereich des »Systemversténdnisses« des
biirgerlichen Rechts im Allgemeinen und des Leistungsstérungsrechts im Spezi-
ellen anzubringen. Bei einer sorgfiltigen Betrachtung der neuen Regelungen ist
keine Tendenz von einer »Rechte-« zu einer »Pflichtenordnung« festzustellen,
auch und gerade nicht bei intensiverer Auseinandersetzung mit der Differenzie-
rung KELSENs zwischen 6ffentlichem und privatem Recht, auf welche sich dieser
Ansatz- und Kritikpunkt an der Schuldrechtsreform in der jiingeren Literatur
griindet.

Dadurch, dass sich die noch im Kommissionsentwurf von 1992 enthaltenen
Vorschlége nicht durchgesetzt haben, blieben zwar wesentliche Eingriffe in die
Privatautonomie aus, dennoch ist aber in diesem Zusammenhang die nach dem
SMG wesentlich hdufigere Verwendung von unbestimmten Rechtsbegriffen - et-
wa bei der Vertragsaufhebung - ebenso zweifelhaft, wie die Storung des wirt-
schaftlichen Gleichgewichts von Gldubiger und Schuldner durch den - fiir den
Glaubiger - vereinfachten Ubergang vom Leistungsanspruch zum Schadenser-
satzanspruch. Dies gilt umso mehr, als dass sowohl der Gesetzestext selbst, als
auch die Begriindung zum Gesetzentwurf eine (wenn auch »nur« rechts- oder
wirtschaftspolitische) Begriindung fiir jene Verdnderungen schuldig bleiben und
somit Raum bieten fiir die Spekulation iiber eine unsaubere und unbedachte
Neukonstruktion in diesem Bereich. Gerade mit dem Aspekt der vorrangig mit
dem SMG angestrebten Forderung der Rechtssicherheit und -klarheit kann die-
ses Vorgehen nicht in Einklang gebracht werden. Auch ein weiteres, fiir den
Gesetzgeber nach seinem eigenen Bekunden wichtiges Ziel, die gesetzliche Re-
gelung der positiven Vertragsverletzung (pVV) kann - wie dargelegt - aus dem
Blickwinkel der strukturellen Konsistenz bei der Einfiigung dieses » Gewohn-
heitsrechts« in das BGB nicht als gelungen erachtet werden.

Noch deutlicher muss die Kritik an den Angleichungsbemiihungen des SMG
an die internationalen Regelungswerke des Privatrechts ausfallen: Die gravie-

rendste Fehlleistung hierbei liegt in der fast isolierten (und bei naherem Hin-
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sehen auch nur vermeintlichen) Ubernahme eines Begriffs, im besten Falle ei-
ner allein stehenden Regelung, ohne das zugehorige Bezugssystem, in diesem
Fall vor allem die Garantiehaftung, welche allen vom Gesetzgeber ausdriicklich
erwahnten - wenn auch in unterschiedlicher Intensitit beriicksichtigten - Rege-
lungswerken (CISG, PECL, UP) zugrunde liegt.

Bei genauerer Betrachtung kommt hinzu, dass die » UNIDROIT Principles of
International Commercial Contracts« (UP) sowie die » Principles of European
Contract Law 1998 (PECL) aufgrund ihrer klaren Differenzierung zwischen an-
fanglicher und nachtriglicher Unmdglichkeit dem BGB in seiner urspriinglichen
Fassung (in der es ihnen sogar in dieser Hinsicht Vorbild war) wesentlich né-
her standen, sich das allgemeine Leistungsstorungsrecht nach Inkrafttreten des
SMG somit in diesemn Punkt inhaltlich weiter von den internationalen Regelun-
gen entfernt hat.

Ohnehin bleibt auch nach der Schuldrechtsreform der Nutzen dieser Anglei-
chungsbemiihungen sehr fraglich, da keine nennenswerten Vorteile ersichtlich
sind, welche diese Vereinheitlichung (oder - bezogen auf das SMG - zumin-
dest das Bemiihen darum) unbedingt notwendig machen. Die genannten Re-
gelungswerke bieten zum einen schon selbst - bei entsprechendem Bedarf der
Vertragsparteien - einen (in sich schliissigen) rechtlichen Bezugsrahmen, der -
insbesondere bezogen auf das UN-Kaufrecht - bereits praxisbewéhrt ist und von
reichhaltiger Kasuistik begleitet wird. Sofern sich das CISG, die PECL und
die UP (die beiden letzteren gerade mit ihren Anlehnungen an das deutsche
allgemeine Leistungsstorungsrecht alter Fassung) weiterhin durchsetzen, wiirde
dies den nationalen Alleingang des deutschen Gesetzgebers mit dem SMG noch
weiter verdeutlichen und zugleich in Frage stellen.

Aus diesen Erwiagungen und auch den in jenem Zusammenhang aufgezeigten
logischen Problemen bei der Verwendung der »Pflichtverletzung« als zentrales
Rechtsinstitut wird - schon bei einfachen Fallgestaltungen - wiederum deutlich,
dass der Gesetzgeber sein Ziel der Rechtssicherheit und -klarheit zumindest nicht
durch eine sprachlich und inhaltlich bis ins notwendige Detail durchdachte Tat-
bestandsbildung im allgemeinen Leistungsstérungsrecht geférdert hat.

Die schwerwiegendsten und umfangreichsten Bedenken bestehen jedoch in
Hinblick auf die Legitimitét des gesetzgeberischen Handelns im allgemeinen
Leistungsstérungsrecht vor dem Hintergrund einer historisch begriindeten Auf-
gabenteilung zwischen Gesetzgebung und Rechtswissenschaft®3!. Der Abschluss-
bericht der Kommission 1992 stellte - generell und nicht nur fiir das allgemeine
Leistungsstorungsrecht - fest, eine » Vertiefung der Rechtswissenschaft« habe
»inzwischen stattgefunden«®? und meinte damit die seinerzeit von JAKOBS
geltend gemachten Einwénde in Anlehnung an SAvIGNYs Differenzierung von
»technischem« und »politischem« Element des Rechts nicht beachten zu miis-
sen. Diese Aussage im Abschlussbericht beruht - wie dargelegt - auf einer in je-
der Hinsicht unzureichenden Auseinandersetzung mit der - den BGB-Verfassern

531Vgl. insoweit auch schon das » Zwischenergebnis« zu diesem Ansatzpunkt oben B.I1I.
532Vgl. nochmals BM.J, Abschlukbericht, S. 41.
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selbstverstindlichen - Aufgabentrennung zwischen Gesetzgebung und Wissen-
schaft. Der diesbeziigliche Einfluss der historischen Rechtsschule - ausgehend
von SAVIGNY - ist zum Zeitpunkt der Entstehung des BGB deutlich zu erkennen
und kann letztlich nicht ernsthaft bezweifelt werden. Waren sich die Verfasser
des BGB der Unvollkommenheit ihrer Arbeit stets bewusst und gingen sie zu-
gleich davon aus, dass mit der Rechtswissenschaft ein Organ zur Seite stand,
dem die Vervollkommnung der Ausbildung des technischen Elements oblag, so
ldsst der heutige Gesetzgeber durch das SMG erkennen, dass er diese Funktion
allein durch » Vervollsténdigen« des Gesetzes zu substituieren beabsichtigt. Der
Gesetzgeber ignoriert die historischen Hintergriinde der Entstehung des BGB,
indem er davon ausgeht, Rechtssicherheit und -klarheit kénnten (und miissten)
sich nur aus kodifiziertem Recht ergeben, stets auch unabhéngig davon, ob die
Rechtswissenschaft ein korrespondierendes technisches Element bereitstellt.

Selbst wenn der Gesetzgeber des SMG seinem Entwurf zumindest jene Form
der Selbstbeschrankung zugrunde gelegt hitte, die auch im Abschlussbericht
1992 anerkannt wird, ndmlich die Zuriickhaltung des Gesetzgebers in den Fra-
gen »der richtigen juristischen Konstruktion eines Rechtsinstituts« und in Fra-
gen »die noch nicht geniigend durchdacht erscheinen oder fiir deren legislatori-
sche Losung der von der Rechtsprechung zur Verfiigung gestellte Schatz prakti-
scher Erfahrungen noch nicht ausreicht«®3?, selbst dann hiitte der Gesetzgeber
von der jetzigen Konstruktion des Rechtsinstituts der Pflichtverletzung Abstand
nehmen miissen: Es gibt keine - kodifizierte oder unkodifizierte - Dogmatik zur
» Pflichtverletzung« in der nun im BGB vorzufindenden Form. Es kann - mit an-
deren Worten - in den Féllen, in denen Rechtssdtze zur Pflichtverletzung nicht
aus sich selbst heraus verstéandlich sind, nicht auf einen dogmatischen Unterbau
zuriickgegriffen werden, sondern allenfalls - etwa bei den Fillen der bisherigen
pVV - auf eine spezielle Kasuistik. Bei Fragen aber nach Wertgesichtspunkten
existieren fiir die Pflichtverletzung keine dogmengeschichtlichen Grundlagen.

Der Gesetzgeber ignorierte mit dem SMG - und vor allem auch mit der
begleitenden Begriindung - die Offenheit der Kodifikation gegeniiber einer sie
ergidnzenden Wissenschaft - oder tritt dieser Ignoranz zumindest nicht entgegen.
Eine so verstandene Gesetzgebung wird aber nicht mehr - wie urspriinglich cha-
rakteristisch fiir das BGB - von der Wissenschaft » beherrscht«, sondern versucht
- umgekehrt - selbst Herrschaft {iber die Wissenschaft zu erlangen, zu Lasten
ihrer Bedeutung und Stellung. Im Fall der Pflichtverletzung wire eine so ver-
standene Dominanz der Wissenschaft mangels einer entsprechenden Dogmatik
zum Rechtsinstitut der Pflichtverletzung auch gar nicht méglich: Rechtswissen-
schaft und -praxis waren - wie dargelegt - schon im Bereich der pVV zu mehr als
der Bildung von Fallgruppen nicht imstande. Auch der Versuch der Erarbeitung
eines » Typus« der Pflichtverletzung aus der bestehenden Dogmatik - verstanden
als primér wertorientiertes Denken - zum allgemeinen Leistungsstorungsrecht
in seiner urspriinglichen Fassung bringt mangels der bisherigen Ausbildung ei-
nes technischen Elements zur » Pflichtverletzung« keine weiterfiihrenden Ergeb-

533ibid.
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nisse. Die »Idee«, das »Konzept« des allgemeinen Leistungsstorungsrechts ist
eben nicht von der Wissenschaft in einer Art und Weise weiterentwickelt wor-
den, die eine Kodifizierung in Form der » Pflichtverletzung« ermdglicht oder gar
gebietet. Die beabsichtigte » Verbesserung« des allgemeinen Leistungsstorungs-
rechts wird im Fall des SMG mithin nicht - im Sinne der Verfasser des BGB -
durch Vergleichung mit den Ergebnissen einer inzwischen entsprechend fortge-
schrittenen Wissenschaft angestrebt, bildet also nicht nur bereits bestehendes
» Recht« innerhalb einer Kodifikation ab, sondern stattdessen mafit sich der Ge-
setzgeber mittels eigenen »technischen Handelns« an, einer - filschlicher- oder
zumindest fragwiirdigerweise - angenommenen Liickenhaftigkeit des allgemei-
nen Leistungsstorungsrechts durch das Rechtsinstitut der Pflichtverletzung zu
begegnen. Eben durch dieses Handeln mit gesetzespositivistischem Charakter
wird aber die wissenschaftliche Auseinandersetzung iiber jene Liickenhaftigkeit
nicht gelost, sondern abgebrochen und blendet zugleich das allméhliche Fort-
schreiten der Rechtswissenschaft aus.

Im Vergleich zur Regelung nach dem SMG ist es mehr als zweifelhaft, ob
die Rechtsfindung unter der bis dahin geltenden Rechtslage tatsdchlich da-
durch beeintriachtigt war, dass das Rechtsinstitut der Pflichtverletzung im all-
gemeinen Leistungsstorungsrecht des BGB fehlte und sich die Rechtsprechung
und Rechtswissenschaft fiir die (angebliche) Regelungsliicke der pVV bedienen
»mussten«®3*. Dies gilt vor allem wiederum unter Beriicksichtigung der logi-
schen Probleme, welche im Zusammenhang mit der Pflichtverletzung bei der
Losung von - bisher einfach und klar zu behandelnden - Fillen nachweislich
entstehen.

Das Streben nach einer weitgehenden Liickenlosigkeit des allgemeinen Leis-
tungsstorungsrechts fordert zudem den Charakterzug einer gewissen »Lehrhaf-
tigkeit« des Gesetzes durch die Aufnahme von beinahe kasuistisch anmutender
Regelung auch noch des konkreten Falls, sowie die Aussprache des Selbstver-
stindlichen®3®, was den BGB-Verfassern aus historischen Griinden nachweislich
fern lag.

Viele der aufgezeigten Mingel mogen ihre Ursache darin haben, dass mit
dem urspriinglich blofen Auftrag der Richtlinienumsetzung zum Verbrauchsgii-
terkauf und zum Zahlungsverzug das wesentlich grofiere und komplexere (und al-
tere) Vorhaben einer Schuldrechtsmodernisierung aufgegriffen wurde, ohne die-
sem die Zeit und den Raum fiir eine Erneuerung und Vertiefung der - immerhin
zehn Jahre zuriickliegenden - Diskussion zu geben. Von der den BGB-Verfassern
zu Recht zugesprochenen »weisen Selbstbeschrankung« des Gesetzgebers kann
im Fall des Rechtsinstituts der Pflichtverletzung nicht mehr gesprochen werden.

Das Gelingen der hier in Frage stehenden Anderungen im BGB - auch und

534Die Moglichkeit allein die pVV als Tatbestand in das BGB aufzunehmen, zog der Gesetz-
geber nie ernsthaft in Betracht.

535Das deutlichste Beispiel hierfiir findet sich allerdings im besonderen Schuldrecht, § 434 11
BGB n.F. (»Ikea-Klausel«) und insbesondere in § 434 11 2 HS 2 BGB n.F.
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gerade in der Praxis - wird somit nicht nur durch eine fehlende Dogmatik be-
hindert, sondern sieht sich dariiber hinaus einer Vielzahl begriindeter Einwen-
dungen in dem hier dargestellten Zusammenhang ausgesetzt. Mehr als ein ex-
perimenteller Charakter kann der hier untersuchten Neuerungen im allgemeinen
Leistungsstérungsrecht daher nicht zugesprochen werden.
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