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Kurzfassung - Abstra
tMit der zum 01. Januar 2002 in Kraft getretenen S
huldre
htsreform hat derdeuts
he Gesetzgeber tief in das allgemeine Leistungsstörungsre
ht des Bürger-li
hen Gesetzbu
hes (BGB) eingegri�en. Ziel der Reform war vor allem ein mög-li
hst hohes Maÿ an begri�i
her Systematisierung, die das allgemeine Leistungs-störungsre
ht von einem Allgemeinbegri�, der �P�i
htverletzung�, aus entwi-
kelt. Die vorliegende Arbeit behandelt damit verbundene Problemstellungenaus den Berei
hen der Re
htsges
hi
hte und Re
htstheorie, wie etwa das Ver-hältnis von Gesetzgebung und Re
htswissens
haft, sowie Fragen der klassis
henZivilre
htsdogmatik. Berü
ksi
htigt werden dabei au
h die Anglei
hungsbemü-hungen des S
huldre
htsmodernisierungsgesetzes an internationale Regelungs-werke des Privatre
hts, wie etwa das UN-Kaufre
ht.S
hlagworte: S
huldre
htsreform, P�i
htverletzung, Re
htsdogmatikOn the 1st of January 2002 the legislative reform of the German law of
ontra
t 
ame into for
e. Major modi�
ations of the German 
ivil 
ode wheremade in regard to regulations 
on
erning the brea
h of 
ontra
t and the defaultin performan
e. The reform aimed at providing a methodi
al legal 
on
ept, de-riving from the 
entral term �brea
h of duty�. This thesis examines the newapproa
h and its problems, raising questions settled in the �elds of legal histo-ry and theory of law - espe
ially the relation of jurispruden
e and legislation -as well as questions regarding the dogmati
s of appli
able 
ivil law. The ideaof harmonizing national law with international legal 
onventions on the law of
ontra
t are taken into 
onsideration as well.Subje
t: 
ivil law reform, brea
h of duty, legal dogmati
s
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A. Einleitende Problemdarstellung A.I.Das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung na
h derS
huldre
htsreform 2001
A. EinleitungI. ProblemstellungDur
h die S
huldre
htsreform 2001 sollte unter anderem der Kernberei
h desBGB - das zweite Bu
h, Re
ht der Obligationen - grundlegend überarbeitetwerden. Auslöser dafür waren drei EG-Ri
htlinien, insbesondere die Ri
htlinieüber den Verbrau
hsgüterkauf1.Die Umsetzung der Ri
htlinie verlangte eigentli
h nur die Einführung einesNa
hlieferungs- und Na
hbesserungsanspru
hs im Kaufre
ht und eine Verlän-gerung der Gewährleistungsfrist auf zwei Jahre, soweit si
h Unternehmer undVerbrau
her gegenüber stehen. Änderungen am Werkvertrags- oder gar am all-gemeinen Leistungsstörungsre
ht waren indes ursprüngli
h ni
ht erforderli
h.Der unmittelbar folgende Entwurf des S
huldre
htsmodernisierungsgesetzes2(SMG) bes
hränkte si
h aber ni
ht auf die dur
h die Ri
htlinie erforderli
henÄnderungen, sondern sollte o�ensi
htli
h tiefer in die Systematik des BGB ein-greifen: Dieses Anliegen des Gesetzgebers basierte auf seiner Erkenntnis, dassin der einhundertjährigen Ges
hi
hte des BGB �zahlrei
he und zum Teil gra-vierende Mängel zutage getreten [seien℄�, die dur
h eine isolierte Umsetzungder Ri
htlinien nur vers
härft würden und denen nur dur
h eine grundlegendeModernisierung des S
huldre
hts begegnet werden könne3.Daraus resultierte zum einen der Versu
h, das bislang in Spezialgesetzen ver-streute europäis
he Verbrau
hervertragsre
ht in das BGB zu integrieren4, zumanderen wurden aber au
h die �klassis
hen� Berei
he des BGB, insbesonderedas Kauf- und Werkvertragsre
ht, das Verjährungsre
ht und das Leistungsstö-rungsre
ht Veränderungen unterworfen. Dem Gesetzentwurf begegnete bereitsbei seinem Ers
heinen erhebli
he und vielseitige Kritik in der Fa
hliteratur5.Besondere Bea
htung verdient dabei die Tatsa
he, dass der Gesetzentwurfinhaltli
h nahezu vollständig vor Erlass der EG-Ri
htlinien entstand und auseinem früheren Vorhaben zur S
huldre
htsreform übernommen wurde. Bereits1Ri
htlinie 1999/44/EG, ABlEG Nr. L 171 v. 7. Juli 1999, S. 12; auÿerdem die Ri
htlinie2000/35 zur Bekämpfung von Zahlungsverzug im Ges
häftsverkehr (Abl. 2000 L 200/35) unddie E-Commer
e Ri
htlinie 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 Versu
h einer �Revitalisierungder Kodi�kationstheorie� gespro
hen, so etwa Brüggemeier/Rei
h, 213.5Vgl. etwaDauner-Lieb, S. 1 (8 �.); Zimmermann, S
huldre
htsmodernisierung?, JZ 2001,S. 171 �.; Ernst, ZRP 2001, S. 1 �.; Huber, ZIP 2000, S. 2137 �. � jeweils m.w.N.1



A.I. A. Einleitende ProblemdarstellungAnfang 1978 wurde dem Bundestag ein Plan zur Überarbeitung des S
huldre
htsvorgelegt6. Au
h na
h dem Regierungswe
hsel 1982 wurde die Reform dur
h dieRegierung unter Helmut Kohl fortgeführt, wenn au
h von ihrem Umfang hereinges
hränkt. Insbesondere an den Änderungen am allgemeinen S
huldre
htwurde festgehalten7. Die S
huldre
htskommission erarbeitete von 1984 bis 1991Reformvors
hläge für das allgemeine Leistungsstörungsre
ht, die Ende 1991 ineinem Abs
hlussberi
ht vorgelegt wurden. S
hon damals war es deklariertes Ziel,�Vors
hläge zu erarbeiten, die es dem Gesetzgeber erlauben, das allgemei-ne Leistungsstörungsre
ht, das Gewährleistungsre
ht des Kauf- undWerk-vertrages sowie das Verjährungsre
ht unter Berü
ksi
htigung insbesondereder Ergebnisse der Re
htspre
hung und der Vertragspraxis übersi
htli
herund zeitgemäÿer zu gestalten [. . . ℄�8Diese Vors
hläge aus dem Beri
ht von 1991 wurden anlässli
h der Ri
htlini-enumsetzung mit nur geringen Änderungen des Wortlauts und au
h mit derentspre
henden Begründung in das S
huldre
htsmodernisierungsgesetz (SMG)übernommen. Um den �zahlrei
hen und zum Teil gravierenden Mängeln� zubegegnen, aufgrund derer si
h der Gesetzgeber zur teilweisen Reform des BGBveranlasst sah, wurden im allgemeinen Leistungsstörungsre
ht ni
ht etwa ein-zelne Normen verändert oder ergänzt, vielmehr ents
hloss si
h der Gesetzgeberzu einer völlig neuen Systematik in diesem allgemeinen Teil, dessen zentralerTatbestand nun auf der P�i
htverletzung aufbaut.Die �P�i
htverletzung� als zentralen Begri� des Leistungsstörungsre
hts ein-zuführen, hat seinen Ursprung bereits in den Entwürfen der Kommission von1991, bereits damals mit dem Ziel, einen einheitli
hen Grundtatbestand zu s
haf-fen und dadur
h gröÿere Transparenz und einfa
here Gesetzesanwendung zu er-mögli
hen9. Im SMG wählte die Kommission mit der �P�i
htverletzung� nuneinen anderen zentralen Begri� als die no
h von Huber in den Guta
hten undVors
hlägen zur Überarbeitung des S
huldre
hts in den Mittelpunkt des allgemei-nen Leistungsstörungsre
hts gestellte �Ni
hterfüllung�10, unter dem ausdrü
k-li
hen Hinweis, zwis
hen der �Ni
hterfüllung� und der �P�i
htverletzung� gebees keinen inhaltli
hen, sondern nur einen begri�i
hen Unters
hied11.Bereits dur
h die Kritik in Teilen der Literatur an dem Kommissionsent-wurf von 1992 wurde deutli
h, dass mit der Verwendung eines neuen Zentral-begri�s, wie ursprüngli
h die �Ni
hterfüllung� und nun (im SMG) die �P�i
ht-verletzung�, bei der Modi�zierung und teilweisen Neufassung der Normen desallgemeinen S
huldre
hts mögli
herweise dogmatis
he, logis
he und begri�i
heS
hwierigkeiten erhebli
her Tragweite entstehen, bei denen zu bezweifeln ist,dass der Gesetzgeber sie in seinen Überlegungen und Begründungen - damals6vgl. Plenarprotokoll des Bundestages 8/68 S. 5390.7Braun, S. 1 (4); zu den Änderungen und Eins
hränkungen im einzelnen: Heinri
hs,S. 4 �.8BMJ, Abs
hluÿberi
ht, S. 15.9ibid., S. 29 f.10BMJ, Guta
hten und Vors
hläge, Bd. I, S. 699 �., sowie � 275 Abs. 1 des Arbeitsentwurfs,S. 671 f.11BT-Ds. 14/6040, S. 133. 2



A. Einleitende Problemdarstellung A.I.und heute - vollständig erkannt und bei der Fassung des Entwurfs ausrei
hendberü
ksi
htigt hat.Die �P�i
htverletzung� war im allgemeinen Leistungsstörungsre
ht des BGBbis zur S
huldre
htsreform ni
ht normiert. Ledigli
h die Re
htsinstitute der �po-sitiven Vertragsverletzung� (pVV) und der �
ulpa in 
ontrahendo� (
.i.
.) ha-ben diesen Begri� im Zivilre
ht an Bedeutung gewinnen lassen. Im Deliktsre
htkennt die Lehre vom Verhaltensunre
ht zwar den zentralen Begri� der Ver-kehrsp�i
htverletzung, jedo
h folgt - anders als im Leistungsstörungsre
ht - dieVerkehrsp�i
ht im Deliktsre
ht ni
ht aus einem S
huldverhältnis, sondern istdort vielmehr nur eine der Voraussetzungen für die Begründung eines delikti-s
hen S
huldverhältnisses. Im Rahmen der pVV und 
.i.
. existiert(e) die P�i
ht-verletzung hingegen zunä
hst innerhalb bestimmter Fallgruppen (als S
hle
ht-erfüllung einer Leistungsp�i
ht und Verletzung einer Sorgfaltsp�i
ht)12.Daraus resultiert au
h die Frage, ob der Gesetzgeber unter dem Re
hts-institut der P�i
htverletzung auss
hlieÿli
h eine - sofern vorhanden - endli
heTypisierung aus Re
htspre
hung und Literatur zusammenfassen wollte oder ober den Anspru
h erhebt, mit der Reform eine allgemeine Lehre zu der P�i
ht-verletzung im Gesetz zu manifestieren - sofern sie aus den Typisierungen inRe
htspre
hung und Literatur abgeleitet werden kann - oder ob der Entwurfselbst in der Lage ist, ein allgemeines, s
hlüssiges Konzept na
hzuliefern.Ausgangspunkt für diese Überlegungen bildet dabei eine umfassendere Fra-gestellung, nämli
h die Legitimität gesetzgeberis
hen Handelns im Berei
h desallgemeinen Leistungsstörungsre
hts überhaupt. Au
h wenn der Gesetzgeber inder Begründung zum SMG hierauf ni
ht mehr ausdrü
kli
h eingeht, so enthieltdo
h der Abs
hlussberi
ht der Kommission 1991 eine Stellungnahme zum vor-ausgegangenen Einwand von Jakobs, der Gesetzgeber sei nur zu Regelungen imbürgerli
hen Re
ht befugt, wenn es auss
hlieÿli
h um sog. �politis
he Fragen�gehe, ni
ht hingegen für �te
hnis
he Fragen�, die der Jurisprudenz vorbehaltenseien13. Die Kommission wies in ihrem Abs
hlussberi
ht eine derartige Di�e-renzierung und damit Eins
hränkung des Gesetzgebers - mit nur sehr kurzerBegründung - zurü
k14.Die Unters
heidung zwis
hen �te
hnis
hem� und �politis
hem� Element be-ruht jedo
h ni
ht auf einer Einteilung dur
h Jakobs selbst, sondern geht zu-rü
k auf die 1814 von Savigny verfasste S
hrift über den �Beruf unserer Zeitfür Gesetzgebung und Re
htswissens
haft� und steht in engem Zusammenhangmit der bis heute geführten Diskussion um das Verhältnis von Gesetzgebungund Dogmatik15. Es ist somit lohnend und notwendig der Frage na
hzugehen,inwieweit dem Gesetzgeber bei der Einführung der P�i
htverletzung in das all-12Zum Vorstehenden Palandt/Heinri
hs, 61. Au�. (2002), � 276, Rdnr. 104 �.; S
happ,JZ 1993, S. 637 (S. 641 und Fn. 20 ebenda).13Jakobs, Wissens
haft und Gesetzgebung, S. 45 �., 145 f.14BMJ, Abs
hluÿberi
ht, S. 41.15Vgl. dazu neuerdings allein Zimmermann / Knütel / Mein
ke (Hrsg.), Re
htsges
hi
hteund Privatre
htsdogmatik, Heidelberg 1999; Pi
ker, Re
htsdogmatik und Re
htsges
hi
hte,A
P 201 (2001), S. 763 �. 3



A.I. A. Einleitende Problemdarstellunggemeine Leistungsstörungsre
ht überhaupt Bes
hränkungen auferlegt sind, obsein gesetzgeberis
hes Handeln eine bestehende Dogmatik der �P�i
htverlet-zung� voraussetzt und ob diese ggf. besteht, aus Re
htspre
hung und Literaturabgeleitet werden oder dem Gesetz selbst entnommen werden kann16.Getrennt von der Frage na
h den re
htsdogmatis
hen Grundlagen sind ggf.au
h logis
he Probleme zu berü
ksi
htigen, wel
he dur
h die Einführung desZentraltatbestandes der P�i
htverletzung im allgemeinen Leistungsstörungs-re
ht mögli
herweise entstanden sind: Ziel der Reform des allgemeinen Leis-tungsstörungsre
hts war und ist es in erster Linie ni
ht, konkrete Fälle anderszu ents
heiden, sondern die Mängel der als �ni
ht gelungen� bezei
hneten Re-gelungen17 zu beseitigen, indem ein neues System des allgemeinen Leistungs-störungsre
hts eingeri
htet werden soll18. Für besonders missglü
kt hielt derGesetzgeber des SMG den zuvor im BGB (a.F.) im Mittelpunkt stehenden Be-gri� der �Unmögli
hkeit der Leistung�, da er die weitere Di�erenzierung na
hanfängli
her / na
hträgli
her, subjektiver / objektiver, vollständiger / teilweiserund vom S
huldner / vom Gläubiger zu vertretender Unmögli
hkeit erfordereund denno
h wi
htige Anwendungsberei
he des allgemeinen Leistungsstörungs-re
hts dur
h die Kodi�kation selbst ni
ht erfasse, sondern erst im Wege derErgänzung dur
h Ri
hterre
ht - wie etwa im Falle des Re
htsinstituts der posi-tiven Vertragsverletzung19. Huber kommt in den Guta
hten und Vors
hlägenzur Überarbeitung des S
huldre
hts sogar zu dem S
hluss, dass es im BGB garkein System des Leistungsstörungsre
hts gebe, sondern nur eine Art �Doppel-system�, das si
h aus den Re
htsquellen des BGB und dem Ri
hterre
ht zusam-mensetze20.Der Gesetzgeber erhebt mit dem SMG den Anspru
h, eine der jetzigen Si-tuation in Transparenz und Anwendbarkeit überlegene Systematik zu s
haf-fen21. Um dies zu errei
hen, müsste - ni
ht zuletzt dur
h das Re
htsinstitut derP�i
htverletzung - ein präzise anzuwendendes und inhaltli
h und begri�i
h wi-derspru
hsfreies allgemeines Leistungsstörungsre
ht entwi
kelt und in das BGBeingeführt worden sein. Dabei stellt si
h die Frage, ob die - mögli
herweise be-reits zum Zeitpunkt der Gesetzgebung bestehende oder die vom Gesetz na
hge-lieferte - Dogmatik der �P�i
htverletzung� diesen Anforderungen genügt.16Bezogen auf das SMG und speziell auf die neuen Tatbestände im Zusammenhang mitder �P�i
htverletzung� �ndet si
h eine (sehr kurze) Notiz zum Problem der Abklärung desVerhältnisses von Re
htslehre und Gesetzgebung bei S
happ, JZ 2001, S. 583 (585), allerdingsohne weiteres Eingehen auf das (ursprüngli
he) Aufgabenverständnis der BGB-Verfasser, wohlaber mit der Feststellung, �die Verfasser des Entwurfs [des SMG℄ s
heinen si
h in allen Sphärenzu bewegen und den hier obwaltenden Grenzen keine Bedeutung zu s
henken�. Unkommentiertlässt S
happ im Folgenden jedo
h, wo er selbst jene Grenzen anzusetzen geneigt ist.17BMJ, Abs
hluÿberi
ht, S. 16.18ibid.19ibid.; BT-Ds 14/6040, S. 84 f.20Huber in BMJ, Guta
hten und Vors
hläge, Bd. I, S. 760.21BT-Ds 14/6040, S. 79. 4



A. Einleitende Problemdarstellung A.I.S
hlieÿli
h ergeben si
h aus dem SMG zwei weitere, vom bisher dargestelltenProblemkreis weitgehend unabhängige Fragestellungen: Zunä
hst drängt si
h ei-ne Betra
htung des Zentralbegri�s der P�i
htverletzung im SMG einerseits undin internationalen Regelungswerken andererseits auf. Bereits der Abs
hlussbe-ri
ht der Kommission von 1992 betont die - zumindest inhaltli
he - Anknüpfungmit diesem Begri� an UN-Kaufre
ht22 unter Bezugnahme auf Artikel 45 Abs. 1,61 Abs. 1 des UN-Kaufre
hts 23. Der deuts
he Gesetzgeber verfolgte daher o�en-si
htli
h mit der Neugestaltung ni
ht nur die Intention, eine Entwi
klung in derdeuts
hen Jurisprudenz in legislativen Maÿnahmen widerzuspiegeln, sondern istzuglei
h um eine begri�i
he und inhaltli
he Anpassung an internationale Re-gelungswerke bemüht und sieht darin eine Vereinfa
hung der Re
htsanwendungau
h im internationalen Re
htsverkehr24.Anstoÿ zur Re
htsvereinheitli
hung gaben über das UN-Kaufre
ht hinausgrundsätzli
h au
h andere internationale - �private� - Regelwerke ohne Geset-zeskraft, etwa die Prin
iples of European Contra
t Law 1998 (PECL) und dieUnidroit Prin
iples of International Commer
ial Contra
ts 1994 (UP)25, indenen si
h an Begri�e wie �inexé
ution de l'obligation� und �non-performan
eof a duty� Re
htsfolgen wie S
hadensersatz und Rü
ktritt vom Vertrag knüpfen.In der Verwendung des Begri�s �Ni
hterfüllung� liege - so bereits die Kommis-sion 1992 - nur ein verbaler und kein sa
hli
her Unters
hied zur �P�i
htverlet-zung�26.Trotz dieser - auf den ersten Bli
k zumindest - vorhandenen Übereinstim-mung ist das Streben des Gesetzgebers, auf diesem Wege eine Anglei
hung aninternationale Regelwerke zu errei
hen, in Frage zu stellen. Dabei ist es lohnendder Frage na
hzugehen, ob ni
ht nur die Begri�i
hkeiten im SMG einerseits undim internationalen Re
ht andererseits Ähnli
hkeiten aufweisen, sondern ob au
hdas gesamte Bezugssystem verglei
hbar ist. Sollte si
h die angestrebte Re
htsan-glei
hung allein darin ers
höpfen, einzelne Begri�e ohne ihren Zusammenhangzu übernehmen, wäre dies mögli
herweise kein Grund für die Einführung derP�i
htverletzung als Zentralbegri� und die damit verbundenen Änderungen imSystem des allgemeinen Leistungsstörungsre
hts.Daran knüpft si
h au
h die Frage, ob eine nationale Reform überhaupt no
hder ri
htige Weg ist für das Streben na
h internationaler Anglei
hung. Die �Un-idroit Prin
iples� und die �European Prin
iples� bemühen si
h bereits um eineinternational anerkannte, wenn au
h no
h ni
ht verbindli
he Kodi�kation desVertragsre
hts - zumindest für den Handelsverkehr -, worunter au
h Regelun-gen zum allgemeinen Leistungsstörungsre
ht fallen. Innerhalb Europas bietetsi
h ohnehin eine Vereinheitli
hung des Privatre
hts mittels EG-Ri
htlinien an.Sollte das SMG im allgemeinen Leistungsstörungsre
ht auÿer begri�i
her An-22BMJ, Abs
hluÿberi
ht, S. 30.23Übereinkommen der Nationen über den internationalen Warenkauf (CISG) v. 11.4.1980,BGBl. II, 588.24Vgl. dazu au
h Begründung, BT-Ds. 14/6040, S. 134 f.25Unidroit Prin
iples of International Commer
ial Contra
ts, Rom 1994; Prin
iples of Eu-ropean Contra
t Law, Parts I and II, edited by Ole Lando and Hugh Beale, 2000. Vgl. dazuno
h ausführli
h unten C. II.26BMJ, Abs
hluÿberi
ht, S. 30; ebenso nun BT-Ds. 14/6040, S. 92 und 134.5



A.II. A. Einleitende Problemdarstellungnäherung keine weiteren, systematis
hen Gemeinsamkeiten mit internationalenRegelungswerken aufweisen, besteht die Gefahr, dass eine Re
htslage ges
haf-fen wird, die im weiteren Verlauf internationaler Anglei
hungsbemühungen nurkurzen Bestand hat.Darüber hinaus verdient die Veränderung des systematis
hen Verständnissesdes Privatre
hts nähere Betra
htung. Das zivilre
htli
he Denken knüpft in vielenBerei
hen tatbestandli
h an subjektive Re
hte und - soweit es um S
hadenser-satzansprü
he geht - an Re
htsverletzungen an. Sofern nun die P�i
htverletzungin den Mittelpunkt gestellt werden soll, werden Bedenken geäuÿert, ob ni
htdadur
h der s
huldre
htli
he Anspru
h im Zivilre
ht dur
h die s
huldre
htli-
he P�i
ht verdrängt wird27. Mögli
herweise entwi
kelt si
h das allgemeineLeistungsstörungsre
ht von einem System von Re
hten zu einem System vonP�i
hten. Vereinzelt wird daher der Gedanke geäuÿert, dass ein als �P�i
h-tenordnung� verstandenes Privatre
ht geneigt ist, vollständig in das ö�entli
heRe
ht integriert zu werden28. Es stellt si
h die Frage, ob si
h dur
h den Re-formvors
hlag ni
ht au
h aus Si
ht des Gesetzgebers eigentli
h unerwüns
hteEingri�e in die zivilistis
he Dogmatik vollziehen, die von ihm weder vorherge-sehen, no
h intendiert waren.Die S
huldre
htsreform muss im Hinbli
k auf ihr Ziel - Transparenz undVereinfa
hung der Re
htsanwendung - bezügli
h dieser neuen Systematik, dieP�i
htverletzung als zentrales Tatbestandsmerkmal des vertragli
hen S
hadenser-satzanspru
hs einzuführen, auf S
hlüssigkeit und E�ektivität hinterfragt wer-den. Der Gesetzgeber hat dur
h diese Reform in einen Berei
h des BGB einge-gri�en, der seit 1896 Teil eines immer weiter mit Re
htspre
hung und Re
hts-fortbildung ver�o
htenen Re
htsgebietes war. Die gewa
hsenen und gefestigtenFallgruppen, die einen Groÿteil der zu lösenden Fälle erfassen, dur
h ein neu-es System zu ersetzen, wel
hes auf einem völlig neuen Re
htsinstitut aufbaut,könnte erhebli
he Risiken in si
h bergen - ni
ht zuletzt für die Re
htsklarheitund Re
htssi
herheit. Ob der Gesetzgeber mit der S
huldre
htsreform ni
ht nureinen zulässigen und mögli
hen, sondern au
h ratsamen und konstruktiven Wegbes
hritten hat, bedarf mit Bli
k auf die hier genannten S
hwerpunkte der Er-örterung.II. Bisherige Untersu
hungenDie bisherigen Verö�entli
hungen und Untersu
hungen, wel
he das Inkrafttretendes SMG begleiteten und ihm na
hfolgten, bes
häftigten si
h im Wesentli
henmit einer gesamten Darstellung des neuen Leistungsstörungsre
hts und seiner�Funktionsweise�, d.h. vorrangig mit anwendungsorientierten Problemen, etwa27S
happ, JZ 1993, 637 (S. 642).28So etwa S
happ, a.a.O. unter Bezugnahme auf die Lehre Kelsens, vgl. dazu im Einzelnenunten D.V. 6



A. Einleitende Problemdarstellung A.III.dem tatbestandli
hen Umfang einzelner (neuer) Normen und deren Interpreta-tion29.Aber selbst jene Arbeiten, die ausdrü
kli
h die �P�i
htverletzung� in denMittelpunkt stellen30 beziehen si
h zum Teil auf einen - wenn au
h nur in ge-ringem Maÿe - vom SMG abwei
henden Entwurfstext und bleiben zudem eineBehandlung der oben skizzierten Problemstellungen s
huldig. So bes
hränkensi
h die Erörterungen zur S
huldre
htsmodernisierung bei Kley ganz überwie-gend auf die Erfassung und Regelung der Unmögli
hkeit dur
h die P�i
htver-letzung im Kommissionsentwurf31. In den ausführli
hen Untersu
hung von An-ders wird hingegen umfassend zum mögli
hen Inhalt und den Ers
heinungs-formen der �P�i
ht� Stellung genommen32, sowie die Funktionsweise der neuenGesetzessystematik erörtert33, jedo
h fehlt es au
h dort an einer tiefgehenderenHinterfragung der P�i
htverletzung in den hier dargestellten Zusammenhängen.So geht etwa Anders von Prämissen aus - etwa dem �stetigen Bemühen desBGB um Vollständigkeit� oder der später (aus seiner Si
ht wohl zu Re
ht)festgestellten �Lü
kenhaftigkeit� des allgemeinen Leistungsstörungsre
hts34 -,deren Überprüfung dur
haus als lohnend zu era
hten ist und der Diskussionanwendungsorientierter Probleme vorausgehen muss.Deswegen werden im Folgenden S
hwerpunkte auf die Erörterung jener Fra-gen gesetzt, wel
he in der bisherigen fa
hli
hen Diskussion - und erst re
ht in dendie S
huldre
htsreform begleitenden tagespolitis
hen Debatten - nahezu gänz-li
h unbehandelt blieben, obwohl von ni
ht geringerer Relevanz.III. Die P�i
htverletzung als �Re
htsinstitut�Die in der Arbeit gewählte Bezei
hnung der P�i
htverletzung als �Re
htsin-stitut� erfolgte vor dem Hintergrund der Stellung und der Bedeutung, die derP�i
htverletzung dur
h die S
huldre
htsreform beigemessen werden. Ganz all-gemein kann ein �Re
htsinstitut� verstanden werden als �Re
htseinri
htung�sowie im weiteren Sinne au
h als der re
htli
he Tatbestand eins
hlieÿli
h derauf das Re
htsinstitut bezügli
hen Vors
hriften35. Eine plastis
here Bedeutunghaben �Re
htsinstitute� jedo
h bspw. in der Methodenlehre Savignys. Warfür Savigny ni
ht das Gesetz, sondern der �Volksgeist� ursprüngli
he Quel-29Vgl. aus der Vielzahl der Verö�entli
hungen in diesem Sinne nur Wilmowsky, S. 1 �.;Brüggemeier/Rei
h, S. 213 �.; Canaris, ZRP 2001, S. 329 �.; Dauner-Lieb, S. 1 �.;Ernst, ZRP 2001, S. 1 �.; Honsell, JZ 2001, S. 18 �.30So etwa Anders, ZIP 2001, S. 184 �.; ders., Die P�i
htverletzung im System des Leis-tungsstörungsre
hts als Modell de lege ferenda, Berlin 2001; Kley, Unmögli
hkeit und P�i
ht-verletzung, Berlin, 2001.31Kley, S. 163 �.32Anders, P�i
htverletzung, S. 146 �.33ibid., S. 237 �.34ibid, S. 191 f.35Creifelds, s.v. Re
htsinstitut; vgl. au
h Ahrens, S. 48 �..7



A.III. A. Einleitende Problemdarstellungle allen Re
hts36, so bedeutete dies, dass die �typis
hen Verhaltensweisen� dievon den Re
htsgenossen im Bewusstsein einer inneren Notwendigkeit im allge-meinen beoba
htet wurden, also die in ihrer re
htli
hen Bedeutung erkanntentypis
hen Lebensverhältnisse selbst - wie etwa die Ehe, das Eigentum an einemGrundstü
k, der Kauf -, als eine re
htli
h verbindli
he Ordnung geda
ht undausgestaltet, jene Re
htsinstitute ausma
hten, die für Savigny zum Ausgangs-punkt und zur Grundlage der Re
htsentwi
klung wurden37. Für Savigny ist dasRe
htsinstitut ein forts
hreitender Entwi
klung unterfallendes sinnvolles Gan-zes als typis
h verstandener mens
hli
her Beziehungen, wel
hes ni
ht dur
h einebegrenzte Anzahl re
htli
her Regelungen ers
höpfend dargestellt wird, sondern- umgekehrt - aus der Abstraktion und Totalans
hauung eben sol
he Regelun-gen ermögli
ht und hervorbringt, ihnen jedo
h zuglei
h stets tiefere Grundlagebleibt38. Verdeutli
ht werden kann dies anhand der folgenden Aufteilung:
Rechts i n s t i t u t

Rechts r e g e l

Rechts u r t e i lAbbildung 1: Stellung und Bedeutung des Re
htsinstituts.Das Urteil über ein einzelnes Re
ht (resultierend aus einem einzelnen Re
htss-treit) wird erst mögli
h dur
h die Beziehung der besonderen Tatsa
hen aufeine allgemeine Regel, das �Re
ht s
hle
hthin� oder das �allgemeine Re
ht�,das �objektive Re
ht�, wel
hes in si
htbarer Gestalt besonders im Gesetz er-s
heint39. Ebenso verhält es si
h mit der Re
htsregel und ihrer Ausprägungim Gesetz: Sie wiederum hat ihre tiefere Grundlage in der Ans
hauung desRe
htsinstituts, d.h., bleibt man ni
ht bei der unmittelbaren Ers
heinung derRe
htsregel - also ihrer konkreten Ausformulierung im Gesetz - stehen, sonderngeht auf das �Wesen der Sa
he� ein, so lässt si
h das jeweils das Re
htsverhältnisbeherrs
hende Re
htsinstitut erkennen40. Während das konkrete Re
htsverhält-nis dur
h die Lebensereignisse in seiner konkreten Zusammensetzung und Ver-wi
klung vorgegeben ist, lassen si
h die Re
htsinstitute gesondert konstruierenund im nä
hsten S
hritt willkürli
h kombinieren, wobei zu bea
hten ist, dassalle Re
htsinstitute in einem System verbunden und nur dadur
h vollständig36Vgl. hierzu no
h ausführli
h unten Abs
hnitt B.I.3.a)aa).37Savigny, System I, S. 9; vgl. au
h insoweit die Darstellung der Methodenlehre Savignysbei Larenz, Methodenlehre, S. 13 f., sowie Jakobs, Ges
hi
htli
he Re
htswissens
haft, S. 314u. 376; weitere Beispiele für das �Re
htsinstitut� bei Ahrens, S. 49.38Savigny, System I, S. 9 f.39ibid., S. 9.40ibid. 8



A. Einleitende Problemdarstellung A.III.zu begreifen sind41.Sowohl aus der Perspektive der sehr allgemein gehaltenen Erläuterungenzum �Re
htsinstitut�, als au
h aus Si
ht des betont methodis
hen Ansatzes Sa-vignys, ist die Verwendung dieser Bezei
hnung für die �P�i
htverletzung� ge-re
htfertigt aber au
h geboten: Der Gesetzgeber des SMG erhebt den Anspru
h,mithilfe der �P�i
htverletzung� ein Ordnungsgefüge ers
ha�en zu haben, dur
hdas nun alle �typis
hen Ers
heinungsformen� einer Verletzung eines S
huldver-hältnisses erfasst werden könnten - also die �Hauptfallgruppen� Unmögli
hkeit,Verzug und S
hle
hterfüllung sowie alle �sonstigen� - vom S
huldner zu vertre-tenden - Leistungsstörungen, die allesamt �ieÿende Übergänge, aber au
h groÿeGemeinsamkeiten hätten, so etwa vor allem das Zurü
kbleiben des Leistungser-gebnisses (im s
huldre
htli
hen Sinne) hinter den Anforderungen42. Diese Ge-meinsamkeit bes
hreibt aber au
h glei
hermaÿen einen bestimmten Lebenssa
h-verhalt in der Re
htswirkli
hkeit, der nun dur
h die im Zusammenhang mit derS
huldre
htsreform ers
ha�enen Tatbestände der auf die P�i
htverletzung be-zogenen Vors
hriften ni
ht nur �lü
kenlos�, sondern au
h no
h �vereinfa
ht�gehandhabt werden soll43.

41ibid., S. 10. Savignys Lehre vom Re
htsinstitut wird in der Fa
hliteratur immer wiederaufgegri�en, ist dabei jedo
h ni
ht immer unumstritten geblieben, vgl. etwa die Na
hweise beiNörr, S. 274 �. - bei Note 75.42BT-Ds. 14/6040, S. 134.43ibid. 9



B. B.Legitimität gesetzgeberis
hen HandelnsB. Die Legitimität gesetzgeberis
hen Handelns im Berei
hdes allgemeinen Leistungsstörungsre
htsDie Frage na
h der Legitimität des gesetzgeberis
hen Handelns wurde im Rah-men des SMG von der S
huldre
htsreformkommission (SRK) in ihrem Ab-s
hlussberi
ht 1991 unter Bezugnahme auf die von Jakobs geltend gema
htenEinwände behandelt. In Anlehnung an Savigny di�erenziert Jakobs zwis
hen�te
hnis
hem� und �politis
hem� Element, wobei der Gesetzgeber nur zu Rege-lungen im bürgerli
hen Re
ht befugt sei, wenn es auss
hlieÿli
h um die s
hnelleReaktion auf den �nur dur
h politis
he Ents
heidungen zu beseitigenden Miss-stand im geltenden Re
ht geht�44. Die sog. �te
hnis
hen Fragen� hingegen, alsosol
he, die �nur im Zusammenhang mit der Ents
heidung aller anderen Fragengestellt und beantwortet werden� können, seien indes der Jurisprudenz vorbe-halten45.Der Einwand Jakobs, sämtli
he Probleme mit denen si
h die SRK befasste- mithin au
h die Veränderungen im allgemeinen Leistungsstörungsre
ht - seien�te
hnis
he Fragen�, die si
h folgli
h der Regelungskompetenz des Gesetzgebersentzögen46, wurde von der SRK mit der Begründung zurü
kgewiesen, dieser vonJakobs gewählte historis
he Anknüpfungspunkt sei überholt, da die von Savi-gny geforderte �Vertiefung der Re
htswissens
haft� mittlerweile stattgefundenhabe: Die von Jakobs für notwendig era
htete Trennung zwis
hen der Zustän-digkeit des Gesetzgebers einerseits und der Jurisprudenz andererseits sei im gel-tenden Re
ht ohne Grundlage und könne von keinem Gesetzgeber hingenommenwerden. Wohl aber müsse si
h der Gesetzgeber an gewisse �Klugheitsregeln� ge-bunden fühlen, so etwa müsse er �Zurü
khaltung üben, wo es um Fragen derri
htigen juristis
hen Konstruktion eines Re
htsinstitutes� gehe.Au
h entsprä
he es�vernünftiger Tradition, sol
he Fragen der Re
htspre
hung und Lehre zuüberlassen, die no
h ni
ht genügend dur
hda
ht ers
heinen oder für derenlegislatoris
he Lösung der von der Re
htspre
hung zur Verfügung gestellteS
hatz praktis
her Erfahrungen no
h ni
ht ausrei
ht�47.Die SRK vertrat insoweit die Au�assung, Gesetzgebung und Wissens
haftseien ni
ht voneinander abzugrenzen, sondern müssten �als ein Verhältnis dervernünftigen Partners
haft� geda
ht werden48.Diese - sehr kurz gehaltenen - Ausführungen der Kommission von 1991mit dem maÿgebli
hen Argument, �die [von Savigny℄ geforderte Vertiefungder Re
htswissens
haft habe stattgefunden� lässt jede Argumentationstiefe undernsthafte Auseinandersetzung mit der von Jakobs im Zusammenhang mit der44Jakobs, Wissens
haft und Gesetzgebung, S. 45 �., 145 f.45ibid.46ibid., S. 45.47Zum Vorstehenden vgl. BMJ, Abs
hluÿberi
ht, S. 41.48ibid. 10



B. Legitimität gesetzgeberis
hen Handelns B.S
huldre
htsreform dargestellten Di�erenzierung na
h te
hnis
hen und politi-s
hen Elementen des Re
hts vermissen49. Der Einwand der Kommission, einederartige �Zuständigkeitsaufteilung� könne von keinem Gesetzgeber hingenom-men werden50, greift zu kurz und reduziert die Diskussion um die Legitimitätgesetzgeberis
hen Handelns zu stark auf die rein verfassungsre
htli
he Gesetz-gebungskompetenz in Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG, na
h wel
her der (Bundes-)Gesetzgeber selbstverständli
h Regelungen auf dem Gebiet des bürgerli
henRe
hts tre�en darf.Au
h sind die Ausführungen der Kommission dort widersprü
hli
h, wo zumeinen die Bes
hränkung des Gesetzgebers auf das politis
he Element zurü
kge-wiesen wird, zum anderen wohl aber eine Bindung des Gesetzgebers an �Klug-heitsregeln� und �vernünftige Tradition� bejaht wird, so etwa bei der Zurü
k-haltung der Legislative in Fragen der juristis
hen Konstruktion eines Re
hts-instituts oder bei Fragen, für deren Beantwortung dur
h die Legislative no
hweitere Erfahrungen in Re
htspre
hung und Lehre erforderli
h seien51. Dur
hdie Fassung des SMG hat der Gesetzgeber zu erkennen gegeben, dass na
h sei-ner Au�assung für sämtli
he Regelungsberei
he des SMG - und mithin au
h fürden Zentralbegri� der P�i
htverletzung - keiner dieser Fälle vorliegt, also dieErfahrungen in Re
htspre
hung und Lehre für sämtli
he im SMG enthaltenenRe
htskonstruktionen ausrei
hen, um gesetzgeberis
h tätig werden zu können.Ers
hwert wird eine Überprüfung dieser Au�assung bereits allein dadur
h, dassAbgrenzungskriterien wie �Klugheitsregeln� und �vernünftige Tradition� be-gri�i
h nur einen sehr geringen Grad an Bestimmbarkeit aufweisen.Die Di�erenzierung zwis
hen dem te
hnis
hen und dem politis
hen Elementdes Re
hts bedarf insoweit eines re
htshistoris
hen Ansatzpunktes, um zu ver-stehen, aus wel
her Geisteshaltung heraus Savigny zu dieser Einteilung ge-langte, wel
her Zeit- und Re
htsgeist zum Zeitpunkt der Entstehung des BGBdominierte und wel
hes Konzept den Verfassern des BGB für das allgemeineLeistungsstörungsre
ht vor Augen stand. Nur so kann überprüft werden, ob dievom heutigen Gesetzgeber im allgemeinen Leistungsstörungsre
ht des BGB auf-gezeigten �Mängel� tatsä
hli
h vorlagen und ob sie ggf. dur
h das SMG einerzulässigen und angemessenen Lösung zugeführt werden.
49So stellt Braun, S. 1 (5) zu Re
ht fest, dass die �groÿe Frage Savignys� in der Gegen-wart überhaupt ni
ht mehr ernsthaft gestellt werde, sondern bereits dadur
h obsolet werde,dass der Gesetzgeber unbeein�usst von jegli
hen Erfahrungen regelmäÿig (erfolgrei
h) �Hand-lungsbedarf� verkünde.50ibid.51ibid. 11



B.I. B.Legitimität gesetzgeberis
hen HandelnsI. Das Aufgabenverständnis des GesetzgebersAlle privatre
htli
hen Gesetzgebungswerke, vom Freiburger Stadtre
ht des Ul-ri
h Zasius (1520) bis zum Bürgerli
hen Gesetzbu
h für das Deuts
he Rei
h1896, haben gemein, dass si
h in ihnen die dogmatis
hen Vorstellungen ih-rer Verfasser und der Jurisprudenz ihrer Zeit widerspiegeln, sie somit au
h zuZeitzeugen des Aufgabenverständnisses des Gesetzgebers werden. Allerdings istau
h gesetzgeberis
hes S
ha�en ohne jegli
hen (oder nur mit geringem) Ein-�uss der Dogmatik in vers
hiedenen Konstellationen denkbar, die S
hröder52in vier Gruppen einteilt. Dana
h handelt der Gesetzgeber weitgehend abseitsder Re
htsdogmatik:1. im Falle der Konkurrenz mehrerer Dogmatiken, wel
he der Gesetzgeberzwangsläu�g ni
ht alle befolgen kann und si
h daher von diesen abwendet,2. bei der Fortbildung und Verbildung der Dogmatik dur
h den Gesetzgeberselbst, indem er die (bestehende) Dogmatik verlässt und etwa weiterent-wi
kelt oder verallgemeinert,3. im Falle der bewussten Abwendung von der Dogmatik aus re
htspoliti-s
hen Gründen, etwa für die Einbeziehung (aus politis
her Si
ht) notwen-digen Sozials
hutzes, sowie4. bei der völligen Aussparung bestimmter dogmatis
her Aussagen, die derGesetzgeber mangels eines generellen Willens zum Dogmatisieren ent-s
hieden der Dogmatik überlässt53.Für den weiteren Gang der Untersu
hung muss unters
hieden werden zwi-s
hen dem konkreten Aufgabenverständnis des Gesetzgebers bei der Reformdes allgemeinen S
huldre
hts einerseits und seinem Grundverhältnis zur Dog-matik andererseits: Während der Gesetzgeber allein dur
h die Positionierungim Sinne der vierten Fallgruppe sein grundsätzli
hes Verhältnis zur Dogma-tik zu erkennen gibt, betre�en die Fälle der Gruppen 1.-3. zumeist konkreteFragen einer Re
htskonstruktion. So käme au
h hinsi
htli
h der hier im Mit-telpunkt stehenden P�i
htverletzung ein Tätigwerden des Gesetzgebers abseitsder Re
htsdogmatik aus einem oder mehreren dieser drei Gründe in Betra
ht.Ob dies der Fall ist, lässt si
h jeo
h erst na
h einer Standortbestimmung desGesetzgebers in seinem Verhältnis zur Re
htsdogmatik beantworten54. Der Ein-�uss der Dogmatik auf den Inhalt einer konkreten gesetzgeberis
hen Handlungkann ni
ht erfolgrei
h erfasst werden, wenn ni
ht zuvor der generelle Umfangdes Ein�usses der Dogmatik na
h dem Selbstverständnis des Gesetzgebers be-stimmt wurde. Da dieses Selbstverständnis vom gesells
ha�i
hen, politis
hen52S
hröder in Behrends/Hen
kel, S. 37 (38 �.).53ibid.54S
hröder spri
ht in diesem Zusammenhang zu Re
ht von den �Prolegomena� zur Fragedes inhaltli
hen Ein�usses der Re
htsdogmatik, in Behrends/Hen
kel, S. 40.12



B. Legitimität gesetzgeberis
hen Handelns B.I.und (re
hts-)wissens
haftli
hen Stand der Zeit abhängig ist, lässt si
h notwen-digerweise keine allgemein gültige Abgrenzung fassen, vielmehr verdient jedesgroÿe Gesetzgebungswerk des Privatre
hts eine spezielle Betra
htung, als Spie-gel seiner Zeit.

13



B.I.1. B.Legitimität gesetzgeberis
hen Handelns1. Der Codex Maximilianeus Bavari
us Civilis von 1756Beim Codex Maximilianeus Bavari
us Civilis (CMBC) handelt es si
h um dasälteste deuts
he umfassende und in si
h selbst verständli
he Gesetzbu
h des Pri-vatre
hts. Anlass zu dieser Sammlung, Ordnung, Zusammenfassung und Ergän-zung des geltenden Re
hts gaben die Bemühungen Preuÿens um eine Re
htsko-di�kation; der S
höpfer und zuglei
h au
h erste Kommentator des Gesetzeswer-kes ist Wiguläus Xaverius Aloysius Freiherr von Kreittmayr (1705-1790)55. Dieses Gesetzeswerk verstand si
h vornehmli
h als �System� - im Sinneeines Lehrbu
hs - und o�enbart diesen Charakter bereits auf seinem Titelblatt,auf wel
hem es als ein Gesetz bezei
hnet wird,�[. . . ℄ wel
hes Alle zur bürgerli
hen Re
hts-Gelehrsamkeit gehörige Mate-rien [. . . ℄ in si
h begreift, sohin [. . . ℄ ein kurz- deutli
h- ordentli
h- undvollständiges Systema juris privati universi, wie sol
hes in hiesigen Chur-Landen dermahlen übli
h und eingeführt ist in IV Theilen, 49. Capituln,Do
h allerweegen in ganz natürli
h- und ungezwungenem Zusammenhangdarstellt�56.S
hon hieraus wird ein ausgeprägter Hang des CMBC zur Lehrhaftigkeitdeutli
h, so etwa dur
h die Verwendung der Bezei
hnung �System�, was zur Zeitdes CMBC ni
ht nur die Bedeutung einer �Ordnung� hatte, sondern zuglei
hau
h ein �Lehrbu
h� oder �wissens
haftli
hes Lehrgebäude� bezei
hnete57. Dar-über hinaus erhob der CMBC einen gewissen Anspru
h auf Vollständigkeit: Sowurde diese Kodi�kation au
h als �Lehrbu
h mit Gesetzeskraft� bezei
hnet58.Auss
hlaggebend für diesen legislatoris
hen Ansatz war die bis in das 18.Jahrhundert hineinrei
hende Unters
heidung von �Re
ht� und �Polizei�. Da-bei erstre
kte si
h die landesherrli
he Gebotsgewalt nur auf die Polizei (na
hheutigem Spra
hgebrau
h: die Verwaltung), während das �Re
ht� allein auf�Herkommen� beruhte und dem Gesetzgeber nur sehr geringe Gestaltungsmög-li
hkeiten blieben59.Der CMBC bes
hränkte si
h mithin auf eine Darstellung des Re
hts, wie esbereits zum Zeitpunkt seines Ers
heinens dem Herkommen entspra
h. Vor demHintergrund der Entwi
klung aus dem römis
hen Re
ht wird es daher zu Re
htau
h als �in Paragraphen gegossenes Pandektenlehrbu
h� bezei
hnet60.Mit dieser geistigen Ausri
htung war der CMBC kein Einzelfall: 1779 wurdein einem deuts
hen Kleinstaat ernsthaft in Betra
ht gezogen, das Zivilre
hts-lehrbu
h von Lauterba
h oder Struve zum Gesetzbu
h zu erheben61.55Meder, Re
htsges
hi
hte, S. 254; Ebel/Thielmann, Rdnr. 353 f., Wiea
ker, S. 326.56Codex Maximilianeus Bavari
us Civilis, 1756, Na
hdru
k Frankfurt a.M. 1985.57S
hröder in Behrends/Hen
kel, S. 42; Duden, Fremdwörterbu
h, 7.Au�.58Ebel, S. 126, 156 f.; Coing/Wilhelm, S. 7 f.59Willoweit, S. 9 �. (18 f.); Link in Behrends/Link, S. 150 �. (157).60Meder, Re
htsges
hi
hte, S. 255.61Diestelkamp, S. 405 �. 14



B. Legitimität gesetzgeberis
hen Handelns B.I.2.2. Das preuÿis
he Allgemeine Landre
ht von 1794Ein weiteres - ebenfalls von Lehrhaftigkeit dur
hdrungenes - Gesetzbu
h ist daspreuÿis
he Allgemeine Landre
ht von 1794 (ALR). War jedo
h die Lehrhaftig-keit des CMBC Folge einer gewissen Zurü
khaltung des Gesetzgebers, die denRe
htswissens
haftlern und Lehrbu
hautoren damit glei
hzeitig in der Ausar-beitung und Entwi
klung des Re
hts Vorrang lieÿ, so war das ALR Resultateiner neuen Entwi
klungsstufe im Verhältnis von Gesetzgebung und Dogmatik.Der preuÿis
he Gesetzgeber wollte die Lehre aus der Gesetzgebung mögli
hstganz auss
hlieÿen und verbot sogar in letzter Konsequenz ni
ht nur jede ge-ringste Abwei
hung vom Wortlaut, sondern au
h jede Kommentierung des Ge-setzestextes62. Die 19.194 Paragraphen des ALR erhoben dabei den Anspru
h,sämtli
he Re
htsfragen zu klären, so dass dem Ri
hter jeder Spielraum, aberau
h jede Mögli
hkeit zur Willkür genommen wurde63. Das ALR musste folg-li
h neben den abstrakten Regelungen ni
ht nur eine Vielzahl an De�nitionenund allgemeinen Grundsätzen enthalten, sondern au
h eine Fülle an Kasuistikzur Vermeidung eigenständiger Subsumtion und S
hlussfolgerung64.Auf die Re
htsansi
hten und Meinungen der Re
htslehrer sollte bei der Aus-legung und Anwendung des Gesetzes keine Rü
ksi
ht genommen werden65. InZweifelsfällen waren auss
hlieÿli
h die Gesetzeskommission und der Justizminis-ter na
h der ri
htigen (Fall-)Lösung zu befragen66.Diese Lehrhaftigkeit des ALR von 1794 war jedo
h anderen Ursprungs alsdie des CMBC von 1756: Der Geist des ALR stand ganz im Zei
hen des auf-geklärten Absolutismus67, nur das Re
htsgebot des Monar
hen sollte dort (ex-klusive) Geltung erlangen. Darüber hinaus verstanden die Verfasser des ALR esjedo
h au
h als wohlfahrtsstaatli
he Aufgabe, dem Bürger das Re
ht unmittel-bar aus dem - nun aus si
h selbst heraus und ohne Ergänzung aus der (Re
hts-)Wissens
haft geltenden - Gesetzbu
h verständli
h zu ma
hen, ohne dass esdazu der Vermittlung dur
h einen Re
htsgelehrten bedurfte. Der Staat erspartedadur
h dem Bürger die Kosten für teure Re
htsberatung ni
ht �sozialstaatli
h�dur
h Übernahme der Kosten, sondern - ganz im Sinne des aufgeklärten Absolu-tismus - dur
h Unterri
htung, wobei das Gesetzbu
h selbst als Unterri
htsmitteldiente und dementspre
hend lehrbu
hartig gestaltet sein musste68. Re
htspre-
hung und Wissens
haft wurden damit zum bloÿen �Gesetzesbüttel�69, worauf62Vgl. im ALR selbst dazu Einl. �� 47-50; Be
ker, Kommentier- und Auslegungsverbot, inErler/Kaufmann, Sp. 963 �. (969); ebenso bereits Ko
h, Bd. 1, S. 50 Anm. 58.63Meder, Re
htsges
hi
hte, S. 258.64ibid., S. 224.65Vgl. au
h Einl. zum ALR � 6.66Vgl. nur � 47 der Einleitung des ALR, sowie Ebel/Thielmann, Rdnr. 355 und 369;S
hröder in Behrends/Hen
kel, S. 44.67Conrad, S. 10 �. u. 16 �.; Be
ker in Erler/Kaufmann, Sp 968 f.; Ogorek, S. 71 �.;S
hröder in Behrends/Hen
kel, S. 45.68Wolff, S. 430 �.;C.G. Svarez, Inwieweit können und müssen Gesetze kurz sein?, (1788),in Conrad/Kleinheyer, S. 627 �. (629 f.).69Meder, Re
htsges
hi
hte, S. 259. 15



B.I.2. B. Legitimität gesetzgeberis
hen Handelnsdiese wiederum mit Arroganz und Ni
htbea
htung reagierten70.Die Überforderung des - aus eigener Ents
heidung auf si
h selbst gestellten -Gesetzgebers manifestierte si
h jedo
h etwa in seiner Zuhilfenahme der römis
h-re
htli
hen Dogmatik bei der Auslegung des Gesetzes, wel
her eigentli
h derZugang in das auf Vollständigkeit und Selbständigkeit beda
hte ALR verwehrtbleiben sollte71.

70ibid.71Dies wird au
h dadur
h verdeutli
ht, dass bei den im Jahre 1873 begonnenen Arbeitenam Bürgerli
hen Gesetzbu
h das ALR als ungeeignetes Vorbild für die Kodi�kation angesehenund stattdessen dem Pandektenre
ht wesentli
h gröÿerer Ein�uss gewährt wurde, Luig, S.529; Staudinger/Coing/Honsell, Einleitung zum BGB, Einl., Rdnr. 59; vgl. au
h Meder,Re
htsges
hi
hte, S. 259. 16



B. Legitimität gesetzgeberis
hen Handelns B.I.3.3. Die Entwi
klung des Aufgabenverständnisses des Gesetzgebers biszur Verfassung des BGBIm 19. Jahrhundert setzt si
h zunehmend eine Au�assung dur
h, die eine Ab-grenzung der Gesetzgebung von der Re
htslehre verlangte, so wie diese erstmalsin den Ausführungen Hommels im 18. Jahrhundert anklang72. Bei dieser Ent-wi
klung stand ni
ht mehr die Verständli
hkeit des Gesetzbu
hs für den Laienim Vordergrund, sondern eine deutli
he Aufgabenteilung zwis
hen der Re
hts-wissens
haft, der das �Dogmatisieren� obliegen sollte, und der Gesetzgebung.Konsequenz daraus war aber zuglei
h, dass si
h das �Ganze des Re
hts� nuraus der Gesamtbetra
htung von Gesetzgebung und Dogmatik ergab73.Die Gründe für diese veränderte Haltung zur Frage der Aufgabenteilung wer-den überwiegend im Übergang von den absolutistis
hen und wohlfahrtsstaatli-
hen Vorstellungen - aus denen no
h das ALR hervorgegangen war - zum li-beralen, konstitutionellen Staat in der Mitte des 19. Jahrhunderts gesehen74.Das Gesetz sollte nun auss
hlieÿli
h unmittelbar anwendbare Vors
hriften auf-stellen und ni
ht Spra
hrohr wissens
haftli
her Meinungen sein75. Wird aberdie Gesetzgebung um die Elemente des Dogmatisierens und Lehrens reduziert,bes
hränkt si
h die gesetzgeberis
he Tätigkeit maÿgebli
h auf die reine Anord-nung, den �Staatswillensakt� als Ausdru
k der Staatsgewalt.76 Alles auÿerhalbdes Willens und grundsätzli
h der dogmatis
hen Erkenntnis zugängli
he ist da-na
h au
h auss
hlieÿli
h der Dogmatik vorbehalten. Ein wi
htiger Berei
h, derdem Gesetzgeber auf diese Weise entzogen wird, ist die Begri�sbildung, d.h. derGesetzgeber �darf� na
h dieser Ansi
ht dann ni
ht de�nieren, wenn ein Begri�unter Zuhilfenahme auÿerre
htli
her Wissens
haften hergeleitet werden kann -etwa dur
h die Naturwissens
haften -, da dann in diesen Fällen die De�nitionkein Willens-, sondern ein Erkenntnisakt darstellt77.Au
h na
h dieser Eins
hränkung des Tätigkeitsberei
hs des Gesetzgebersverblieb ihm jedo
h ni
ht nur die Aufgabe und Befugnis zur De�nition derje-nigen Re
htsbegri�e, die im Naturre
ht gar ni
ht vorkommen - wie etwa imBerei
h der Formen und Fristen -, sondern ihm wurde au
h eine weitrei
hendeDisposition über das Naturre
ht eingeräumt78. Aus dieser Dispositionsbefug-72So befürwortet Hommel bereits deutli
h eine �Ents
hla
kung� des reinen Gesetzestextesdur
h den Verzi
ht auf lehrhafte Erklärungen und (Auf-)Gliederungen des Re
htssto�es: vgl.Hommel, S. 128.73S
hröder, in Behrends/Hen
kel, S. 47.74ibid., S. 48.75Mohl, S. 431; Kohler, S. 345 (358); Wa
h, Legislative Te
hnik, S. 8 f.76So etwa Laband, S. 4, 61, der in diesem Zusammenhang besonders das mögli
he Aus-einanderfallen von Gesetzesinhalt und Gesetzesbefehl gewahrt wissen will und das Wesen desGesetzes regelmäÿig gerade ni
ht in der �S
ha�ung eines Re
htssatzes� erbli
kt.77Vgl. etwa Glü
k, S. 48 in seiner Feststellung, dass der Wille des Gesetzgebers bloÿ für die�äuÿerli
hen freien Handlungen� der Mens
hen eine Ri
hts
hnur sein könne, während Verstandund Überzeugung hingegen ni
ht seiner Disposition unterworfen seien. Vgl. au
h Feuerba
h,Über Philosophie und Empirie in ihrem Verhältnis zur positiven Re
htswissens
haft (1804),in Blumenberg u.a., S. 81 �.; Eisele, S. 275 (314 �.).78Hufeland, S. 252 �., insb. � 539; Feuerba
h, Über Philosophie und Empirie in ihremVerhältnis zur positiven Re
htswissens
haft (1804), in Blumenberg u.a., S. 61 �. (84 �.).17



B.I.3. B. Legitimität gesetzgeberis
hen Handelnsnis mussten zwangsläu�g aber wiederum - aus Si
ht der Re
htswissens
haft -gewillkürte Begri�sbestimmungen seitens des Gesetzgebers resultieren.Die aus diesem Grund no
h immer re
ht begrenzte De�nitionsgewalt derRe
htswissens
haft erweiterte si
h erst im späteren Verlauf des 19. Jahrhunderts.a) Die historis
he Re
htss
hule und ihre Entwi
klung imspäten 19. JahrhundertDas preuÿis
he Allgemeine Landre
ht stand somit als eine der groÿen Natur-re
htskodi�kationen am Ende der naturre
htli
hen Epo
he und s
hränkte - ausden oben dargelegten Gründen - sowohl die ri
hterli
he als au
h die Re
htsfort-bildung dur
h die Lehre erhebli
h ein. Das römis
he Re
ht als gemeines Re
htwar sowohl in der Praxis bei den Geri
hten als au
h in der Wissens
haft zurü
k-gedrängt.Die historis
he Re
htss
hule - ausgehend von Savigny - nahm die Tendenzdes frühen 19. Jahrhunderts zur Überwindung des Naturre
hts, zur Verstärkungder Re
htswissens
haft und einer damit in Zusammenhang stehenden Na
hre-zeption des römis
hen Re
hts mit Na
hdru
k auf79.aa) Die Re
htsquellen- und Methodenlehre SavignysMit der dur
h Savigny begründeten historis
hen Re
htss
hule erö�nete si
hein neues Verständnis vom positiven Re
ht, das über die reine Ablehnung derLehrhaftigkeit einer Kodi�kation hinausgeht. Na
h Ansi
ht Savignys wurdedas Re
ht ni
ht mehr dur
h die Willkür des Gesetzgebers ges
ha�en, sondernes sei �mit innerer Notwendigkeit gegeben�, �aus dem innersten Wesen der Na-tion selbst und ihrer Ges
hi
hte hervorgegangen�80. Glei
hzeitig solle si
h dasGesetz auf Regeln und Gebote bes
hränken. Die Entwi
klung und (lehrhafte)Darstellung sei indes ni
ht Sa
he des Gesetzes81. Der Gesetzgeber müsse dar-über hinaus stets bea
hten, dass das Re
ht ein �organis
hes Ganzes� sei undeine �organis
h bildende Kraft� in ihm ste
ke82. Der - von Savigny häu�gverwendete - Begri� des �Organis
hen� ist im heutigen Spra
hgebrau
h wohlam Tre�ensten mit der Bedeutung �funktionell� glei
hzusetzen, d.h. der Ge-setzgeber muss dana
h bei der Formulierung von Regeln und Geboten stets die79Vgl. hierzu die - erst aus dem Na
hlass verö�entli
hte - Aussage Savignys über die Be-deutung und das Anliegen der historis
hen Methode, Savigny, Methodologie, S. 213.80Savigny, Über den Zwe
k dieser Zeits
hrift, in Zeits
hrift für ges
hi
htli
he Re
htswis-sens
haft 1, S. 1 (6).81Savigny, System I, S. 43.82ibid., S. 290. 18



B. Legitimität gesetzgeberis
hen Handelns B.I.3.�funktionelle Einheit� des Re
hts vor Augen haben, also au
h die von der Wis-sens
haft entwi
kelten Re
htsinstitute, damit die abstrakten Regeln im Gesetzbei der praktis
hen Anwendung au
h �funktionieren�83.In seiner S
hrift �Vom Beruf unserer Zeit für Gesetzgebung und Re
hts-wissens
haft� (1814) wandte si
h Savigny gegen Thibauts Forderung na
heinem einheitli
hen Gesetzbu
h für das bürgerli
he Re
ht84. Der StandpunktThibauts resultierte dabei ni
ht aus einer vernunftre
htli
hen Überzeugung,na
h wel
her der Staat den Bürgern das Re
ht aus einem in der Vernunft be-gründeten Plan bringen könne und müsse, sondern ihm ging es vorrangig umdie Überwindung der bestehenden Vielfalt der Re
htsquellen zum Zwe
ke derpolitis
hen Einigung der Nation85. So waren Savignys Einwände zuallererstni
ht gegen diese bei Thibaut zum Ausdru
k kommenden Beweggründe ge-ri
htet, sondern gegen die Annahme, der Gesetzgeber könne mittels Vernunftallein Re
ht hervorbringen86. Die �Entstehung von Re
ht� vollzieht si
h - be-ginnend mit dem römis
hen Re
ht - na
h der Au�assung Savignys - vereinfa
hts
hematisiert - in den Entwi
klungsstufen:
RechtJurisprudenzVolksglaubeSitteAbbildung 2: Die Entstehung von Re
ht na
h Savigny.Die Willkür eines Gesetzgebers �ndet na
h dieser Ansi
ht bei der Entstehungdes Re
hts mithin keinen Platz87. Jedo
h drohte der aufkommende Gedanke vonder �Allma
ht des Staates� die Überzeugung zu verdrängen, dass das �Re
ht�niemals von einem einzelnen Mens
hen (im Sinne eines Gesetzgebers) für alleanderen erkannt werden kann88. Für Savigny waren Gewohnheit, Gesetzgebungund Wissens
haft drei Formen in denen das Re
ht ers
heint, wobei dabei derGewohnheit die Funktion der unmittelbaren Ers
heinung der Volksüberzeugungzukam, während in Gesetzgebung und Wissens
haft die Volksüberzeugung na
hauÿen vertreten wurde.89.Das Gesetz - wel
hes mittels des �politis
hen Elements� Re
ht postuliert- und die Wissens
haft, die dur
h die Arbeit am �te
hnis
hen Element� demRe
ht spra
hli
he S
härfe verleiht, sind in der historis
hen Re
htss
hule zweiglei
hbere
htigte Organe der Volksüberzeugung. Dabei entspri
ht die Bedeu-tung des �politis
hen Elements� in keiner Hinsi
ht dem heutigen Sinn des Wor-tes �politis
h�, sondern der Begri� umfasst vielmehr in einer verallgemeiner-ten Bedeutung der Begri�e �polites�, �
ivis�, �Bürger� das Re
ht als ein �na-83Zum Begri� des �Organis
hen� bei Savigny vgl. Behrends in Behrends/Hen
kel,S. 19.84Thibaut, S. 37 �. (41).85So bereits Feuerba
h, in Borst, S. XXIII �.; Jakobs, Wissens
haft und Gesetzgebung,S. 20 f.86Jakobs, Wissens
haft und Gesetzgebung, S. 25 f.87Zum Vorstehenden: Savigny, Beruf, S.13 f. = Hattenhauer, S. 68.88Jakobs, Wissens
haft und Gesetzgebung, S. 28.89Savigny, System I, S. 18 �., 38 �., 45 �.19



B.I.3. B. Legitimität gesetzgeberis
hen Handelnstürli
hes Re
ht� - in Abgrenzung zum �Naturre
ht� - , den �Zusammenhangdes Re
hts mit dem allgemeinen Volksleben�90 -, also all das, was vom juris-tis
hen Laien in einem te
hnis
h (dur
h die Wissens
haft) betreuten Re
ht alsInhalt der Re
htsverhältnisse erlebt wird91. Allerdings ist dieser Begri� au
hni
ht misszuverstehen als romantis
h-nationalistis
hes Kollektivgefühl, sonderner bes
hreibt im genannten Sinn die �Volksüberzeugung�, den �Volksgeist� als�kulturanthropologis
h begründete Überzeugung der in der staatli
hen Gemein-s
haft organisierten Mens
hen vom Vorhandensein einer verlässli
h realisiertenRe
htsordnung�92.Dur
h diese Di�erenzierung der Zuständigkeit wird also die Kompetenz desGesetzgebers zur Hervorbringung des Re
hts ni
ht vollständig verneint, wohlaber dur
h das selbständige Organ der Wissens
haft begrenzt93. So formulierteSavigny ausdrü
kli
h die Fälle, in denen der Gesetzgeber zur Re
htsbildungberufen sei, nämli
h�erstli
h als ergänzende Na
hhülfe für das positive Re
ht, zweytens alsUnterstützung seines allmäligen Forts
hreitens�94.Allerdings ist diese Mögli
hkeit der Re
htsbildung dur
h den Gesetzgeber na
hSavigny nur eins
hränkend zu interpretieren, nämli
h nur in Hinbli
k auf Be-stimmungen, �in deren Natur . . . eine relative Glei
hgültigkeit liegt�95, wie etwadie Länge einer Frist oder formelle Gestaltungen eines Re
htsges
häfts96.Au
h ist diese na
hhelfende und unterstützende Funktion des Gesetzgebersauss
hlieÿli
h auf das Gewohnheitsre
ht bes
hränkt, wohingegen hinsi
htli
h des�wissens
haftli
hen Re
hts� der Gesetzgebung jede Kompetenz zur Einwirkungfehlt, sie demna
h niemals wissens
haftli
he Streitfragen ents
heiden oder in dieim wissens
haftli
hen Diskurs entstandenen Widersprü
he au�ösen darf97. DieRe
htswissens
haft muss na
h dieser Konzeption frei von gesetzli
hen Eingri�enund �ihrem eigenen Telos� überlassen bleiben, d.h. der Gesetzgeber darf derRe
htswissens
haft keine als unveränderli
h hinzunehmenden Vorgaben ma
hen,wel
he der wissens
haftli
hen Erkenntnis des Re
hts Fesseln anlegen98.Ist na
h der Au�assung Savignys der eigentli
he Sitz des Re
hts die Volks-überzeugung, so ist die Konsequenz, dass au
h eine Änderung des Re
hts zuerstin der Volksüberzeugung und erst dann im Gesetz zu Tage treten kann unddarf, so dass jedes Gesetz in diesem Sinne bemüht sein muss, die Volksüber-zeugung zu tre�en und zu artikulieren, um unabhängig von seiner in soweitunbestrittenen Verbindli
hkeit au
h �Re
ht� zu verkörpern. Jakobs spri
ht in90So ausdrü
kli
h in Savigny, Beruf, S. 12 f. = Hattenhauer, S. 67.91Vgl. Behrends in Behrends/Hen
kel, S. 27.92ibid., S. 20.93Jakobs, Wissens
haft und Gesetzgebung, S. 35.94Savigny, System I, S. 40 f.95ibid., S. 36, S. 40 f.; ebenso hinsi
htli
h einzelner Re
htssätze, die �ihrer Natur na
h no
hs
hwankende, unbestimmte Gränzen haben, wie z.B. alle Verjährung�, vgl. Savigny, Beruf,S. 17 = Hattenhauer, S. 69.96Jakobs, Wissens
haft und Gesetzgebung, S. 36.97ibid.98Braun, S. 1 (5). 20



B. Legitimität gesetzgeberis
hen Handelns B.I.3.diesem Zusammenhang denn au
h von einem �experimentellen Charakter� desGesetzes99. Der Gesetzgeber hat folgli
h na
h dieser Au�assung eine klare Ziel-vorgabe; allein in der Wahl des Mittels zur Errei
hung dieses Ziels stehen demGesetzgeber dann im Einzelfall mehrere Alternativen o�en, aus denen er will-kürli
h wählen kann. Diese Willkür ist für Jakobs Teil der �politis
hen Natur�der Gesetzgebung100.Die Re
htsquellenlehre, das Verständnis von der Entstehung des Re
hts na
hSavigny lässt si
h damit - in Anlehnung an Abbildung 2 - wie folgt weiters
hematisieren:
Rechtswissenschaft

(Zwei eigenständige Organe)

Gesetzgebung

Recht
Repräsentiert durch

die Juristen
Sitte VolksüberzeugungAbbildung 3: Re
htsquellenlehre na
h Savigny.An dieser Au�assung über die Entstehung von Re
ht ist nun insbesondereklärungsbedürftig, wie Savigny die Annahme re
htfertigte, neben dem Gesetz-geber bestünde mit der Re
htswissens
haft und ihren Juristen ein zweites glei
h-bere
htigtes Organ für die Volksüberzeugung, wel
hes sogar einen Berei
h in derHervorbringung des Re
hts besetze, das der Gesetzgebung gänzli
h vorenthaltensei, zumal si
h eine derartige Di�erenzierung ni
ht verfassungsre
htli
h erklärenlässt.Die Tatsa
he, dass au
h all jene Re
htssätze zum �Re
ht� gehören, vondenen das Volk mögli
herweise nur eine vage Ahnung, jedo
h keine konkreteVorstellung und erst re
ht keine Überzeugung hat, erklärt Savigny wie folgt:�Bey steigender Cultur nämli
h sondern si
h alle Thätigkeiten des Volkesimmer mehr, und was sonst gemeins
haftli
h betrieben wurde, fällt jetzteinzelnen Ständen anheim. Als ein sol
her abgesonderter Stand ers
hei-nen jetzt au
h die Juristen. Das Re
ht bildet si
h nunmehr in der Spra
heaus, es nimmt eine wissens
haftli
he Ri
htung, und wie es vorher im Be-wuÿtseyn des gesammten Volkes lebte, so fällt es jetzt dem Bewuÿtseynder Juristen anheim, von wel
hen das Volk nunmehr in dieser Funktionrepräsentiert wird.�101Jedo
h steht damit na
h Au�assung Savignys das Re
ht ni
ht auss
hlieÿli
hden Re
htsgelehrten zu, sondern das Re
ht - so Savigny - führe eine Art �dop-peltes Leben�, nämli
h - wie dargelegt - zum einen den Zusammenhang mitdem allgemeinen Volksleben (politis
hes Element), zum anderen ein abgeson-dertes wissens
haftli
hes Leben (te
hnis
hes Element)102.99Jakobs, Wissens
haft und Gesetzgebung, S. 38.100ibid., S. 38 f.101Savigny, Beruf, S. 12 = Hattenhauer, S. 67. Zu dieser Repräsentationsfunktion vgl.au
h Meder, Urteilen, S. 182, Fn. 70 und S. 243 f.102Savigny, a.a.O. 21



B.I.3. B. Legitimität gesetzgeberis
hen HandelnsHieraus ers
hlieÿt si
h das Verhältnis von Gesetz zur Re
htswissens
haft inder historis
hen Re
htss
hule: Die Repräsentanz des Volkes dur
h die Juristenist bei Savigny ni
ht zu verstehen als die Repräsentanz eines Wählenden dur
hden Gewählten, sondern es geht auss
hlieÿli
h um die Ausbildung des te
hni-s
hen Elements dur
h den Spezialisten, in der Ausbildung der Volksüberzeugungin Spra
he, in der Verleihung eines s
harfen Ausdru
ks, der Formung der Re-geln aus der Volksüberzeugung103. Die Wissens
haft hatte somit na
h Ansi
htSavignys die Strukturen und handlungsleitenden Werte des Privatre
hts stell-vertretend für die Privatre
htsbeteiligten zu verwalten und so den auftretendenLebensbedürfnissen die notwendigen te
hnis
hen Re
htsformen und Re
htsprin-zipien bereitzustellen104.So übers
hreitet die Re
htswissens
haft ihre Grenzen dann, wenn sie im We-ge der immer weitergehenden Abstraktion den Zusammenhang mit der Volks-überzeugung verliert und si
h zur �bodenlosen Konstruktionsjurisprudenz� ent-wi
kelt oder si
h in Widerspru
h zur Volksüberzeugung setzt, um so auf dieBildung der Überzeugung Ein�uss zu nehmen, was als politis
hes Element desRe
hts nur dem Gesetzgeber zusteht105.Ist zwar mit dieser Bes
hreibung von Gesetzgebung und Re
htswissens
haftdie unter Umständen s
hwierige Abgrenzung im Einzelfall106 ni
ht gelöst, soist damit aber festgestellt, wel
hes Organ der Volksüberzeugung mit wel
herZielri
htung tätig werden darf und soll, wenn erst einmal die (te
hnis
he oderpolitis
he) Natur einer Re
htsfrage geklärt ist.Gesetzgebung im Sinne Savignys hat also i.E. die Aufgabe und Befugnis derAufzei
hnung des bestehenden Re
hts mit den aus politis
hen Gründen notwen-digen Änderungen und Verbesserungen, also die Wahl (ggf. neuer) Mittel zurErrei
hung des Ziels107. Der Beruf zur Aufzei
hnung des bestehenden Re
htswurde jedo
h von Savigny für seine Zeit bestritten108. Die Gefahr der Ablen-kung des Gesetzgebers von seiner eigentli
hen Aufgabe - der s
hnellen Reaktionauf den nur dur
h politis
he Ents
heidungen zu beseitigende Missstand oder -anders gespro
hen - die Abänderung des Re
hts aus höheren politis
hen Zwe-
ken109 - wurde aber von den Befürwortern einer Kodi�kation dur
h das Argu-ment der angestrebten Re
htssi
herheit und den (angebli
hen) �Forts
hritt derPrivatre
htswissens
haft� s
hnell verdrängt110.103Jakobs, Wissens
haft und Gesetzgebung, S. 42 f.104Vgl. Savigny, System I, S. 76 �., 83 �., 93.105Jakobs, Wissens
haft und Gesetzgebung, S. 43.106Hinsi
htli
h der insoweit fehlenden Mögli
hkeit für eine �s
harfe Gränzbestimmung� Sa-vigny, Beruf, S. 13 = Hattenhauer, S. 67; vgl. au
h Meder, Miÿverstehen und Verstehen,S. 134, Fn. 12.107Vgl. Savigny, Beruf, S. 18 = Hattenhauer, S. 69.108 ibid., S. 71 f.109Savigny, Beruf, S. 16 = Hattenhauer, S. 68; Jakobs, Wissens
haft und Gesetzgebung,S. 45 �., 145 f.110Jakobs, Wissens
haft und Gesetzgebung, S. 48 f. und Fn. 90 ebenda; bemerkenswerter-weise lag dieser Grundgedanke au
h der SRK in ihrem Abs
hlussberi
ht 1992 zugrunde, indem das Anliegen Jakobs hinsi
htli
h der Di�erenzierung na
h te
hnis
hem und politis
hemElement im Rahmen der S
huldre
htsreform mit der einfa
hen Begründung zurü
kgewiesenwurde, die (heutige) Situation sei eine andere als die zur Zeit Savignys, da �die von ihm22



B. Legitimität gesetzgeberis
hen Handelns B.I.3.Aufgrund der nie vollständig dur
h Gesetze zu erfassenden Komplexität derzu ordnenden Lebenssa
hverhalte era
htet Savigny letztli
h keine Zeit für be-fähigt und berufen einen Gesetzgeber hervorzubringen, der in diesem SinneRe
htssi
herheit erzeugen könnte111. Diese Annahme setzt natürli
h voraus,dass das �Re
ht� ni
ht allein in den Gesetzen gesehen wird - anstelle in derÜberzeugung des Volkes - und so die Unvollkommenheit der Aufzei
hnung dur
heinen Zirkels
hluss ausgeblendet wird. Die mögli
he Gefahr, dass eine derartigeAnsi
ht vom Re
ht dominiert, sah Savigny bereits ausgelöst dur
h die �Neuheitdes Gesetzbu
hs�, seine �Verwandts
haft mit herrs
henden Begri�en�, �seinäuÿeres Gewi
ht�, was alle Aufmerksamkeit auf si
h ziehen und eine gewisseUnfehlbarkeit suggerieren könne, allein dur
h die Überwältigung der Re
htswis-sens
haft �von dem bloÿen Bu
hstaben�112.Solange das te
hnis
he Element des Re
hts der Re
htswissens
haft vorbehal-ten bleibt, ist die wissens
haftli
he Erkenntnis eines Re
htssatzes der ständigen- zumindest mögli
hen - Überprüfung und Re
htfertigung unterworfen. Ist diete
hnis
he Gestaltung eines Re
htssatzes dem Gesetzgeber überlassen, ist dieserder strengen, (theoretis
h) allzeitigen und umfassenden Überprüfung entzogen.Zuglei
h muss die Wissens
haft zur Erhaltung der �Re
htssi
herheit dur
h dasGesetz� dann aber zu den Instrumenten teleologis
her Auslegung und Analogiegreifen113 oder das Risiko einer Re
htsunsi
herheit auf si
h nehmen.
bb) Die historis
he Re
htss
hule und die Kodi�kationsfrageDie Au�assung, keine Zeit sei zur Gesetzgebung im bürgerli
hen Re
ht berufen,folgte für Savigny aber au
h aus einem Spannungsverhältnis von spra
hli
herund logis
her Kunst einerseits und der bestimmten Ans
hauung von Re
ht ande-rerseits. Eine Zeit, die über beide verfüge und somit als einzige zur Kodi�kationbefugt sei, habe - so Savigny - jedo
h kein Bedürfnis für die Verfassung einesGesetzbu
hs, könne dies also glei
hsam nur vorsorgend für folgende Generatio-nen erstellen, was jedo
h kaum eine Zeit unternehmen werde114.Da es 1896 s
hlieÿli
h zur Entstehung des BGB kam, stellt si
h die Frage,ob und inwieweit der Geist der historis
hen Re
htss
hule - und mit ihm dieDi�erenzierung na
h te
hnis
hem und politis
hem Element - im BGB fortwir-ken konnte und wel
he Veränderungen innerhalb der historis
hen Re
htss
hulestattgefunden haben.geforderte Vertiefung der Re
htswissens
haft stattgefunden habe�, BMJ, Abs
hluÿberi
ht,S. 41.111Vgl. Savigny, Beruf, S. 23 �. und 133 f. = Hattenhauer, S. 71 f. und 115 f.112ibid., S. 71 f.113Jakobs, Wissens
haft und Gesetzgebung, S. 54.114Vgl. Savigny, Beruf, S. 25 f. = Hattenhauer, S. 72.23



B.I.3. B. Legitimität gesetzgeberis
hen HandelnsFür Savigny entspra
h das im Bewusstsein des Volkes lebende Re
ht - na
hseiner Aussage �mit dem herrs
henden ni
ht ganz passenden Spra
hgebrau
h�- dem �Gewohnheitsre
ht�115. Erst Georg Friedri
h Pu
hta - S
hüler Sa-vignys und Vertreter der historis
hen Re
htss
hule - stellte (begri�i
h) das�Gewohnheitsre
ht� in den Mittelpunkt, wenn au
h Pu
hta ebenso wie Savi-gny das Gewohnheitsre
ht na
h wie vor nur als Ausdru
k der Volksüberzeugungverstand, das si
h damit über das von Gesetzgebung und Wissens
haft erzeugteRe
ht stellte116. Wenn aber das Re
ht dur
h die Gewohnheit nur seinen Aus-dru
k �nden sollte, so bedeutete dies zuglei
h, dass der Gewohnheit im SinneSavignys und Pu
htas keine konstitutive Kraft zukam. Anders als Savignywandte si
h Pu
hta aber der Frage zu, wie die Überzeugung vom Re
ht in dasBewusstsein des Volkes kommen kann117 und ers
hloss dadur
h einen Fragen-komplex, der keineswegs mehr allein juristis
he, sondern - mögli
herweise pri-mär - religiöse und philosophis
he Antworten erforderte. Aber bereits dadur
h,dass si
h Pu
hta ni
ht mehr auf die Feststellung bes
hränkte, dass im Bewusst-sein des Volkes eine Überzeugung vom Re
ht vorhanden ist und zuglei
h nurnegativ-abgrenzend feststellte (aber ni
ht bewies), die Volksüberzeugung könneni
ht dur
h Gewohnheit entstehen, ö�nete er die Re
htsquellenlehre gegenüberSpekulationen über die Entstehung der Volksüberzeugung118.Diese latente Unsi
herheit in der historis
hen Re
htss
hule, verbunden mitdem Spannungsverhältnis zur Gegenansi
ht, na
h der eine Entstehung von Re
htaus Gewohnheit dur
haus mögli
h war119, führte dazu, das si
h eine Au�assungdur
hzusetzen begann, na
h der Gewohnheit und Re
htsüberzeugung (glei
h-bere
htigte) Entstehungsvoraussetzungen für das Re
ht waren. So begründeteStahl aus diesem Ansatz heraus die Ansi
ht vom �zweifa
hen Entstehungs-grund des Gewohnheitsre
hts�120. Für ihn gehörten das re
htli
he Bewusstseindes Volkes und der verwirkli
hte Wille der Gemeins
haft (na
h auÿen betätigtdur
h Gesetz oder Gewohnheit) zusammen und erzeugten so erst die bindendeKraft einer Norm, ohne die si
h kein Individuum dieser Norm unterwerfen müs-se121. Darüber hinaus stand für Stahl aber au
h fest, dass dem äuÿeren Bestanddes Re
hts (in seinem Sinne verstanden als Gesetz und Gewohnheit) zu folgensei, �au
h wenn das re
htli
he Bewusstsein bei Volk und Obrigkeit längst ein115Vgl. ibid., S. 68.116Dabei bes
hränkte si
h na
h Ansi
ht Pu
htas der Ein�uss des Gesetzgebers häu�g aufeinen rein �formellen� Aspekt. Allerdings könne si
h eine Volksansi
ht dur
h die Fassungin Gesetzesform zu einer Volksüberzeugung verfestigen, wodur
h die Gesetzgebung s
hlieÿli
hdo
h potentielle Re
htsquelle sein könne, vgl. dazu Pu
hta, Gewohnheitsre
ht, Bd. 1, S. 146und 166, Bd. 2, S.19. Im Gegensatz zur Ansi
ht Savignys und Pu
htas bestand aber einedur
haus bea
htli
he Gegenmeinung, der zufolge Gewohnheit Re
ht entstehen lassen konnte,vgl. die Darstellung und Na
hweise darüber bei Pu
hta, Gewohnheitsre
ht, Bd. 1, S. 172 �.,sowie Unger, Bd. 1, S. 33 �.117Während Savigny diese Frage no
h als �ni
ht beantwortbar� einstufte (Beruf, S. 65 f.),hielt Pu
hta sie zwar für weitgehend, wohl aber beantwortbar, Pu
hta, Gewohnheitsre
ht,Bd. 1, S. 154.118Jakobs, Wissens
haft und Gesetzgebung, S. 66.119Vgl. Fn. 116.120Stahl, 2. Au�. (1845), S. 178 �.; 6. Au�., S. 233 �. (235).121 ibid., 2. Au�. (1845), S. 179, 191. 24



B. Legitimität gesetzgeberis
hen Handelns B.I.3.anderes geworden ist, wenn Alle es als unvernünftig und ungere
ht erkennen[. . . ℄ �122.Damit aber bewegte er si
h in Ri
htung eines Gesetzespositivismus, der dieErkenntnis des Re
hts nur no
h aus dem Gesetz und ni
ht mehr aus dem Re
hts-bewusstsein des Volkes gewinnt. War bei Savigny das Gesetz unabhängig vonseiner (au
h von Savigny unbestrittenen) Verbindli
hkeit nur Re
ht, wenn es inÜbereinstimmung mit dem Re
htsbewusstsein des Volkes lag und stand nebendem Gesetz - als Re
htsquelle glei
hbere
htigt - die Wissens
haft, beide demGewohnheitsre
ht als unmittelbarem Ausdru
k der Volksüberzeugung na
hran-gig, so trat nun das Gewohnheitsre
ht na
h und na
h hinter die Gesetzgebungzurü
k123.Diese Tendenz spiegelt si
h au
h inWinds
heids Lehrbu
h des Pandekten-re
hts wieder, obwohl si
h Winds
heid selbst zum Gedankengut der histori-s
hen Re
htss
hule bekannte124. HatteWinds
heid in den ersten drei Au�agenseines �Lehrbu
hs des Pandektenre
hts� bereits die Überzeugung des Volkes inihrer Bedeutung als Re
htsquelle im Verhältnis zu Gesetz und Gewohnheit starkrelativiert125, so stellte er ab der 4. Au�age (1875) ausdrü
kli
h fest, dass dieGesetzgebung ni
ht nur praktis
h, sondern au
h dem Range na
h an erster Stellestehe126. Der ursprüngli
he - theoretis
he - Vorrang des Gewohnheitsre
hts alsRe
htsquelle oder gar der Volksüberzeugung als sol
hen, die in der Gewohnheitnur ihren Ausdru
k �ndet, war seit dieser Au�age gänzli
h von ihm aufgege-ben127.Die hier aufgezeigte Entwi
klung von der Re
htsquellen- und MethodenlehreSavignys über die Ö�nung der historis
hen Re
htss
hule dur
h Pu
hta für -im weitesten Sinne - Verunsi
herungen und Spekulationen über ihre Axiome,die Zusammenführung von Gesetz und Gewohnheitsre
ht zum �Re
ht� dur
hStahl und s
hlieÿli
h die Einräumung eines theoretis
hen Vorrangs des Geset-zes dur
hWinds
heid hatte eine deutli
he Tendenz zum Gesetzespositivismuseinges
hlagen, wenn au
h der Weg dorthin - wie Jakobs in diesem Zusammen-hang betont - weder bewusst gewählt, no
h zu Ende gegangen wurde128.122Zum Vorstehenden vgl. ibid., 2. Au�. (1845), S. 179, Fn. ebenda; 6. Au�. (1963), S. 235.123So hatte na
h Stahl die Gesetzgebung im Verglei
h zum Gewohnheitsre
ht das �höhereAnsehen�, da es in ihrem Begri� liege, �den vorgefundenen Re
htszustand nun frei zu be-herrs
hen�, ibid., 2. Au�. (1845), S. 190; vgl. au
h Jakobs, Wissens
haft und Gesetzgebung,S. 72.124Winds
heid, Bd.1, 9. Au�., � 15, S. 77 �.125ibid., 3. Au�age, � 15, S. 40 f., wo Winds
heid bereits ausdrü
kli
h bemerkt, dass dasGewohnheitsre
ht in dem glei
hem Maÿe in den Hintergrund trete, wie si
h die Gesetzgebungentwi
kle, so dass �für die heutige Zeit die Gesetzgebung die praktis
h bei weitem bedeutendsteRe
htsquelle� sei, aber ni
ht �dem Range na
h die erste�.126ibid., 4. Au�., � 15, S. 43 und Fn. 4 ebenda.127Vgl. insoweit Winds
heid, 9.Au�., � 15 a.E. S. 81.128Jakobs, Wissens
haft und Gesetzgebung, S. 76.25



B.I.3. B. Legitimität gesetzgeberis
hen Handelns
α) Der Kon�ikt zwis
hen der germanistis
hen und römis
hen Aus-ri
htung innerhalb der historis
hen Re
htss
huleMitte des 19. Jahrhunderts nahm die �germanis
he Ri
htung� der historis
henRe
htss
hule verstärkt die Argumentation gegen die �römis
he Ri
htung� auf,so insbesondere dur
h Reys
her129 und Beseler130. Diese germanis
he Ri
h-tung betonte neuerdings ni
ht mehr die römis
hen Re
htsquellen, sondern dasdeuts
he Re
ht, wel
hes in einer Zeit vor der Rezeption des römis
hen Re
hts -im germanis
hen Mittelalter - gefunden werden könne131. Beseler folgte Sa-vigny in der Ansi
ht über die Entstehung des Re
hts - das organis
he Heran-wa
hsen im Bewusstsein des Volkes -, er formulierte jedo
h (na
h seinem An-satz konsequent) die Frage, wie es mögli
h sein konnte, dass das römis
he Re
ht- dem Bewusstsein des Volkes zunä
hst fremd - das (ursprüngli
he) deuts
heRe
ht hatte verdrängen können, wenn do
h eigentli
h das deuts
he Re
ht si
hauf dieselbe Weise hätte entwi
keln und im Bewusstsein des Volkes verfestigenkönnen132.Während Savigny die Rezeption des römis
hen Re
hts mit den seit demMit-telalter veränderten Lebensverhältnissen erklärte133, stellte Beseler die Theseauf, nur die andauernde Einwirkung der Ma
ht der Juristen habe dazu führenkönnen, das römis
he Re
ht - quasi gegen den Widerstand, zumindest aber ohnedas Bedürfnis und die Einwilligung des Volkes - in Deuts
hland zu rezipieren134.Diese These implizierte aber au
h eine weitere - grundlegende - Aussage über dieEntstehung des Re
hts: Sollte die Rezeption des römis
hen Re
hts allein dur
hdie dauerhafte Einwirkung der gelehrten Juristen erfolgt sein, so beinhaltete dieszuglei
h, dass die so geübte Gewohnheit in der Lage war, Re
ht - in der Überzeu-gung des Volkes entstehen zu lassen und ni
ht mehr dessen bloÿe Ausdru
ksformwar135. Vor diesem Hintergrund stellte Beseler den �inneren Wert� des aufdiese Weise rezipierten römis
hen Re
hts in Frage, wel
hes die Entwi
klung desursprüngli
hen Re
hts in Deuts
hland �gehemmt und gestört� habe136. Er be-zei
hnete die Rezeption des römis
hen Re
hts sogar als �Nationalunglü
k�137.In einem �groÿen konstituierenden A
t der Gesetzgebung� in dem �der ganzein Deuts
hland vorhandene Re
htssto� einer Revision unterzogen� werde, warfür Beseler ein wesentli
her S
hritt hin zu einem Befreiungss
hlag von der129vgl. Reys
her, S. 33 �.130vgl. Beseler, S. 34 f.131 ibid., S. 93, vgl. aber au
h s
hon bei Christ, S. 72.132Beseler, S. 71.133Savigny, System I, S. 78 f.134Beseler, S. 77 �., 84.135 ibid., S. 84.136Insoweit wi
h Beseler streng genommen von der Re
htsquellen- und Methodenlehre derhistoris
hen Re
htss
hule ni
ht ab, hielt er do
h die organis
he Entwi
klung des Re
hts -allerdings des ursprüngli
hen deuts
hen Re
hts - für die eigentli
he Re
htsquelle, die Rezeptiondes römis
hen Re
hts hingegen für eine Art Irrweg, da dieses rezipierte Re
ht �nur äuÿeren,zufälligen Umständen seine Existenz verdankt�, vgl. Beseler, S. 81.137 ibid., S.42. 26



B. Legitimität gesetzgeberis
hen Handelns B.I.3.Vorherrs
haft des römis
hen Re
hts138 oder - wie Christ es formulierte -, dieBeseitigung des fremden römis
hen Re
hts, verbunden mit der Neugestaltungdes Re
hts auf nationaler Grundlage dur
h das �S
hwert der Gesetzgebung�139.Zur Verwirkli
hung einer Kodi�kation in diesem Sinne - so Beseler - bedür-fe es aber no
h �groÿer Veränderungen in der politis
hen Gestaltung Deuts
h-lands�140. Anlehnend an die auf Savigny zurü
kgehende Di�erenzierung zwi-s
hen te
hnis
hem und politis
hem Element, bekundete Beseler mit dieserAussage aber zuglei
h, dass na
h seiner Au�assung die wissens
haftli
hen undte
hnis
hen Voraussetzungen für eine Kodi�kation vorlagen. Auÿerdem war dieKodi�kation damit ein primär politis
hes Vorhaben geworden, die wissens
haft-li
he Diskussion jedo
h, wenn au
h ni
ht beendet141, so do
h aber erhebli
hverkürzt.Zwar gab es au
h vermittelnde Stimmen, die im damals bestehenden Zu-stand des Re
hts eine Verbindung deuts
her und römis
her Elemente sahen142.Die Frage na
h der notwendigen Dominanz deuts
her oder römis
her Elementeim Re
ht und ebenso die Frage na
h der Notwendigkeit einer Kodi�kation warkeine eindeutig di�erenzierbare Auseinandersetzung zwis
hen Germanisten aufder einen und Romanisten auf der anderen Seite, vielmehr übers
hnitten si
hdie Lager in dieser Streitfrage143. Beispiel hierfür ist Paul v. Roth der - alsGermanist - das römis
he Element im geltenden Re
ht ni
ht als fremd ansahund den von Beseler postulierten Gegensatz von deuts
hem und römis
hemRe
ht relativierte144. Denno
h vertrat Roth als Wissens
haftler die Germanis-ten bei der Ausarbeitung des Entwurfs des Bürgerli
hen Gesetzbu
hs in derErsten Kommission, die am 22.06.1874 vom Bundesrat mit dieser Aufgabe be-traut wurde145 und mit ihm war - so Jakobs - die historis
he Re
htss
hule in�Savigny's
her Reinheit vertreten�146.Als Vertreter der Romanisten wurdeWinds
heid - als zweiter Professor ne-ben Roth - in die Kommission berufen. Obwohl seine gedankli
he Ausri
htugihren Ursprung in der historis
hen Re
htss
hule hatte, gelangte er vor dem Hin-tergrund des neuerdings erstarkten nationalen Bewusstseins und seiner pragma-138ibid., S. 235.139Christ in Verhandlungen der Germanisten zu Lübe
k am 27., 28. und 30. September1847, Lübe
k 1848, S. 208 (211). Christ war insoweit der Überzeugung, dass es weder derWissens
haft, no
h der Praxis, no
h einem Gewohnheitsre
ht jemals in Deuts
hland gelin-gen sollte, �die Kluft auszufüllen, wel
he zwis
hen dem römis
hen und deuts
hen Re
ht mitNothwendigkeit besteht�, ibid., S. 208 (209).140Beseler, S. 237, Hervorhebung dur
h den Verfasser.141So etwa Jakobs, Wissens
haft und Gesetzgebung, S. 93.142So etwa Grimm, Verhandlungen der Germanisten zu Frankfurt a. M. am 24., 25., und 26.September 1846, Frankfurt a. M. 1847, S. 11 (16), der die Auss
heidung des römis
hen Re
htsaufgrund der engen Verwobenheit mit der deuts
hen Re
htsans
hauung als �unerträgli
henPurismus� era
htete. Ähnli
h Heffter, ibid., S. 81 (82), der vermittelnd feststellt, das �au
hdie neue Gesetzgebung . . . si
h ni
ht ni
ht der Wurzeln des römis
hen Re
hts ents
hlagenkönnen (wird)�.143Vgl. Jakobs, Wissens
haft und Gesetzgebung, S. 95 f.144Roth, S. 305.145Meder, Re
htsges
hi
hte, S. 320.146Jakobs, Wissens
haft und Gesetzgebung, S. 97 f. und 101.27



B.I.3. B. Legitimität gesetzgeberis
hen Handelnstis
hen Zielvorstellungen für die Re
htswissens
haft147 zu der Erkenntnis, dass�[. . . ℄für unsere Verhältnisse die Gesetzgebung fast die einzige Re
hts-quelle ist�148.und folgli
h zu der Überzeugung von der Notwendigkeit eines Gesetzbu
hs.Dabei hatte si
hWinds
heid selbst dem nationalen Bewusstsein geö�net, s
hlosssi
h letztli
h der Re
htslehre Beselers an und äuÿerte sogar Verwunderungdarüber, dass die historis
he Re
htss
hule mit ihrem Grundsatz des organis
hgewa
hsenen Re
hts ni
ht s
hon zuvor Einwände gegen die Herrs
haft des frem-den (römis
hen) Re
hts erhoben habe149. Die Rezeption des römis
hen Re
htsin Deuts
hland erklärte er damit, dass diese auss
hlieÿli
h dur
h die deuts
henJuristen erfolgt sei, wel
he das deuts
he Volk zwar repräsentierten150, do
h seiendie Juristen dabei vom nationalen Geist abgefallen, als sie ni
ht das deuts
hesondern das römis
he Re
ht zur Geltung bra
hten und hätten si
h somit ni
htals die wahren Vertreter des deuts
hen Volkes erwiesen151.Na
h Au�assung Winds
heids war es nun Aufgabe und Ziel, die geistigenErrungens
haften der Antike ni
ht �äuÿerli
h�, sondern �innerli
h� zu überneh-men und dur
h die �fremde [Kultur℄ si
h zu befähigen, eine rei
here eigene zugewinnen�152. Dabei ging es ihm darum, aus dem rezipierten römis
hen Re
htdasjenige zu erhalten, was präziser Ausdru
k �der in ihren Grundzügen über-all glei
hen Ans
hauung immer wiederkehrender mens
hli
her Verhältnisse [ist℄,ein Ausdru
k aber, so meisterhaft, wie die Antike meisterhaft ist�153. Allerdingsmüsse dieser wertvolle Bestandteil des römis
hen Re
hts �von den ihm etwa an-klebenden fremden formalen Elementen gereinigt werden�154. Dieses Ziel solltejedo
h ni
ht der �langsam wirkenden Kraft wissens
haftli
her Überzeugung�überlassen werden155, stattdessen sei zu diesem reinigenden Akt niemand ande-res berufen, als der gebildete Jurist im Wege der Gesetzgebung156.Trotz dieser Ansi
ht über die Notwendigkeit und den Sinn einer Kodi�kationbetonteWinds
heid hierbei - ganz im Sinne der historis
hen Re
htss
hule -, dieKodi�kation wolle �das bestehende Re
ht ni
ht ändern, sondern nur revidierenund es in neuer Form wiedergeben�157. Die S
hwierigkeit des Nebeneinandersvon Kodi�kation und Re
htswissens
haft erkennend, stellte er mit aller Deut-li
hkeit klar, dass die Verfassung der Kodi�kation nur werde aufbauen könnenauf der �Re
htsarbeit der Jahrhunderte�, ni
ht zuletzt weil die am Zustande-kommen des Gesetzbu
hs beteiligten Juristen selbst ihre re
htswissens
haftli
heBildung aus eben einer Lehre erhalten hätten, wel
he diese Re
htsarbeit bestrebt147Winds
heid, Die Aufgaben der Re
htswissens
haft, in Oertmann, S. 106 f.148Winds
heid, Re
ht und Re
htswissens
haft, in Oertmann, S. 11.149 ibid., S. 17.150 ibid., S. 17 f.; Winds
heid, Das römis
he Re
ht, in Oertmann, S. 44.151Winds
heid, Das römis
he Re
ht, in Oertmann, S. 44.152Winds
heid, Re
ht und Re
htswissens
haft, in Oertmann, S. 18.153Winds
heid, Das römis
he Re
ht, in Oertmann, S. 45 f.154 ibid.155Winds
heid, Re
ht und Re
htswissens
haft, in Oertmann, S. 19.156Winds
heid, Das römis
he Re
ht, in Oertmann, S. 46.157Winds
heid, Die Aufgaben der Re
htswissens
haft, in Oertmann, S. 113.28



B. Legitimität gesetzgeberis
hen Handelns B.I.3.war zusammenzufassen 158.Winds
heid ging in seinem Bekenntnis zur histori-s
hen Re
htss
hule sogar no
h weiter, indem er ni
ht nur diejenigen Re
htssätzeals Fru
ht dieser Lehre ansah, in denen der Gesetzgeber das vorhandene Re
htin neuem Ausdru
k reproduzierte, sondern au
h sol
he, die er in bewusstem Ge-gensatz zum vorhandenen Re
ht aufstellte. Jede Verbesserung des Gesetzbu
hsmüsste zurü
kgehen auf jene Lehre und ihre Verglei
hung mit den Resultaten derinzwis
hen fortges
hrittenen Re
htswissens
haft159. Das Erfordernis einer per-manenten Verbesserung ergab si
h fürWinds
heid aus der begri�snotwendigenUnvollkommenheit des gesetzgeberis
hen - aber eben immer no
h mens
hli
hen- Denkens, wel
hes der stetigen Hilfe dur
h die wissens
haftli
he Behandlungdes Re
hts in Gestalt der Auslegung bedurfte160.In diesem Ansatz aber, in dieser Relation von Gesetzgebung und Wissen-s
haft wi
h Winds
heid von der reinen Lehre der historis
hen Re
htss
huleab, indem er die Wissens
haft in die Dienste des Gesetzgebers stellte, die dannni
ht mehr die eigene Erkenntnis von Re
ht aus dem Bewusstsein des Volkes zuTage bra
hte, sondern dem Gesetzgeber in der Überwindung seiner zwar unvoll-kommenen, jedo
h abs
hlieÿend formulierten Gedanken zu Hilfe kam161.Da die (reine) Lehre der historis
hen Re
htss
hule dur
h Roth und Wind-s
heid nur mit den genannten Eins
hränkungen dur
h ihre Mitarbeit in der 1.Kommission Eingang in das BGB gefunden hat, ist - diesen Berei
h abs
hlie-ÿend - die Frage zu beantworten, wo und in wel
hem Umfang die Grundsätzeder historis
hen Re
htss
hule in der (Vor-)Arbeit am BGB wiederzu�nden sind.
β) Der Ein�uss der historis
hen Re
htss
hule in den Vorarbeiten zumBGBMit der Rei
hsgründung 1871 und der Ausdehnung der Gesetzgebungskompe-tenz des Rei
hs auf das gesamte bürgerli
he Re
ht 1873 waren für die Kodi�-kation die staatsre
htli
hen Voraussetzungen gegeben und die Kodi�kation ei-ne realpolitis
he Mögli
hkeit. Aufgrund der Re
htsvielfalt in Deuts
hland aberkonnte si
h die Kodi�kation ni
ht auf die Aufzei
hnung des bestehenden Re
htsbes
hränken, sondern es war die politis
he Aufgabe gestellt, das Re
ht - teilweiseverbunden mit der S
ha�ung neuer Regelungen - zu vereinheitli
hen162.Denno
h war es erklärtes Ziel für die Arbeit der Kommission, bekanntes undbewährtes Re
ht wesentli
hen und umfangrei
hen Eingang in das Gesetzbu
h�nden zu lassen und �s
honende Rü
ksi
ht auf das überlieferte Re
ht� zu neh-men163. Allerdings bes
hränkte si
h die Arbeit der Kommission ni
ht auf eine158Winds
heid, Die ges
hi
htli
he S
hule, in Oertmann, S. 75 f.159Zum Vorstehenden vgl. ibid.160ibid., S. 76.161Zu dieser Bes
hränkung der Aufgabe der Wissens
haft ibid., S. 77.162Vgl. Jakobs, Wissens
haft und Gesetzgebung, S. 125.163Jakobs/S
hubert, S. 170. 29



B.I.3. B. Legitimität gesetzgeberis
hen Handelnsreine Zusammenstellung, im Sinne einer kompilatoris
hen Tätigkeit, sondern einkomplexer Re
htszustand, si
h zusammensetzend aus Gesetzen, Gewohnheits-re
ht, Wissens
haft und Praxis war in Gesetzesform zu bringen164.So wurde eine Aussage über die Quellen des Re
hts ni
ht in das BGB auf-genommen. Dem Gewohnheitsre
ht, das - wie dargelegt - seit Savigny vomaufkommenden Positivismus immer stärker in den Hintergrund gedrängt wurdeund an Bedeutung verlor, wurde au
h im Rahmen der Vorarbeiten zum BGBeine herausragende Ein�ussnahme verwehrt, aus - wie es in den Motiven heiÿt -auss
hlieÿli
h �praktis
hen Gründen�165, denn die unbes
hränkte Zulassung desGewohnheitsre
hts habe den eigentli
hen Zwe
k der Kodi�kation, die S
ha�ungeines einheitli
hen deuts
hen Re
hts und die Herstellung von Re
htssi
herheit,gefährden können166. Hinzu kam, dass die Arbeiten an den Entwürfen des BGB- kurz na
h der Rei
hsgründung - vor dem Hintergrund etatistis
her Tendenzenerfolgten, wel
he grundsätzli
h nur formelle oder materielle Staatswillensakte alsre
htserzeugend anerkannten und die Aufgabe der Re
htswissens
haft maÿgeb-li
h auf die zwe
kmäÿige Formulierung der vom Gesetz gewollten Interessenre-gelung reduzierten. Aus Fur
ht vor einer �Au�ösung der gesetzli
hen Ordnung�dur
h einen zu starken Ein�uss der Jurisprudenz war aus der Perspektive desEtatismus das Bündnis von Gesetz und Dogmatik also zu Gunsten des Gesetzesweitgehend aufzulösen167.Um der aus dieser Si
ht bestehenden immanenten Gefahr des Gewohnheits-re
hts - der (erneuten) Entwi
klung partikularer Re
htsgewohnheiten - entge-genzuwirken, wurde in den Motiven zum BGB zwis
hen drei Arten von Gewohn-heitsre
ht unters
hieden (vgl. Abbildung auf der nä
hsten Seite).Damit war (und blieb) zwar das Gewohnheitsre
ht als Re
htsquelle aner-kannt, jedo
h allenfalls als dem Gesetz na
hrangig und ni
ht mehr - wie ur-sprüngli
h na
h der historis
hen Re
htss
hule - ihm übergeordnet. Der Wissen-s
haft sollte - na
h den Darlegungen in den Motiven - die Funktion zukom-men, �die Fülle des Re
hts� zu ers
hlieÿen, die den im Gesetz ausgespro
henenRe
htssätzen innewohnte, wobei �der Ein�uÿ, wel
hen die in theoretis
her undpraktis
her Arbeit si
h betätigende Wissens
haft auf die Fortbildung des Re
htszu üben� vermo
hte, �rü
khaltlos als ein vollbere
htigter anerkannt werden�müsste. Au
h wäre die �freie wissens
haftli
he Behandlung des Re
htssto�es�unabdingbar für die �wohltätigen Wirkungen der Kodi�kation�168. Diese Aus-sagen der Motive aber deuten an, dass auÿerhalb des Gesetzbu
hs eine weitereQuelle des Re
hts existierte, wel
he die beri
htigende und hinterfragende Wir-kung der Wissens
haft autorisierte und legitimierte169.Damit stellt si
h die Frage, ob - und wenn ja, in wel
hem Umfang - dieVerfasser des BGB te
hnis
he Fragen bewusst unvollendet lieÿen, um deren Be-164Vgl. ibid., S. 194.165Motive zu dem Entwurfe eines Bürgerli
hes Gesetzbu
hes für das Deuts
he Rei
h, Band I(1896), Allgemeiner Teil, S. 6 (Motive, Bd. I).166 ibid., S. 8.167Behrends in Behrends/Hen
kel, S. 30 f. und 34.168Zum Vorstehenden vgl. Motive, Bd. I, S. 7.169Vgl. dazu au
h Jakobs, Wissens
haft und Gesetzgebung, S. 134.30
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recht seine Berechtigung erhielte, sei nicht mehr zu befürchten.

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

stand der Gesetzgebung, in dessen Falle dieses Gewohnheits−

Entbehrlich aufgrund des "Flusses der Legislative". Ein Still− Aufgrund der unvermeidbaren

Lückenhaftigkeit des Gesetzes

zwar zulässig, in den meisten

Fällen wohl aber überflüssig,

da der Gesetzgeber vor dessen

Herausbildung reagieren wird.

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

derogatorischesabrogatorisches suppletorisches

Abbildung 4: Das Gewohnheitsre
ht in den Motiven zum BGB.handlung und Beantwortung der Wissens
haft zu überlassen. Für jede ins Ge-setzbu
h aufzunehmende Bestimmung prüfte die 1. und 2. Kommission jeweils,ob die dieser Bestimmung zugrunde liegende Frage einer Regelung im Gesetzbedürftig und fähig war, wodur
h s
hon eine immense Anzahl an zunä
hst vor-gesehenen gesetzli
hen Regelungen weg�el170.In Abgrenzung zur Lehrhaftigkeit des ALR legten die Verfasser des BGBWert darauf, si
h der Belehrungen im BGB zu enthalten171. Auf ausdrü
kli
hegesetzli
he Regelungen wurde überall dort verzi
htet, wo bereits der Mangel ei-ner entgegenstehenden Vors
hrift genügte172. Die Verfasser des BGB vertrautenauf die Befähigung des gelehrten Juristen - und (nur) an diesen war das Gesetz-bu
h adressiert - eine gegebene Regel in ihrer Konsequenz weiterzudenken, ohnedass diese im Gesetz ausgespro
hen werden musste, es sei denn, es bestandenZweifel, ob es der Wissens
haft mögli
h war, diese Konsequenz zu erkennen173.Von einer sol
hen (Selbst-)Bes
hränkung des Gesetzgebers ist etwa au
h imFalle der sog. �positiven Vertragsverletzung� (pVV) auszugehen. So hatte die1. Kommission bereits eine ursprüngli
h vorgesehene Bestimmung gestri
hen,die eine S
hadensersatzp�i
ht im Falle des Zuwiderhandelns gegen eine Unter-lassungsp�i
ht vorsah, da sie diese für �selbstverständli
h� era
htete174. Daherist es au
h ni
ht fern liegend anzunehmen, dass eine ausdrü
kli
he Regelung derpVV aus Gründen der Selbstbes
hränkung au
h deswegen entfallen sein könnte,weil si
h die Haftung des S
huldners in diesen Fällen (neben denen der Unmög-170ibid., S. 136.171Bethmann-Hollweg, S. 16.172Vgl. Jakobs/S
hubert, S. 40 �.; eine ans
hauli
he Übersi
ht an Beispielen für ein der-artiges Vorgehen au
h bei Jakobs, Wissens
haft und Gesetzgebung, S. 137 �.173Jakobs, Wissens
haft und Gesetzgebung, S. 142 f.; ders., Gesetzgebung im Leistungsstö-rungsre
ht, S. 17; Jakobs/S
hubert, S. 82 f. (am Beispiel der Notwendigkeit einer Bestim-mung über den Ersatz des �entgangenen Gewinns�).174Jakobs/S
hubert, S. 280. 31



B.I.3. B. Legitimität gesetzgeberis
hen Handelnsli
hkeit und des Verzugs) �von selbst verstanden� hat175. Diese Erkenntnis isthier im weiteren Verlauf - in Hinbli
k auf die P�i
htverletzung - besonders be-a
htenswert, da es gerade (au
h) die bisherigen Fälle der pVV sind, wel
he derGesetzgeber dur
h das SMG erfassen wollte und hinsi
htli
h derer er dem BGBin seiner ursprüngli
hen Fassung �Unvollkommenheit� vorwirft176.Na
h Au�assung Jakobs war es der im 19. Jahrhundert aufkommende Ge-setzespositivismus, wel
her die O�enheit der Kodi�kation gegenüber einer sieergänzenden Re
htswissens
haft hat missinterpretieren können in eine später(ni
ht zuletzt bezügli
h der pVV) viel beklagten �Unvollständigkeit des Geset-zes�. Die Verfasser des BGB seien si
h indes bewusst gewesen, dass es in Ge-stalt der Re
htswissens
haft ein Organ gebe, wel
hes sowohl die beabsi
htigte,wie au
h die unvermeidli
he Unvollständigkeit des Gesetzes beseitigen werde177.Dies betraf insbesondere die Fälle, in denen der Gesetzgeber mangels Kenntnisder konkreten Umstände im Einzelfall si
h ni
ht in der Lage sah, allgemeingülti-ge abstrakte Regeln zu formulieren und daher der konkreten Beurteilung dur
h�Wissens
haft und Praxis� ni
ht vorgreifen wollte178.Die Verfasser des BGB gingen somit ganz bewusst von der Voraussetzungaus, dass das BGB als re
htswissens
haftli
he Kodi�kation die Jurisprudenzni
ht beenden sollte, sondern sie als �notwendiges Geltungsmedium� voraus-setzte179.Eine von den Verfassern des BGB vollständig der Wissens
haft und Pra-xis überlassenen Frage ist die der Begri�sbestimmung i.w.S. So geben etli
heRegelungen des BGB zwar ein Re
ht auf Leistung, die Bestimmung des Leis-tungsbegri�s aber wird der Wissens
haft überlassen, ebenso wie der begri�i
heInhalt der besonderen S
huldverhältnisse180. Die Begri�s�ndung dur
h Wissen-s
haft und Praxis hatte aber eine gewi
htige Bedeutung, die über ein bloÿes�Korrektiv� des Gesetzgebers hinausging: Die Fortbildung des Re
hts - so et-wa die Ansi
ht des Kommissionsmitglieds Winds
heid - sollte im Wege der175So i.E. wohl Jakobs, Wissens
haft und Gesetzgebung, S. 143.176BT-Dr. 14/6040, S. 84 und 133; zur Problematik der Notwendigkeit der pVV vgl. au
hunten B.II.6.177Zum Vorstehenden vgl. Jakobs, Wissens
haft und Gesetzgebung, S. 144; eine o�en-bar ganz andere Ansi
ht vertrat in jüngerer Zeit Zimmermann in Zimmermann/Knütel/Mein
ke, S. 33, indem er feststellte, �Die Kodi�kation beruhte auf dem fortges
hrittenstenund ausgereiftesten Stadium der Pandektistik und bedurfte infolge dessen, anders als allevorangegangenen Kodi�kationen, keiner auÿer ihrer selbst liegenden Re
htstheorie, die ein hö-heres Re�exionsniveau verkörperte und auf die es geistig hätte bezogen werden müssen�. Inspäteren Äuÿerungen relativiert Zimmermann aber ganz o�ensi
htli
h diesen Standpunkt -au
h und gerade für den Zeitpunkt der Entstehung des BGB - und erkennt die Relevanz derRe
htsdogmatik im Verhältnis zur Gesetzgebung dur
haus an, vgl. S
hmoekel/Rü
kert/Zimmermann/Zimmermann, vor � 1, Rdnr. 21.178Für eine Übersi
ht über entspre
hende Regelungsberei
he vgl. Jakobs/S
hubert, S. 53f. (zur Abgrenzung von Gattungss
huld und Wahls
huld in bestimmten Fällen), S. 130 (zurFrist der Re
hens
haftserteilung des Beauftragten), S. 176 (zur Parteivereinbarung über dieLeistung des S
huldners an einen Dritten ohne die Übertragung der Ausübung der Gläubiger-re
hte), S. 263 ( zum S
hadensersatz bei Ni
hterfüllung statt Naturalerfüllung) u.v.m.179Behrends in Behrends/Hen
kel, S. 33.180Vgl. dazu Jakobs/S
hubert, S. 40. 32



B. Legitimität gesetzgeberis
hen Handelns B.I.3.�Konstruktion� erfolgen, d.h. dur
h die Entwi
klung der Begri�e und dur
h dieS
hlussfolgerung aus diesen181. Die Begri�e wiederum bestimmten aber au
hden Geltungsberei
h einer Regelung, wel
hen der Gesetzgeber somit glei
hzeitigder Wissens
haft und Praxis zur (Mit-)Bestimmung überlieÿ.Dass die Verfasser des BGB tatsä
hli
h sämtli
he Re
htsme
hanismen undstreitigen Fragen, die zu regeln sie si
h auÿer Stande sahen, der Wissens
haftüberlieÿen, ist in den Entstehungsmaterialien zum BGB an zahlrei
hen Fällenfestgehalten. Au
h dort �ndet si
h immer wieder - bei vers
hiedensten re
htli-
hen Fragestellungen - die deutli
he Klarstellung, dass die Lösung einer Frage�der Re
htswissens
haft zu überlassen sei�182. Bei allem o�ensi
htli
hen undKraft Natur des Vorhabens na
hvollziehbaren Streben na
h Vollständigkeit ge-standen die Verfasser des BGB damit jedo
h zuglei
h ein, dass zur Errei
hungder Vollkommenheit in der Ausbildung des te
hnis
hen Elements ni
ht sie, son-dern die Wissens
haft183 berufen und fähig war. Mit dieser Erkenntnis entspra-
hen sie au
h einem ursprüngli
hen Auftrag im Rahmen des Entwurfs des BGB,nämli
h �die Grenze zwis
hen Gesetz und Wissens
haft [. . . ℄ klar festzuhaltenund zu s
heiden, was Gesetzgeber und was der Wissens
haft zukommt�184. Ganzin diesem Sinne formulierte au
h von Liebe im Abs
hlussberi
ht des Auss
hus-ses für Justizwesen zu dem Guta
hten der Vorkommission, dass das Re
ht ni
htaus einzelnen Re
htssätzen bestehe, sondern si
h in Verbindung mit den prak-tis
h vorhandenen Verhältnissen zu Re
htsinstituten zusammenordne185, wobeidie Hauptaufgabe des te
hnis
hen Teils der Arbeit gerade darin liege, dieseRe
htsinstitute �s
harf aufzufassen und die leitenden Prinzipien zu geben�186.Dass denno
h - trotz der von den Verfassern des BGB uneinges
hränkt an-erkannten groÿen Bedeutung der Wissens
haft - das BGB entstand, hat seinenGrund vor allem in den dargelegten politis
hen Umständen der damaligen Zeit.Der Ein�uss der historis
hen Re
htss
hule aber, vermittelt dur
h ihre Vertreterin den Kommissionen bei der Verfassung des BGB, tritt in den Materialen, Pro-tokollen und der eins
hlägigen Literatur - wie gesehen - deutli
h hervor.Allein die Tatsa
he, dass es �trotz� der Re
htsquellen- und MethodenlehreSavignys zu einer Kodi�kation gekommen ist, kann ihren Ein�uss auf diese also181Winds
heid, Bd. 1, 9. Au�., � 24, S. 110 �.182Vgl. etwa nur Protokolle I, S. 2815 (im Zusammenhang mit dem Ersatzanspru
h des Unter-haltsbere
htigten im Falle der Tötung des Unterhaltsverp�i
hteten; Protokolle I, S. 2806 (zumentspre
henden Ersatzanspru
h bei der Einwilligung des Getöteten in die Tötung); ProtokolleI, S. 2714 (im Zusammenhang mit der Regelung von Spezialfällen des Verwahrungsvertrages;Protokolle I, S. 186 (zur Frage der Re
htsgrundlage der Haftung aus 
ulpa in 
ontrahendo(
.i.
.); Jakobs/S
hubert, S. 43 (zur Abs
hwä
hung eines S
huldverhältnisses dur
h Haf-tungsbes
hränkung).183Verstanden i.S.v Wissens
haft und Praxis als Einheit, nämli
h als �theoretis
he und prak-tis
he Arbeit der Wissens
haft�, vgl. Jakobs, Wissens
haft und Gesetzgebung, S. 159.184So der Beri
ht des (Bundesrats-)Auss
husses für Justizwesen vom 09. Juni 1874, betre�enddas Guta
hten der Vorkommission, in Jakobs/S
hubert, S. 186 �. (193, 195).185Dieses Verständnis des �Re
htsinstituts� entspri
ht genau jenem Savignys und dem hierzugrundegelegten Verständnis vom �Re
htsinstitut der P�i
htverletzung�, vgl. oben A.III.186von Liebe in Jakobs/S
hubert, S. 195.33



B.I.3. B. Legitimität gesetzgeberis
hen Handelnsni
ht widerlegen187. Vielmehr ist die Kodi�kation des Re
hts im Bürgerli
henGesetzbu
h am Ende des 19. Jahrhunderts, ihre Entstehung, ihre Konzepti-on und ihr Ausdru
k maÿgebli
h von den politis
hen Verhältnissen ihrer Zeitveranlasst und geprägt. Aus der Ges
hi
hte seiner Entstehung ist deutli
h zuerkennen, dass die Verfasser des BGB - protokolliert in den Materialien derKommissionen - aus ihrer juristis
hen Bildung und ihrem Verhältnis zu der vonSavigny begründeten Re
htsquellen- und Methodenlehre ni
ht den Anspru
herhoben, das Gesetzbu
h selbst zur einzigen, dominierenden Quelle des Re
htszu erheben. Ihr vornehmli
hes Bestreben, das Re
ht ihrer Zeit aufzuzei
hnen,ist geprägt von der Vorstellung einer Wissens
haft, wel
he als Organ der Über-zeugung des Volkes den eigentli
hen Ursprung des Re
hts stellt.Ein Gesetzgeber, der im Gegensatz dazu Re
htssi
herheit allein dur
h auto-nome, von der Wissens
haft losgelöste Modi�kationen im Gesetz erstrebt, erliegteinem Gesetzespositivismus, wel
her den Verfassern des BGB - in dieser Weise- fremd war.Der Abs
hlussberi
ht der SRK von 1992 folgt mit seiner Entgegnung zudem von Jakobs in Anlehnung an Savigny gewählten re
htshistoris
hen An-knüpfungspunkt o�enbar diesem Gesetzespositivismus. Unter Berü
ksi
htigungdes eigentli
hen Ursprungs der Di�erenzierung zwis
hen politis
hem und te
h-nis
hem Element und der daran anknüpfenden �Zuständigkeitsaufteilung� zwi-s
hen Gesetzgeber und Wissens
haft stellt si
h s
hon gar ni
ht die Frage, ob derGesetzgeber die Trennung zwis
hen der Zuständigkeit von Gesetzgebung undJurisprudenz �hinnimmt�188, denn na
h der Re
htsquellen- und MethodenlehreSavignys und deren dargelegtem Ein�uss auf die Entstehung des BGB kanndie Gesetzgebung zur Hervorbringung des Re
hts gar ni
ht auf die Wissens
haftals Organ der Volksüberzeugung und mithin wahre Quelle des Re
hts verzi
h-ten und si
h über diese Aufteilung hinwegsetzen. So stöÿt die Gesetzgebungni
ht zuletzt an Grenzen der Vollkommenheit und Regelbarkeit, die sie allein zuüberwinden niemals imstande und no
h weniger berufen war.Die in diesem Sinne ents
heidende Aufgabe der Wissens
haft lässt si
h au
hni
ht kompensieren dur
h Bea
htung von �Klugheitsregeln� oder �vernünfti-ger Tradition� bei der Zurü
khaltung in Fragen der juristis
hen Konstruktion,die von Re
htspre
hung und Lehre �no
h ni
ht genügend dur
hda
ht ers
hei-nen�189, da diese Au�assung über die Bedeutung der Wissens
haft bei der Er-kenntnis und Herstellung von Re
ht zu kurz greift und zudem die Wissens
haftin eine rein dienende, der Gesetzgebung zutragende Funktion setzt, wel
he demZiel der Re
htssi
herheit ni
ht nur abträgli
h ist, sondern von den Verfasserndes BGB niemals intendiert war.Au
h das Argument, �eine Vertiefung der Re
htswissens
haft� habe seit Sa-187In diesem Punkt a.A. S
hröder in Behrends/Hen
kel, S. 55: S
hröders Aussage, dieDi�erenzierung zwis
hen te
hnis
hem und politis
hem Element habe im Umkreis des BGBkeine Rolle mehr gespielt, verkennt zum einen, dass die Verfasser des BGB ihre Aufgabe -zu Re
ht - als eine wissens
haftli
he era
hteten und übersieht zum anderen die umfangrei-
hen Zuweisungen te
hnis
her Fragen an die Wissens
haft, protokolliert in den Materialen zurEntstehung des BGB, vgl. dazu bereits Fn. 178 auf Seite 32.188So aber - im Ergebnis diese Frage verneinend - BMJ, Abs
hluÿberi
ht, S. 41.189 ibid. 34



B. Legitimität gesetzgeberis
hen Handelns B.I.3.vigny stattgefunden190, ist zu uns
harf und verkennt die eigentli
he Aussageüber die Aufgabe der Wissens
haft. So bleibt bei dieser Formulierung s
honunklar, worin denn die Vertiefung der Re
htswissens
haft stattgefunden ha-ben soll. Eine paus
hale Vertiefung auf allen Gebieten kann o�ensi
htli
h ni
htgemeint sein, ebenso wenig eine (vom Wortlaut der Formulierung her mögli-
he) tatsä
hli
he Vertiefung der Re
htswissens
haft im Sinne eines methodi-s
hen Vorans
hreitens. Letztli
h bliebe dann nur eine Vertiefung bestimmterRe
htsfragen, deren Beantwortung si
h der Gesetzgeber bisher (aufgrund ei-ner Selbstbes
hränkung der Verfasser des BGB) enthalten hat und die dannvom Gesetzgeber ledigli
h aufzuzei
hnen wäre. Eine derartige Auslegung dieserAussage der SRK wäre aber inhaltli
h - bezogen auf das neue Re
htsinstitutder P�i
htverletzung - zumindest zweifelhaft und ihre Ri
htigkeit setzte voraus,dass für die P�i
htverletzung eben eine �Vertiefung der Re
htswissens
haft� inder Form der Bereitstellung einer Dogmatik stattgefunden hat, wel
he der imZusammenhang mit der P�i
htverletzung seitens des Gesetzgebers ergangenenRegeln und Gebote einen funktionellen Zusammenhang hinzufügt, so dass dieRegeln und Gebote eindeutig und Re
htssi
herheit gewährleistend angewandtwerden können.
b) Die Grenze zwis
hen Gesetzgebung und Dogmatik bei der Begri�s-bildungDer Ein�uss der historis
hen Re
htss
hule auf die Vorarbeiten zum BGB spiegeltsi
h au
h wesentli
h in der Aufteilung der Zuständigkeit und Zulässigkeit beiDe�nition und Begri�sbildung im Verhältnis von Gesetzgebung und Dogmatik(letztere hier zunä
hst verstanden als Arbeitsberei
h der Re
htswissens
haft191)wider. Für die Frage na
h der Legitimität gesetzgeberis
hen Handelns im all-gemeinen Leistungsstörungsre
ht, hier - spezieller - in Hinbli
k auf das dur
hdie S
huldre
htsreform 2001 eingeführte Re
htsinstitut der P�i
htverletzung,ist gerade diese Aufgabenteilung von besonderer Bedeutung. Anknüpfend andie hierzu bereits erfolgten Ausführungen192 sei die Aufgabenteilung in diesemBerei
h an den folgenden Abbildungen ( auf der nä
hsten Seite und auf Seite 37)no
hmals verdeutli
ht.Die De�nition war no
h im frühen 19. Jahrhundert kein Willens- sondernein reiner Erkenntnisakt, wel
her entweder den auÿerre
htli
hen Wissens
haf-ten oblag oder der Philosophie des Re
hts - i.S.d. Naturre
hts. Willensakte desGesetzgebers konnten mithin nur dort zulässig und erforderli
h sein, wo auÿer-re
htli
he Wissens
haften zur De�nition keinen (ausrei
henden) Beitrag leisten190ibid.191Zur Dogmatik siehe unten B.I.3.b).bb).192Vgl. dazu bereits unter B.I.3. und B.I.3.a).bb).β).35



B.I.3. B. Legitimität gesetzgeberis
hen Handelns
 Begriffsbildung und Definition

Erkenntnisakte   und

außerrechtlichen Wissenschaften
(Mathematik, Naturwissenschaften,
Psychologie, Ontologie etc.)

o d e r

k e i n e  Willensakte

waren grds.

− soweit die Rechtsbegriffe in der 
"Philosophie des Rechts" (iSd Naturrechts)
lagen − der Rechtsw i s s e n s c h a f t

Oblagen zum einen mithin den Diese Akte des Gesetzgebers waren nur
zulässig bei:

− Begriffen, die durch das Naturrecht nicht
erfasst wurdem

− in (weiten )Bereichen  des Naturrechts,
die für den Gesetzgeber disponibel waren

sog. unwillkürliches (vernünftiges)

"natürliches Recht"

sog. willkürliches

"positives Recht"

21

( F r ü h e s  1 9 .  J h . )

Abbildung 5: Begri�sbildung und De�nition - Frühes 19. Jahrhundert.konnten, wo Begri�e im Naturre
ht gar ni
ht vorkamen oder sofern das Natur-re
ht für den Gesetzgeber disponibel war193.Im späteren 19. Jahrhundert stellte si
h die Begri�sbildung und De�nition- beein�usst dur
h die historis
he Re
htss
hule - hingegen vollkommen andersdar.Da na
h Ansi
ht Savignys Re
ht ni
ht dur
h Willkür entstehen konnte,ent�el zuglei
h die De�nitionsgewalt des Gesetzgebers, ursprüngli
h resultie-rend aus seiner Dispositionsbefugnis über das Naturre
ht. Da es zudem nurno
h glei
hzeitig positives und vernünftiges Re
ht gab, standen der Dogmatikna
h dieser Au�assung au
h sol
he Begri�e zur De�nition o�en, deren De�niti-on zuvor der Gesetzgebung zu�elen. Die methodis
he Operation zur De�nitionwar dabei die �Konstruktion�. Na
h Winds
heid ist die �Konstruktion� die193Vgl. dazu bereits oben B.I.3 und Fn. 78 auf Seite 17.36



B. Legitimität gesetzgeberis
hen Handelns B.I.3.
 Begriffsbildung und Definition

Zurückführung eines

willkürlichem (positiven) und vernünftigem (natürlichen) Recht
Damit  e n t f i e l  die Differenzierung zwischen

konnte R e c h t  nicht durch Willkür entstehen

zugleich entzog sich damit die 
Begriffsbildung und Definition
der Zuständigkeit und Gewalt des
Gesetzgebers iSv

Definition durch die  D o g m a t i k
Öffnung positiver Begriffe zur

K o n s t r u k t i o nmittles

stattdessen

die ihm zugrundeliegenden
Rechtsverhältnisses auf

B e g r i f f e
wissenschaftlicher De−
duktion

=

Begriffen
neuen (komplexeren)
Synthetisierung zu

(ggf.)

2

G r u n d b e g r i f f e n

Erkenntnis von

mittels

(Abb. 5)

( H i s t o r i s c h e  S c h u l e  /  S p ä t e s  1 9 .  J h . )

Nach Auffassung der von  S a v i g n y  ausgehenden rechtshistorischen Schule

Abbildung 6: Begri�sbildung und De�nition - Spätes 19. Jahrhundert.Zurü
kführung eines Re
htsverhältnisses auf die ihm zugrunde liegenden Be-gri�e194. Die Operation mit den auf diese Weise herausgearbeiteten �Grund-begri�en� dur
h die �Zersetzung und Au�ösung des Sto�es in seine einfa
henElemente�, die Analyse des bestehenden Re
hts und die Synthetisierung dereinzelnen Elemente zu neuen (ggf. komplexeren) Begri�en195 dient na
h dieserAu�assung s
hlieÿli
h der Aufgabe der Wissens
haft, nämli
h der Erkenntnisder Re
htssätze in ihrem systematis
hen und organis
hen Zusammenhang, so-wie die ihnen zugrunde liegenden Prinzipien196. Die Re
htssätze, wel
he bei194Winds
heid, Bd. 1, 9. Au�., � 24, S. 112.195Jhering, S. 334 �. und 357 �.196Pu
hta, Cursus, S. 36. 37



B.I.3. B. Legitimität gesetzgeberis
hen Handelnsdieser Tätigkeit der Wissens
haft herausgearbeitet und in das Bewusstsein derRe
htsanwendenden gebra
ht werden und vom Gesetzgeber (no
h) ni
ht ausge-spro
hen wurden, sind für Pu
hta das Ergebnis wissens
haftli
her Deduktionund quali�zieren die Wissens
haft als Re
htsquelle197. Glei
hwohl bleibt die me-thodis
he Operation der Konstruktion jedo
h der Wissens
haft und Dogmatikvorbehalten und vers
hlieÿt si
h zuglei
h dem Gesetzgeber, da die Hervorbrin-gung und Systematisierung des Re
hts eben eine wissens
haftli
he Tätigkeitdarstellt198.Na
h den Vorstellungen der Verfasser des BGB war die Begri�sbestimmungi.w.S. folgli
h der Re
htswissens
haft überlassen. Da aber au
h die Fortbildungdes Re
hts auf der Grundlage der Begri�sbildung dur
h �Konstruktion� erfolgensollte, wäre au
h die Neuausri
htung - und somit Fortbildung des allgemeinenLeistungsstörungsre
hts mittels des Re
htsinstituts der P�i
htverletzung na
hdiesem zur Zeit der Entstehung des BGB herrs
henden Verständnis zunä
hsteine te
hnis
he Frage der Re
htsdogmatik - als Aufgabenberei
h der Re
htswis-sens
haft.Mit der �P�i
htverletzung� verwendet der Gesetzgeber des SMG s
hon be-gri�i
h eine dem Gesetzestext des BGB bis dahin fremde Terminologie. Erwürde si
h nur dann im Rahmen der ihm eigentli
h zugeda
hten Aufgabe derAufzei
hnung des bestehenden Re
hts bewegen, wenn si
h in der zivilre
htli-
hen Re
htsdogmatik ni
ht nur die zugehörige Begri�sbildung und De�nitionvollzogen hätte, sondern diesem Re
htsinstitut der P�i
htverletzung au
h lei-tende Prinzipien zugeordnet worden wären. Um das Vorliegen dieser Voraus-setzungen festzustellen, also die Re
htswissens
haft auf Leistung dieser �te
h-nis
hen� Arbeit zu überprüfen, muss zunä
hst bestimmt werden, was genau die�Re
hts�dogmatik (als Arbeitsgebiet der Re
htswissens
haft) ausma
ht oder -anders gespro
hen - wo na
h den Ergebnissen dieser Arbeit gesu
ht werdenkann.

197Pu
hta bezei
hnet jene Re
htssätze dann au
h konsequent als �Re
ht der Wissens
haft�oder - für ihn glei
hbedeutend damit - als �Juristenre
ht�, da es von diesen hervorgebra
htwerde, ibid. S. 36 f.198Jhering, S. 371 f. 38



Zum Begri� der Dogmatik in der Re
htswissens
haft ExkursExkurs: Zum Begri� der Dogmatik in der Re
htswissens
haftUm die praktis
hen Auswirkungen der Aufgabenteilung bei der Begri�sbil-dung in Bezug auf das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung na
hvollziehen zukönnen, ist es lohnend, Inhalt und Funktion der Dogmatik innerhalb der Re
hts-wissens
haft zu konkretisieren.aa) De�nitionselemente und Funktionsbes
hreibungen in der re
hts-wissens
haftli
hen LiteraturIn der Fa
hliteratur und juristis
hen Methodenlehre existiert kein einheitli
hesBild der Dogmatik199. Ihren begri�i
hen Ursprung hat die Dogmatik na
h herr-s
hender Ansi
ht in der römis
h-katholis
hen Theologie200. Wortges
hi
htli
hstammt �Dogma� (δóγµα) aus dem Grie
his
hen (dokei moi = �es leu
htetmir ein�) und bezei
hnet zum einen den philosophis
hen (verbindli
hen) Lehr-satz, das (religiöse) unanfe
htbare Gebot, den Glaubenssatz, zum anderen aberau
h den Bes
hluss, sowie die Verordnung201. Im Lateinis
hen entspri
ht �dog-ma� ebenfalls dieser Bedeutung202. In der Fa
hspra
he der römis
hen Juristen�ndet das Wort Dogma keine Verwendung, es wird dort allenfalls zur Bezug-nahme auf ni
htjuristis
he - nämli
h religiöse - Inhalte gebrau
ht203. Allenfallslieÿe si
h aus der Hauptquelle des römis
hen Re
hts, dem Corpus Juris Civilisdes Kaisers Justinian, eine Ordnung, Systematisierung und Abstimmung von199Vgl. hierzu allein die Diskussion um den Begri� der Re
htsdogmatik auf der ZwölftenTagung der Zivilre
htslehrervereinigung vom 27. bis 29. September 1971 in Baden bei Wien,beri
htet von Kötz, S. 172 �., sowie Diederi
hsen, Auf dem Weg zur Re
htsdogmatik, inZimmermann/Knütel/Mein
ke, S. 65.200Vgl. Bro
khaus, s.v. Dogma, Dogmatik. Au
h wenn si
h diese begri�i
he Herleitung der�Dogmatik� aus der Theologie bis heute dur
hgesetzt hat, so werden au
h in neuerer Zeitdavon abwei
hende begri�sges
hi
htli
he Ansätze vertreten, die das �dogmatis
he� Denkenim Zusammenhang mit der Methodenlehre der Erfahrungswissens
haften sehen, insbesonde-re den Verfahrensweisen der �analysis�und �synthesis�. So tritt Herberger den Na
hweisan, dass die Juristen ihren Dogmatikbegri� ni
ht aus der Theologie, sondern aus der medi-zinis
h orientierten Wissens
haftstheorie der Erfahrungswissens
haften übernommen haben,Herberger, S. 5 �.201Vgl.Menge, s.v. δóγµα; S
hmidt, s.v. Dogma und Ritter, ebenda. Die protestantis
heTheologie, die den Begri� Dogmatik Anfang des 17 Jh. entwi
kelt hat, geht gerade ni
ht vonabsoluten vorausgesetzten O�enbarungsformeln aus, sondern kritisiert diese als �papierenenPapst� und versteht unter �dogmata� die Resultate der kir
hli
hen Re�exion und den von ihrbestätigten Kontrollformeln, vgl. dazu. De Lazzer, Re
htsdogmatik als Kompromissformular,in Dubis
har, S. 85 (87).202Übersetzt als �philosophis
her Lehrsatz, Glaubenssatz (mittellat.), 
hristli
he Glaubens-lehre (im Sinne einer na
h kath. Lehre dur
h Bibel und Tradition geo�enbarte Wahrheit), vgl.Perts
h, s.v. dogma; in diese �ursprüngli
he� Bedeutung von �Dogmatik� fügt si
h au
h derAnsatzpunkt Luhmanns ein, demzufolge für das �gewohnte Verständnis� von �Dogmatik� das�Negationsverbot� das wi
htigste Kennzei
hen sei, vgl. Luhmann, S. 15.203So etwa zur Bezei
hnung der Lehre in Bezug auf Glaubenssa
hen, etwa �haereti
um dog-ma� (Glaubenslehre der Ketzer), vgl. Hermann/Se
kel, S. 156, s.v. Dogma.39



Exkurs Zum Begri� der Dogmatik in der Re
htswissens
haftRe
htsinstituten, Begri�en und Regelungen entnehmen, die zumindest inhaltli
h(wenn au
h ni
ht unter Verwendung dieses Begri�s) eine �Dogmatik� verkörper-ten204. Da diese römis
hen Re
htstexte bereits seit dem 11. Jahrhundert in denitalienis
hen Universitäten in Bologna und Padua von den sog. �Glossatoren�im weitesten Sinne wissens
haftli
h bearbeitet wurden205, könnte somit bereitsseit dieser Zeit von einer systematisierten, in si
h abgestimmten und mithinviellei
ht in diesem Sinne �dogmatis
hen� kontinentaleuropäis
hen Re
htswis-sens
haft gespro
hen werden206. Die Tatsa
he, dass si
h sowohl die Terminologieder Glossatoren, als au
h der Re
htsanwender jener Zeit weitab von Begri�enwie Dogmatik oder Dogma bewegten - trotz ihrer Existenz in der 
hristli
henGlaubenslehre - legt nahe, dass si
h die Bedeutung dieser Begri�e in der Re
hts-wissens
haft zum einen ni
ht in der Ordnung und Systematisierung von Re
hts-quellen ers
höpft, zum anderen die Re
htsdogmatik au
h ni
ht mit der Dogmatikund dem Dogma religiösen Ursprungs verglei
hbar ist. Die Re
htsdogmatik wird- anders als das in der Re
htswissens
haft o�enbar ni
ht allgemein anerkannteRe
htsdogma - in der juristis
hen Fa
hliteratur regelmäÿig aus unters
hiedli
henMotiven heraus und in unters
hiedli
hen Zusammenhängen (meist zur Begrün-dung oder Ablehnung einer bestimmten Re
htsau�assung) bemüht und - wennüberhaupt - mannigfaltig de�niert. Aus einem - verkürzten - Überbli
k überdiese De�nitionen lassen si
h jedo
h mögli
herweise S
hwerpunkte und Kern-gedanken herauslesen, wel
he dann zu einheitli
hen De�nitionselementen undFunktionsbes
hreibungen für taugli
he �Arbeitshypothesen� zusammengefasstwerden könnten. Dieser S
hritt ist erforderli
h, um den hier ents
heidenden Ar-beitsberei
h der Re
htswissens
haft, in dem allein si
h die te
hnis
he Arbeitam Re
htsinstitut der P�i
htverletzung vollzogen haben könnte, nämli
h dieRe
htsdogmatik, hinrei
hend genug bestimmen zu können.Für Behrends ist die Dogmatik das Medium der Kommunikation zwi-s
hen Gesetzgeber und re
htsanwendenden Instanzen, wobei si
h der Gesetz-geber einen groÿen Zuwa
hs an Geltungsintensität dadur
h vers
ha�en könne,indem er si
h auf geltende Dogmatik stütze und dies au
h im Gesetz deutli
hma
he207. Inhaltli
h sei Dogmatik bestimmt dur
h all das, was eine (ri
hterli-
he und akademis
he) Jurisprudenz in einer positiven Re
htsordnung als gültigeRe
htssätze ansehe208. Daraus - soBehrends - resultiere das Grundproblem desVerhältnisses von Gesetzgebung und Dogmatik, nämli
h die Frage, ob die Dog-matik zu allem bereit und zu allem formbar sei, was legislative Zwe
ke forderten.Behrends antwortet hierauf mit einer Di�erenzierung in drei Stufen von Dog-matik: Eine hö
hste, deren re
htli
he Wertungen und re
htli
he Strukturen derVerfügungsgewalt des Gesetzgebers entzogen sind, eine mittlere, deren Struk-204So jedenfalls Wiea
ker, S. 54; Seiler, Re
htsges
hi
hte und Re
htsdogmatik, inS
hmidt, 109 (114).205Ebel/Thielmann, Rdnr. 237 f.; Meder, Re
htsges
hi
hte, S. 178 �.; Luig, S. 522.206Insbesondere bemühten si
h die Glossatoren um die Bereinigung und Aufklärung der imCorpus Juris Civilis enthaltenen Widersprü
he, vgl. Meder, Re
htsges
hi
hte, S. 178.207Behrends in Behrends/Hen
kel, S. 9.208 ibid., S. 10. 40



Zum Begri� der Dogmatik in der Re
htswissens
haft Exkursturen und Wertbegri�e gelten, weil der Gesetzgeber sie als Mittel zum Zwe
kgewählt habe und s
hlieÿli
h die unterste Stufe der Dogmatik, die zwar ausden gesetzli
hen Kategorien entwi
kelt sei, jedo
h als mangelhaft oder verfehltgelte, da sie das vom Gesetz erstrebte Regelungsergebnis ni
ht (vollkommen)errei
he209.Herberger verzi
htet im Zusammenhang mit der Untersu
hung der Rang-stufen der Re
htsdogmatik ausdrü
kli
h auf eine genauere Ausarbeitung derDe�nition und versteht mit Brohm Re
htsdogmatik als�die Tätigkeit des Ri
hters und des Re
htswissens
haftlers in glei
her Wei-se, sofern sie unter der Mindestbedingung operiert, �ein innersystematis
herarbeitetes Gefüge juristis
her Begri�e, Institutionen, Grundsätze undRegelnÆ als Orientierungsgröÿe zu akzeptieren, �die als Bestandteil derpositiven Re
htsordnung unabhängig von einer gesetzli
hen Fixierung all-gemein Anerkennung und Befolgung beanspru
henÆ�210.Anders als etwa Pi
ker211 unters
heidet er also ni
ht zwis
hen �Ri
hter-re
ht� und �Re
htsdogmatik�.Esser bes
häftigt si
h mit dem Bedeutungsgehalt der Dogmatik aus der Fra-ge heraus, wie der praktis
h tätige Jurist - insbesondere der Ri
hter - die Metho-den der Re
hts�ndung auswählt, insbesondere vor dem Hintergrund, dass vieleEnts
heidungen ergebnisorientiert und re
htspolitis
h motiviert seien212. Fürihn bezei
hnet Dogmatik �die Erarbeitung innersystematis
her Beurteilungs-merkmale in einem Ordnungssystem und ihre Ergebnisse�, vorrangig mit demZwe
k eine ständige Neuargumentation in glei
hgelagerten Fällen zu vermeiden,dur
h �das wertungsfreie Ordnen bereits bekannter Gesi
htspunkte in einemvernünftigen Zusammenhang�213. Als eine si
h zum eigenen System abs
hlie-ÿende Elementarlehre von Re
htsbegri�en und -institutionen stelle die Dogma-tik den von Savigny erstrebten inneren Zusammenhang aller Begri�e her undbilde ein positives Ents
heidungssystem, �in wel
hem Wertungen und Urteiledie Qualität des Subjektiven und den Verda
ht des Emotionalen verlieren undobjektive Bedeutung gewinnen� könnten214. Dadur
h - so Esser - könne einVorrat signi�kanter Ents
heidungsmerkmale gebildet werden, deren �ständigeVerfeinerung und Verbesserung die notwendige Steigerung juristis
her Selekti-onsleistung zuwege bringt�215. Die von der Dogmatik erwartete Leistung sei209ibid.210Herberger in Behrends/Hen
kel, S. 67 und Fn. 1 ebenda; Brohm, 246 f.211Pi
ker, Ri
hterre
ht und Re
htsdogmatik, JZ, S. 1 (3).212Esser, Vorverständnis, S. 7 �.213ibid., S. 91; zur Entlastungsfunktion der Dogmatik für den Ri
hter und Re
htsanwendervgl. au
h Seiler, Re
htsges
hi
hte und Re
htsdogmatik, in S
hmidt, 109 (111 f.), sowieSteindorff, zitiert inKötz, S. 175 und Diederi
hsen in Zimmermann/Knütel/Mein
ke,S. 65 (67).214Esser, A
P 172 (1972), S. 97 f.215Zum Vorstehenden Esser, Vorverständnis, S. 97.41



Exkurs Zum Begri� der Dogmatik in der Re
htswissens
haftmithin die �Transformation der Wertungs- in Erkenntnis- oder Wahrheitsfra-gen�216. Diese Arbeitsmethode werde bestimmt dur
h die Autorität verbindli-
her Texte, Gesetze und Urteile sowie deren relevanten Kriterien. Dogmatik seiin dieser Re
htskultur glei
hbedeutend mit �Jurisprudenz� in Abgrenzung zurRe
htsphilosophie, -soziologie, -verglei
hung, -ges
hi
hte oder der allgemeinenRe
htstheorie217.Au
h für Luhmann kommt der Dogmatik eine besondere Entlastungsfunk-tion und Bedeutung für die Re
htssi
herheit zu: Da sowohl die Auslegung derRe
htsnormen, wie au
h die Lebenssa
hverhalte selbst stets variabel seien - Luh-mann spri
ht hier von �doppelseitiger Variabilität�218 - habe die Dogmatik dieAufgabe, die Beliebigkeit von Variationen einzus
hränken, wodur
h errei
ht wer-de, �dass jenes oft bes
hriebene Hin- und Herwandern des Bli
ks zwis
henNormen und Fakten ni
ht ohne Führung bleibt, si
h ni
ht nur der Ent-s
heidungssituation, sondern au
h dem Re
htssystem verp�i
htet weiÿund si
h ni
ht aus dem Re
htssystem hinausspiralt�219.Gerade im Gegensatz zu Esser versteht Larenz die Dogmatik ni
ht alswertungsneutrale Begri�sarbeit, sondern als wertorientiertes Denken220. Die-sen Ansatz sieht Larenz bereits darin bewahrheitet, dass die Bes
hreibungvon (Fall-)Typen anstelle der Bildung subsumtionsfähiger Begri�e zunehmendan Bedeutung gewinne, ebenso wie teleologis
he Gesi
htspunkte bei der Aus-legung gesetzli
her Regelungsinhalte221. Ebenfalls im Berei
h des wertorien-tierten Denkens bewege si
h das �Aufsu
hen der �tragendenÆ Re
htsprinzipi-en, das Ausmessen ihrer Tragweite, die Erkenntnis ihres Zusammenspiels, ihrerBedeutung für das Verständnis einer Regelung, deren Begrenzung oder Ergän-zung�222, denn �Re
htsprinzipien� seien im Ergebnis letztli
h Wertungsmaÿstä-be und Wertvorzüge hinsi
htli
h einer Re
htsidee, aus der si
h zwar no
h keineRe
htsregel habe formen lassen, für die aber aufgrund eines konkret-praktis
henBedarfs �Re
htfertigungsgründe� erforderli
h und (in Form des Re
htsprinzips)au
h vorhanden seien. Re
htsprinzipien entzögen si
h aufgrund dieses Charak-ters einer begri�i
hen De�nition, ihr Sinngehalt lieÿe si
h jedo
h an Beispielenverdeutli
hen, die dann wiederum zu Falltypen abstrahiert werden könnten223.So seien dogmatis
he Figuren - wie etwa das �Anwarts
haftsre
ht�, der �Ver-trag mit S
hutzwirkung zugunsten Dritter� et
. - gerade ni
ht aus dem begri�-li
hen System deduziert, sondern in Hinbli
k auf ein Verkehrsbedürfnis oder216 ibid., S. 98 f.217Esser, A
P 172 (1972), S. 97; Esser, Vorverständnis, S. 96; eine derartige Negativ-De�nition �ndet si
h au
h bei Bydlinski, Gedanken über Re
htsdogmatik, in Marti-nek et al., S. 3 (5).218Luhmann, S. 17.219 ibid., S. 18.220Larenz, Methodenlehre, S. 224 �.221 ibid., S. 226.222 ibid., S. 227.223Zum Vorstehenden ibid., S. 226 f. 42



Zum Begri� der Dogmatik in der Re
htswissens
haft Exkursbestimmte Gere
htigkeitsanforderungen und unter Auswertung der Re
htspre-
hung (weiter-)entwi
kelt worden. Dies zeige, dass die Dogmatik das begri�i
heSystem regelmäÿig dur
hbro
hen habe, um neue Re
htsfragen beantworten zukönnen224. Aus diesen Überlegungen heraus bezei
hnet für Larenz �Re
hts-dogmatik� eine Tätigkeit,�die in der Entfaltung inhaltli
h bestimmter Begri�e, der weiteren Aus-füllung von Prinzipien und der Rü
kführung von Normen und Normkom-plexen auf diese Grundbegri�e und Prinzipien besteht�225.Au
h für Brohm gehört das wertende Moment geradezu selbstverständli
hzur Dogmatik, indem sie in ihren Formen und Typiken Wertungen impliziere,die als �ratio juris� die �ratio legis� der einzelnen gesetzli
hen Regelungen über-greife226. Gerade darin, dass Sa
h- und Wertungsfragen ni
ht bei jeder Re
hts-konkretisierung erneut erörtert werden müssten, sieht Brohm den Vorteil unddie Entlastungsfunktion der Re
htsdogmatik227.Den Systemgedanken in der Re
htsdogmatik betonend, trennt Röhl zwi-s
hen �äuÿerem System�, etwa der Einteilung des Re
hts in bestimmte Sa
h-gebiete und �innerem System�, verstanden als die innere Einheit der Re
hts-ordnung, ihre logis
he oder wertungsmäÿige Folgeri
htigkeit oder ihre (von in-nen kommende, aus si
h selbst heraus entwi
kelte) Vernünftigkeit228. Luhmannfolgend, sieht er darin die Gewährleistung einer �dynamis
hen Stabilität desRe
hts�, indem eine systematis
h ausgearbeitete Re
htsdogmatik den fortlau-fenden Umbau des Re
hts ermögli
ht, indem sie Neuerungen akzeptiere oderabweise, je na
hdem, ob sie in den Kontext bena
hbarter Re
htsvorstellungenpasse. Au
h wenn das System selbst ni
ht als Re
htsquelle dienen könne, da eskeine neuen Lösungen hervorbringen könne, die ni
ht s
hon von Beginn an inihm enthalten waren, so sei es denno
h sinnvoll, neu auftau
hende Problemesystemkonform zu lösen, da die Anlehnung an das System heuristis
h zu mög-li
hen Lösungen führe und zuglei
h die Begründungslast erlei
htere229.Den innersystematis
hen Zusammenhang von juristis
hen Begri�en und Re-geln, die allgemeine Anerkennung und Befolgung beanspru
hen, betont au
hStar
k in seiner De�nition von (Re
hts-)Dogmatik230.Na
h Au�assung Ballerstedts sind die Theologie und die Re
htswissen-s
haft die beiden einzigen Wissens
haften, wel
he mit der Verbindli
hkeit geis-tiger Formen befasst seien. Nur sie könnten folgli
h überhaupt �Dogmatik�224ibid., S. 228 f.225ibid., S. 229.226Brohm, S. 246 f.227ibid., S. 247.228Röhl, S. 416.229ibid., S. 417 f., 419.230Star
k, Re
htsdogmatik und Gesetzgebung im Verwaltungsre
ht, in Behrends/Hen
kel, S. 106, dieser De�nition im Zivilre
ht folgend: Seiler, Re
htsges
hi
hte und Re
hts-dogmatik, in S
hmidt, S. 109 (111). 43



Exkurs Zum Begri� der Dogmatik in der Re
htswissens
haftbeinhalten, verstanden als �Lehre von den verbindli
hen Verkörperungen desGeistes im systematis
hen Zusammenhang einer Wissens
haft�231.Für Rais
h handelt es si
h bei der Re
htsdogmatik um re
htswissens
haft-li
h entwi
kelte �Regeln, Interpretationsvors
hläge oder sonstige Erkenntnisse[. . . ℄ von meist mittlerer Abstraktionshöhe�, die als eine reine �Empfehlung�an den Ri
hter herangetragen werden, der ihnen dur
h Anwendung Autoritätverleihen und dur
h sie typis
he Fälle na
h einem einheitli
hen Lösungsmodellents
heiden könne232. Um die so beabsi
htigte Stabilisierung der Re
htswissen-s
haft zu errei
hen, müsste ein dogmatis
her Begri� jedo
h so �einleu
htendkonzipiert� sein, dass man ihn als Kürzel einer zutre�enden Herleitung mittelsder Auslegungskanones erkenne233.Für ein verstärkt pragmatis
hes Verständnis von Dogmatik tritt Bydlinskiein234. So betreibe jeder Jurist Re
htsdogmatik, �der in Bindung an das gel-tende Re
ht und in rationaler und für andere na
hvollziehbarer ArgumentationAntworten auf ihm vorgelegte Re
htsfragen zu geben su
he�235. Die applikati-ve Haltung des Juristen gegenüber seinen Texten sei verglei
hbar mit der ent-spre
henden Haltung der Angehörigen einer Religionsgemeins
haft oder einesphilosophis
hen Systems, jedo
h mit dem Unters
hied, dass den Gesetzestex-ten keine Unveränderli
hkeit im Sinne metaphysis
h begründeter �Wahrheiten�innewohne und mithin au
h kein streng axiomatis
h-deduktives Denken - wieetwa in den Naturwissens
haften - mögli
h sei, sondern nur von �festen Prämis-sen� ausgegangen werde, um so endlose Diskussionen zu vermeiden und eine -mögli
hst einheitli
he - Falllösung zu errei
hen236.Die Reduktion des Verständnisses der Dogmatik auf die rein deduktive Ent-faltung einer Klasse von Dogmen im Sinne autoritativer Lehrsätze bezei
hnetDe Lazzer sogar als �Missverständnis� des Begri�s, da er nur dessen sekundäreRezeption in der römis
h-katholis
hen Theologie erfasse und dabei auÿerdem dieinduktive Herkunft der dogmatis
hen Leitsätze - wohl wegen der logis
hen For-malstruktur der Dogmatik - übersehen werde237.Die axiomatis
h-deduktive Funktionsweise der Dogmatik im ursprüngli
hen(theologis
h-philosophis
hen) Sinn betont Meyer-Cording, indem er jenerDogmatik die Aufgabe überträgt, die aus dem gesells
haftli
hen Bewusstseinkommenden Dogmen formallogis
h zu entfalten und zu einem Weltans
hauungs-system zu entwi
keln238. S
hlieÿli
h erklärtMeyer-Cording die Re
htsdogma-tik für �tot�, da sie - in der heutigen Zeit - weder auf entspre
hende �Autoritä-231Ballerstedt, Dul
keit als Re
htsdogmatiker, in Kunkel/Larenz/Ballerstedt, S. 27.232Rais
h, S. 200 f.233 ibid., S. 202.234Bydlinski, Gedanken über Re
htsdogmatik, in Martinek et al., S. 3 �.235 ibid., S. 15.236 ibid., S. 8 f.237De Lazzer, Re
htsdogmatik als Kompromissformular, in Dubis
har, S. 85 (87 u. 105).238Meyer-Cording, S. 9. 44



Zum Begri� der Dogmatik in der Re
htswissens
haft Exkursten� wie Dogmen oder - zumindest - Prämissen bere
htigt zurü
kgreifen könne,no
h si
h unter Verzi
ht auf Dogmen allein auf die Anwendung einer logis
h-rationellen Methode oder gar die Arbeit und Arbeitsweise der Jurisprudenz imAllgemeinen reduzieren lieÿe239.Aufgrund der für Canaris im Vordergrund stehenden - ni
ht formal-logis
hvornehmbaren - Wertents
heidungen im juristis
hen Denken lehnt dieser denVersu
h einer axiomatis
h-deduktiven Funktionsweise des Re
htssystems vonvornherein als �überholt� ab240.Für Wiea
ker hingegen stellt si
h die Frage na
h der deduktiv-axiomati-s
hen oder induktiv-pragmatis
hen Funktionsweise der Re
htsdogmatik erst ineinem zweiten S
hritt. Für ihn ist der �dogmatis
he Lehrsatz� Ergebnis einerallgemeinen wissens
haftli
hen Einsi
ht, wobei die von der Dogmatik erwarteteLeistung darin bestehe, intellektuell überprüfbare und ö�entli
h einsi
htige Kri-terien für die Handhabung des Bewertungsspielraums anzugeben, also ein Ver-fahren zur rationalen Veri�zierung der gewählten Ents
heidung bereitzustellen,dur
h einen selbständigen, na
hprüf- und einsehbaren Begründungszusammen-hang241. Dogmatis
he Lehrsätze in diesem Sinne seien aber keineswegs zu ver-stehen als völlig freie Aussagen über Wahr oder Unwahr, sondern sie seien ebenan �Prämissen� gebunden, im modernen Gesetzesstaat also an die �Vorents
hei-dungen� dur
h die verfassungsgemäÿ zustandegekommenen Gesetze242. Jedo
hexistiere ni
ht in jedem Lehrsystem, wel
hes über Prämissen oder Axiome verfü-ge - wie etwa die Mathematik -, au
h eine Dogmatik: Dies sei vielmehr nur dortder Fall, wo man die �letzten Voraussetzungen� dem freien wissens
haftli
henZweifel entziehe, so etwa in der Theologie, den ideologis
h begründeten Partei-doktrinen und eben der Re
htswissens
haft. Letztere unters
heide si
h aber vonallen anderen dieser Lehrsysteme dadur
h, dass1. sie eine praktis
he - und ni
ht übervernünftige - Aufgabe habe, nämli
h dierational einsi
htige Lösung zwis
henmens
hli
her Kon�ikte,2. ihre Prämissen ni
ht unumstöÿli
h sondern wandelbar seien, da Gesetze geän-dert werden könnten und dürften,3. s
hlieÿli
h die Art der Diskussion der Prämissen ni
ht mehr von Autorität oderLehrtradition geleitet seien, sondern von der Überzeugungskraft der mit ihrerHilfe zustandekommenden Lösungen243.Erst dann stellt si
h für Wiea
ker die Frage na
h der Art der Argumen-te und ihrer Verknüpfung - deduktiv-axiomatis
h oder induktiv-pragmatis
h -wobei na
h seiner Au�assung keine der beiden Methoden für si
h allein den prak-tis
hen Anforderungen an die Re
htsdogmatik genüge, da die erste oft aufgrund239Meyer-Cording, S. 14 �. und 32.240Canaris, Systemdenken, S. 20 �., 25 �.241Wiea
ker in Bubner/Kramer/Wiehl, S. 311, 316 und 318 f.242ibid., S. 320.243Zum Vorstehenden ibid., S. 320 f. 45



Exkurs Zum Begri� der Dogmatik in der Re
htswissens
haftder Deduktion des Besonderen allein aus dem Allgemeinen und regelmäÿig ohneBerü
ksi
htigung der konkreten Lebensadäquanz die �Fallgere
htigkeit� verfeh-le, die zweite indes wegen ihrer vorrangig praktis
h-vernünftigen Ents
heidungs-absi
ht der �Normgere
htigkeit� ni
ht genüge244.Aus einem gänzli
h anderen Ansatz heraus versu
ht Stru
k De�nitions-elemente und Funktionsbes
hreibungen der Dogmatik abzuleiten, nämli
h auseiner �Metabetra
htung� in Form einer �Dogmatis
hen Diskussion über Dog-matik�245 Na
h Stru
k setzt si
h diese Diskussion aus drei Elementen zusam-men246:1. �Zirkuläre De�nitionselemente�: Sol
he, die das Problem der Dogmatiknur erneut formulieren, wie etwa �logis
he Stringenz�, �axiomatis
he Ri
h-tigkeit� oder �Dur
hhalten von Prämissen�. Diese Elemente bedürftenwiederum einer (Er-)Klärung, so etwa die Festlegung der Prämissen imletztgenannten De�nitionselement247.2. �Leerformelhafte Elemente�: Behauptungen, deren Wahrheitsgehalt no
hfa
hgemäÿ na
hgeprüft werden muss, so z.B. die Aussage, Dogmatik dieneder Entlastung des Ri
hters und vermeide die S
hwierigkeit einer voll-umfängli
hen Neuargumentation in jedem Einzelfall. Diese Funktionsbe-s
hreibung der Dogmatik sei (no
h) ni
ht dahingehend veri�ziert, dassalles andere illegitim oder mit dem Ri
hteramt unvermeidbar wäre. Eben-so leerformelhaft seien die - angebli
h dur
h dogmatis
he Figuren si
her-gestellten - Elemente der Re
htssi
herheit und Rationalität, wobei zumeinen ni
ht abs
hlieÿend geklärt sei, ob ni
ht die dauernde Fortentwi
k-lung geradeWesensmerkmal der Dogmatik sei und zum anderen der Begri�der �Rationalität� re
htstheoretis
h bei weitem ni
ht eindeutig bestimmtsei248.3. �Ungeeignete De�nitionselemente�, wie etwa rein metaphoris
he.Diese Elemente führen Stru
k jedo
h zu keiner eigenen De�nition von Dog-matik, sondern dienen ihm nur zur Überprüfung der These, dass die Dogma-tikdiskussion in einer �typis
h dogmatis
hen Manier� geführt wird, so dass -aufgrund der Identität von Methode und Gegenstand der Diskussion - keinee
hten Erkenntnisse über den Gegenstand selbst gefunden werden könnten249.244 ibid., S. 322 und 332 f.; ganz ähnli
he Bedenken vor allem hinsi
htli
h eines dogmatis
h-deduktiven Systems bei Röhl, S. 416, der den beiden hier genannten Ansätzen no
h einendritten hinzufügt, nämli
h den eines deduktiv-axiologis
hen Systems, bei dem ni
ht mehr ein�allgemeiner Satz�, sondern ein �oberster Wert� an der Spitze steht. Letztli
h greifen jedo
hdie Bedenken gegen eine ausrei
hende �Fallgere
htigkeit� bei der hier ebenfalls von oben na
hunten vorgenommenen Deduktion wieder dur
h.245Stru
k, S. 84.246 ibid.247 ibid., S. 85.248 ibid., S. 86; zur S
hwierigkeit der Bestimmung des Begri�s �Rationalität� vgl. Priester,S. 461 �.249Stru
k, S. 84 und 88. 46



Zum Begri� der Dogmatik in der Re
htswissens
haft Exkursbb) �Arbeitshypothesen� zum Begri� der Re
htsdogmatikDie dargestellten unters
hiedli
hen Ansätze zur De�nition und Funktionsbe-s
hreibung der Dogmatik belegen die Spannbreite des Dogmatikverständnissesin der Re
htswissens
haft. Um die Frage na
h den re
htsdogmatis
hen Grund-lagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung beantworten zu können, sinddiese Ansätze in Form von Arbeitshypothesen auszuwerten, um so festzulegen,wo letztli
h die Grundlagen der P�i
htverletzung gelegt sein könnten. Dabeimag zu diesem Zwe
k überwiegend die Bildung einer S
hnittmenge der häu-�gsten und dominierenden Funktions- und De�nitionselemente genügen, um dieSu
he na
h jenen Grundlagen mögli
hst operabel zu halten.
• Dana
h kann zunä
hst all das, was ri
hterli
he und akademis
he Jurisprudenz ineiner positiven Re
htsordnung als gültige Re
htssätze ansehen, Inhalt der Dog-matik sein. Insoweit sind die Ergebnisse ri
hterli
her und re
htswissens
haft-li
her Tätigkeit für die Fortentwi
klung von Dogmatik grundsätzli
h glei
hbe-deutend, grenzen si
h aber zuglei
h von der Re
htsges
hi
hte, -philosophie, -soziologie, -verglei
hung und der allgemeinen Re
htstheorie ab.
• Diese �anerkannten Re
htssätze� können au
h bes
hrieben werden als eine Rei-he in si
h zusammenhängender Lehren über das was Re
ht ist, die - mittelsRe
htspre
hung und Re
htswissens
haft - mitgeteilt, tradiert und als Grund-lage weitergehender Überlegungen zur Lösung von Re
htsfragen herangezogenwerden. Diese �Lehren� in Form von Regeln, Interpretationsempfehlungen odersonstigen Erkenntnissen sind weder einzelfallbezogen, no
h ers
höpfen sie si
hin übergeordneten Re
htsprinzipien, sondern sie bewegen si
h zumeist auf mitt-lerem Abstraktionsniveau.
• Anders als bei gesetzli
hen Regelungen resultiert die Autorität dieser Re
hts-sätze ni
ht bereits aus ihrer bloÿen Existenz, sondern sie wird ihnen dur
h ri
h-terli
he oder re
htswissens
haftli
he Applikation immer wieder neu verliehen.Inhaltli
h hat si
h die Dogmatik an ihrem vorrangigen Ziel auszuri
hten, näm-li
h im Ergebnis Antworten auf Re
htsfragen in Bindung an das geltende Re
htbereitzustellen, und dies in rationaler und für andere na
hvollziehbarer Argu-mentation.
• Dabei muss si
h die Re
htsdogmatik einer gewissen, wenn au
h ni
ht dogma-tis
hspezi�s
hen, logis
hen Stringenz bedienen, die jedo
h ni
ht zu verstehen istals eine formallogis
he Entfaltung von Dogmen, sondern eher als ein �Dur
hhal-ten von Prämissen�. In diesem Zusammenhang ist der - begri�i
he - theologis
h-philosophis
he Ursprung der (Re
hts-)Dogmatik irreführend. Zwar unterliegt derJurist der Bindung an die gesetzli
h gefassten Normen, muss diese widerspru
hs-frei auslegen und anwenden, darf also grundsätzli
h ihre Geltung ni
ht in Fragestellen, jedo
h fehlt der Re
htsdogmatik jegli
her metaphysis
her Bezugspunkt,d.h. der Re
hts�dogmatiker� setzt keine �höhere Wahrheit� der ihn bei der Fall-lösung bindenden Norm voraus, seinem Handeln und seiner Argumentation liegt- verkürzt gespro
hen - mithin keine Überzeugung von der Unveränderli
hkeitdes (Gesetzes-)Textes zugrunde250. Ihm steht es frei na
h Zwe
kmäÿigkeits- oder250Diese besondere Konstellation der Re
htsdogmatik verkennend Diederi
hsen in Zim-mermann/Knütel/Mein
ke, S. 65 (67). 47



Exkurs Zum Begri� der Dogmatik in der Re
htswissens
haftGere
htigkeitsgesi
htspunkten - also letztli
h ergebnisorientiert motiviert - dieangewandte Norm zu kritisieren und von der Notwendigkeit ihrer Abänderungoder ihrer Strei
hung überzeugt zu sein und diese zu verlangen251.
• Grundsätzli
h muss mit Larenz der Dogmatik eine gewisse Wertents
heidungs-funktion zugestanden werden, denn bereits das Ordnen von Beurteilungskrite-rien und ggf. die S
höpfung von Falltypen ist zwangsläu�g eine selektierendeund damit ni
ht rein objektive Tätigkeit. Die im Gegensatz dazu von Esser be-s
hriebene Transformation von Wertungs- in Erkenntnis- oder Wahrheitsfragenstöÿt hierbei an ihre Grenzen. Bereits die Formulierung von Erkenntnis- oderWahrheitsfragen setzt die Festlegung der Zielri
htung dieser Fragen voraus, wo-bei si
h jedo
h ebenfalls wieder Wertungsaspekte auswirken. Dass Re
htsdog-matik (au
h) Wertents
heidungen tri�t, ist folgli
h ni
ht als Versagen bei derTransformation von �Wertungs- in Erkenntnis- oder Wahrheitsfragen� zu deu-ten, sondern dient letztli
h der Vermeidung unkontrollierbarer subjektiver Wer-tungen und übernimmt mithin wiederum eine Rationalisierungsfunktion. Selbstdies s
hlieÿt aber abwei
hende Wertents
heidungen ni
ht aus, verlangt dann je-do
h besondere Re
htfertigung und Begründung.
• Eine damit in Zusammenhang stehende und wohl wi
htigste Grundüberlegungist jene, ob si
h Dogmatik auf einen rein axiomatis
h-deduktiven Charakter be-s
hränkt - also nur von allgemeinen Prämissen ausgehend auf den Einzelfalls
hlieÿen lässt - oder (au
h) induktiv-kasuistis
h bestimmt ist, indem vom Ein-zelfall allgemeine Gesetzmäÿigkeiten abgeleitet werden. Nur im ersteren Fallnämli
h wäre ein innersystematis
hes, in si
h weitgehend abges
hlossenes Sys-tem von Begri�en denkbar, das es ermögli
hte, neu auftretende Re
htsfragendur
h logis
he Gedankenoperationen auf der Grundlage dieser Begri�e zu be-antworten und si
h glei
hzeitig weitgehend von Wertents
heidungen zu distan-zieren. Larenz merkt in diesem Zusammenhang ri
htigerweise an, dass nur dasabstrakt-begri�i
he System der �Begri�sjurisprudenz� dur
h eine �voll abge-di
htete Autorität� gekennzei
hnet werden könne, ni
ht aber die heutige Dogma-tik als Ganzes252. Auÿerdem ist dur
haus eine Arbeitsweise juristis
her Dogma-tik auÿerhalb des juristis
hen abstrakt-begri�i
hen Systems denkbar. Anders istau
h das Zustandekommen von Re
hts�guren wie das Anwarts
haftsre
ht, dasRe
htsverhältnis der Vertragsverhandlung oder der Vertrag mit S
hutzwirkungzu Gunsten Dritter ni
ht zu erklären, die ni
ht axiomatis
h-deduktiv aus dembestehenden begri�i
hen System abgeleitet, sondern die erkennbar auÿerhalbdieses Systems entwi
kelt und verfestigt wurden253. Denno
h darf die Fragena
h axiomatis
h-deduktivem und induktiv-kasuistis
hem Vorgehen ni
ht be-grenzt werden auf eine Gegenüberstellung von Begri�s- und Interessenjurispru-denz. So bes
häftigt si
h die Dogmatik heute (au
h) o�ensi
htli
h verstärkt mitder Bes
hreibung und Bildung von Falltypen254, sowie ganz wesentli
h mit derInterpretation und weniger mit der Konstruktion subsumtionsfähiger Begri�e.Dogmatik tendiert ihrer Funktion na
h mithin stets dazu, über die Begri�i
h-keiten hinauszugehen und die tragenden Re
htsprinzipien aufzude
ken.251Für die Zulässigkeit einer bestimmten Norminterpretation allein aus einem �praktis
henBedürfnis� und sogar ausdrü
kli
h abseits einer �dogmatis
hen Begründung� vgl. au
h Soer-gel/Zeiss, BGB, 11. Au�. (1986), � 398, Rdnr. 15.252Larenz, Methodenlehre, S. 228 f.253 ibid.254Vgl. dazu no
h ausführli
h unter B.II.5. 48



Zum Begri� der Dogmatik in der Re
htswissens
haft Exkurs
• Die Dogmatik ist zudem bestimmt dur
h ein besonderes Gefüge mit der Re
ht-spraxis, insbesondere der Re
htspre
hung. So liefert die Dogmatik der Praxiszum einen Ents
heidungskriterien, die von dieser übernommen und/oder mo-di�ziert werden können, zum anderen erarbeitet die Dogmatik wiederum ausdem von der Re
htspre
hung gelieferten Material neue Kriterien, im Wege dergründli
hen Analyse der jeweiligen Ents
heidungsbegründungen und der Beob-a
htung mittel- und langfristiger Re
htspre
hungstendenzen und de
kt damitzuglei
h au
h Re
htsprobleme auf, für die keine �innnersystematis
he Lösung�vorhanden ist. Zudem kommt der Dogmatik für die Re
htspre
hung zweifelsfreiauf diesem Wege eine Entlastungsfunktion zu, wel
he die Notwendigkeit ständi-ger Neuargumentation vermeidet.Eine so verstandene Dogmatik kann si
herli
h - wieMeyer-Cording255 undLarenz256 dies tun - dahingehend hinterfragt werden, ob sie - vor dem Hinter-grund ihrer ni
ht selten zwe
k- und ergebnisorientiert motiviert ers
heinendenund damit pragmatis
hen Arbeitsweise - ihre Bezei
hnung als �Dogmatik� zuRe
ht trägt oder tre�ender etwa als �theoretis
he Jurisprudenz� oder �theoreti-s
he Re
htslehre� bes
hrieben werden kann. Für die Frage na
h den �re
htsdog-matis
hen Grundlagen� für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung kann diese- mögli
herweise ri
htige - terminologis
he Di�erenzierung jedo
h o�en bleiben.Ents
heidend war und ist auss
hlieÿli
h die genauere Bestimmung der mög-li
hen Quellen für eine Dogmatik zur P�i
htverletzung, um so festzustellen,ob der Gesetzgeber mit dem Re
htsinstitut der P�i
htverletzung ledigli
h einin der Jurisprudenz bereits geformtes �te
hnis
hes Element� in Gesetzesformübernommen oder ohne das Vorhandensein dogmatis
her Strukturen eine eige-ne Konstruktion eingeführt hat.Dana
h ist somit der Frage na
hzugehen, ob die ri
hterli
he und akademi-s
he Jurisprudenz Re
htssätze anerkannt hat und anerkennt, aus denen si
h -unter den oben genannten funktionalen und de�nitoris
hen Gesi
htspunkten -die P�i
htverletzung als hinrei
hend bestimmtes und operables Re
htsinstitutin das reformierte allgemeine Leistungsstörungsre
ht einfügt.

255Meyer-Cording, S. 46.256Larenz, Methodenlehre, S. 229 f. 49



B.II. Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzungII. Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut derP�i
htverletzungIn der ersten Kommentierung zu � 280 BGB na
h der S
huldre
htsreform 2001wird die P�i
htverletzung als die �zentrale Kategorie des neuen Leistungsstö-rungsre
hts� hervorgehoben, die an den unges
hriebenen Tatbestand der posi-tiven Vertragsverletzung (pVV) anknüpfe und sowohl Haupt-, Nebenleistungs-,als au
h S
hutzp�i
hten erfasse, unabhängig davon ob die P�i
ht auf einem Ver-trag, einem einseitigen Re
htsges
häft oder einem gesetzli
hen S
huldverhältnisberuhe257.Dies entspri
ht au
h der Begründung zum Entwurf des Gesetzes zur Moder-nisierung des S
huldre
hts258, wel
he die P�i
htverletzung als jegli
hes Zurü
k-bleiben des S
huldners hinter dem P�i
htenprogramm des jeweiligen S
huld-verhältnisses bes
hreibt, ungea
htet dessen, ob es si
h um Hauptp�i
hten oderS
hutzp�i
hten oder andere Nebenp�i
hten handelt259. In eben jener Begrün-dung zum Gesetzentwurf wird betont, die S
huldre
htskommission habe si
h in-haltli
h den Ausarbeitungen Hubers260 von 1981 anges
hlossen, sei ihm jedo
hbegri�i
h insoweit ni
ht gefolgt, als dass statt der �Ni
hterfüllung� - so der Vor-s
hlag Hubers nun die �P�i
htverletzung� im Zentrum des S
hadensersatztat-bestandes stehe. Die Tatsa
he, dass das BGB den Begri� der �Ni
hterfüllung�wesentli
h enger besetze, nämli
h mit dem teilweisen oder vollständigen Aus-bleiben der Leistung, erfordere diese verbale Modi�kation 261. Auÿerdem hättedem Umstand Re
hnung getragen werden sollen, dass die �wi
htigste Leistungs-störungsform� des Bürgerli
hen Re
hts - die pVV - bisher gar ni
ht im BGBgeregelt sei, ein Umstand, der dur
h die Bezugnahme auf die P�i
htverletzungbehoben werden sollte262. Zwe
ks Vermeidung von �Missverständnissen und An-wendungsirrtümern� sei man daher auf den von Diederi
hsen entwi
keltenBegri� der �P�i
htverletzung� ausgewi
hen263. Der Verweis auf Diederi
h-sen264 ist ni
ht nur inhaltli
h fals
h265, sondern au
h in der Verfahrensweisefragwürdig: Au
h wenn dem BGB in seiner Fassung vor der S
huldre
htsre-form die P�i
htverletzung tatbestandli
h unbekannt war, so �nden si
h in derre
htswissens
haftli
hen Literatur sowie in der Re
htspre
hung zum allgemeinenLeistungsstörungsre
ht, au
h s
hon sehr früh, vers
hiedene Diskussionen über257Palandt/Heinri
hs, 62. Au�. (2003), � 280, Rdnr. 2 f.; 64. Au� (2005) ebenda.258BT-Ds. 14/6040, S. 79 �.259 ibid., S. 134.260BMJ, Guta
hten und Vors
hläge, Bd. I, S. 699 �.261So BT-Ds. 14/6040, S. 133.262 ibid., S. 135.263 ibid., S. 133.264Diederi
hsen, S. 101, 117 �.265In dem zitierten Aufsatz Diederi
hsens �ndet si
h zwar eine Ablehnung des von Hubervorges
hlagenen Zentralbegri�s der �Ni
hterfüllung�, jedo
h - entgegen der Begründung zumGesetzentwurf - keine Entwi
klung eines Begri�s der P�i
htverletzung. Hauptargument Die-deri
hsens gegen den Begri� der Ni
hterfüllung ist dessen mangelnde Anwendbarkeit auf dieFälle der Verletzung einer S
hutz- und Verhaltensp�i
ht ohne korrespondierenden Leistungs-anspru
h, Diederi
hsen, S. 119. Zu dem insoweit fehlerhaften Verweis vgl. au
h Ahrens, S.417 (419). 50



Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung B.II.Konstruktionen zur Falllösung im allgemeinen Leistungsstörungsre
ht, wel
hedie P�i
htverletzung unbedingt mit eins
hlieÿen. Mögli
herweise lassen si
h auseinem - oder dem Zusammenspiel mehrerer - dieser Ansätze dogmatis
he Grund-lagen - im Sinne der oben aufgestellten Arbeitshypothesen zu diesem Begri� -erkennen, auf die der Gesetzgeber im SMG bauen konnte und die zu einer kla-ren und einfa
hen Anwendbarkeit des neuen S
huldre
hts und insbesondere desallgemeinen Leistungsstörungsre
hts - beitragen.
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B.II.1 Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung1. Die P�i
htverletzung im Rahmen der pVV bei StaubEine der frühesten Ers
heinungen der �P�i
htverletzung� ging einher mit derEntwi
klung der �positiven Vertragsverletzungen� dur
h Staub266. Da es - wiebereits erwähnt - das erklärte Ziel des Gesetzgebers war, gerade au
h die Fälleder pVV dur
h die reformierte S
hadensersatzregelung in � 280 BGB zu erfas-sen267, ist es lohnend der Frage na
hzugehen, wel
her Gedanke der pVV StaubsAusführungen zugrunde lag.Ausgangspunkt für die Überlegungen Staubs war seine Feststellung, dassdas allgemeine S
huldre
ht des BGB nur den S
hadensersatz für jene Fälle rege-le, in denen jemand etwas unterlasse, wozu er eigentli
h aufgrund eines S
huld-verhältnisses verp�i
htet sei268. Es existiere jedo
h keine Regelung für sol
heFälle, in denen dur
h positives Tun die Verbindli
hkeit verletzt oder die zubewirkende Leistung fehlerhaft bewirkt werde269. Gerade diese Fälle - für dieStaub zahlrei
he Beispiele anführt - bezei
hnet er als P�i
htverletzungen270.Staub betont insbesondere, dass bis zu jenem Zeitpunkt keinem der Na
hweisgelungen sei, dass die Verp�i
htung zum S
hadensersatz bei einer s
huldhaftenVerletzung einer bestehenden Verbindli
hkeit bereits im Gesetz ausgespro
hensei271. Besonders betro�en seien Konstellationen der �positiven P�i
htverlet-zung� bei einem vertragli
h vereinbarten Unterlassen. Hier würden die Re
hts-folgen just aus der P�i
htverletzung resultieren und eben ni
ht aus der �Un-mögli
hkeit� (i.S.v. � 280 BGB a.F.) die Zuwiderhandlung in einem bestimmtenZeitpunkt ni
ht (mehr) zu begehen272.Um jene Fälle ni
ht mittels �gekünstelter Konstruktionen�273 in die vorge-gebenen Strukturen des Gesetzes fassen zu müssen, gelangte Staub in analogerAnwendung des � 286 BGB a.F. zu dem S
hluss, dass ein Re
htsgrundsatz be-stünde,�wona
h derjenige der eine Verbindli
hkeit dur
h eine positive Handlungs
huldhaft verletzt, dem anderen den hierdur
h entstehenden S
haden zuersetzen hat�274.Als mögli
he zusätzli
he Re
htsfolgen neben dem Ersatz des unmittelbar auseiner derartigen P�i
htverletzung entstehenden S
hadens kommen na
h Staub -266Hermann Staub, Die positiven Vertragsverletzungen, Berlin 1904 (1. Au�.).267BT-Ds. 14/6040, S. 135.268So etwa � 280 BGB a.F.269Staub, S. 5.270 ibid., sowie fortlaufend im daran ans
hlieÿenden Text.271 ibid., S. 7 f.; Staub bezieht si
h dabei im Wesentli
hen zum einen auf die Arbeit vonCrome, S. 65, wel
her die S
hadensersatzp�i
ht aus � 276 BGB a.F. herzuleiten bemüht war,sowie zum anderen auf Goldmann/Lilienthal, S. 332 f., die zur Lösung dieser Fälle auf eine�zeitweise Unmögli
hkeit� und daraus konsequent auf � 280 Abs. 1 BGB a.F. verweisen.272Staub, S. 10.273 ibid., S. 15.274 ibid., S. 15, 35. 52



Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung B.II.1.insbesondere etwa beim Sukzessivlieferungsvertrag - sowohl S
hadensersatz we-gen Ni
hterfüllung des gesamten Vertrages, als au
h Rü
ktritt in Betra
ht275.Dieses aus Analogie zu � 326 I BGB a.F. hergeleitete Wahlre
ht begründeteStaubmit einer Wertungsglei
hheit in Hinbli
k auf den Verzug und verdeutli
h-te damit ein weiteres wesentli
hes Element der P�i
htverletzung: Dem negativenVerhalten in Form einer s
huldhaften Verzögerung der ges
huldeten Leistungstünden dana
h die positiven Re
htsverletzungsakte insoweit glei
h, als dass siedie Errei
hung des Vertragszwe
ks gefährdeten276 .Dass Staub bei der Entwi
klung der pVV weniger an der Erfassung typi-s
her Lebenssa
hverhalte mittels der im BGB bereits vorhandenen Regelungenarbeitete, sondern deutli
h von Gere
htigkeitserwägungen und Ergebnisorien-tiertheit geleitet war, zeigt si
h in seiner ausdrü
kli
hen Beip�i
htung277 zuHa
henburg, für den die Zulässigkeit des Analogies
hlusses im Allgemeinen�ni
ht logis
h erweisbar�, wohl aber aus dem �Lebensbedürfnis� heraus notwen-dig war278. Die Zustimmung Staubs hierzu wird au
h darin ersi
htli
h, dass erdie für einige Vertragstypen ausdrü
kli
h im Gesetz enthaltenen Re
htsfolgenvon Leistungsstörungen für alle denkbaren S
huldverhältnisse in verglei
hba-rer Interessenlage - dur
h die pVV - ausspre
hen will, so etwa die Mögli
hkeitzum Rü
ktritt vom Vertrag, wel
he etwa für den Dienstvertrag in den Fällender Kündigung aus wi
htigem Grund (� 626 BGB) vorgesehen wäre, bei allenVerträgen jedo
h - na
h Ansi
ht Staubs - der Analogie zu � 326 BGB a.F.bedurfte279.Weiteres Beispiel für Staubs Bemühen, mittels der pVV die aus seiner Si
htim BGB enthaltenen �Regelungslü
ken� zu s
hlieÿen, ist die Anwendung derpVV im - ansonsten ers
höpfend geregelten - Kaufre
ht, in den Fällen man-gelhafter Leistung bei Sukzessivlieferungsverträgen280, sowie bei der explizitenErfüllungsverweigerung vor Fälligkeit der Leistung281.Aus dem Vorstehenden wird ersi
htli
h, dass die P�i
htverletzung für Staubin der Entwi
klung der pVV nur eine untergeordnete, rein re
htste
hnis
he Be-deutung hatte. Vor dem Hintergrund der Entstehung der pVV, nämli
h Staubso�ensi
htli
hem Bestreben na
h der �Lü
kens
hlieÿung� im BGB, mit dem Zieleinheitli
her und der �Lebenssituation angepassten�, d.h. im Ergebnis �gere
h-ten� Lösungen, kann aus seiner Arbeit kein allgemeiner Grundsatz zur P�i
ht-275ibid., S. 18 �.; im Ergebnis kommt au
h das Rei
hsgeri
ht in einer Ents
heidung vom17.12.1901 (Deuts
he Juristenzeitung, Bd. 7, S. 118) im Fall der S
hle
hterfüllung einer Teillie-ferung bei einem Sukzessivlieferungsvertrag zu dem S
hluss, dass dem Gläubiger der Leistungein Rü
ktrittsre
ht eingeräumt werden muss. Die Begründung stützt si
h dort jedo
h ni
htauf das Re
htsinstitut der pVV, sondern auf allgemeine Gere
htigkeitserwägungen, sowie dieAnnahme einer konkludenten Vereinbarung eines Rü
ktrittsre
hts.276Staub, S. 23.277ibid., S. 40.278Ha
henburg, S. 437.279Staub, S. 43 f.280ibid., S. 48.281ibid., S. 50 f.; so im Ergebnis bereits diese Re
htsfolge ausspre
hend die Ents
heidungdes Rei
hsgeri
hts v. 11.07.1902, RGZ 52, 150 (151 f.); unter ausdrü
kli
her Bezugnahme aufdie pVV vgl. die Ents
heidung des Rei
hsgeri
hts vom 23.02.1904, Deuts
he Juristenzeitung,Bd. 9, S. 342 (345). 53



B.II.1 Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzungverletzung erkannt oder abgeleitet werden: Anders als na
h � 280 BGB n.F. istdie P�i
htverletzung bei Staub kein Ober- oder Zentralbegri� und die Unmög-li
hkeit und der Verzug sind mithin keine Unterfälle sondern dienen - umgekehrt- sogar der Herleitung und Begründung der pVV und ihrer Re
htsfolgen (�� 286,326 BGB a.F. analog).Im Rahmen der von ihm entwi
kelten pVV bes
hränkt si
h die Bedeutungder P�i
htverletzung allein auf ein
• positives Tun,
• wel
hes die bestehende Verbindli
hkeit verletzt oder
• die zu bewirkende Leistung fehlerhaft bewirkt und
• die Errei
hung des Vertragszwe
ks gefährdet,
• abseits von Unmögli
hkeit und Verzug.
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Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung B.II.2.2. Begründung einer S
hadensersatzp�i
ht allein aus der P�i
htver-letzungBereits 1932 distanzierte si
h Stoll von der Lehre der positiven Vertrags-verletzungen282. Dies bezog si
h jedo
h weniger auf Inhalt und Funktion dervon Staub begründeten Lehre, als zunä
hst auf die angebli
h missverständli-
he Begri�swahl und die bis dahin vorgesehene Begrenzung auf positive Ver-letzungen einer Forderung oder Verp�i
htung. So verdunkelte na
h Ansi
htStolls das �gefährli
he S
hlagwort� der pVV �die wahre Sa
hlage�283. Viel-mehr sollte nämli
h na
h Au�assung Stolls die Forderungs- oder P�i
htver-letzung s
hle
hthin allgemein einen S
hadensersatzanspru
h auslösen, so dassdie pVV ni
ht mehr als dritter Tatbestand - neben Unmögli
hkeit und Ver-zug -, sondern als Au�angtatbestand zu era
hten gewesen wäre und zuglei
hjene gesetzli
hen Haftungstatbestände nur Anwendungsfälle eines allgemeinenGrundsatzes der Haftung wegen Forderungs- oder P�i
htverletzung dargestellthätten284.Wie bereits zuvorHimmels
hein285, sah au
h Stoll die Haftungsgrundlagefür den S
hadensersatz wegen s
huldhafter P�i
htverletzung in � 276 BGBa.F.286. Anders als Himmels
hein erkannte er allerdings ni
ht in jeder Ni
ht-erfüllung einen Fall der ganzen oder teilweisen Unmögli
hkeit287, sondern nahmvielmehr das Bestehen einer tatsä
hli
hen Gesetzeslü
ke an, wobei si
h dieseweniger dur
h einen au�älligen Umfang des gesetzli
h ni
ht erfassten Berei-
hes auszei
hnete, als dur
h die mangelhafte Formulierung des Gesetzes, wel
hedie Bedeutung des zu erfassenden Lebensberei
hs ni
ht hinrei
hend würdige288.Wohl aber sei aus � 276 BGB a.F. als au
h aus den Wertungen der einzelnengesetzli
hen Regelungen im allgemeinen Leistungsstörungsre
ht der Grundsatzableitbar, dass�jede vorsätzli
he oder fahrlässige Verletzung einer Verbindli
hkeitzum Ersatz des daraus entstandenen S
hadens [verp�i
htet℄�289.In jenen Fällen nämli
h entsprä
hen die Interessenlage, die S
hutzwürdigkeitdes Ges
hädigten und s
hlieÿli
h die Zumutbarkeit der Ersatzp�i
ht der Lage beiden typis
hen und präzisierten Formen des Verzuges und der Unmögli
hkeit290.Daher war Stoll bemüht, ein �System der Forderungsverletzungen� zu er-stellen, wel
hes si
h ni
ht mehr primär an den drei Fallgruppen (Unmögli
hkeit,Verzug, pVV) orientierte, sondern seine Grundlage in der sog. �Interessenverlet-zung� �nden sollte291. So dienten die P�i
hten aus einem Vertrag zunä
hst der282Stoll, A
P (136) 1932, S. 257 �.283ibid., S. 320.284ibid., S. 314.285Himmels
hein, S. 271.286Stoll, S. 279 f.287Himmels
hein, S. 299; Stoll, S. 274.288Stoll, S. 281 f.289ibid., S. 282.290ibid., S. 284.291ibid., S. 285 f. 55



B.II.2. Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzungVerwirkli
hung des Leistungsinteresses (sog. �Erfüllungsp�i
hten�), die ergänztwürden dur
h die Treu- und Glaubensverp�i
htungen, wel
he primär die Ge-genpartei vor S
hädigungen bewahren sollte und mithin dem �S
hutzinteresse�dienten. Sowohl Leistungs- als au
h S
hutzinteresse könnten auf unters
hiedli
heArt verletzt sein292 (vgl. Abbildung auf dieser Seite).
Leistungsinteresse

bestimmte,

möglicher Rechts−
folgen

...

...
vereitelt

gefährdet gefährdet

beeinträchtigtbeeinträchtigt

(aufgrund des negativen

...

...

Schutzinteresse

endliche Anzahl

dto.

dto.

dto.

dto.

(Etwa Verzug und

Unmöglichkeit)

Gehalts keine

Vereitelung
möglich)Abbildung 7: System der Forderungsverletzungen na
h Stoll.Mit diesem System beabsi
htigte Stoll sämtli
he Fälle der Haftungen auf-grund einer P�i
htverletzung zu erfassen. Ausges
hlossen blieb jedo
h na
h sei-ner Ansi
ht die Gewährleistung, da sie ohne das für den aus � 276 abgeleitetenGrundsatz notwendige Vers
hulden auskomme und folgli
h gerade Beispiel seifür eine Haftung ohne P�i
htverletzung, die allein auf vertragli
her Zusage oderbesonderer Gesetzesvors
hrift beruhe293.Damit stellte Stoll zuglei
h ein System vor, wel
hes dur
h die Betonungder Art der Interessenverletzung zwar jeweils einheitli
he Re
htsfolgen ermög-li
hte, das zuglei
h aber die übli
he Gruppenbildung der pVV au�öste, die bisdahin vor allem folgende Lebensers
heinungen umfasste: Zuwiderhandlung ge-gen eine Unterlassungsp�i
ht, mangelhafte Erfüllungshandlungen, Gefährdungdes Vertragszwe
ks sowie die Erfüllungsverweigerung des S
huldners294.Mithin errei
hte Stoll zwar eine Neuordnung der pVV, die na
h seinem Sys-tem - anders als bei Staub und no
h bei Himmels
hein - gerade keine dritteGruppe der Leistungsstörung neben der Unmögli
hkeit und dem Verzug mehrwar, substituierte jedo
h den seiner Ansi
ht na
h �irreführenden Sammelna-men�295 der pVV und damit zuglei
h aber au
h den Begri� der P�i
htverletzungdur
h die Interessenverletzung.Stoll gelangt somit aufgrund seiner Beurteilung des � 276 BGB a.F. zueinem Haftungsgrundsatz der dem Wortlaut des � 280 I 1 BGB n.F. sehr nahekommt. Au
h de
kt si
h das Bestreben Stolls mit dem des SMGs dahinge-292Zum Vorstehenden vgl. ibid., S. 287 �. und 291 �.293 ibid., S. 290 und S. 301.294 ibid., S. 261 �.295 ibid., S. 314. 56



Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung B.II.2.hend, dur
h diesen Haftungsgrundsatz die - beiderseits angenommenen Rege-lungslü
ken zu s
hlieÿen296. Von einem Zentralbegri� der P�i
htverletzung ent-fernt si
h Stoll jedo
h zumindest dadur
h, dass er von der Verletzung einer�Verbindli
hkeit� spri
ht und betont den bei ihm untergeordneten Stellenwertder P�i
htverletzung indem er ni
ht primär auf den Inhalt einer P�i
ht abstellt,deren Verletzung dann unmittelbar einen Anspru
h auf S
hadensersatz auslöst,sondern vielmehr auf die Zielri
htung dieser P�i
ht (das Leistungs- oder S
hut-zinteresse). Erst na
h Bestimmung des betro�enen Interesses können dann -abhängig von der jeweiligen Form der Verletzung - die speziellen Re
htsfolgenfestgestellt werden.Ein deutli
her Unters
hied zu dem vom SMG verfolgten Konzept wird zu-dem dadur
h ersi
htli
h, dass für Stoll eine P�i
htverletzung niemals ohneVers
hulden vorliegen kann und mithin die Gewährleistungsfälle von seinemHaftungssystem des allgemeinen Leistungsstörungsre
hts von vornherein aus-ges
hlossen bleiben. Die �� 280 I 2 und 437 Nr. 3 BGB n.F. zeigen jedenfallsden vollständig anderen Ansatz des SMG sowie eine vom Gedanken Stollsabwei
hende Funktion und Bedeutung der P�i
htverletzung.Während also bei Stoll der P�i
ht(verletzung) ledigli
h eine �dienende�Rolle - als Zwis
hens
hritt zum Ausspru
h der Re
htsfolge - zukommt, stellt siena
h der S
huldre
htsreform im BGB do
h gerade den Oberbegri� dar, der so-wohl die Verletzung der Leistungs- als au
h der S
hutzp�i
hten umfassen soll297,eben in Anlehnung an die pVV, der - zumindest in begri�i
her Hinsi
ht - Stollgerade bemüht ist �den Abs
hied zu erklären�.Somit können au
h aus dieser Entwi
klung der pVV in der Literatur keinevertieften Erkenntnisse zum eigentli
hen Begri� der P�i
htverletzung im Sinnedes SMG resultieren. Dies wird au
h dadur
h bestätigt, dass si
h die Herlei-tung dieses allgemeinen Haftungsgrundsatzes aus � 276 BGB a.F. bei der Fragena
h der Re
htsgrundlage für die Haftung aus pVV - deren Erfassung dur
h dieP�i
htverletzung der Gesetzgeber des SMG besondere Bedeutung zugemessenhat298 - ni
ht dominierend behaupten konnte, sondern vielmehr gewohnheits-re
htli
he Aspekte in den Vordergrund gerü
kt wurden. Dies zei
hnete si
h be-reits in der Stoll und Himmels
hein na
hfolgenden Literatur ab, in wel
herzwar die Au�assung bestätigt wurde, dass jede P�i
htverletzung (im Rahmender pVV) zum Ersatz des daraus entstandenen S
hadens verp�i
hte, die si
hjedo
h in der Legitimation dieses Grundprinzips deutli
h abgrenzte299, was si
hseitdem - insbesondere im Rahmen der Darstellung der pVV - in Literatur undRe
htspre
hung dur
hgesetzt hat300.296Zu den diesbezügli
hen Absi
hten im SMG vgl. BT-Ds. 14/6040, S. 84 �.297Vgl. BT-Ds. 14/6040, S. 136; Mün
hener Kommentar/Ernst, Bd. 2a, � 280, Rdnr. 9 f.298Siehe etwa BT-Ds. 14/6040, S. 84 f. und 92.299Bereits die gewohnheitsre
htli
hen Grundlagen betonend Soergel/S
hmidt, BGB,10.Au�. (1967), Vor � 275, Rdnr. 37; Blomeyer, S. 160; Larenz, S
huldre
ht, Band 1, 14.Au�. (1987), � 24 I, S. 367, deutli
her no
h 11. Au�. (1976), � 24 I, S. 299.300Vgl. nur Palandt/Heinri
hs, 61. Au�. (2002), � 276, Rdnr. 105; BGHZ 11, 80 (83 �.)unter Aufgabe der Ansi
ht des RG; unter besonderer Würdigung des � 276 in diesem Zusam-menhang aber Mün
hener Kommentar/Emmeri
h, Bd. 2, Vor � 275, Rdnr. 204 �. und -für die 
.i.
. Rdnr. 54 �. 57



B.II.3. Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung3. Der vereinheitli
hende Tatbestand der S
hutzp�i
htverletzungenDie �Lü
kens
hlieÿung� im Konzept der Vertragshaftung - etwa dur
h die Re
hts-institute der pVV, 
.i.
. und den Vertrag mit S
hutzwirkung für Dritte - veran-lasste in den 60er Jahren Canaris zur Entwi
klung eines einheitli
hen Konzeptseiner gesetzli
hen Haftung für S
hutzp�i
htverletzungen301. Da jenes Bestrebenmithin wiederum verglei
hbar ist mit dem Anliegen des SMG, mehrere Haf-tungstatbestände in ein Konzept zu fassen (hier der �S
hutzp�i
htverletzung�,dort der �P�i
htverletzung�), lassen si
h mögli
herweise daraus allgemeine dog-matis
he Aussagen zur P�i
htverletzung gewinnen.Anknüpfend an Stolls Di�erenzierung na
h S
hutzp�i
hten und Leistungs-p�i
hten sieht Canaris die Re
htsgrundlage der S
hutzp�i
hten in einem �be-sonderen Re
htsverhältnis der Vertragsverhandlungen�, das unabhängig vomParteiwillen entstehe, also gesetzli
h zustande komme und seine �innere Re
ht-fertigung� dabei aus der �Gewährung in Anspru
h genommenen Vertrauens�sowie � 242 BGB resultiere302. Ri
hteten si
h die Leistungsp�i
hten na
h demParteiwillen und dem Vertragszwe
k, so bestimmten si
h S
hutzp�i
hten na
hden tatsä
hli
hen Beziehungen der Parteien zueinander oder - anders gespro
hen- na
h den tatsä
hli
hen Einwirkungsmögli
hkeiten303. Für Canaris waren dieS
hutzp�i
hten jedo
h ni
ht nur im Rahmen der 
.i.
. und pVV Teilmenge derverletzbaren P�i
hten, sondern wurden seiner Ansi
ht na
h au
h dur
h den Ver-trag mit S
hutzwirkung für Dritte begründet, allerdings ni
ht - wie die h.M. dieskonstruierte304 - dur
h ergänzende Vertragsauslegung, sondern wiederum auf-grund eines Vertrauensverhältnisses zwis
hen den Betro�enen. Da mithin dievers
hiedenen S
hutzp�i
hten glei
hen Ursprungs seien, dürfe au
h hinsi
htli
hder Re
htsfolgen ni
ht na
h dem Zeitpunkt ihrer Verletzung unters
hieden wer-den305, so dass si
h die S
hutzp�i
htverletzungen damit zu einem einheitli
henund von der pVV losgelösten Tatbestand zusammenfassen lieÿen306.Na
hCanaris haben - mit geringfügigen Abwei
hungen - insbesondereThie-le307 und Gerhardt308 die systematis
hen Zusammenhänge zwis
hen 
.i.
.,pVV und dem Vertrag mit S
hutzwirkung für Dritte bejaht.301Canaris, JZ 1965, S. 475 �.302Canaris, JZ 1965, S. 475 (476) mit den Na
hweisen in Fn. 8 u. 9 ebenda.303 ibid., S. 478.304Vgl. dazu etwa BGH, JZ 60, 124 f. (125); Lorenz, S. 108 (110); Larenz, S
huldre
ht,Band 1, 14. Au�. (1987), � 17 II, S. 226 f.305Canaris, JZ 1965, S. 475 (478 f.); a.A. Ballerstedt, S. 529 und 518 f., der o�ensi
htli
hvor Vertragss
hluss von gesetzli
hen und na
h Vertragss
hluss von vertragli
hen S
hutzp�i
h-ten ausgeht, ohne aber erkennbar den Grund für diese Wandlung herauszuarbeiten; ebensoohne weitere Begründung die Ents
heidung des BGH v. 10.06.1964, VersR 1964, 977 (979), inder betont wird, dass die Haftung (aus pVV) für die Verletzung von (S
hutz-)P�i
hten na
hVertragss
hluss ni
ht mehr aus der Inanspru
hnahme von Vertrauen, sondern allein aus dervertragli
hen Bindung resultiere.306Canaris, JZ 1965, S. 475 (479 �.).307Thiele, S. 649 �.308Gerhardt, S. 597 �. 58



Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung B.II.3.Die Vertreter eines einheitli
hen Tatbestands der S
hutzp�i
htverletzungensahen si
h in ihrer Au�assung dur
h hö
hstri
hterli
he Re
htspre
hung darinbestätigt, dass es keine notwendige Verbindung zwis
hen den dem Erhaltungs-interesse dienenden S
hutzp�i
hten und den zum Erfüllungsinteresse gehörendenLeistungsp�i
hten geben müsse309. Das allen S
hutzp�i
hten zugrunde liegendeVertrauensverhältnis sei ni
ht abhängig von dem seitens des konkreten Partnersim Einzelfall tatsä
hli
h entgegengebra
hten Vertrauen, sondern sämtli
he Ver-haltensp�i
hten resultierten daraus, was er - und jeder andere in seiner Partn-errolle - erwarten dürfe310. Damit bestimmen si
h also dieser Meinung na
h dieS
hutzp�i
hten na
h einer objektiven ex-ante Betra
htung311. Während alsobei der pVV sämtli
he S
hutz- und Erhaltungsp�i
hten aus dem Re
htsges
häftselbst abgeleitet wurden312, trennen die Vertreter eines Konzepts der Haftungwegen S
hutzp�i
htverletzung deutli
h zwis
hen den Entstehungsgründen fürLeistungsp�i
hten einerseits und S
hutzp�i
hten andererseits, wenn au
h aus-drü
kli
h zugestanden wird, dass si
h der Umfang der gegenseitigen S
hutz-p�i
hten mit re
htsges
häftli
her Annäherung vergröÿert313.Bereits aus diesem Zusammenhang wird ersi
htli
h, dass der Haftung auf-grund eines einheitli
hen Tatbestandes der S
hutzp�i
htverletzung ein anderesKonzept zugrunde liegt, als dem SMG mit dem Re
htsinstitut der P�i
htver-letzung, wel
he letztli
h dem �ursprüngli
hen Konzept der pVV� folgt, nämli
hni
ht nur sämtli
he (Haupt- und Neben-)Leistungsp�i
hten, sondern au
h alleS
hutzp�i
hten aus dem S
huldverhältnis herzuleiten und diese eben ni
ht alleinund unabhängig vom S
huldverhältnis aufgrund eines Vertrauensverhältnisseszu konstruieren. Au
h die Tatsa
he, dass � 280 I BGB n.F. sowohl re
htsges
häft-li
he, als au
h gesetzli
he S
huldverhältnisse erfasst314, vermag diesen Umstandni
ht zu beein�ussen, da in letzterem Fall allein das gesetzli
he S
huldverhältnisleistungs- und s
hutzp�i
htbegründend ist. Weder in den Ausführungen der SRK1992, no
h in der Begründung zum SMG ist an irgendeiner Stelle ersi
htli
h,dass neben dem S
huldverhältnis besondere Aspekte eines Vertrauensverhältnis-ses für die P�i
htbestimmung und mithin die P�i
htverletzung relevant werdensollten. Demgegenüber muss - mangels anderer Lösungsansätze - au
h na
h derneuen Gesetzeslage für die Begründung eines S
hadensersatzanspru
hs bei ni
h-tigen und unwirksamen Verträgen für die (analoge) Anwendung der pVV auf309So etwa Thiele, S. 650, unter Bezugnahme auf BGH, NJW 1960, 720 f.; Gerhardt,S. 599.310Thiele, S. 652.311Am weitesten geht in diesem Zusammenhang Dölle mit seinem Entwurf vom �sozialenKontakt�, demzufolge bereits dort, wo ein sol
her Kontakt zur Errei
hung eines re
htli
h ni
htmissbilligten Zwe
ks herbeigeführt worden ist, vermöge dessen eine Person ihre Re
htsgüterdem Ein�uss eines anderen aussetzt, die Verp�i
htung besteht, dafür zu sorgen, dass denRe
htsgütern kein S
haden erwä
hst aus Vorgängen, die der andere, der den Lebensberei
hbeherrs
ht, hätte verhindern können. Dana
h muss also ni
ht einmal der Abs
hluss einesRe
htsges
häfts das Ziel der Kontaktaufnahme sein, sondern ledigli
h etwa deren mögli
herErfolg, vgl. Dölle, S. 73 �., 84.312Vgl. nur Palandt/Heinri
hs, 61. Au�. (2002), � 276, Rdnr. 105 f.; Mün
hener Kom-mentar/Emmeri
h, Bd. 2, Vor � 275 Rdnr. 261 �.313Thiele, S. 653.314Palandt/Heinri
hs, 64. Au�. (2005), � 280, Rdnr. 9.59



B.II.3. Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzungdie bisher notwendige - und ni
ht normierte - Konstruktion eines gesetzli
henS
huldverhältnisses zurü
kgegri�en werden, �das auf dem dur
h den ges
häft-li
hen Kontakt hervorgerufenen gegenseitigen Vertrauen beruht�315, was wie-derum bestätigt, dass die gesetzli
h geregelte P�i
htverletzung i.S.d. SMG ebenni
ht in ihrem wesentli
hen Kern auf der Vertrauensbeziehung aufbaut.Aufgrund dieser unters
hiedli
hen Ansätze - trotz zunä
hst ähnli
her Begri�-li
hkeiten - lassen si
h aus dem Konzept der Haftung für S
hutzp�i
htverletzun-gen keine allgemeingültigen dogmatis
hen316 Aussagen zum Re
htsinstitut derP�i
htverletzung ma
hen.

315Staudinger/Löwis
h, BGB, ��255-314,, Vorbem zu �� 275-283, Rdnr. 31 f.; wenigerdeutli
h, jedo
h im Ergebnis glei
h BGH, BB 1953, S. 956 f. (957).316In dem hier zugrundegelegten Sinn von Dogmatik, vgl. ausführli
h oben B.I.3.b)bb).60



Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung B.II.4.4. Die Verkehrsp�i
htverletzungen im Deliktsre
htEin weiterer - rein begri�i
h ebenfalls sehr nahe liegender - Ansatz für die Su
hena
h einem dogmatis
hen Prinzip für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzungkönnte si
h in Anlehnung an die im Deliktsre
ht relevanten �Verkehrsp�i
hten�oder �Verkehrssi
herungsp�i
hten�317 ergeben.InsbesondereHuber hat den Ein�uss der Verkehrssi
herungsp�i
hten im all-gemeinen Leistungsstörungsre
ht betont, denn na
h seiner Au�assung geht es invielen Fällen der pVV gar ni
ht um die Verletzung spezieller Vertragsp�i
hten,sondern letztli
h �nur� um die Verletzung allgemeiner Verkehrsp�i
hten318. Da-mit sei zuglei
h die - von Stoll ausgehende - Di�erenzierung na
h Leistungs-und S
hutzp�i
hten unzutre�end, da gerade eben keine besonderen P�i
htenaus dem S
huldverhältnis resultierten, sondern nur besondere Haftungsfolgen319.Somit sei ni
ht zwis
hen Leistungs- und S
hutzp�i
hten, sondern zwis
hen Leis-tungsp�i
hten und allgemeinen Verkehrsp�i
hten abzugrenzen320.Konsequent era
htet Huber diese Verkehrssi
herungsp�i
htverletzungen ineinem �zeitgemäÿ entwi
kelten Deliktsre
ht� für besser aufgehoben als im Re
htder Vertragsverletzungen. Anders als die h.M. in Lehre und Re
htspre
hungstellt Huber dann au
h ni
ht länger die P�i
ht- oder Forderungsverletzung -mit ihrer Vielzahl an Einzeltatbeständen in den Mittelpunkt des Systems derLeistungsstörungen des Bürgerli
hen Re
hts, sondern reduziert sämtli
he Haf-tungsfragen auf zwei Tatbestände der Leistungsstörung: Die Ni
hterfüllung einerVerbindli
hkeit (die Ni
ht leistung und S
hle
ht leistung umfassend), sowie dieVerletzung einer allgemeinen Verkehrsp�i
ht gegenüber der Gegenpartei odereinem in den S
hutzberei
h des Vertrages einbezogenen Dritten321.Damit tri�t Huber zwei wesentli
he und �neue� Grundaussagen, die si
hdeutli
h von dem Konzept der S
hutzp�i
htverletzung und s
hlieÿli
h au
h vondem des SMG abgrenzen: Zum einen lehnt er deutli
h die auf das S
huldver-hältnis bezogene P�i
htverletzung als Mittelpunkt des Haftungssystems im all-gemeinen S
huldre
ht ab, zum anderen distanziert er si
h - zumindest theore-tis
h322 - von jegli
her Einbeziehung spezieller Vertrauensgesi
htspunkte inner-halb oder auÿerhalb der (vor-)vertragli
hen Beziehung.317Na
h heute ganz h.M. stellen die Verkehrssi
herungsp�i
hten nur einen Unterfall der Ver-kehrsp�i
hten dar, eine sa
hli
he Di�erenzierung resultiert daraus jedo
h ni
ht, vgl. Fu
hs,S. 89; Kötz/Wagner, Rdnr. 233.318Huber in Fi
ker et al., S. 837 (862).319Wie etwa die Anwendung der �� 278, 195 BGB a.F.320Huber in Fi
ker et al., S. 837 (865 f.).321ibid., S. 867 �.322Sofern Huber ni
ht auf die Verletzung spezieller Vertragsp�i
hten, sondern auss
hlieÿli
hauf die Verletzung allgemeiner Verkehrsp�i
hten abstellen will, bei der es notwendigerweiseni
ht auf besondere Vertrauens(s
hutz)aspekte ankommen kann, ist zweifelhaft, wie na
h sei-ner Konzeption in den Fällen des Vertrags mit S
hutzwirkung für Dritte eben jener potentiells
hützenswerte Personenkreis ermittelt werden soll, der ja i.d.R. gerade ni
ht ausdrü
kli
haus dem Vertrag hervorgeht und übli
herweise mittels Auslegung na
h Treu und Glauben unddamit grundsätzli
h unter Einbeziehung der aus dem S
huldverhältnis resultierenden Vertrau-ensmerkmale bestimmt wird, vgl. Palandt/Heinri
hs, 61. Au�age (2002), � 328, Rdnr. 16 �.61



B.II.4. Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzungGegen die umfassende Substitution von S
hutzp�i
hten i.e.S. dur
h Ver-kehrssi
herungsp�i
hten spri
ht aber, dass hinter beiden eine gänzli
h vers
hie-dene und unbedingt zu berü
ksi
htigende Zielri
htung steht; P�i
htverletzun-gen im Deliktsre
ht einerseits und im Leistungsstörungsre
ht andererseits sindvor diesem Hintergrund ni
ht verglei
hbar: Bei den deliktsre
htli
hen Verkehrs-si
herungsp�i
hten fehlt es gerade an einem gewollten und gezielten Kontaktbestimmter Personen. Es sind abstrakte, ungezielte und gegenüber einem un-bestimmten Personenkreis erö�nete (Sorgfalts-)P�i
hten, wel
he alle �Dritten�,die in dem Einwirkungsberei
h des P�i
htigen kommen könnten, vor S
häden anden allgemein ges
hützten Re
hten und Re
htsgütern bewahren sollen. Zudemresultiert (wie bereits einleitend angemerkt) - die Verkehrsp�i
ht im Deliktsre
htanders als im Leistungsstörungsre
ht ni
ht aus einem S
huldverhältnis, sondernist dort vielmehr nur eine der Voraussetzungen für die Begründung eines delik-tis
hen S
huldverhältnisses323. Hingegen re
htfertigt die - dur
h Verhandlungs-wie au
h Vertragsverhältnisse begründete - Sonderverbindung die P�i
ht zurerhöhten Rü
ksi
htnahme. Nur jene P�i
ht vermag dann au
h �besondere Haf-tungsfolgen� auszulösen. Huber indes lässt o�en, warum jene besonderen Haf-tungsfolgen bei der Verletzung einer allgemeinen Verkehrsp�i
ht innerhalb ders
huldre
htli
hen Sonderverbindung eintreten sollen, auÿerhalb dieser Verbin-dung jedo
h ni
ht324. S
hlieÿli
h hat si
h au
h der Gesetzgeber im SMG ni
htdieser Gegenüberstellung (Leistungsp�i
ht ↔ allgemeine Verkehrsp�i
ht) an-ges
hlossen, sondern hält an der Abgrenzung zwis
hen Leistungsp�i
ht undS
hutzp�i
ht fest, wobei gerade - wie bereits oben festgestellt - beide P�i
hten-berei
he dur
h das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung erfasst werden sollen.Daher, und au
h wegen des unters
hiedli
hen Charakters von s
huldre
htli-
her P�i
htverletzung und deliktis
her Verkehrsp�i
htverletzung verbietet si
hau
h aus diesem Ansatz heraus die Herleitung einer dogmatis
he Grundlage fürdas Re
htsinstitut der P�i
htverletzung i.S.d. SMG.

323S
happ, JZ 1993, S. 637 (641, Fn. 20 ebenda), ders., JZ 2001, S. 583 (584).324Huber in Fi
ker et al., S. 837 (866). 62



Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung B.II.5.5. Entwi
klung einer Dogmatik zum Re
htsinstitut der P�i
htverlet-zung aus �Typisierungen� im allgemeinen Leistungsstörungsre
htIm Zusammenhang mit der Einführung des Re
htsinstituts der P�i
htverletzungdur
h das SMG wurden in der Literatur Bedenken geäuÿert, ob anstelle der Ein-arbeitung einer existierenden Dogmatik oder der Entwi
klung eines neuen dog-matis
hen Konzepts zu diesem Re
htsinstitut ni
ht ledigli
h �Typisierungen�des allgemeinen Leistungsstörungsre
hts in diesem neuen Zentraltatbestand auf-gingen325. Bei diesen Überlegungen ist jedo
h angemessen zu di�erenzieren zwi-s
hen einerseits der Bildung eines Zentraltatbestandes, hervorgehend allein ausder in Literatur und Re
htspre
hung gesammelten, weitgehend zusammenhang-losen Kasuistik zu haftungsauslösenden Tatbeständen im allgemeinen Leistungs-störungsre
ht und andererseits wirkli
hen Typisierungen im methodis
hen Sinn,aus denen mögli
herweise deutli
here dogmatis
he Zusammenhänge gewonnenwerden könnten, die dann die Konzeption des Re
htsinstituts der P�i
htverlet-zung dogmatis
h - und ni
ht nur kasuistis
h - substantiierten326. Anders for-muliert ist zu fragen, ob ausgeprägte methodis
he P�i
htverletzungstypen exis-tieren, trotz der Tatsa
he, dass die alte gesetzli
he Fassung des Leistungsstö-rungsre
hts keinen allgemeinen Begri� der P�i
htverletzung kannte und dieseau
h im Rahmen der pVV und 
.i.
. dur
h Re
htspre
hung und Literatur imWesentli
hen als S
hle
hterfüllungen einer Leistungsp�i
ht und Verletzung einerSorgfaltsp�i
ht in Ers
heinung trat.Dafür ist es lohnend zunä
hst na
h den Erkenntnismögli
hkeiten mittels desTypus zu fragen und ans
hlieÿend na
h den relevanten Formen der Typenbil-dung für die Re
htswissens
haft und ihren Besonderheiten.a) Die Erkenntnismögli
hkeiten mittels TypusEin Einbli
k in die Beiträge zu Erkenntnismögli
hkeiten mittels des Typus be-legt die Mannigfaltigkeit der Typus-Lehren, die gelegentli
h sogar den Eindru
kder �Willkürli
hkeit� erzeugt327. Um die jeweiligen Ansätze denno
h für die(juristis
he) Methodik gewinnbringend zu systematisieren, ist zunä
hst eine Dif-ferenzierung zwis
hen �Typologik� einerseits und �Typologie� andererseits an-gebra
ht, aber au
h erforderli
h: Während si
h die325S
happ, JZ 1993, S. 637 (641); S
happ, JZ 2001, S. 583 (584 �.) .326So verwendet S
happ (Fn. 325) gerade im Zusammenhang mit der �P�i
htverletzung�sehr häu�g die Bezei
hnungen �Typologie�, �Typisierung�, �Typus� et
. zur Verans
hauli-
hung und Aufgliederung der neuen gesetzli
hen Regelungen, allerdings ohne jegli
hen me-thodis
hen Bezug, so dass ihnen dort zunä
hst eher die Bedeutung einer kompilatoris
henEinordnung bestimmter Sa
hverhalte unter - na
h der alten Fassung des BGB - etablier-ten Zentralbegri�en beizumessen ist. Ebenso - wenn au
h weniger deutli
h - Ahrens, S. 417(419 f.).327So ausdrü
kli
h bei Heyde, S. 235; ähnli
h Bydlinski, S. 544; zu der Vielzahl der Wort-bedeutungen des �Typus� Wolff, S. 195 und Leenen, S. 25.63



B.II.5. Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung
• Typologikunabhängig von den fa
hspezi�s
hen geistes- oder naturwissens
haftli
henBesonderheiten, also ohne einzelwissens
haftli
hen Sinnbezug, allein dem Typi-s
hen als sol
hes zuwendet, so behandelt die
• Typologiedie fa
habhängig besonderen Typen.Die Typologik gehört mithin zur Aufgabe der Philosophie als Grundwis-sens
haft und - sofern es um das typologis
he Begreifen überhaupt geht - derLogik328.Der Typusbegri� in der wissens
haftli
hen Methodik geht zurü
k auf Hem-pel/Oppenheim, na
h deren Ansi
ht dem traditionellen begri�i
hen Denken,das als �Trennungsdenken� den Ganzheiten des Lebens nur bedingt gere
htwerden könne, eine Methodenlehre an die Seite zu stellen war, wel
he die ��ie-ÿenden Übergänge� berü
ksi
htige329. Um ni
ht nur - wie im Falle des Klassen-begri�s - eine �entweder-oder� Ents
heidung tre�en zu müssen, sondern dur
hein �mehr oder minder� eine variable Grenzziehung zu ermögli
hen, stellenHempel/Oppenheim den sog. �Klassenbegri�en�, wel
he der Subsumtion zu-gängli
h sind, �Ordnungsbegri�e� gegenüber, die vorrangig der Einordnung die-nen330. Kann man unter die den jeweiligen Klassenbegri�en zugehörigen Merk-male subsumieren, indem man sie einer Einzelers
heinung entweder zu- oderabspri
ht, so zei
hnen si
h die Ordnungsbegri�e gerade dur
h abstufbare Eigen-s
haften aus, die bei den jeweiligen Einzelers
heinungen in unters
hiedli
hemMaÿ vorliegen können331.Dieser komparative Charakter der Ordnungsbegri�e verdeutli
ht si
h dar-in, dass sie si
h - anders als Klassenbegri�e - ni
ht auf einstellige Prädikatebes
hränken, sondern dur
h ein zweistelliges Prädikat das Verhältnis zweier Va-riablen zueinander darstellen332:Nimmt die Aussage�M ist leitender Angestellter� (mL)mittels eines einstelligen Prädikats (L) Bezug auf nur eine Individuenkon-stante (m), benutzt die Aussage:�Straftäter x ist s
hlimmer als Straftäter y� (xSy)ein zweistelliges Prädikat (S), da sie das Verhältnis zweier Individuenvaria-blen zueinander bes
hreibt333.328Wank, S. 131; Heyde, S. 235.329Hempel/Oppenheim, S. 1 �.; siehe dazu au
h Radbru
h, S. 46.330Hempel/Oppenheim, S. 44 �.; Radbru
h, S. 46; Heyde, S. 242.331Vgl. hierzu Radbru
h, S. 46, der in diesem Zusammenhang insofern au
h zutre�end vonder �Entde
kung des Komparativs für die wissens
haftli
he Methodenlehre� spri
ht, sowieHeyde, S. 242.332Hempel/Oppenheim, S. 21 �.333Beispiele na
h Wank, S. 125. 64



Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung B.II.5.Wi
htigste Form der Ordnungsbegri�e sind �Typenbegri�e�. Typen wollenkeine Wirkli
hkeitserkenntnisse darstellen, sondern sind nur Mittel zur Erkennt-nis der wirkli
hen Einzelers
heinungen, bilden folgli
h ein Bezugs- und Koordi-nationssystem zur Einordnung der Einzelers
heinungen und vereinfa
hen oderermögli
hen eine Individualisierung, indem innerhalb einer Reihe gewisse, be-sonders ausgeprägte und reine Ers
heinungen ausgewählt werden - Extremfor-men ebenso wie Dur
hs
hnittsformen - um an ihnen subsequent andere Er-s
heinungen zu messen334. Die Methodik des Typus kann am prägnantesten -in Anlehnung an mathematis
he Formelspra
he335 - an folgendem Beispiel336verdeutli
ht werden:Alles was als �Typus� bezei
hnet wird, ist stets ein �Allgemeines�, vielmalsAnzutre�endes, steht also glei
hsam für die �Mehrmaligkeit� des als Typusgekennzei
hneten337. In der Aussage�Rothenburg - die typis
he mittelalterli
he Stadt�wird ein einmaliges Etwas, nämli
h Rothenburg (T) bes
hrieben, das als ihmeigentümli
h den Typus (t) - in diesem Beispiel den der mittelalterli
hen Stadt- mit aufzuweisen hat. Steht alsoT � für das Besondereundt � für das Mehrmalige,so unters
heiden si
h die besonderen Ers
heinungen auss
hlieÿli
h dur
h dieBesonderheiten β, was si
h darstellen lässt als:
(1) T − t = βund
(1′) T = t + βBezei
hnet T alle Einzelwesen (wie z.B. die Einheit sämtli
her wesensver-wandter mittelalterli
her Städte), so beruht diese Einheit gerade auf ihrer Glei
h-artigkeit im Typus (t), so dass gilt

(2) T = (t + β1) + (t + β2) + . . . + (t + βn)und da
(1′) t + β = Tgilt

(3) T = T1 + T2 + . . . + TnZu bea
hten ist hierbei, dass die spra
hli
he Formulierung334Zum Vorstehenden Radbru
h, S. 47; ähnli
h Wolff, S. 196 f.; Sauer, S. 161.335Zu deren Einführung dur
h die neue Logik vgl. Hempel/Oppenheim, S. 10 �.336Das folgende Beispiel sowie die darauf aufbauende Formelspra
he wurde hier übernommenvon Heyde, S. 236 f.337ibid. 65



B.II.5. Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung�Typus (z.B.) der mittelalterli
hen Stadt�somit grammatis
h ni
ht als genitivus partitivus, sondern als genitivus expli-
ativus zu begreifen ist, also i.S.v�Der besondere Typus, (nämli
h) �mittelalterli
he StadtÆ�.Wenn nun jeder Typus (t) stets etwas Allgemeines i.S.v Mehrmaliges ist, soverbietet si
h denno
h der Umkehrs
hluss, mit jedem Allgemeinen au
h Typus(t) festzustellen. Nur �ganzheitli
hes Allgemeines�, also Eigens
haftsganzheiteni.S.v Merkmalskomplexen quali�zieren si
h als Typus (t)338, der mithin einebesondere Stellung zwis
hen der individuell-konkreten Ers
heinung einerseitsund dem Begri� andererseits einnimmt (vgl. Abbildung auf dieser Seite), indemer eben jene Ers
heinungen verkörpert, �die si
h im We
hsel der Dinge in mehroder weniger groÿer Annäherung wiederholen�339.
IndividuumTypusBegriff

"A l l g e m e i n h e i t"

verwandt

Sind in ihrer Stehen sich wegen

der gemeinsamen

G e g e n s t ä n d l i c h k e i t /

W i r k l i c h k e i t

naheAbbildung 8: Die Abgrenzung des Typus.Die Kernbedeutung des Typus (t) in systematis
her Hinsi
ht liegt mithin inder Bezei
hnung des Allgemeinen (Generellen) als identis
h Gemeinsames füreine Vielzahl der Besonderungen, so dass der Typus (t) - verkürzt gespro
hen -verstanden werden kann als die Wesensform im Unters
hied zu den Sonderfor-men340.Aus diesem Ansatz der Typologik heraus stellt si
h nun die Frage, ob si
h dieP�i
htverletzung i.S.d. S
huldre
htsreform in eben jene Wesensform einerseitsund den Sonderformen andererseits di�erenzieren lässt. Sofern dies der Fall seinsollte, könnte - ausgehend von der Wesensform - auf diesem Weg mögli
herweiseau
h eine Dogmatik zur P�i
htverletzung ermittelt werden. Um den fa
habhän-gigen Besonderheiten bei dieser Aufgabe gere
ht zu werden, ist es nun jedo
herforderli
h - na
h der Vergegenwärtigung des Ausgangspunkts der Typologik- die Ansätze der re
htswissens
haftli
hen Typologie - wenigstens kursoris
h -einzubeziehen.338Zu den Merkmalskomplexen in der Re
htswissens
haft vgl. au
h Heyde, S. 237 f.; Larenz,Methodenlehre, S. 462.339Kempski, S. 206, unter Bezugnahme auf das Verständnis des Typus in der Sozialwissen-s
haft seit Carl Menger.340Heyde, S. 243 [Hervorhebungen dur
h den Verfasser℄.66



Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung B.II.5.b) Besonderheiten der re
htswissens
haftli
hen TypologieAu
h die Ausführungen zur fa
hbezogenen Typologie in der Re
htswissens
haftsind bestimmt von der grundsätzli
hen Di�erenzierung von Begri� und Typus,derzufolge bei den Typenbezei
hnungen - anders als bei den Begri�en - diezur Kennzei
hnung angegebenen Merkmale jeweils in unters
hiedli
her, ni
htgenerell festzulegender Stärke zutre�en können und es bei ihnen weniger aufsol
he Einzelmerkmale ankommt, als auf das �gesamte Ers
heinungsbild�, wel-
hes aus der Erfahrung gewonnen wurde, dem also ein empiris
her Typus zu-grunde liegt341. Vogel verdeutli
ht die Bildung von Typen und Typenreihenanhand der Bes
hreibung eines Fallverglei
hsverfahrens: So diene der Fallver-glei
h letztli
h der Bildung von Fallgruppen, indem zunä
hst eindeutige Fälleermittelt werden, in denen die relevante Norm zur Anwendung komme, woraussi
h �Wertungskriterien� ergäben, mit Hilfe derer dann eine Fallverglei
hsska-la zur Einordnung �zweifelhafter Fälle� erri
htet werde, so dass im Ergebniskomparatives oder analogis
hes Denken zur Anwendung kommen könne. Genaujenes Wertungselement unters
heide diese Fallgruppenbildung von �s
hli
hterKasuistik�342.Bei der Zuordnung eines Sa
hverhalts zu einem Typus ist somit ni
ht ent-s
heidend, ob eine bestimmte Anzahl de�nierter Merkmale vorhanden ist, aus-s
hlaggebend ist allein das dur
h die Verbindung der Merkmale erzeugte Ge-samtbild, wel
hes dann bestimmte Re
htsfolgen angemessen ers
heinen lässt343.Klassenbegri�e dienen indes der Abgrenzung und Begrenzung und zerteilen(Lebens-)Sa
hverhalte ganz deutli
h und zwe
kgeri
htet in subsumtionsfähigeAbs
hnitte344.Der Typus kann mithin in der Re
htswissens
haft insbesondere in jenen Kon-stellationen relevant werden, in denen der abstrakt-allgemeine Begri� ni
ht aus-rei
ht, um einen Lebenssa
hverhalt oder einen Sinnzusammenhang ers
höpfendzu erfassen und zu erkennen345. Hier kann typologis
hes Denken, verstanden alsdas Abstellen auf o�ene und abstufbare Merkmale, eine Re
htsgewinnung för-341So etwa am Beispiel des �Idealtypus� des Vertragshändlers Ulmer, S. 187 �.; Larenz,Methodenlehre, S. 464 f. Damit erfüllt der Typus - ganz im Sinne Radbru
hs (Fn. 334 auf Sei-te 65) - grundsätzli
h au
h in der Re
htswissens
haft seine Funktion als Mittel zur Erkenntnisder Einzelers
heinungen und ni
ht der Darstellung von Wirkli
hkeitserkenntnissen.342Zum Vorstehenden vgl. Sauer, S. 145 �.343Während Leenen, S. 34 u. 42 hier von einem �elastis
hen Merkmalsgefüge� und einem�elastis
hen Komplex� spri
ht, betont Engis
h, S. 242 beim Typus die �Variabilität undGraduierbarkeit der Merkmale� und den �allmähli
hen Übergang einer Art in die andere�,während Larenz, Methodenlehre, S. 221 hervorhebt, dass der Typus ni
ht ohne �leitendeWertgesi
htspunkte� geda
ht werden könne, die den Gesetzgeber zu gerade dieser oder jenerVerknüpfung von Typus und Re
htsfolge bewog.344Diese Darstellung gilt jedo
h nur für die �klassis
he� Theorie vom Typus. Der Vollstän-digkeit halber ist hier jedo
h darauf hinzuweisen, dass Teile der Literatur au
h den �deu-tungsbedürftigen� und den �wertausfüllenden� Begri� - etwa den �wi
htigen Grund� i.S.v� 626 I BGB - mit in den Typus einbeziehen, vgl. dazu die Darstellung bei Leenen, S. 61 undAnmerk. 22 auf S. 28.345Larenz, Methodenlehre, S. 461. 67



B.II.5. Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzungdern, die - wie Bydlinski zu Re
ht anmerkt346 - ein höheres Maÿ an rationalerKontrolle ermögli
ht, als etwa die �ri
hterli
he Eigenwertung�: Da die Zuord-nung zu einem Typus und die glei
hzeitige Aussage über die Angemessenheit derdamit verknüpften Re
htsfolge zwangsläu�g au
h stets ein das Sa
hverhaltsmo-ment wertendes Element enthält, kann über den Einzelverglei
h, mit den demTypus zugehörigen Merkmalen, eine systematis
here und weitergehend na
h-prüfbare Annäherung an die der jeweiligen Norm zugrunde liegende Bewertungerfolgen, selbst wenn diese ni
ht von vornherein dur
h den Gesetzgeber arti-kuliert wurde und damit eine Re
hts�ndung mittels teleologis
her Auslegungauss
heidet347. Demgegenüber führt na
h Au�assung Wolffs die Vorstellungvon einer Re
htswissens
haft mit (auss
hlieÿli
h) exakten, starren, klassi�kato-ris
hen Begri�en und das Verständnis der ri
hterli
hen Ents
heidung als logis
heAbleitung eines konkreten Satzes aus allgemeinen Prinzipien und De�nitionenim Wege der Subsumtion letztli
h zur �Begri�sjurisprudenz�, die nur solangeunbedenkli
h sei, wie die Begri�e das re
htli
h jeweils Wesentli
he genau er-fassten348. Die Bere
htigung einer �Typenjurisprudenz� resultiere aber aus derTatsa
he, dass das Re
ht die Funktion habe, das soziale Leben zu ordnen, dessenkomplexe Ers
heinungen regelmäÿig eben ni
ht - i.S.v Klassenbegri�en - s
harfgegeneinander abgegrenzt werden könnten349.Ausgehend von der Einteilung na
h Wolff und Larenz existieren in derRe
htswissens
haft maÿgebli
h fünf unters
hiedli
he Verwendungsarten von Ty-pen350:1. Die Typen der allgemeinen Staatslehre, der historis
hen und der verglei-
henden Re
htswissens
haft,2. die allgemein-re
htli
hen, im engeren Sinne juristis
hen Typen,3. die strafre
htli
hen Typen und4. die steuerre
htli
hen Typen5. die der Systematisierung dienenden, im engeren Sinne re
htswissens
haft-li
he Typen.Für die Frage na
h einer mögli
hen Typisierung von P�i
htverletzungen imallgemeinen S
huldre
ht - dur
h Gesetz, Re
htspre
hung und Wissens
haft -sind hier vor allem die Verwendungsarten der zweiten und der fünften Gruppeeins
hlägig.Innerhalb dieser Gruppen können der Verwendung des Typus vers
hiedeneBedeutungen zukommen (Tabelle auf der nä
hsten Seite):346Bydlinski, S. 548.347Vgl. ibid., S. 551.348Wolff, S. 199.349 ibid., S. 199 f.350 ibid., S. 195 �.; Larenz, Methodenlehre, S. 461.68



Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung B.II.5.1. Der �Dur
hs
hnitts- oder Häu�gkeitstypus� einerseits, der�Ganzheits- oder Gestalttypus� andererseits
↓ ↓Beim �Dur
hs
hnitts- oder Häu-�gkeitstypus� steht die Ver-wendung des Wortes �typis
h�als Synonym für �übli
herwei-se� oder �na
h dem gewöhnli
henLauf zu erwarten�351 � (So etwa imFalle von �typis
hen� Reaktionen eines Men-s
hen in einer bestimmten Situation oderbei der �typis
hen� Wetterlage in einem be-stimmten Gebiet und zu einer bestimmtenJahreszeit)352

Der Ganzheits- oder Gestalttypushingegen bes
hreibt eine endli
heZahl an Eigens
haften und 
ha-rakteristis
hen Zügen, die ein Ge-bilde in ihrer Gesamtheit 
ha-rakterisieren, ohne deshalb stetsvollständig vorliegen zu müssen.Vielmehr treten sie regelmäÿig injeweils unters
hiedli
her Stärke,Abwandlung und Mis
hung her-vor, werden au
h als �Merkmal-Ganzes� und als �komparativans
hauli
hes Allgemeinbild� be-zei
hnet353 � (Als Beispiele dienen hierdas �typis
he Mittelgebirge�, das �typis
hniedersä
hsis
he Bauernhaus� et
.)
↓ ↓beide Arten von Typen sind empiris
he Typen, d.h. die jeweiligen Reaktionen oder Verläufesind dur
h Erfahrungen bestätigt und in der Wirkli
hkeit in vers
hiedenen Exemplarenanzutre�en3542. Der nur vorgestellte und der gedankli
h erfasste, in seiner Be-sonderheit erkannte TypusKonkretes Gebilde

↓davon abgehoben dur
h das �Denken�355
↓bestimmte allgemeine Eigens
haften, Verhältnisse oderProportionen
↓Bezei
hnung mit
↓Namen

ւցfür das abstrahierendeDenken in Begri�enwerden diese benanntenEigens
haften zu isoliertenMerkmalen verfestigt unddur
h Weglassen werdendaraus immer allgemeinereBegri�e gebildet356
für den Typus bleibendiese Eigens
haften in ihrerVerbindung und dienen zudessen Bes
hreibung als�Merkmal-Ganzes� in dergedankli
hen Erfassung357351Vgl. Engis
h, S. 240 �.; ähnli
h Leenen, S. 43.352Zu den Beispielen vgl. Larenz, Methodenlehre, S. 461 f.353So bereits i.S.d. �ganzheitli
hen Allgemeinen� Heyde und Larenz, Fn. 338 auf Seite 66.354In diesem Sinne ist wohl au
h der �Normaltyp� bei Sauer, S. 160 �. zu verstehen, derna
h seiner Au�assung dem Konkreten und Tatsä
hli
hen näher ist und daher tiefer als dieder Idee folgenden �Norm� steht.355Die ersten beiden methodis
hen S
hritte haben das �Denken in Typen� und das �abstra-hierende Denken� gemein, vgl. Larenz, Methodenlehre, S. 462.356ibid.357Der �Typus� nimmt somit eine Mittelstellung ein zwis
hen dem Individuellen, Ans
hauli-69



B.II.5. Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung3. Der empiris
he Typus, der logis
he Idealtypus und der norma-tive IdealtypusDie zu 1. und 2. dargestellten Typen sind empiris
he Gestalttypen, zuglei
h jedo
h au
hDur
hs
hnittstypen, indem sie in einer gewissen Zahl von Exemplaren ausgebildet und inder Wirkli
hkeit vorhanden sind. In diesem Punkt stehen ihnen der logis
he und dernormative Idealtypus entgegen.
ւցDer logis
he Idealtypus na
hMax Weber ist grund-sätzli
h empiris
h abgelei-tet, brau
ht aber in seinerReinheit ni
ht verwirkli
htzu sein. Er ist vornehmli
hein Produkt des Denkensund eine reine Modellvor-stellung, bei der einzelne Zü-ge gesteigert oder weggelas-sen werden können und diein Form eines Gedankenge-bildes als Verglei
hsmaÿstabbenutzt wird358 � (Beispiele fürden logis
hen Idealtypus sind etwa die�freie Marktwirts
haft� oder die �to-tal gelenkte Marktwirts
haft�)

Der normative Idealtypusist ni
ht mehr Abbild derWirkli
hkeit, sondern Vor-bild und Urbild � (so bspw. der�platonis
he Staat�, die �athenis
heDemokratie�, aber au
h der �wahre�Staatsmann, Ri
hter usw.)359
↓ ↑wird einem Idealtypus der Vorrang vor einem anderen oder einer Mis
hform gegeben, dannwird der �logis
he� zu einem �normativen� IdealtypusTabelle 1: Besonderheiten der re
htswissens
haftli
hen Typologie.Ausgehend von diesen Einteilungen des Typus ist nun der Frage na
hzuge-hen, in wel
her Form si
h die Re
htswissens
haft der typologis
hen Methodenjeweils bedient und mit wel
hem Ziel.
) Die Verwendung des Typus in der methodis
hen ArbeitAu
h wenn in der Re
htswissens
haft eine Vielzahl der oben vorgestellten Typenbekannt ist, so sind diese do
h von ganz unters
hiedli
her Bedeutung für diemethodis
he Arbeit.Der

• Empiris
he Häu�gkeitstypus
hen und Konkreten einerseits und dem abstrakten Begri� andererseits, er ist folgli
h konkreterals der Begri�, Krets
hmer, S. 400; Engis
h, S. 238 f., 250 f. und 260.358Larenz, Methodenlehre, S. 463; Weber, S. 9 f. (10) und Weber in Win
kelmann,S. 191.359Zum normativen Idealtypus und zu den Beispielen vgl. Larenz, Methodenlehre, S. 463 f.70



Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung B.II.5.�ndet in der Re
htswissens
haft etwa Verwendung bei dem Verweis dur
hRe
htsnormen auf �Verkehrssitten�, �Handelsbräu
he� oder �gute Sitten�, dieglei
hsam die Funktion juristis
her Standards übernehmen, die allerdings ni
htzur einfa
hen Subsumtion taugen, sondern vielmehr als der laufenden Verän-derung unterworfenen Maÿstäbe zu begreifen sind, die aus einem �typis
hen�Verhalten ers
hlossen und im jeweiligen Einzelfall konkretisiert werden360. Indiesem Sinne handelt es si
h bei diesen Standards um einen Realtypus, der je-do
h immer zuglei
h au
h axiologis
her Idealtypus361 ist362, allerdings ni
ht alsGanzheits- oder Gestalttypus, sondern als zur Norm erhobener Häu�gkeits- oderDur
hs
hnittstypus. Während der
• Häu�gkeits- oder Dur
hs
hnittstypusvor allem etwa eine Rolle beim �prima-fa
ie-Beweis� spielt363, wenn es alsoum den �typis
hen Ges
hehensablauf� eines Kausalverlaufs geht, wird dem
• Ganzheits- oder Gestalttypusfür Re
ht und Re
htswissens
haft eine gröÿere und weitergehende Bedeu-tung beigemessen364. Er kommt zur Anwendung etwa bei der Kennzei
hnungeiner Personengruppe in Hinbli
k auf eine soziale Rolle, die si
h einer rein be-gri�i
hen Festlegung entzieht365. Die Besonderheit liegt hierbei darin, dass diezur Kennzei
hnung der Gruppe angegebenen Merkmale stets in unters
hiedli
hstarker Ausprägung vorliegen können und ni
ht das Vorhandensein einzelnerMerkmale, sondern das gesamte Ers
heinungsbild über die Zugehörigkeit zu ei-ner dieser (Personen-)Gruppen ents
heidet366. Da die zur Kennzei
hnung einerbestimmten Gruppe angegebenen Merkmale wesentli
h dur
h den Normzwe
kund den hinter der Regelung stehenden Re
htsgedanken mitbestimmt werden,resultieren jene Merkmale mithin au
h aus normativen Gesi
htspunkten - nebenden empiris
hen -, so dass Larenz aufgrund dieses Zusammenspiels an dieserStelle au
h vom �normativen Realtypus� spri
ht367.Im Unters
hied dazu dienen die �normativen Gestalttypen� - au
h als �re
ht-li
he Strukturtypen� (Larenz368) bezei
hnet - als weiterer Unterfall des Ganz-heits- und Gestalttypus der näheren Kennzei
hnung ganz bestimmter Artenvon Re
htsverhältnissen, insbesondere von subjektiven Re
hten und vertrag-li
hen S
huldverhältnissen. Um Typen in diesem Sinne handelt es si
h daher360Stra
he, S. 17 f. im Zusammenhang mit der Kennzei
hnung des �Standards� als Typus.361Siehe zu diesem Typus Tabelle 1 auf Seite 69.362Stra
he, S. 94.363Vgl. Larenz, Methodenlehre, S. 464.364ibid.365So etwa im Falle des Tierhalters, Verri
htungsgehilfen, Besitzdieners, Handelsvertreters,leitenden Angestellten et
., zu den Beispielen vgl. Larenz, Methodenlehre, S. 465.366Vgl. dazu Ulmer, S. 187 �.; Larenz, a.a.O.367Larenz, a.a.O.368ibid., S. 466. Aufgrund eines Textsatzfehlers in der 6. Au�age a.a.O. vgl. Larenz, Metho-denlehre, (5. Au�.) S. 448. 71



B.II.5. Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzungbei den gesetzli
h geregelten S
huldverhältnissen (also dem Kauf-, Miet-, Werk-vertrag et
.), die in der Re
htswirkli
hkeit, mithin im Re
htsverkehr entstan-den sind369. Ri
htigerweise ist daher festzustellen, dass der Gesetzgeber diese(Vertrags-)Typen ni
ht �erfunden�, sondern nur �vorgefunden� hat, unter Weg-lassung oder Betonung ihm angemessen ers
heinender Regelungszüge370, woraussi
h grundsätzli
h wiederum im Re
htsleben neue, auÿergesetzli
he Vertragsty-pen entwi
keln können.Die Abgrenzung der soeben dargestellten normativen Realtypen und re
htli-
hen Strukturtypen fasst Larenz au
h unter folgendem Aspekt zutre�end zu-sammen: Typenbildend sind bei den normativen Realtypen - wie etwa die einebestimmte soziale Rolle übernehmenden Personengruppen - glei
hermaÿen em-piris
he wie au
h normative Erwägungen, während bei den re
htli
hen Struktur-typen - am Beispiel der (gesetzli
hen) Vertragstypen verdeutli
ht - als �typis
heRegelungen� hierfür der �sinnhafte Zusammenhang einer Regelung im Zusam-menspiel ihrer Elemente� maÿgebli
h ist371.d) Kritik am Typus in der Re
htswissens
haftVor der Erörterung der Anwendung des Typus in der methodis
hen Arbeit derRe
htswissens
haft - au
h und gerade in Hinbli
k auf die Erkenntnis einer Dog-matik zu der hier in Frage stehenden P�i
htverletzung - soll jedo
h zwe
ks einestiefer gehenden Verständnisses für den Typus in der Re
htswissens
haft - kurzauf die kritis
hen Betra
htungen diesbezügli
h eingegangen werden, die geradein der jüngeren Literatur in Ers
heinung getreten sind.In der ursprüngli
hen und klassis
hen Typuskonzeption - ausgehend vonHempel/Oppenheim ist der Typusbegri� stets ein komparativer Begri�, be-nutzt also - wie oben dargestellt - in seiner Anwendung ein zweistelliges Prä-dikat. Vielfa
h wird aber nun darauf hingewiesen, dass si
h der Typusbegri�in der juristis
hen Typuslehre weitgehend auf qualitative Begri�e beziehe undeinstellige Prädikate verwende - wie dies ursprüngli
h auss
hlieÿli
h Klassenbe-gri�e taten - und damit eigentli
h nur vage und ni
ht vage (Klassen-)Begri�edi�erenziert würden372. Der Grund für dieses spezielle Verständnis von Typus369Larenz, Methodenlehre, S. 465 f.370 ibid.; ebenso Pawlowski, Rdnr. 151; zu dieser Di�erenzierung im Allgemeinen vgl. au
hHeyde, S. 238 f., der deutli
h die �Kenntnis von Typus� und die �Erkenntnis von Typus�unters
heidet. Na
h Au�assung Heydes ist Kenntnis au
h ohne Erkenntnis mögli
h, so dassneue Typen unabhängig von der Erkenntnis ihrer einzelnen für sie typis
hen Einzelheitenentde
kt werden könnten, also dur
h eine Art �Intuition�, aufgrund gnoseologis
her Priorität�des Ganzen vor den Teilen�, da nur das Bekannte zum Erkannten werden könne.371Larenz, Methodenlehre, S. 466.372Bydlinski, S. 545; Wank, S. 125 f., der unter Verweis auf neuere Untersu
hungen zumTypus in der Re
htswissens
haft in diesem Zusammenhang sogar von einer �sinnverfehlen-den� Rezeption der Begri�sformenlehre Hempel/Oppenheims spri
ht, ibid., S. 124; vgl. mitähnli
hem Ansatz au
h Kuhlen, S. 83 f. 72



Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung B.II.5.und Begri� in der Re
htswissens
haft liege im Verkennen der Leistungsfähig-keit au
h des Klassenbegri�s, der längst ni
ht mehr nur Begri�e mit additivverknüpften Merkmalen373 erfasse, sondern au
h Disjunktionen374 und Impli-kationen375 zulasse376. Ebenso wie die �Verzi
htbarkeit von Merkmalen� keinespezi�s
he Eigens
haft des Typus sei, sondern mittels der Verwendung von Dis-junktionen au
h beim Klassenbegri� zur Anwendung kommen könne, sei au
hdie ansonsten dem Typus zuges
hriebene �O�enheit� beim Klassenbegri� an-zutre�en, da De�nitionen stets unter dem Vorbehalt des gegenwärtigen Standsin der Tatsa
henwelt und der Erkenntnis stünden, so dass der Typusbegri� derjuristis
hen Methodenlehre letztli
h au
h als �Klassenbegri� mit abstufbarenund verzi
htbaren Merkmalen� verstanden werden könne. Insoweit sei dessenSonderstellung au
h gere
htfertigt, au
h wenn er regelmäÿig dazu verwendetwerde, �Begründungsde�zite in der Re
htsdogmatik zu vers
hleiern�, da aufdiese Weise die als �Typusbegri�e� quali�zierten Begri�e ni
ht mehr mühsamerAuslegungsarbeit bedürften und damit au
h Sa
hprobleme lei
hter, aber au
hweniger tief gehend behandelt werden könnten377.S
hlieÿli
h hätten die so oft als Eigenheit des Typus betonten �konstituie-renden Wertgesi
htspunkte� oder �leitenden Wertgesi
htspunkte� keine andereFunktion und keine andere Bedeutung als der �Sinnzusammenhang� zwis
henTatbestand und Re
htsfolge, der bei jeder teleologis
hen Begri�sbildung für dieBestimmung der Art, Kombination und Inhalt der Merkmale zu berü
ksi
htigensei378.Diese Kritik an der �klassis
hen Typuskonzeption� in der Re
htswissens
haftkann im Ergebnis ni
ht überzeugen. Zwar ist die Au�assung insoweit ri
htig, alsdass au
h bei (Klassen-)Begri�en De�nitionselemente geändert werden oder hin-zutreten können, aber es wird hierbei übersehen, dass si
h zu einem bestimmtenZeitpunkt - eben anders als beim Typus - unabhängig vom zu erkennenden Ob-jekt eine bestimmte Konjunktion, Disjunktion oder Implikation (ggf. au
h inKombination) der Merkmale für die in jenem Zeitpunkt anerkannte De�nitionfeststellen lässt, also eine gewisse �Prägung� für diese De�nition existiert. BeimTypus hingegen bleiben die Verbindungsstellen zwis
hen den einzelnen Merk-373Also in der Form, dass alle Merkmale dur
h Konjunktion verknüpft sind und das Vorliegensämtli
her Merkmale zuglei
h notwendige aber au
h hinrei
hende Bedingung darstellt.374Also mit Hilfe von �oder� gebildeten De�nitionen.375Na
h dem S
hema: �Jedenfalls immer dann, wenn die Merkmale M1,. . . ,Mn erfüllt sind,ist der Begri� gegeben�.376Wank, S. 129 f.; Kuhlen, S. 128 �.; Bydlinski, S. 545.377Wank, S. 128 f. und S. 131 f.; vgl. in anderem Zusammenhang eine klassi�zierende Tendenzvon Re
htsordnung und Jurisprudenz feststellend - wenn au
h in der Konsequenz ni
ht soweitgehend - Wolff, S. 200 �., na
h dessen Au�assung nur in der Generalklausel der Typusvollends zum Gesetz wird, während die Typen ansonsten meist ni
ht unmittelbar ins Gesetzeingingen, sondern dort in sehr vielen Fällen als Re
htsbegri�e zu �Klassen erstarren� oderledigli
h �Muster� darstellten.378Wank, S. 132; ähnli
h Bydlinski, S. 546 f., der die �leitenden Wertgesi
htspunkte� mitder �ratio legis� glei
hsetzt, si
h jedo
h insoweit widerspri
ht, als dass er einerseits der Ver-wendung �leitender Wertgesi
htspunkte� im typologis
hen Verfahren eine besondere methodi-s
he Leistungsfähigkeit abspri
ht, andererseits aber diese Erkenntnismögli
hkeit begri�i
hemDenken zugängli
h ma
hen will, indem er �den gesetzli
hen Begri� nur von der gesetzli
henGrundwertung her entspre
hend präzisiert�. 73



B.II.5. Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzungmalen �exibel, da hier auss
hlieÿli
h das Gesamtbild, das �Merkmal-Gefüge�ents
heidend ist, das si
h ja gerade dadur
h auszei
hnet, si
h aufgrund seinerordnenden Funktion und seiner fehlenden Subsumierbarkeit einer Fixierung zuentziehen. Dies muss aber ni
ht zwangsläu�g zuglei
h der �Vers
hleierung vonBegründungsde�ziten in der Re
htsdogmatik� dienen. Im Gegenteil entzieht erstdas Erkenntnismittel der Typolgie - wie bereits oben dargelegt - den Sa
hver-halt zuverlässig etwa der u.U. weniger gründli
h na
hprüfbaren ri
hterli
hen Ei-genwertung, ggf. resultierend aus ni
ht immer methodis
h reinen teleologis
henAuslegungen der Norm, wel
he ja - na
h Au�assung der Kritiker - letztli
h inder Mehrzahl der Fälle über die glei
he Leistungsfähigkeit wie die Typologieverfügen sollte.Die �konstituierenden Wertgesi
htspunkte� beim Typus in ihrer Funktionmit dem �Sinnzusammenhang� zwis
hen Tatbestand und Re
htsfolge glei
hzu-setzen, greift zu kurz, da hierbei das wertende Element des Typus auss
hlieÿli
hauf einen einzigen - wenn au
h dur
haus zutre�enden - Teilaspekt reduziertwird. In der hier dargestellten �klassis
hen Typuskonzeption� ist keinerlei An-satz ersi
htli
h, na
h dem Wertgesi
htspunkte zwangsläu�g nur aus dem Bezugvon Tatbestand und Re
htsfolge hervorgehen können.Eine weitere Eins
hränkung der klassis
hen Typuskonzeption sieht Wankdarin, dass die Abgrenzung mittels �entweder-oder� (für den Klassenbegri�)und �mehr oder weniger� (für Typusbegri�e) s
hon deswegen ungeeignet sei,als dass es bei der Anwendung eines Re
htssatzes stets nur ein �entweder-oder� geben könne, da ein (Tatbestands-)Merkmal i.E. nur vorliegen könne oderni
ht. Nur die den Begri� bildenden Merkmale könnten stattdessen Typenbe-gri�e sein379. Radbru
h hingegen sieht im aufkommenden Widerspru
h gegenden �überkommenen klassi�katoris
hen Charakter der Re
htswissens
haft� eine�verringerte S
hätzung�, eine �Entwertung� der Re
htssi
herheit380.Diese Au�assung verkennt jedo
h, dass der Typus - wie bereits dargestellt- primär Mittel zur Einordnung eines Erkenntnisobjekts ist. Die Tatsa
he, dassdiese Einordnung (ni
ht nur in der Re
htswissens
haft) zu einem eindeutigen Er-gebnis führt, nämli
h der Zuordnung zu einem bestimmten Typus, kann somitbei weitem ni
ht allein ein Tatbestandsmerkmal als �Klassenbegri�� quali�zie-ren, spri
ht aber auf der anderen Seite au
h gegen die Bedenken hinsi
htli
h derGefährdung der Re
htssi
herheit, die ja gerade aufgrund der - eben keineswegsbeliebigen - methodis
hen Mittel der Typologie gewahrt wird, dur
h na
hvoll-ziehbare und na
hprüfbare Ergebnisse.379Wank, S. 126 f. Dieser Kritikpunkt Wanks darf ni
ht verwe
hselt werden mit den be-reits von Oppenheim, IXe Congrès de Philosophie, S. 73 f. (zitiert in Radbru
h, S. 48)geäuÿerten Bedenken, dass Ordnungsbegri�e für die Formulierung von Re
htssätzen �aus-gespro
hen unzwe
kmäÿig� seien, da sie ni
ht den Verglei
h mehrerer Tatbestände, sonderndie Beurteilung eines einzelnen Tatbestandes zum Ziel hätten, die dadur
h erfolge, dass die-sem ein bestimmtes Merkmal zu- oder abgespro
hen werde. Unabhängig von der inhaltli
henRi
htigkeit dieser Aussage, lässt au
h Oppenheim damit unbestritten, dass dur
haus au
hin Re
htssätzen Typusbegri�e zur Anwendung kommen, wel
he dann au
h der Methodik der�klassis
hen Typologie� zugängli
h sind.380Radbru
h, S. 51 f. 74



Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung B.II.5.Die dargestellten Einwendungen gegen die Typuskonzeption in der Re
hts-wissens
haft können aus den genannten Gründen ni
ht dur
hgreifen. Teilweisewird die methodis
he Auseinandersetzung mit der Typologie zudem beein�usstvon einer - in diesem Zusammenhang unangebra
hten - �Nutzenfrage� hinsi
ht-li
h der Typologie381, die aber zwangsläu�g ni
hts über die Notwendigkeit diesesmethodis
hen Ansatzes aussagt. Letztendli
h kann die Tatsa
he ni
ht überwun-den werden, dass si
h gewisse Tatbestandsmerkmale einer (klassen-)begri�i
henSubsumierbarkeit entziehen, die mittels typologis
hen Vorgehens am s
hlüssigs-ten und na
hvollziehbarsten erfasst und zur Anwendung auf einen beliebigenLebenssa
hverhalt gebra
ht werden. Eine deutli
he Di�erenzierung zwis
hen Be-gri� i.e.S. und Typus ist somit au
h und gerade in der Re
htswissens
haft gebo-ten, ein Verzi
ht darauf, eine Substitution dieses methodis
hen Werkzeugs alleindur
h eine teleologis
he Auslegung von Tatbestandsmerkmalen unter besonde-rer Berü
ksi
htigung der Beziehung von Tatbestand und Re
htsfolge wird denAnforderungen einer na
hvollzieh- und na
hprüfbaren Normanwendung ni
htgere
ht und dient somit au
h ni
ht der �Klarheit�382, sondern führt im Gegen-teil zu einer undur
hsi
htigen Vermis
hung von Typus und Begri�.e) Die Funktion des Typus im Re
htsinstitut der P�i
htverletzungVor dem Hintergrund der bisherigen Di�erenzierungen der Verwendung des Ty-pus in der Re
htswissens
haft stellt si
h nun die Frage, ob diesem methodis
henAnsatz im Re
htsinstitut der P�i
htverletzung eine Funktion für die Entwi
k-lung oder Erkenntnis einer tragenden Dogmatik zukommt, ob si
h also die ander Ausarbeitung des Gesetzentwurfs des SMG beteiligten Referenten auf ei-ne - im te
hnis
hen383 Sinne - typologis
he Methode berufen oder zumindestberufen könnten, die zur Systembildung im allgemeinen Leistungsstörungsre
htbeigetragen hat und beiträgt.Zunä
hst ist festzustellen, dass der Gesetzgeber dur
h das SMG die P�i
ht-verletzung zwar als Tatbestandsmerkmal - etwa in der neuen Zentralnorm desallgemeinen Leistungsstörungsre
hts, � 280 I BGB n.F. - eingeführt hat, dassjedo
h der Umfang dessen, was von der P�i
htverletzung erfasst werden soll,ni
ht dur
h abs
hlieÿende, Vollständigkeit beanspru
hende Merkmale festgelegtist. Abgesehen von der Regelung des � 241 I, II BGB, wel
he allgemein die auseinem S
huldverhältnis resultierenden P�i
hten aufzeigt, existiert hier geradekeine De�nition, unter die in einer Weise subsumiert werden kann, so dass beim381Re
ht deutli
h bei Bydlinski, S. 545.382So aber ausdrü
kli
h Bydlinski, ibid.383Auf eine (zu) häu�ge und mögli
herweise vors
hnelle Bezugnahme auf �Typen� im S
huld-re
ht weist bereits hin Leenen, S. 118, der diese Frage als �wissens
haftli
h ni
ht geklärt�era
htet und si
h selbst dieser Fragestellung au
h auss
hlieÿli
h für das besondere S
huldre
htannimmt. 75



B.II.5. Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzungVorliegen ihrer sämtli
hen Merkmale in einem Objekt �nur dann und immerdann�384 dieses Objekt als P�i
htverletzung bezei
hnet werden könnte. Folg-li
h handelt es si
h na
h dem hier vertretenen Ansatz bei der P�i
htverletzungo�ensi
htli
h ni
ht um einen (Klassen-)�Begri�� im o.g. Sinne. Denkbar wäreaber, dass die �P�i
htverletzung� wiederum als umfassende Bes
hreibung einerVielzahl an P�i
htverletzungstypen verstanden werden könnte, ähnli
h wie mitder Bezei
hnung �vertragli
he S
huldverhältnisse� diverse Vertragstypen (Kauf-, Werk-, Mietvertrag et
. und ihre Mis
htypen) erfasst werden385.Eine typologis
he Ers
hlieÿung des Tatbestandes der P�i
htverletzung mit-tels des �Dur
hs
hnitts- und Häu�gkeitstypus� ist bereits deshalb abwegig, daes hierbei ni
ht um die Bezugnahme auf �Standards� geht, die aus einem �ty-pis
hen�, im Sinne eines übli
hen oder regelmäÿig zu erwartenden, Verhaltenoder Ges
hehensablauf gewonnen werden. Das Re
htsinstitut der P�i
htverlet-zung lässt si
h gerade ni
ht mittels Feststellung der dur
hs
hnittli
hen oderhäu�gsten Gestaltung in einer Vielfalt der Ers
heinung von Leistungsstörungeners
hlieÿen.Methodis
h näher liegen indes für die P�i
htverletzung die oben dargestell-ten Ausformungen des Typus als �normativer Realtypus� und als �re
htli
herStrukturtypus�. Gegen eine Substantiierung der P�i
htverletzung dur
h dennormativen Realtypus spri
ht allerdings, dass die P�i
htverletzung - anders alsdie etwa bei Larenz für diesen Typus genannten Beispiele386 - ni
ht Typenbe-zei
hnung zur Bes
hreibung einer empiris
h ermittelbaren �sozialen Realität�ist, deren Ers
heinungsbild und Umgrenzung dur
h den Normzwe
k und Re
hts-gedanken der Norm geprägt wäre, sondern vielmehr - den subjektiven Re
htenund Re
htsverhältnissen verglei
hbar und somit dem re
htli
hen Strukturtypusnäher - die mögli
hen Störungen eines S
huldverhältnisses na
h ihren jeweilskennzei
hnenden Zügen zu ordnen und zu strukturieren angelegt ist387.Als P�i
htverletzung im Leistungsstörungsre
ht - na
h dem SMG - lassensi
h grundsätzli
h die folgenden Fälle unters
heiden388:
• Ni
htleistung, in den Formen des Verzuges und der Unmögli
hkeit,
• die S
hle
htleistung i.S.d. besonderen Gewährleistungsre
hts - die �� 437,435, 633 BGB n.F. verweisen insoweit ausdrü
kli
h auf �� 280 �. BGBn.F und verdeutli
hen so ausdrü
kli
h im Gesetz ihre Zugehörigkeit zurP�i
htverletzung
• die bisherigen Fälle der pVV, die si
h aufteilten in sog. �Nebenp�i
htver-letzungen� und �S
hle
htleistungen� (die ni
ht speziell geregelt sind)389,384Larenz, Methodenlehre, S. 216.385Vgl. hierzu eingehend Leenen, S. 118 �.; Larenz, Methodenlehre, S. 301 �.386Vgl. Fn. 365 auf Seite 71.387Selbst wenn die Betra
htung etwa auf die �Gruppe� der �S
hle
htleistenden� oder �Ni
ht-leistenden� gelenkt würde, wäre es o�ensi
htli
h abwegig, diese als Auss
hnitt einer �sozialenRealität� mit einem eigenen �Ers
heinungsbild� zu begreifen.388Vgl. dazu au
h BT-Ds. 14/6040, S. 92 f.389Palandt/Heinri
hs, 61. Au�. (2002), � 276, Rdnr. 107 �., der hier sogar - allerdingsohne weitere Erläuterungen - von den Haupttypen der pVV spri
ht; Soergel/Wiedemann,76



Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung B.II.5.sowie die bisherigen Fälle der 
.i.
., die nun ebenfalls aufgrund von � 311II BGB n.F. in den Berei
h des Zentraltatbestandes des � 280 I BGB n.F.fallen.
aa) Die Fälle der Ni
htleistungFür die Frage der Ni
htleistung enthält das BGB - ausgehend von � 280 I BGBn.F. und der jeweiligen Weiterverweisung - dezidierte Vors
hriften, wann derFall einer jeweiligen Ni
htleistung gegeben ist.Für den Anspru
h auf S
hadensersatz wegen �Verzögerung der Leistung�ergeben si
h die Voraussetzungen na
h dem SMG aus �� 280 I, II, 286 BGBn.F. und speziell für die �P�i
htverletzung� in Form des Verzuges aus � 286BGB n.F. Diese Normen enthalten all jene Merkmale, die - teils kumulativ, teilsalternativ - erfüllt sein müssen, um das Vorliegen der Verletzung der P�i
htzur (fristgemäÿen) Leistung bejahen zu können390. In diesen Fällen - aber au
hnur in diesen Fällen - will der Gesetzgeber das Vorliegen einer P�i
htverlet-zung in Form des Verzugs bejaht wissen. Folgli
h existieren hier gerade keineabstufbaren oder verzi
htbaren Merkmale, sondern allenfalls �entweder-oder�-Bestimmungen.Glei
hes gilt i.E. für die Ni
htleistung wegen des Auss
hlusses der Leistungs-p�i
ht aufgrund von Unmögli
hkeit oder wegen eines Leistungsverweigerungs-re
htes i.S.v. � 275 BGB n.F. Sowohl bei der anfängli
hen Unmögli
hkeit i.S.v.�� 275 I, 311a BGB n.F., als au
h bei der na
hträgli
hen Unmögli
hkeit gem.�� 280 I, III, 283 BGB n.F. fehlen jene - den Typus ausma
henden - abstufbarenoder verzi
htbaren Merkmale. Au
h die Deutungsbedürftigkeit des Merkmals�unmögli
h� verleiht dieser Form der Leistungsstörung keine �Typusqualität�.Grundsätzli
h gilt diese Erkenntnis au
h für die Re
htslage vor dem SMG. Zwarunters
hied si
h die Systematik des allgemeinen Leistungsstörungsre
hts - auf-grund einer fehlenden Zentralnorm verglei
hbar dem � 280 n.F. -, jedo
h warenhinsi
htli
h der Ni
htleistung die Leistungsstörungen in der Form der Unmög-li
hkeit (� 275 i.V.m. �� 280 �. und �� 323 �. BGB a.F.) und des Verzugs (�� 284,326 BGB a.F.) in ihren wesentli
hen Zügen tatbestandli
h an nahezu glei
heVoraussetzungen gebunden wie na
h dem SMG und somit unter methodis
henGesi
htspunkten ebenfalls begri�i
h und ni
ht typis
h geformt.Die bereits angespro
hene Deutungsbedürftigkeit eines Begri�s wie der �Un-mögli
hkeit� in � 275 geht in Verbindung mit der eins
hlägigen Kommentierungmaÿgebli
h in der Bildung von �Unterarten�391 auf, so etwa die Di�erenzierungBGB, 12. Au�. (1990), Vor � 275, Rdnr. 356 f.390So etwa das Ausbleiben der Leistung trotz des Setzens einer angemessenen Frist (� 281 I1 BGB n.F.) oder das Vorliegen einer Mahnung oder eines gesetzli
h abs
hlieÿend enumerativaufgeführten Äquivalents (�� 286 I, II BGB n.F.).391Leenen, S. 41 f. spri
ht in diesem Zusammenhang von einem �Begri�shof�, da es bei derAuslegung gerade ni
ht um einen S
hnitt dur
h an si
h kontinuierli
h abgestufte Ers
heinun-77
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htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzungna
h subjektiver, objektiver, re
htli
her Unmögli
hkeit, sowie na
h Unmögli
h-keit dur
h Zwe
kstörung oder Zeitablauf392.bb) Die Fälle der S
hle
htleistung im besonderen S
huldre
htEbenso wie den Fallgruppen der Ni
htleistung mangelt es - aus glei
hen Gründen- i.E. au
h der �S
hle
htleistung� i.S.d. im besonderen S
huldre
ht geregeltenGewährleistungsre
hts an einer Typuseigens
haft. Wann eine S
hle
htleistungvorliegt, war bereits unter der alten Fassung des BGB anhand von abs
hlie-ÿend formulierten und subsumierbaren Merkmalen zu bestimmen, was insoweitvom SMG unberührt blieb: die alte Fassung etwa des Kaufre
hts kannte in den�� 434, 459 �. die Di�erenzierung in Sa
h- und Re
htsmängel. In jenen Normenkam insoweit au
h deutli
h zum Ausdru
k, worin der jeweilige Mangel denn zubestehen hatte - so im Falle des � 459 BGB a.F. im Vorliegen eines Fehlers oderdem Fehlen einer zugesi
herten Eigens
haft. Zwar handelte es si
h au
h hier umdeutungsbedürftige Begri�e - ni
ht zuletzt erkennbar anhand der Theorien zumFehlerbegri�393 - jedo
h gibt es au
h hier nur ein �entweder-oder� und keine- für die Typisierung kennzei
hnenden abstufbaren oder verzi
htbaren Mängel.Entweder war na
h der jeweils vertretenen Theorie, wel
he wiederum abs
hlie-ÿende Merkmale formulierte, ein �Fehler� - und damit eine S
hle
htleistung -zu bejahen oder abzulehnen394.

) Die Fälle der pVV und 
.i.
.Einer no
h genaueren Betra
htung hinsi
htli
h der Di�erenzierung zwis
hen�klassenlogis
hem Begri�� und �Typus� bedürfen die Fälle der 
ulpa in 
on-trahendo und der pVV. Zur Systematisierung der pVV haben Re
htspre
hungund Literatur die Hauptanwendungsfälle395 wie folgt unterteilt396:
• S
hle
htleistung (bei Verträgen ohne gesetzli
he Gewährleistungsvors
hriften)gen ginge.392Vgl. zu den Beispielen Palandt/Heinri
hs, 61. Au�. (2002), � 275, Rdnr. 4 �.; 64. Au�.(2005), � 275, Rdnr. 6 und 13 �.393Soergel/Huber, BGB, 12. Au�. (2000), Vor � 459, Rdnr. 20 �.; Palandt/Putzo, 61.Au�. (2002), � 459, Rdnr. 8; Staudinger/Honsell, BGB, ��433-534,, 13. Au�. (1995), � 459,Rdnr. 31; Erman/Grunewald, 10. Au� (2000), Vor � 459, Rdnr. 3 �.394Zu den Fehlertheorien und ihren unters
hiedli
hen Voraussetzungen vgl. ibid.395Palandt/Heinri
hs, 61. Au�. (2002), � 276, Rdnr. 108 spri
ht sogar - aber o�ensi
ht-li
h ni
ht im methodis
hen Sinn - von den Haupttypen, ebenso wie neuerdings Erman/Westermann, 11. Au�. (2004), � 280, Rdnr. 40.396Palandt/Heinri
hs, a.a.O.; Mün
hener Kommentar/Emmeri
h, Bd. 2, Vor � 275,Rdnr. 203, 207 �., 240 �.; Soergel/Wiedemann, BGB, 12. Au�. (1990), Vor � 275, Rdnr. 357.78
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htverletzung B.II.5.
• Verletzung leistungsbezogener, der S
hle
htleistung nahe stehender Nebenp�i
h-ten und den (reinen, sonstigen) Nebenp�i
hten, wobei wiederum - aufgrund derVielzahl der mögli
hen Fälle - na
h �typis
hen Beispielen� di�erenziert wirdzwis
hen:� Leistungstreuep�i
hten� S
hutzp�i
hten� Mitwirkungsp�i
hten� Aufklärungsp�i
hten� sonstigen Nebenp�i
hten397.Bei der 
.i.
., deren Gestalt im Verglei
h zur pVV aufgrund des für sie maÿ-gebli
h relevanten vorvertragli
hen Zeitpunkts weniger stark von der Vielfalt derVertragsgestaltungen und den daraus resultierenden Formen vertragswidrigenVerhaltens abhängig ist, �nden si
h zwar in ähnli
her Weise Untergliederungen,die jedo
h bereits konkreter und fallbezogener formuliert sind:
• Körper- und Eigentumss
häden
• Ni
htzustandekommen eines Vertrages
• Unwirksame Verträge
• Inhaltli
h na
hteilige Verträge398.Beide bisherigen Re
htsinstitute - 
.i.
. und pVV - jedo
h besonders letz-teres - o�enbaren gerade aus der Kompilation dieser Anwendungsberei
he und-beispiele ihren eigentli
hen Charakter: Es handelt si
h um Anspru
hsgrundla-gen im Re
ht der Leistungsstörungen, die in ihren tatbestandli
hen Vorausset-zungen hinsi
htli
h der P�i
htverletzung gerade keine Merkmale im Sinne eines�Merkmal-Ganzen� aufweisen können, mithilfe derer si
h eine Einordnung in,oder Abgrenzung zu anderen Fällen der Leistungsstörung vornehmen lieÿe.Dies lässt si
h vor allem mit der grundsätzli
hen Ziel- und Zwe
kri
htung be-gründen, aus der heraus jene Anspru
hsgrundlagen tatbestandli
h im Hinbli
kauf das Merkmal der �P�i
htverletzung� als erfüllt era
htet werden. Hier betontetwa S
hmidt ganz zu Re
ht, das �Di
ki
ht der den Leistungsvorgang beglei-tenden Nebenp�i
hten, wie der sonstigen S
hutzp�i
hten�, wel
he als �buntePalette von Aufklärungs-, Warn-, Vorsi
hts-, Obhuts-, Rü
ksi
hts- und Treue-p�i
hten� allesamt der Gewährleistung einer mögli
hst s
hadensfreien Abwi
k-lung des aufgrund des (vor-)vertragli
hen Verhältnisses gesteigerten Kontakts397Vgl. zu dieser Einteilung au
h die Ausführungen bei Köp
ke, Typen der positiven Ver-tragsverletzung, Stuttgart u.a. (1965), S. 30 �., der - anders als der Werktitel zunä
hst nahelegen könnte - keine methodis
hen Ausführungen in Hinbli
k auf den Typus in der pVV ma
ht,sondern si
h ebenfalls im Wesentli
hen auf eine Au�istung der mögli
hen (Neben-)P�i
htenund der Re
htsfolge ihrer Verletzung bes
hränkt. Die Frage, ob es si
h bei diesen P�i
htver-letzungen aber um re
htli
he Strukturtypen - oder einen anderen Typus - handelt, bleibt vonKöp
ke unberü
ksi
htigt. Ebenso ungenau und ohne weitere Erläuterung in methodis
herHinsi
ht verwendet S
hur, S. 84 f. den Begri� des �Typus� im Zusammenhang mit der pVV.398Zu diesen Unterteilungen vgl. Palandt/Heinri
hs, 61. Au�. (2002), � 276, Rdnr. 71 �.;Soergel/Wiedemann, BGB, 12. Au�., Vor � 275, Rdnr. 128 �., 153 �., 172 �.79



B.II.5. Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzungdienten, wobei die Praxis stets frei sei in der Anerkennung neuer P�i
htenan-forderungen399. So lässt si
h denn au
h die Art und Weise, in der etwa Leenenexemplaris
h die dogmatis
he Entfaltung des Gehalts der Wertformel von �Treuund Glauben� i.S.d. � 242 BGB zur Gewinnung eines �Typus� darstellt, ni
ht -au
h ni
ht ihrem Sinn na
h - auf die P�i
htverletzung übertragen: Die Konkre-tisierung bis hin zur methodis
hen Typisierung führt für Leenen - im Beispieldes � 242 BGB - ausgehend von der Aufgliederung in �Funktionskreise� überdie Bildung von �Re
htsgedanken� und �Komplexen von Re
htsgrundsätzen�zur Verdi
htung von �Re
htsinstituten�. In einem letzten S
hritt, - in dem dannni
ht mehr die Verdeutli
hung des Wertgehalts der Norm im Vordergrund steht,sondern die Bestimmung des von der Regelung erfassten Objektberei
hs - wirdausgehend von den konkretisierten Re
htsgedanken versu
ht, Fallgruppen zubilden400.Dienen diese Fallgruppen also am Beispiel des � 242 BGB zur Bestätigung derTypisierung der Leistung na
h Treu und Glauben, so erfüllen die �Fallgruppen�im Rahmen der pVV und 
.i.
. unter Berü
ksi
htigung der o.g. Ziel- und Zwe
k-ri
htung diese Funktion gerade ni
ht. Die Fallgruppen stellen hier nämli
h ni
htden �letzten S
hritt� in einer Annäherung an eine methodis
he Typisierungdar, sondern sind Kennzei
hen einer von Literatur und Re
htspre
hung hervor-gebra
hten zusammenhanglosen und ergebnisorientierten Fallansammlung, dieauf gänzli
h heterogenen Tendenzen, Zwe
ken und Funktionen aufbaut. So feh-len also bei der pVV ebenso wie bei der 
.i.
. die vorausgehenden Entwi
klungs-s
hritte zur Bestimmung eines Wertgehalts (beginnend mit dem o.g. Bestimmender �Funktionskreise�). Gerade aber dieser Wertgehalt, diese �Wertungskriteri-en� im Sinne Sauers sind es, die Fallgruppenbildung im Rahmen eines Fallver-glei
hsverfahrens und damit Typisierung von reiner Kasuistik unters
heidet401.Die auf �Lü
kens
hlieÿung� angelegte402 pVV und 
.i.
. lassen somit trotz -oder gerade wegen - der si
h ihnen zuordnenden Fallgruppen keine abstufbarenoder verzi
htbaren Merkmale eines �Ganzen� erkennen.Es sind auÿerhalb der reinen Fallbeispiele keine Kriterien ersi
htli
h, die si
hin der für den Typus 
harakteristis
hen Weise und Intensität zu einem einheit-li
hen, ans
hauli
hen Gesamtbild zusammenfügen, so dass keine �Vollform� dertatbestandli
hen Voraussetzungen im Sinne eines repräsentativen Tatbestandesabgeleitet werden kann403.399Esser/S
hmidt, � 29 III 2, S. 154; ähnli
h S
hünemann, S. 2 mit dem Hinweis auf die�beängstigende Bandbreite eventueller positiver Vertragsverletzungen� sowie Köp
ke, S. 28,der die �vielgestaltigen� und �wenig voraussehbaren� Tatbestände und Verhaltensweisen imRahmen der pVV betont.400Leenen, S. 67 �. am Beispiel der �Verwirkung� im Rahmen des � 242 BGB.401Vgl. hierzu bereits oben B.II.5.b).402So jedenfalls die ganz h.M. seit der Entwi
klung der pVV dur
h Staub, vgl. nur Palandt/Heinri
hs, 61. Au�. (2002), � 276, Rdnr. 67 und 104; die Regelungslü
ke in Frage stellend,jedo
h der pVV ein �bere
htigtes Bedürfnis� zuspre
hend Erman/Battes, 10.Au�. (2000),� 276, Rdnr. 85 unter Verweis auf Mün
hener Kommentar/Emmeri
h, Bd. 2, Vor � 275,Rdnr. 204 f.. Zur Frage des Vorliegens einer �Regelungslü
ke� überhaupt vgl. au
h untenB.II.6.).403Wiederum am Beispiel des � 242 BGB verans
hauli
ht von Leenen, S. 69.80



Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung B.II.5.dd) Die (Un-)Mögli
hkeit der Bildung einer TypenreiheWeiteres Argument dafür, dass - anders als bei den Vertragstypen404 - dieP�i
htverletzungen im Sinne des SMG keine re
htli
hen Strukturtypen darstel-len, wäre die Unmögli
hkeit der Bildung einer Typenreihe, als �Erweiterung derim Strukturtypus gelegenen Systembildung�405. Am Beispiel der unters
hiedli-
hen Typen von S
huldverhältnissen lässt si
h eine sol
he Reihe - in der Abbil-dung auf dieser Seite - verans
hauli
hen.
Komplex o. Gefüge

von primären o.

sekundären Leistungs−

pflichten, Schutzpflichten,

Befugnissen, Gebunden−

heiten verschiedener Art

Schuldverhältnis i.w.S. Dauerschuldverhältnis

Bindung im Vergeich

zum allg. Schuld−

verhältnis

Gesellschaftsvertrag
Arbeitsverhältnis,

Steigerung der Bindung

zu speziellen Treuepflichten

Anschluss an die 
Reihe der Gesellschafts−
vertragstypen etc.

...

... ...

Leistungs−

beziehung

Eine einzige Stärkere persönliche

(z.B. Zahlungsanspruch)
Schuldverhältnis i.e.S.

Abbildung 9: Eine Typenreihe am Beispiel der S
huldverhältnisse.Wo eine sol
he Reihenbildung mögli
h ist406, lassen si
h ni
ht nur die einzel-nen Typen verdeutli
hen, vielmehr können so au
h die zahlrei
hen Mis
h- undÜbergangstypen erfasst werden, die vor dem Hintergrund der Variabilität derTypuselemente und -merkmale gerade die bereits betonten �ieÿenden Übergän-ge zwis
hen den Typen verdeutli
hen. Daraus kann si
h dann konsequent au
hdie Vermis
hung von anwendbaren Regeln im Falle eines �Zwis
hentypus� er-geben. Bei den hier in Frage stehenden P�i
htverletzungen i.S.d. SMG ist abereine derartige Steigerungsfähigkeit wie in dem dargelegten Beispiel der S
huld-verhältnisse ni
ht feststellbar. Zwar sind - na
h neuem wie na
h altem Re
ht- die Formen der Leistungsstörung ggf. zueinander abzugrenzen407, es konnten404Vgl. dazu Larenz, Methodenlehre, S. 467 �.405ibid., S. 470.406Zur Fortsetzung der Reihe etwa mit den vers
hiedenen Gesells
haftsvertragstypen vgl.ibid., S. 467 f. u. 471 f.407So beispielsweise na
h altem Re
ht zwis
hen �Ni
htleistung� und �S
hle
htleistung� in81



B.II.5. Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzungund können si
h daraus aber keine �Mis
hformen� ergeben, sondern dur
h De�-nition und Abgrenzung der entspre
henden Voraussetzungen ist stets eindeutigfestzustellen, ni
ht nur ob eine P�i
ht aus einem S
huldverhältnis verletzt war,sondern au
h wel
he. Ni
ht auf die Erstellung eines �gesamten Ers
heinungsbil-des� kommt es an, sondern auf die Subsumtion im syllogistis
hen S
hlussver-fahren. Dabei sind nur verhältnismäÿig wenige, abstrakte Merkmale relevant,die über keinen auf einen ents
heidenden Wertungsaspekt basierenden innerenZusammenhang verfügen408.Damit ergibt si
h insgesamt für die P�i
htverletzung, dass die von ihr er-fassten Formen der Leistungsstörung also keine Typen im methodis
hen Sinndarstellen, sondern stattdessen klassenlogis
he Begri�e und - im Fall der pVVund 
.i.
. - auss
hlieÿli
h Sammelbegri�e für zwe
korientierte Fallansammlun-gen. Die Verfasser des SMG können si
h dana
h ni
ht auf eine typologis
heMethode zur Substantiierung der P�i
htverletzung berufen. Es existieren keineEinzelzüge der P�i
htverletzung, wel
he - vereint in einem Typus - ihre �sinn-volle Verbindung� o�enbaren.

den Fällen der aliud-Lieferung, vgl. Palandt, 61. Au�. (2002) Vorbem. � 459, Rdnr. 5; � 459,Rdnr. 3.408Ganz anders im besonderen S
huldre
ht, so etwa verdeutli
ht am Beispiel des Gesell-s
haftsvertrages bei Larenz, Methodenlehre, S. 467.82



Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung B.II.6.6. Dogmatis
he Vervollständigung des allgemeinen Leistungsstörungs-re
hts ohne Rü
kgri� auf das Re
htsinstitut der P�i
htverletzungNa
hdem vers
hiedene Zusammenhänge, in denen die �P�i
htverletzung� be-reits vor dem SMG begri�i
h oder konzeptionell verwendet wurde, auf ihreS
hlüssigkeit und Ergiebigkeit für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung na
hder S
huldre
htsreform hin erörtert wurden, ist es ebenso lohnend der Fragena
hzugehen, ob dur
h ein systematis
hes Verständnis des (ursprüngli
hen) Ge-setzestextes der BGB-Verfasser zusammen mit den Entstehungsmaterialien eineebenso �lü
kenlose� Erfassung aller denkbaren Leistungsstörungen im allgemei-nen S
huldre
ht zu errei
hen ist. So stellten dur
haus au
h neuere Untersu
hun-gen in der Literatur - vor dem SMG - bereits die Notwendigkeit der pVV zurLü
kens
hlieÿung in Frage409.Wie bereits oben410 dargelegt, sollte s
hon na
h Ansi
ht Stolls die S
ha-densersatzp�i
ht ni
ht nur Folge der positiven Verletzung einer Forderung oderVerp�i
htung sein, sondern Folge der Forderungs- oder P�i
htverletzung s
hle
ht-hin. Dadur
h sollten dem S
huldner au
h all jene P�i
htverletzungen zuzuord-nen sein, deren Folge ni
ht im Unmögli
hwerden oder im Aufs
hub der Leistungbestand411, was den Charakter der pVV als �Au�angtatbestand� betonte, zu-glei
h aber au
h verdeutli
hte, dass jede P�i
htverletzung den S
huldner i.E.zum S
hadensersatz verp�i
hten sollte.Die Notwendigkeit und die dogmatis
he Ri
htigkeit dieses Konzepts war undist jedo
h ni
ht unbestritten. So erläutert etwa Jakobs ein Konzept, wel
hesdie Existenz der vielbeklagten und - angebli
h - nur mit Hilfe der pVV zu s
hlie-ÿenden �Gesetzeslü
ke� widerlegt. Der Ansatz Jakobs unters
heidet si
h inso-weit überaus signi�kant von anderen, ebenfalls eine Gesetzeslü
ke verneinendenLösungswegen, als dass er ni
ht � 276 BGB a.F. als gesetzli
he Anspru
hsgrund-lage für die Haftung für jede s
huldhafte P�i
htverletzung in Betra
ht zieht412,sondern si
h allein aus historis
her, teleologis
her und logis
her Argumentationbemüht, der Kritik der �Unvollständigkeit� der Haftungsregelungen des allge-meinen Leistungsstörungsre
hts413 zu begegnen.Seinen Ausgangspunkt nimmt Jakobs bei der Feststellung, dass eine P�i
htdadur
h verletzt wird, dass sie ni
ht erfüllt wird. Da aber das Gesetz als s
ha-densersatzbegründende Ni
hterfüllungen nur die Unmögli
hkeit oder Verzugkenne, sei der auf Staub zurü
kgehende Grundsatz, dass jede Verletzung ei-ner Forderung, Vertrags- oder S
huldnerp�i
ht s
hadensersatzp�i
htig ma
he,409So etwa Emmeri
h, 4. Au�. (1997), S. 224 �., ebenso in Mün
hener Kommentar/Emmeri
h, Bd. 2, Vor � 275, Rdnr. 204 �.; Jakobs, Unmögli
hkeit und Ni
hterfüllung, S. 13�.; Motzer, S. 884; Westhelle, S. 12 �., der in diesem Zusammenhang auf die ri
hterli
heFreiheit bei der Würdigung des Sa
hverhalts und somit au
h der Feststellung von �P�i
hten�i.S.d. pVV hinweist und von �Billigkeitsre
ht und Einzelfalljudikatur� spri
ht, ibid., S. 14.410Vgl. oben B.II.2.411So au
h Blomeyer, S. 159 im Ans
hluss an BGHZ 11, 80 (83).412So aber bspw. no
h Emmeri
h, 4. Au�. (1997), S. 224 �.; siehe dazu au
h oben Abs
hnittB.II.2.413Vgl. dazu Fn. 402 auf Seite 80. 83



B.II.6. Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung�völlig frei erfunden�414. Dies ergebe si
h bereits aus der Entstehungsges
hi
h-te der gesetzli
hen Haftungsregelungen: So sei in � 224 des Ersten Entwurfs (EI) zum BGB - ni
ht aber dem späteren � 276 BGB a.F. - grundsätzli
h die Haf-tung für jede s
huldhafte P�i
htverletzung enthalten gewesen. Der Absatz 1 des� 224 E I lautete:�Der S
huldner ist verp�i
htet, die na
h dem S
huldverhältnisse ihm ob-liegende Leistung vollständig zu bewirken. Er haftet ni
ht bloÿ wegenvorsätzli
her, sondern au
h wegen fahrlässiger Ni
hterfüllung seiner Ver-bindli
hkeit. [. . . ℄�Na
h Au�assung Jakobs war jedo
h die inhaltli
he Veränderung von � 224E I bis hin zu � 276 BGB a.F. kein Redaktionsfehler - so dass der ursprüngli-
he Inhalt des � 224 E I wieder in den Gesetzestext hätte hineingelesen werdendürfen -, sondern eine bewusste Änderung, mit der die Redaktionskommissionhabe verdeutli
hen wollen, dass die Frage der S
hadensersatzp�i
ht ni
ht s
honin � 224 E I, sondern erst in den �� 237 � E I (= �� 275 �. BGB a.F.) geregeltwar, dass also der S
huldner eben ni
ht ohne weiteres wegen einer s
huldhaftenP�i
htverletzung s
hadensersatzp�i
htig habe werden sollen415. Grundgedankeder BGB-Verfasser sei mithin gewesen, dass die Ni
hterfüllung solange ni
ht zumS
hadensersatz habe führen sollen, solange die Primärleistung (i.S.d. Natural-erfüllung) mögli
h war. Im Falle der im BGB vorgesehenen Ni
hterfüllung (inForm der Unmögli
hkeit) sei gerade ents
heidend, dass der Gläubiger etwas ni
htbekomme, was der S
huldner ihm eigentli
h leisten solle: Sein S
haden bestündealso ni
ht in dem Verlust des Erfüllungsanspru
hs, sondern im Ausbleiben derLeistung. Solange die Leistung no
h mögli
h sei, sei die Ersatzp�i
ht des S
huld-ners - i.S.d. � 280 BGB a.F. - somit ni
ht s
hon dur
h jede �P�i
htverletzung�begründet, es solle folgli
h ni
ht die Ni
hterfüllung als sol
he, sondern diese nurunter der Voraussetzung eines Unmögli
hwerdens der Leistung eine S
hadenser-satzp�i
ht begründen. Dies bedeute aber zuglei
h, dass ni
ht jede Verletzungeiner Verbindli
hkeit zum Ersatz des daraus entstehenden S
hadens verp�i
h-ten könne, dass folgli
h ni
ht jede P�i
htverletzung, die weder Unmögli
hkeitno
h Verzug sei, als �pVV� s
hadensersatzp�i
htig ma
he416.Die Ansi
ht Stolls417 und der ihm folgenden Lehre418, derzufolge jedeP�i
htverletzung grundsätzli
h ausrei
hende Voraussetzung für eine Ersatzp�i
htdes S
huldners sei, könne mithin nur auf einem anderen (fehlgehenden) Ver-ständnis der P�i
htverletzung beruhen:414Jakobs, Unmögli
hkeit und Ni
hterfüllung, S. 16.415 ibid., S. 17 �.; ebenso Jakobs, Gesetzgebung im Leistungsstörungsre
ht, S. 16 f. Die ge-wisse Widersprü
hli
hkeit im Zusammenhang mit dem Ersten Entwurf des � 224 - der Haftungeinerseits s
hon bei jeder s
huldhaften Ni
hterfüllung und andererseits der Bestimmung des� 240 E I, derzufolge erst beim als feststehend geltenden Ausbleiben der Leistung (wie imFalle der Unmögli
hkeit) die S
hadensersatzp�i
ht entstehen sollte - umging Himmels
hein,indem er sowohl die Primärleistung als au
h die Ersatzleistung als �Haftung� (i.w.S.) verstand,Himmels
hein, S. 273.416Jakobs, Unmögli
hkeit und Ni
hterfüllung, S. 25.417Vgl. dazu oben B.II.2.418So etwa Fikents
her, Rdnr. 312 f. 84



Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung B.II.6.1. Die reine Ni
hterfüllung - au
h na
h Fälligkeit - sieht man ni
ht als P�i
ht-verletzung an, die bloÿe Ni
hterfüllung, das �Ni
htleisten� ist no
h keine�Störung� der Leistung419, stattdessen2. wertet man als Verletzung der Leistungsp�i
ht nur die �Herbeiführung�der vers
huldeten Unmögli
hkeit, des Verzugs, der S
hle
hterfüllung undsonstiger Verhaltensweisen, aber gerade ni
ht die �Ni
hterfüllung na
hFälligkeit�,d.h. man de�niere als P�i
htverletzung nur ein sol
hes Verhalten, an dasau
h die Ersatzp�i
ht des S
huldners geknüpft ist420.Na
h jener Au�assung hafte der S
huldner also ni
ht deswegen aus � 280BGB a.F. weil er ni
ht erfüllt, sondern weil er si
h p�i
htwidrig verhalten ha-be421, so dass es dann tatsä
hli
h nahe läge, jedes p�i
htwidrige Verhalten sowiejede P�i
htverletzung s
hadensersatzbegründend zu verstehen und die �Unmög-li
hkeit� und den �Verzug� nur als kasuistis
he Hervorhebungen zweier P�i
ht-verletzungsfälle422. Die Anhänger dieser Ansi
ht würden jedo
h die Begri�e�Ni
hterfüllung� und �P�i
htverletzung� verwe
hseln und verkennen, dass dereigentli
he Tatbestand, an den das Gesetz die Re
htsfolge des S
hadensersatzesknüpfe, die vorsätzli
he oder fahrlässige Ni
hterfüllung sei, wenn das Ausblei-ben der Erfüllung als feststehend gilt (= sog. �Vorrang der Leistungsp�i
ht�).Es müsse mithin ni
ht darum gehen, das gesetzli
he Ni
hterfüllungsre
ht unterdem Gesi
htspunkt der pVV neu zu gestalten, sondern die Dogmatik habe dieAufgabe dieses gesetzli
he System der Ni
hterfüllung fortzuführen für die Fälleder pVV: Die Frage könne daher nur sein, ob die dur
h das Gesetz vorgenom-mene Beseitigung der Haftung des S
huldners als Re
htsfolge unmittelbar ders
huldhaften Ni
hterfüllung (dur
h die Abänderung des � 224 E I bis hin zurFassung des � 276 BGB a.F.) allgemein gültig sein solle oder in gewissen Fällenni
ht gelten könne423.Wann eine pVV vorliege, wann also vom S
huldner S
hadensersatz an denGläubiger gezahlt werden müsse, obwohl weder Unmögli
hkeit no
h Verzug vor-liege, könne nur aus dem Grund heraus beantwortet werden, aus dem es für dieErsatzp�i
ht auf Unmögli
hkeit und Verzug überhaupt ankomme. Dies sei näm-li
h dann ni
ht der Fall, wenn eine P�i
ht verletzt wurde, deren Erfüllung garkeine Leistung darstelle, da dann keine Konkurrenz zwis
hen Leistungsp�i
htund Ersatzp�i
ht wegen Ni
hterfüllung denkbar sei. So sei es weniger wi
htig zuwissen, was die Unmögli
hkeit, als was die Leistung bedeute, um so feststellenzu können, ob die Bes
hränkung der Haftung (auf Unmögli
hkeit und Verzug)gelte oder eben ni
ht424.419So ausdrü
kli
h Fikents
her, Rdnr. 307.420Jakobs, Unmögli
hkeit und Ni
hterfüllung, S. 26.421So ausdrü
kli
h Wiea
ker in Dietz/Hübner, S. 783 (802).422Jakobs, Unmögli
hkeit und Ni
hterfüllung, S. 26.423ibid., S. 29; Jakobs versteht somit die Unmögli
hkeit der Leistung ni
ht als Grund derHaftung des S
huldners, sondern als einen der besonderen Gründe für das Re
ht des Gläubigersstatt der Leistung etwas anderes - nämli
h S
hadensersatz - verlangen zu können.424ibid., S. 29 �. 85



B.II.6. Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzungBesondere Relevanz erlange diese Di�erenzierung in den Fällen der Ni
hter-füllung einer Unterlassungsp�i
ht, wenn es also ni
ht darum gehe dem Gläubigeretwas zu vers
ha�en, was er ni
ht hat, sondern wenn dieser in seinem Tun undHaben ni
ht gestört und beeinträ
htigt werden solle: In letzterem Fall habe dieErfüllung der P�i
ht keinen vermögenswerten Sinn, sondern beabsi
htige nur dasAusbleiben des gegensätzli
hen Verhaltens. Seien keine na
hteiligen Folgen fürdas Gläubigervermögen eingetreten, so komme S
hadensersatz bereits mangelseines S
hadens ni
ht in Betra
ht; andererseits wäre im Falle eines S
hadens auf-grund der Natur der re
htli
hen Verp�i
htung nur die Ersatzp�i
ht relevant. Nurinsoweit sei anzuerkennen, dass eine s
huldhafte P�i
htverletzung (unmittelbar)zum S
hadensersatz verp�i
hte425. Da Unterlassungs- und S
hutzp�i
hten - demnegativen Interesse des Gläubigers dienend - das Bestehen einer Leistungsp�i
htni
ht voraussetzten, sei au
h ihre regelmäÿige Bezei
hnung als �Nebenp�i
ht�zu ungenau und fehlleitend, was zur unangebra
hten �Vervielfältigung der Haf-tungsgründe� (
.i.
., pVV und Verletzung einer S
hutzp�i
ht zugunsten Dritter)- je na
h Zusammentre�en mit einer Leistungsp�i
ht - führe, so dass Jakobsi.E. eine Zusammenfassung dieser Haftungsgründe in einem Haftungstatbestand- ähnli
h dem von Canaris vorges
hlagenen Konzept426 - befürwortet427.Die BGB-Verfasser hätten somit die Nebenp�i
hten ni
ht übersehen, son-dern nur eine andere Grenzziehung vollzogen, indem sie nur die Fälle regelten- nämli
h jene der Leistungsp�i
hten -, bei denen das Eintreten der Ersatz-p�i
ht im Falle der Ni
hterfüllung ni
ht selbstverständli
h, sondern problema-tis
h sei und daher einer besonderen Regelung bedurft hätte. Dem Glauben andie �Lü
kenhaftigkeit� des Gesetzes im allgemeinen Leistungsstörungsre
ht lä-ge folgli
h zum einen nur der Wuns
h zugrunde, der Gesetzgeber solle au
h dasSelbstverständli
he regeln, zum anderen die Vorstellung von der Vollständigkeitdes Gesetzes und ein �unkritis
her Positivismus�428.Na
h dem glei
hen Ansatz müsste na
h Meinung Jakobs dann au
h die -na
h h.M. als besonderer Fall der pVV behandelte - �S
hle
hterfüllung� ge-löst werden, für die - neben den speziellen Regelungen des besonderen S
huld-re
hts - die au
h dafür vorgesehenen Regeln der �� 280 �. gelten würden, da dieS
hle
hterfüllung ni
hts anderes sei als eine (teilweise) Ni
hterfüllung429. DieBeantwortung der Frage, ob S
hadensersatz wegen S
hle
hterfüllung zu leistensei, ri
hte si
h demna
h wieder na
h den glei
hen Kriterien wie bei den sonsti-gen �P�i
htverletzungen�: Na
h der Abgrenzung von positivem und negativemInteresse, wobei au
h hier im ersten Fall nur bei Unmögli
hkeit und Verzug eine425 ibid., S. 32 �.; eine ähnli
he Di�erenzierung �ndet si
h interessanterweise bereits in StaubsAusführungen bei der Entwi
klung der pVV: So war au
h seiner Ansi
ht na
h der � 280 auf dieFälle bes
hränkt, in denen eine positive Leistung ges
huldet war, während er die Anwendungdes � 280 auf Fälle des Zuwiderhandelns gegen eine Unterlassungsp�i
ht als �unnatürli
h undgekünstelt� bezei
hnete, Staub, S. 9 f.426vgl. dazu oben Abs
hnitt B.II.3.427Jakobs, Unmögli
hkeit und Ni
hterfüllung, S. 39 f.428 ibid., S. 41.; Jakobs, Gesetzgebung im Leistungsstörungsre
ht, S. 16 f.429Jakobs, Unmögli
hkeit und Ni
hterfüllung, S. 42; bea
hte hierbei jedo
h die Abgrenzungetwa zu Himmels
hein, der stets au
h zuglei
h immer von einer teilweisen Unmögli
hkeitausging, Himmels
hein, S. 291 �. 86



Die re
htsdogmatis
hen Grundlagen für das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung B.II.6.S
hadensersatzp�i
ht bestünde430.Ebenso müsse bei der Gefährdung des Vertragszwe
ks dur
h vertragswidrigesVerhalten des Vertragspartners verfahren werden.Na
h dem von Jakobs dargelegten Verständnis des allgemeinen Leistungs-störungsre
hts ist somit die Frage, wann der Gläubiger bere
htigt sein soll, dieihm ges
huldete positive Leistung zurü
kzuweisen und stattdessen S
hadenser-satz verlangen zu können, abs
hlieÿend im Gesetz geregelt. Eine weitergehendeEins
hränkung des Grundsatzes �Leistungsp�i
ht vor Ersatzp�i
ht� kommt fürJakobs daher nur in Ergänzung zu den gesetzli
hen Regelungen in Frage, mit-hin also in Fällen �ähnli
h� der Unmögli
hkeit und ni
ht mithilfe eines allge-meinen Grundsatzes der �Haftung wegen P�i
htverletzung�431. Da die Ni
ht-realisierbarkeit der Leistung ni
ht feststehen, sondern nur als feststehend geltenmüsse432, seien au
h von der Interessenlage her verglei
hbare Fälle denkbar, indenen der S
huldner keines S
hutzes mehr vor der verfrühten Inanspru
hnahmeauf S
hadensersatz wegen Ni
hterfüllung (statt der Leistung) bedürfe. Dies abersei vor allem in zwei Konstellationen denkbar, nämli
h wenn:1. der S
huldner die Leistungserbringung endgültig verweigere.2. der Gläubiger infolge des Verzuges des S
huldners das Interesse an derLeistung verliere433.Diese Fälle in eine Konstruktion der �Haftung wegen s
huldhafter P�i
htver-letzung� einzubinden, verkenne vollständig den Sinn der gesetzli
hen Haftungdes S
huldners: So gäbe es zum einen keine �Doppelverp�i
htung� aus demS
huldverhältnis, ni
ht nur die Leistung zu bewirken, sondern zusätzli
h no
hgem. � 242 BGB die Verweigerung der Erfüllung zu unterlassen, zum anderenläge insbesondere den Fallgruppen zu 2. der allgemeine Gedanke zugrunde, dassdie Bindung an den Vertrag ihre Grenze �nde, wo infolge des vertragswidri-gen Verhaltens des einen Teils ein Festhalten am Vertrag für den anderen Teilni
ht mehr zumutbar sei. Gerade diesen allgemeinen Grundsatz aber hätten die- gegenüber Generalklauseln zurü
khaltenden - Verfasser des BGB ni
ht aus-drü
kli
h im Gesetz formuliert, da er selbstverständli
h und nur eine Ausnahmevon der eigentli
hen Regelung über die Voraussetzungen für die Haftung wegenNi
hterfüllung sei, so dass es in diesen Fällen notwendiger-, aber au
h sinnvoller-weise bei einer �Kasuistik des Unzumutbaren� hätte stehen bleiben müssen.434
430Jakobs, Unmögli
hkeit und Ni
hterfüllung, 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 �.434ibid.; zum Vorstehenden vgl. au
h Jakobs, Gesetzgebung im Leistungsstörungsre
ht,S. 52. 87



B.III. Zwis
henergebnisIII. Zwis
henergebnis: Zur Frage der Legitimität gesetzgeberis
henHandelns im allgemeinen Leistungsstörungsre
htDie bis hierhin gewonnenen Erkenntnisse erlauben eine S
hlussfolgerung hin-si
htli
h der Ausgangsfragestellung: Der Legitimität gesetzgeberis
hen Handelnsim allgemeinen Leistungsstörungsre
ht.Aus der Entstehungsges
hi
hte der zivilre
htli
hen Kodi�kationen - und ins-besondere der des BGB - ist ersi
htli
h, dass das BGB von seinen Verfassernni
ht als einzige abs
hlieÿende Quelle des �Re
hts� konzipiert war, sondern imGeiste einer Re
htswissens
haft entstand, wel
he als Organ der Überzeugungdes Volkes den eigentli
hen Ursprung des Re
hts stellte. Ausgehend von derDi�erenzierung na
h te
hnis
hem und politis
hem Element und dem daran an-knüpfenden Vorbehalt der Re
htswissens
haft für bestimmte Fragestellungen,führten die Überlegungen zu der Untersu
hung, ob bereits eine Dogmatik fürdas Re
htsinstitut der P�i
htverletzung vorliegt, ob - anders gespro
hen - daste
hnis
he Element des Re
hts in dieser Hinsi
ht in einer Form als ausgearbeitetbetra
htet werden könnte, so dass der Gesetzgeber im Rahmen seiner Befugniszur Behandlung des politis
hen Elements bei der Wahl zwis
hen vers
hiedenenLösungswegen auf ein Re
htsinstitut der P�i
htverletzung hätte zurü
kgreifenkönnen, ohne dadur
h selbst au
h das �te
hnis
he Element� an si
h zu ziehen.Gerade na
h den Ergebnissen der Darstellungen im letzten Abs
hnitt zeigt si
h,dass dies im Fall des SMG ni
ht zutri�t. Dazu war es zunä
hst erforderli
h, dieRe
htsdogmatik - als Arbeitsgebiet der Re
htswissens
haft - mittels Arbeitshy-pothesen zu bes
hreiben.Daran ans
hlieÿend hat si
h gezeigt, dass weder ri
hterli
he no
h akade-mis
he Jurisprudenz die P�i
htverletzung in der vom SMG gebrau
hten Wei-se als gültigen Teil eines Re
htssatzes anerkannt haben. Zu diesem - neuen -Bedeutungszusammenhang der P�i
htverletzung existieren also keine in si
hzusammenhängenden Lehren i.S.v. Interpretationsempfehlungen oder sonstigenRegeln auf mittlerem Abstraktionsniveau. Die gedankli
hen Ansätze zur Her-leitung oder Feststellung der Existenz entspre
hender Re
htssätze führen wederauf axiomatis
h-deduktivem, no
h induktiv-kasuistis
hem Weg zum Erfolg.Die Bestrebungen der Verfasser des SMG konnten nur aus einem Verständ-nis des BGB als völlig autonomes und originäres Werk ohne den Bedarf einesges
hi
htli
h-genetis
hen Verständnisses resultieren. So spri
ht dieses Vorgehenin der Tat für eine - von Pi
ker in anderem Zusammenhang so bezei
hnete- �Autarkieeuphorie�435, wel
he si
h im Kodi�kations- und Lü
kenlosigkeitss-treben des SMG manifestiert. Deutli
hes Zei
hen hierfür sind ni
ht zuletzt dieBemühungen des SMG, die 
.i.
. und vor allem die pVV zu kodi�zieren, um soder vermeintli
hen Lü
kenhaftigkeit des BGB zu begegnen. Die Tatsa
he, dassdie unter die pVV gefassten Fälle au
h auÿerhalb der von Staub entwi
kelten435Pi
ker, A
P 201 (2001), S. 763 (777). An anderer Stelle merkt Pi
ker bezogen auf dasenergis
he Bestreben einer S
huldre
htsreform - etwas bildhaft aber zutre�end - an, es seidem Gesetzgeber gelungen �eine beeindru
kende Zahl von Thibauts [. . . ℄ zu mobilisieren�,Pi
ker, A
P 183 (1983), S. 369 (373). 88



Zwis
henergebnis B.III.Konstruktion gelöst werden könnten - und dies teilweise sogar ohne ergänzendeUnterstellungen oder Auslegungen des (ursprüngli
hen) Gesetzestextes -, bliebvon den Verfassern des SMG in der Verkennung der Bedeutung und Ers
hlie-ÿungskraft der Ges
hi
hte einer Re
hts�gur oder -norm vollständig unberü
k-si
htigt. Stattdessen verlieÿ si
h der Gesetzgeber im Falle des SMG allein aufseine eigene intellektuelle Leistungsfähigkeit und seine intuitiven Fähigkeitenbei der Interpretation der Re
htslage zum Zeitpunkt der Fassung des SMG,überzeugt davon, Re
ht aus reiner Vernunft heraus erkennen zu können. Geradedie systematis
he Darstellung dur
h Jakobs hat gezeigt, dass die sorgfältigeEinbeziehung der historis
hen Entwi
klungen bei der Verfassung des BGB eingänzli
h anderes, weniger �lü
kenhaftes� Gesamtverständnis des BGB fördert,wenn au
h ni
ht im Sinne eines �Selbstverständli
hkeiten regelnden Kodi�kati-onswerkes�, wel
hes o�ensi
htli
h in gewissem Maÿe vom Gesetzgeber des SMGbeabsi
htigt ist.Re
htshistoris
he Ansatzpunkte müssen dem Gesetzgeber des SMG ni
htnur entbehrli
h ers
hienen sein, sondern sogar als Hindernis für eine moder-ne Re
htswissens
haft - anders ist s
hlieÿli
h ni
ht zu erklären, warum re
hts-historis
he Erwägungen in der Begründung zum SMG gänzli
h fehlen und imAbs
hlussberi
ht - bereits im Ansatz - mit der ni
ht näher ausgeführten Be-hauptung zurü
kgewiesen werden, eine �Vertiefung der Re
htswissens
haft ha-be stattgefunden�436. Dies lässt ein Bestreben na
h der vollständigen Rege-lung eben au
h bis hinein in �Selbstverständli
hkeiten� erkennen437, ein Stre-ben na
h innerer Festigkeit eines allgemeinen Leistungsstörungsre
hts, wel
hesaber zuglei
h au
h eine deutli
he Abges
hlossenheit na
h auÿen o�enbart. DieBea
htung der Entwi
klungsges
hi
hte des Leistungsstörungsre
hts hätte demGesetzgeber jedo
h einen Weg zum tieferen Verständnis und der Ents
hlüsse-lung dieses Re
htsgebietes ebnen können. Nun aber fügte der Gesetzgeber dur
hdas SMG weder s
hli
ht den Tatbestand der pVV in das BGB ein, no
h führ-te er eines der Konzepte konsequent weiter, wel
he in der Re
htswissens
haft -mit oder ohne Einbeziehung einer �P�i
htverletzung� - das Leistungsstörungs-re
ht zu vereinheitli
hen su
hten, sondern verwendet das neue Re
htsinstitut derP�i
htverletzung in einem Kontext und mit einem Bedeutungsgehalt, wel
herder Re
htswissens
haft bisher fremd ist. Damit dur
hbri
ht der Gesetzgeber jene�Zuständigkeitsaufteilung� zwis
hen Gesetzgebung und Wissens
haft, wel
he -wie oben dargelegt - die BGB-Verfasser wie selbstverständli
h und sehr deutli
hni
ht nur in den Materialien zum BGB sondern au
h in der Formulierung desGesetzestextes zum Ausdru
k bra
hten und betätigt si
h ohne Legitimation imArbeitberei
h der Re
htsdogmatik.Der Gesetzgeber des SMG spri
ht in diesem Zusammenhang mit dem Re
hts-institut der P�i
htverletzung Re
htssätze aus, die also eben ni
ht von der Re
hts-wissens
haft herausgearbeitet wurden und mithin ni
ht Ergebnis wissens
haft-436BMJ, Abs
hluÿberi
ht, S. 42.437Als Beispiel sei hier nur � 323 VI BGB n.F. genannt, in wel
hem der Gesetzgeber esfür notwendig era
htet hat, das Rü
ktrittsre
ht des Gläubigers für die Fälle auszus
hlieÿen, indenen dieser für die das Rü
ktrittsre
ht begründenden Umstände allein oder weit überwiegendverantwortli
h ist. Vgl. dazu bereits Flume, S. 1497 f.89



B.III. Zwis
henergebnisli
her Deduktion ist. An deren Stelle setzt er sein eigenes - willkürli
hes - Ver-ständnis von Inhalt und Funktion der P�i
htverletzung. Damit aber übt er zu-glei
h die methodis
he Operation ähnli
h der Konstruktion aus, die der Wissen-s
haft als �te
hnis
hes Element� vorbehalten war.Gerade hinsi
htli
h der so oft zitierten Bemühungen um die Einbindung desangebli
h wi
htigsten Falls der Leistungsstörungen - der pVV - wäre es in derTat ni
ht nur mögli
h, sondern geboten gewesen, bei einer reinen Begrenzungauf bestimmte Fallgruppen stehen zubleiben.
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C. P�i
htverletzung und int. Regelungswerke C.C. Das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung und internatio-nale RegelungswerkeBereits einleitend wurde darauf hingewiesen, dass si
h aufgrund der eindeu-tigen Bezugnahmen und Äuÿerungen des Gesetzgebers eine Betra
htung desZentralbegri�s der P�i
htverletzung im Zusammenhang mit internationalen Re-gelungswerken aufdrängt. Sowohl in den Guta
hten und Vors
hlägen der erstenKommission zur Überarbeitung des S
huldre
hts 1992, als au
h in der Begrün-dung zum SMG wird die angestrebte - begri�i
he aber au
h inhaltli
he - Nähezum UN-Kaufre
ht (CISG)438 - allerdings au
h überwiegend hierzu - betont439.Bea
htenswert ist hierbei, dass in beiden Fällen ausdrü
kli
h die rein termi-nologis
he Di�erenz zwis
hen dem im UN-Kaufre
ht und au
h im Vors
hlagHubers440 gebrau
hten Begri� der �Ni
hterfüllung� einerseits und der P�i
ht-verletzung andererseits festgestellt, in der Sa
he aber absolute Übereinstimmungangenommen wird441. Interessanterweise werden evtl. Übereinstimmungen mitanderen (wenn au
h �privaten�) internationalen Re
htsregeln für das Vertrags-re
ht verna
hlässigt, so etwa bezügli
h der �Prin
iples of European Contra
tLaw 1998 (PECL)442� oder der �Unidroit Prin
iples of International Com-mer
ial Contra
ts 1994 (UP)443�, wel
he ebenfalls wesentli
he Re
htsfolgen aufder Grundlage der �non-performan
e� ausspre
hen444.Zu bezweifeln ist bei diesem Ansatz des SMG ni
ht nur, ob �Ni
hterfüllung�und �P�i
htverletzung� im Ergebnis tatsä
hli
h inhaltli
h de
kungsglei
h sind,sondern au
h, ob es überhaupt systematis
h mögli
h ist, einen einzelnen Begri�des UN-Kaufre
hts - oder eines anderen internationalen Regelungswerkes - ohnesein gesamtes Bezugssystem zu übernehmen.Zunä
hst ist festzustellen, dass das UN-Kaufre
ht, die PECL sowie die UPni
ht nur sämtli
h den Begri� �non-performan
e� oder �Ni
hterfüllung� an zen-tralen Stellen verwenden, sondern au
h na
h Aufbau und teilweise Inhalt un-tereinander groÿe Ähnli
hkeiten aufweisen, wie die folgende Tabelle 2 auf dernä
hsten Seite - bes
hränkt auf den hier relevanten Aspekt der Ni
hterfüllung(�non-performan
e�) - verdeutli
ht.
438Abkürzung für United Nations Convention on Contra
ts for the International Sale ofGoods, vom 11. April 1980, BGBl. 1989 II S. 588.439BMJ, Abs
hluÿberi
ht, S. 30; BT-Ds. 14/6040, S. 134 f. Insoweit unverständli
h die Be-s
hränkung des internationalen Verglei
hs bei Kley, S. 205, 209 f. auf die PECL.440Huber in BMJ, Guta
hten und Vors
hläge, Bd. I, S. 647 (671 �.).441BMJ, Abs
hluÿberi
ht, a.a.O.; BT-Ds. 14/6040, S. 133.442Die PECL waren bei ihrer erstmaligen vollständigen Vorlage 1995 immerhin das Ergeb-nis einer 14jährigen Ausarbeitung, vgl. dazu Zimmermann, JZ 1995, S. 477 Lando/Beale,PECL, Part I and II, 
hapter 1-9; Lando/Beale, Part III, 
hapter 10-17.443Der Text der UP ist abrufbar unter http://www.unidroit.org444Zu den Normen und Re
htsfolgen im Einzelnen vgl. Tabelle 2 auf der nä
hsten Seite.91



C. C. P�i
htverletzung und int. RegelungswerkeRegelungsinhalt CISG PECL UPÜbersi
ht über die Re
hts-mittel im Falle der Ni
hter-füllung / non-performan
e Art. 45, 61 Art. 8.101i.V.m. Chapter9 �Legalde�nition der Ni
hter-füllung / non-performan
e � Art. 1.301 (4):�any failure to per-form an obligation un-der the 
ontra
t, whe-ther or not ex
used,and in
ludes delayedperforman
e, defe
ti-ve performan
e andfailure to 
o-operatein order to give full ef-fe
t to the 
ontra
t� Art. 7.1.1: �failureby a party to performany of its obligationsunder the 
ontra
t, in-
luding defe
tive per-forman
e or late per-forman
e�Anspru
h auf Erfüllung Art. 46, 62 Art. 9.1XX Art. 7.2.XNa
hfristsetzung Art. 47, 63 Art. 8.106 Art. 7.1.5Vertragsbeendigung Art. 49, 64 Art. 9.3XX Art. 7.3.1Minderung Art. 50, 64 Art. 9.401 �Umfang des S
hadensersat-zes) Art. 74 �. Art.9.5XX Art. 7.4.XRe
ht zur kumulativen Gel-tendma
hung der Re
htsmit-tel Art. 45 (2), 61(2) Art. 8.102 Art. 7.4.1Ex
ulpation / Höhere Ge-walt Art. 79 Art. 8.108 Art. 7.1.7Tabelle 2: Synopse der internationalen Regelungswerke (1).
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C. P�i
htverletzung und int. Regelungswerke C.I.I. Inhalt und Bedeutung der �non-performan
e� oder �Ni
hterfül-lung� im UN-Kaufre
htBeim UN-Kaufre
ht, das si
h in seinem Anwendungsberei
h - bereits na
h sei-nem Titel - ausdrü
kli
h nur auf (Waren-)Kaufverträge bes
hränkt, bildet dieNi
hterfüllung das wesentli
he Tatbestandsmerkmal für die Verweisung auf diedem Käufer (Art. 45 (1) CISG) und dem Verkäufer (Art. 61 (1) CISG) ggf.zustehenden Re
hte.In diesem Zusammenhang wird bereits die Doppeldeutigkeit der �Ni
hter-füllung� relevant: Diese kann zum einen verstanden werden als Ni
hteintreteneines Leistungserfolges oder aber au
h einer Leistungshandlung. Die glei
he Be-deutung kam interessanterweise au
h der Ni
hterfüllung im BGB vor dem SMGzu (so etwa in �� 280, 283, 325, 326 BGB a.F.)445. Diese Doppeldeutigkeit istunter Berü
ksi
htigung eines grundlegenden Prinzips des CISG von ents
heiden-der Bedeutung: Anders nämli
h als das BGB ging das UN-Kaufre
ht seit jeherni
ht von einer Vers
huldens- sondern von einer Garantiehaftung des S
huld-ners aus446. Zentrales Anliegen der Garantiehaftung ist der Erfolg eines Re
hts-ges
häfts, wel
her dann eben eintreten kann (performan
e) oder ni
ht (non-performan
e)447. Diesen Ansatz kann das UN-Kaufre
ht - anders als das BGBselbst na
h dem SMG - au
h in jenen Fallkonstellationen konsquent dur
hhalten,in denen die Haftung der ni
hterfüllenden Partei aufgrund eines �auÿerhalb ihresEin�ussberei
hes liegenden Hinderungsgrundes� (Art. 79 CISG) ausges
hlossenist: Systemkonform sind dann au
h diese Fälle des Art. 79 CISG sol
he der�non-performan
e�, die dann aber hinsi
htli
h der Re
htsfolge eben ni
ht vonder Garantiehaftung der Parteien erfasst werden.Diese Verbindung von Ni
hterfüllung und Garantiehaftung hat das SMGjedo
h ni
ht übernommen. Dabei war diese deutli
here Anlehnung an das UN-Kaufre
ht no
h im Entwurf Hubers in den Guta
hten und Vors
hlägen zurÜberarbeitung des S
huldre
hts 1981 vorgesehen448. Stattdessen hat si
h derGesetzgeber im SMG au
h no
h - na
h seiner Au�assung nur begri�i
h449 -dadur
h vom UN-Kaufre
ht entfernt, dass er anstelle der �Ni
hterfüllung� die�P�i
htverletzung� in den Mittelpunkt stellt.
445Huber, ZIP 2000, S. 2273 (2279).446Vgl. hierzu bereits den Wortlaut der Art. 45 (1) und 61 (1), sowie Honsell/S
hnyder/Straub, UN-Kaufre
ht, Art. 45, Rdnr. 10 und 23; S
hle
htriem/S
hwenzer/Müller-Chen, Art. 45, Rdnr. 9 f. und 23; Witz/Salger/Lorenz/Salger, Art. 45, Rd-nr. 2; zum Vers
huldensprinzip im BGB Larenz, S
huldre
ht, Band 1, 14. Au�. (1987), � 20 I,S. 277 f.447Vgl. dazu Huber, ZIP 2000, S. 2273 (2279).448Vgl. dazu � 276 des Entwurfs Hubers sowie seine diesbezügli
hen Ausführungen zur Ga-rantiehaftung in BMJ, Guta
hten und Vors
hläge, Bd. I, S. 673 und 788 f.449Vgl. BT-Ds. 14/6040, S. 92 und 133. 93



Exkurs Logis
he Probleme der P�i
htverletzungExkurs: Logis
he Probleme der �P�i
htverletzung�Ni
ht zuletzt dur
h diese fehlende Bea
htung des für die konzeptionelleS
hlüssigkeit zwingend notwendigen Zusammenhangs von Ni
hterfüllung undGarantiehaftung unter glei
hzeitigem Austaus
hen und Glei
hstellen der Ni
ht-erfüllung mit der P�i
htverletzung ergeben si
h weitere, ni
ht zu verna
hlässi-gende logis
he Probleme - in ganz naheliegenden, einfa
hen Fallkonstellationen:Wenn im Leistungsstörungsre
ht vorgesehen ist, dass ein bestimmtes Leis-tungshindernis den S
huldner dahingehend entlastet, dass er ni
ht mehr aufErfüllung in Anspru
h genommen werden kann, so muss dies korrespondierendzuglei
h so verstanden werden, dass dem S
huldner keine entspre
hende P�i
htmehr obliegt, er aber daher au
h keine P�i
htverletzung mehr begehen kann. Ge-nau dieser logis
he Fehler im SMG manifestiert si
h jedo
h im Zusammenwirkenvon � 275 I mit den �� 283, 280 I BGB n.F.: � 275 I BGB n.F. s
hlieÿt im Falleder objektiven und subjektiven �wirkli
hen�450 Unmögli
hkeit den Anspru
hauf die Leistung aus, entbindet den S
huldner damit aber begri�snotwendig -kraft Gesetzes - zuglei
h au
h von der P�i
ht zur Leistung. Zu den Anspru
hs-voraussetzungen für den S
hadensersatz (statt der Leistung bei Auss
hluss derLeistungsp�i
ht aufgrund � 275 I-III BGB n.F.) gem. � 283 S. 1 BGB n.F. ge-hört jedo
h aufgrund des Verweises auf � 280 I BGB n.F. wiederum die - logis
hni
ht mehr mögli
he P�i
htverletzung.Weiterhin verliert die P�i
htverletzung au
h dadur
h an Aussagekraft, dasssie au
h in den Fällen des � 275 II BGB n.F. - wie � 283 S. 1 i.V.m. � 280 IBGB n.F. zeigt - Tatbestandsvoraussetzung ist, obwohl der S
huldner dort be-re
htigt ist die Leistung zu verweigern, mithin also eine �re
htmäÿige P�i
htver-letzung�451 vorläge, was s
hon aus begri�i
h-spra
hli
her Perspektive an einer- vom SMG beabsi
htigten - transparenten und Re
htssi
herheit gewährendenRe
htslage zweifeln lässt.Dass si
h der Gesetzgeber des SMG selbst der in diesem Zusammenhangder P�i
htverletzung innewohnenden Widersprü
hli
hkeiten in gewissem Maÿebewusst war, zeigt si
h glei
h auf mehrfa
he Weise: Zum einen �ndet si
h einekurze Anmerkung dazu in der Begründung zu � 283 BGB n.F.452, wel
he derGesetzgeber dann aber zu keiner Konsequenz führt und nur feststellt, dass die�Verweisung do
h jedenfalls klarstellt, dass die Unmögli
hkeit bzw. dieEinrede na
h � 275 II do
h zu einem S
hadensersatzanspru
h führt, wennder S
huldner si
h hinsi
htli
h seines Vertretenmüssens ni
ht entlastenkann.�450Im Gegensatz zu der in � 275 II BGB n.F. geregelten �faktis
hen� Unmögli
hkeit. Vgl.dazu au
h die Begründung in BT-Ds. 14/6040, S. 129.451Ernst, JZ 1994, S. 801 (806).452BT-Ds. 14/6040, S. 142, wo es heiÿt, dass �man die Au�assung vertreten könnte, dassdie in � 280 Abs.1 Satz1 [des Entwurfs℄ vorausgesetzte P�i
htverletzung dann ni
ht vorliegenkann, wenn der S
huldner wegen � 275 Abs. 1 oder 2 [des Entwurfs℄ gerade keine P�i
ht zurLeistung hat�. 94



Logis
he Probleme der �P�i
htverletzung� ExkursDamit aber löst der Gesetzgeber keinesfalls die den Regelungen innewoh-nenden logis
hen Widersprü
he sondern bri
ht diesbezügli
he Bedenken nur zu-gunsten der Betonung des �Vertretenmüssens� ab453.Eine gewisse - zumindest verbale - Ents
härfung des Widerspru
hs errei
h-te der Gesetzgeber dur
h die Änderung des Wortlauts des � 275. Wurde derS
huldner gemäÿ � 275 I BGB a.F. no
h ausdrü
kli
h �von der Verp�i
htungzur Leistung frei�, so ist na
h � 275 I BGB n.F. ledigli
h der �Anspru
h aufLeistung [. . . ℄ ausges
hlossen�.Dass denno
h mit dem Anspru
h auf die Leistung zwangsläu�g au
h dieP�i
ht zur Leistung entfällt, kann hierdur
h letztli
h aber ni
ht in Frage ge-stellt werden, was ein Verglei
h von � 275 I und II BGB n.F. zeigt454. Fieledie Leistungsp�i
ht ni
ht korrespondierend zum Anspru
h weg, so müsste au
hAbsatz 1 - wie Absatz 2 - als Einrede formuliert sein. Tatsä
hli
h sah no
hder Disskussionsentwurf vom 04. August 2000455 eine derartige Funktion des� 275 I vor, so dass der S
huldner dana
h au
h im Falle der Unmögli
hkeit al-lein das Re
ht hatte, die Leistung zu verweigern456. Zumindest hiervon hat si
hder Gesetzgeber sowohl im Normtext als au
h in der zugehörigen Begründungausdrü
kli
h distanziert457.Die bestehende Widersprü
hli
hkeit bei der Verwendung der �P�i
htverlet-zung� als zentralen Tatbestand im allgemeine Leistungsstörungsre
ht lässt si
hplastis
h am Beispiel des englis
hen Falles Taylor vs. Caldwell458 darstellen:Die Beklagten hatten si
h vertragli
h dazu verp�i
htet dem Kläger eine Konzert-halle für einen Zeitraum von vier Tagen zu überlassen. No
h vor dem ersten Tagder Gebrau
hsüberlassung wurde die Konzerthalle ohne das Vers
hulden einer453Dabei ist der einzige (wohl seltene) sa
hlogis
h fehlerfreie Fall einer �ni
ht zu vertretendenP�i
htverletzung� - vor dem Hintergrund der dargelegten Widersprü
he - der ents
huldigteRe
htsirrtum, wenn si
h somit der S
huldner bezügli
h seiner tatsä
hli
h bestehenden P�i
htin einem ni
ht vorwerfbaren Irrtum be�ndet, etwa weil er die P�i
ht ni
ht kennt und ni
htkennen kann, vgl. Huber, ZIP 2000, S. 2273 (2278).454An anderen Stellen der Begründung heiÿt es zudem wieder, der S
huldner werde na
h� 275 BGB n.F. von der Leistung �frei�, vgl. etwa BT-Ds. 14/6040, S. 176, was die alleinbegri�i
he aber ni
ht inhaltli
he Veränderung des � 275 I BGB n.F. unterstrei
ht.455Abrufbar unter http://www.dnoti.de/DOC/2001/es
hurmo.pdf, sowiehttp://www.bib.uni-mannheim.de/berei
he/jura/s
huldre
htsreform/disk-entw-s
hldrmod.pdf456Dies wäre allerdings aus folgendem Grund ein verfehlter, da logis
h uns
hlüssiger Ansatzgewesen: Die grundsätzli
he Ents
heidungsfreiheit des S
huldners im Falle einer Einrede - näm-li
h den einredebehafteten Anspru
h zu erfüllen oder ni
ht - wäre im Falle der Unmögli
hkeitvon vornherein sa
hlogis
h ni
ht gegeben, was das Bestehenbleiben des Anspru
hs sinnlosma
hte. Wäre dann no
h - wie von der Kommission zur Überarbeitung des S
huldre
hts inihrem Abs
hlussberi
ht 1992 (S. 121) dargelegt - im Falle einer �evidenten Unmögli
hkeit�eine unzulässige Re
htsausübung ri
hterli
h festgestellt worden, hätte die �Einrede� des � 275tatsä
hli
h die Gestalt einer anspru
hsverni
htenden Einwendung angenommen. Dann wie-derum - und hier zeigt si
h der Widerspru
h au
h jenes (Diskussions-)Entwurfs - hätte aberder S
huldner mittels � 275 die von der Re
htsordnung an ihn erhobene P�i
ht zur Leistung(dauerhaft) suspendieren können, womit zuglei
h aber zwangsläu�g au
h eine Verletzung derRe
htsordnung dur
h die Ni
htleistung hätte ausges
hlossen sein müssen; vgl. hierzu au
hS
happ, JZ 1993, S. 637 (639).457So in BT-Ds. 14/6040 S. 128; zu den verbleibenden logis
hen Widersprü
hli
hkeiten der�P�i
htverletzung� vgl. au
h S
hultz in Westermann, S. 21 f.; Stoll, S. 593.458King's Ben
h, (1863) 3 B. & S. 826 = 122 Eng. Rep. 309 (1863).95



Exkurs Logis
he Probleme der P�i
htverletzungder Parteien dur
h ein Feuer zerstört, die Herbeiführung des eigentli
hen Ver-tragszwe
ks mithin vereitelt. In diesen Fällen der Vereitelung des Vertragszwe
ks(engl. �frustration�) sollte - so das erkennende Geri
ht - eine stets vorhandenekonkludente Vereinbarung zur Geltung kommen, dass nämli
h die Parteien vonder Haftung befreit seien, wenn die Vertragserfüllung unmögli
h sei, weil derVertragsgegenstand ohne Einwirkung der Vertragsparteien untergeht459:�When from the nature of a 
ontra
t it appears that the parties mustfrom the beginning have known that it 
ould not be ful�lled, unless whenthe time for the ful�lment of the 
ontra
t arrived some parti
ular spe
i�edthing 
ontinues to exist, so that when entering into the 
ontra
t they musthave 
ontemplated su
h 
ontinued existen
e, as foundation of what was tobe done, then, in the absen
e of any express or implied warrent, that thething shall exist, the 
ontra
t is not to be 
onsidered a positive 
ontra
tbut subje
t to the implied 
ondition that parties shall be ex
used, in 
ase,before brea
h, performan
e be
omes impossible, from the perishing of thething without the default of the 
ontra
tor.�Diese Ents
heidung aus dem Jahr 1863 ist deswegen von besonderer Rele-vanz, da sie zum ersten Mal im englis
hen Re
ht eine generelle Befreiung von derbis dahin strengen Garantiehaftung (�rule as to absolute 
ontra
ts�) erlaubte,derzufolge au
h höhere Gewalt kein Befreiungsgrund darstellen konnte, da esjeder Vertragspartei vor Vertragss
hluss mögli
h sei, si
h dur
h ausdrü
kli
heVereinbarungen von der Verantwortung für bestimmte Risiken freizuhalten. Werdies ni
ht tue, müsse umgekehrt au
h für jeden Hinderungsgrund haften460.Dur
h die Ents
heidung in Taylor vs.Caldwell wurde ni
ht nur das Prin-zip der Garantiehaftung im englis
hen Re
ht ents
heidend modi�ziert, sondernsie spiegelt au
h eben jenen Gedanken wider, wel
her der Befreiung von derGarantiehaftung gem. Art. 79 CISG zugrunde liegt461.Während hier das englis
he Re
ht und mit ihm das UN-Kaufre
ht auf-grund der in beiden Systemen verwirkli
hten Garantiehaftung und dem von der�P�i
htverletzung� gänzli
h vers
hiedenen Ansatz der Ni
hterfüllung zu einersa
hlogis
h fehlerfreien Lösung kommt, bleibt na
h dem SMG unter den obigenErwägungen in den Fällen ähnli
h dem Sa
hverhalt462 in Taylor vs. Cald-well unbeantwortet, worin die eigentli
he P�i
htverletzung bestehen soll463- vorausgesetzt, der S
huldner erfüllt au
h alle Nebenp�i
hten, wie etwa die459(1863) 3 B. & S. 826 (883-884).460So erstmals ents
hieden in Paradine vs. Jane, (1647) Aleyn 26. Simpson 91 L.Q.R. 247(269-273) und bis zur Ents
heidung in Taylor vs. Caldwell ständige Re
htspre
hung, vgl.au
h Cheshire/Fifoot/Furmston, S. 569 �.461Vgl. dazu au
h Huber, ZIP 2000, S. 2273 (2276 und Fn. 24 ebenda).462Vgl. hierzu au
h die glei
hgelagerten Beispielfälle bei S
happ, JZ 1993, S. 637 (638) undFlume, S. 1497.463S
happ formuliert diese Widersprü
hli
hkeit zutre�end, indem er anmerkt �als zusätzli
heVoraussetzung des Anspru
hs auf S
hadenersatz statt der Leistung [wird℄ neben der P�i
ht-verletzung des � 280 I [BGB n.F.℄ das Freiwerden des S
huldners von der Leistungsp�i
ht na
h� 275 I [BGB n.F.℄ . . . genannt�, S
happ, JZ 2001, S. 583 (586).96



Logis
he Probleme der �P�i
htverletzung� Exkursre
htzeitige Bena
hri
htigung des Gläubigers vom Untergang des Vertragsge-genstandes et
.Die vom Gesetzgeber vermeintli
he Glei
hsetzung von P�i
htverletzung undNi
hterfüllung - wel
he insbesondere dur
h die Bezugnahmen auf das UN-Kauf-re
ht an Plastizität gewinnt -, o�enbart no
h einen weiteren logis
hen Wider-spru
h im SMG: Diese Glei
hsetzung hat - konsquent angewendet - zur Folge,dass ein S
huldner der von vornherein bestehenden Haftung nur dur
h Erfüllungentgehen kann464, da si
h jeder entstandene Anspru
h eben dadur
h auszei
h-net, dass er (no
h) ni
ht erfüllt ist. Dieser gedankli
he Ansatz ist aber nur danns
hlüssig, wenn au
h s
hon der Anspru
h auf Erfüllung als Haftung des S
huld-ners interpretiert wird465. Weder aus dem Gesetzestext, no
h aus der Begrün-dung dazu geht aber hervor, dass si
h der Gesetzgeber diesem systematis
henVerständnis dur
h das SMG ans
hlieÿen wollte.Wann aber der Gläubiger vom Anspru
h auf Leistung zum S
hadensersatz-anspru
h übergehen kann, lässt si
h aus den �� 280 I, III, 281 I BGB n.F.entnehmen: Wenn nämli
h der Gläubiger dem S
huldner erfolglos eine Frist zurNa
herfüllung gesetzt hat. In diesem Zusammenhang merkt S
hur466 zu Re
htan, dass unklar bleibt, ob die P�i
htverletzung i.S.d. �ersten� Ni
hterfüllung derLeistungsp�i
ht - die somit zunä
hst nur den Primäranspru
h aufre
hterhält -dieselbe P�i
htverletzung ist wie die fortdauernde Ni
htleistung na
h Frista-blauf. Sollte hier aber die versäumte Frist tatsä
hli
h s
hon fester Bestandteilder P�i
htverletzung sein, so lägen bereits bei dieser einfa
hen Abgrenzungsfra-ge zwei unters
hiedli
he P�i
htverletzungskonzepte vor.Ein weiteres logis
hes Problem im Zusammenhang mit der P�i
htverletzungergibt si
h für die anfängli
hen Leistungshindernisse, also jene, die bereits vorVertragss
hluss eintreten: Grundsätzli
h können (Vertrags-)P�i
hten zwangs-läu�g erst mit Vertragss
hluss einsetzen467. Zuvor von �P�i
hten� und deren�Verletzung� zu spre
hen, ist nur mögli
h, soweit damit P�i
hten aus einem Ver-tragsanbahnungsverhältnis bes
hrieben werden sollen, was � 311 II BGB n.F.bestätigt. Dem widerspri
ht aber, dass - anders als bisher in diesen Fällen - nunni
ht mehr allein der Vertrauenss
haden - also das negative Interesse - ersetztwerden soll, sondern � 311a II 1 BGB n.F. au
h hinsi
htli
h des Vertragsanbah-nungsverhältnisses die Haftung auf das positive Interesse eins
hlieÿt. Dann aberkann der Gesetzgeber si
h bei dieser Haftungsregelung ni
ht mehr allein auf eineUmsetzung der 
.i.
. in � 311a II BGB n.F. stützen468. Wäre es aber das Anlie-464S
hur, S. 77 f.465Ein derartiges Verständnis der S
huldnerhaftung vertrat etwa Himmels
hein, S. 273, al-lerdings dort mit der Absi
ht, die Widersprü
hli
hkeit der Haftung des S
huldners einerseitsnur als Re
htsfolge der s
huldhaften Ni
hterfüllung, andererseits als Re
htsfolge der Unmög-li
hkeit zu überwinden und so den Grundsatz des � 224 I 2 des ersten Entwurfs des BGBwieder in � 276 BGB a.F. zu transportieren, vgl. dazu au
h s
hon oben B.II.2.466S
hur, S. 78.467So bereits Rabel, S.97.468Dass beim Re
htsinstitut der 
.i.
. - von Ausnahmen abgesehen - grundsätzli
h nur dasnegative Interesse ersatzfähig war, entspra
h der ganz h.M., vgl. BGHZ 18, 248 (253), 49, 7797



Exkurs Logis
he Probleme der P�i
htverletzunggen des Gesetzgebers gewesen, tatsä
hli
h �nur� die 
.i.
. zu normieren, so wäreau
h dabei die P�i
htverletzung als einheitli
her Tatbestand ungeeignet gewe-sen: Dann nämli
h hätte der Gesetzgeber an ein und denselben Tatbestand zweiunters
hiedli
he Re
htsfolgen knüpfen müssen, nämli
h den Ersatz des negati-ven Interesses einerseits, des positiven Interesses andererseits - allein abhängigvom Zeitpunkt des Vertragss
hlusses. Dies ist nun im SMG nur aufgrund der�dogmatis
hen Inkonsequenz�469 des Gesetzgebers unterblieben.Diese Erwägungen zur Widersprü
hli
hkeit des neuen allgemeinen Leistungs-störungsre
hts im Detail ma
hen deutli
h, dass der Gesetzgeber mittels der Ver-wendung des Re
htsinstituts der P�i
htverletzung einerseits und der zugehöri-gen Systematik des (neuen) Leistungsstörungsre
hts andererseits ganz bewusstein logis
h fehlerhaftes Konzept konstruiert, ohne die vorliegenden �Denkfehler�vollständig aufzude
ken und sie in ihrer Tragweite zu erkennen.470.Mit einem sol
hen - bereits für einfa
hste Fälle - denkfehlerhaften Gesetz ent-fernt si
h der Gesetzgeber somit aber zuglei
h von seinem ganz wesentli
hen Zielder S
huldre
htsreform, nämli
h der Vereinfa
hung des Leistungsstörungsre
htsund vor allem dem angestrebten höheren Maÿ an Transparenz und Re
htssi-
herheit471.Wie die Darstellung der Funktionsweise des neuen Leistungsstörungsre
hts- insbesondere au
h anhand von Fällen wie Taylor vs. Caldwell - gezeigthat, kann von einer �P�i
htverletzung� sinnvollerweise nur hinsi
htli
h S
huld-nerhandlungen gespro
hen werden, ohne sa
hlogis
he Brü
he vollziehen zu müs-sen. Das SMG bezieht jedo
h alle denkbaren Fälle unter die P�i
htverletzungmit ein, von denen der vom S
huldner verursa
hten Ni
hterfüllung bis hin zujenen der höheren Gewalt und des Handelns unbeteiligter Dritter oder gar desGläubigers selbst. Damit nähert si
h das SMG dem UN-Kaufre
ht (mit demdortigen Prinzip der Garantiehaftung) zwar an, indem bei der P�i
htverletzungzunä
hst ni
ht na
h der Zure
henbarkeit der Handlung des S
huldners im Sinneeines Vers
huldens gefragt wird (ebenso wenig wie im Fall der Ni
hterfüllung imUN-Kaufre
ht), sondern erst beim �Vertretenmüssen� (bzw. im UN-Kaufre
htbei der Eins
hränkung der Haftung gem. Art. 79 CISG). Jedo
h bleiben beidieser Annäherung - wie bereits mehrfa
h angespro
hen - systematis
he Inkom-patibilitäten bestehen: So gibt s
hlieÿli
h das SMG das Vers
huldensprinzip desBGB i.E. gerade ni
ht auf und nur für die Haftungsbegründung wird das Kon-zept des UN-Kaufre
hts übernommen, ni
ht aber für die Haftungsbes
hränkung.Letztere folgt nämli
h im UN-Kaufre
ht ni
ht aus der mangelnden Vorwerfbar-keit gegenüber dem S
huldner, sondern aus der mangelnden Beherrs
hbarkeit(82); Soergel/Wiedemann, BGB, 12. Au�. (1990), Vor � 275, Rdnr. 180; Erman/Battes,10. Au�. (2000), � 276, Rdnr. 112; Mün
hener Kommentar/Emmeri
h, Bd. 2, Vor � 275,Rdnr. 182.469So die Eins
hätzung von Palandt/Heinri
hs, 64. Au�. (2005), � 311a, Rdnr. 7 zu dieserweniger vom Gedanken als von ihrer Ausführung her neuen Haftungsregelung.470Genau diese Konstellation bes
hreibt bereits Savigny als Fall eines �logis
h fehlerhaftenGesetzes� zu dessen Bereinigung allein die Re
htsfortbildung dur
h hö
hstri
hterli
he Re
ht-spre
hung als geeignet zu era
hten sei Savigny, System I, S. 321, 329 f.471Diese Absi
ht ausdrü
kli
h artikulierend etwa BT-Ds. 14/6040, S. 92.98



Logis
he Probleme der �P�i
htverletzung� Exkurseines Risikos, wel
he die Rei
hweite der Garantie bes
hränkt.Das SMG vermis
ht folgli
h beide Prinzipien, ohne si
h - systematis
h - ganzfür eines zu ents
heiden.
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C.II. C. P�i
htverletzung und int. RegelungswerkeII. Die P�i
htverletzung und die europäis
hen Vertragsre
htsprinzi-pienDie Prin
iples of European Contra
t Law 1998 (PECL) sind das Ergebnis derBemühungen um eine ni
htlegislatoris
he europäis
he Re
htsvereinheitli
hungdur
h die Kommission für Europäis
hes Vertragsre
ht. Ziel dieser Grundregelnist es, eine allgemeine Infrastruktur des Re
hts der vertragli
hen S
huldverhält-nisse bereitzustellen, auf wel
he ni
ht nur Vertragsparteien, sondern au
h dieEuropäis
he Gemeins
haft als Gesetzgeber, aber au
h die nationalen Gesetz-geber zurü
kgreifen können472. Wesentli
hes Anliegen dieses Regelungswerkesist es zudem, die terminologis
hen und strukturellen Unters
hiede zahlrei
herRe
htordnungen, vor allem aber des �
ommon law� einerseits und des konti-nentaleuropäis
hen Re
hts andereseits zu überwinden.Inspirationsquelle für die PECL waren neben dem UN-Kaufre
ht europäi-s
he, aber au
h auÿereuropäis
he Re
htsordnungen, wie etwa der amerikanis
he�Uniform Commer
ial Code� und die �Restatements� zum Vertrags- und Be-rei
herungsre
ht473.Wie bereits aus der Übersi
ht oben (Tabelle 2 auf Seite 92) zu entnehmen ist,basieren au
h die Prin
iples of European Contra
t Law 1998 (PECL) und dieUnidroit Prin
iples of International Commer
ial Contra
ts 1994 (UP) - aufdem Prinzip der Garantiehaftung, d.h., au
h sie bestimmen die Rei
hweite derHaftung ni
ht mittels des Vers
huldens, sondern dur
h eine entspre
hende Be-s
hränkung der Garantie �kraft Gesetzes�474. Ebenso wie im UN-Kaufre
ht istau
h hier das Merkmal der Ni
hterfüllung (�non-performan
e�) zentrales Tat-bestandsmerkmal für die inhaltli
h dem �allgemeinen Leistungsstörungsre
ht�entspre
henden Normen475. Aufgrund der au
h hier im Verglei
h zum BGB (so-wohl na
h als au
h vor dem SMG) gänzli
h vers
hiedenen Haftungssysteme -Garantiehaftung auf der einen, Vers
huldenshaftung auf der anderen Seite - gel-ten die bei der Erörterung der Bezüge von SMG und CISG aufgezeigten Proble-me und Widersprü
hli
hkeiten in vollem Umfang au
h für diese europäis
henVertragsre
htsprinzipien. Der Anlehnung der �P�i
htverletzung� im BGB andie �Ni
hterfüllung� im Sinne dieser Regelungswerke oder gar ihrer Herleitungund Begründung stehen damit dieselben, oben dargelegten Bedenken entgegen,wie hinsi
htli
h des CISG476.Allerdings tritt bei einem diesbezügli
hen Verglei
h der Prinzipien mit demBGB no
h eine Besonderheit hinzu, wel
he den Bemühungen des deuts
hen472von Bar/Zimmermann, S. XXIII.473 ibid., S. XXVIII.474Regelungen entspre
hend der des Art. 79 CISG �nden si
h in Art. 8.108 PECL und 7.1.7UP.475Im Gegensatz zum CISG enthalten die PECL sowie die UP sogar Legalde�nitionen der�non-performan
e�, vgl. Art. 1.301 und Art. 7.1.1.476Diese - hier im Zusammenhang mit dem CISG dargelegte, aber ebenso für die PECLgeltende - unüberbrü
kbare Widersprü
hli
hkeit übersieht aber Kley, wenn sie der Beibehal-tung des Vers
huldensprinzips bei glei
hzeitiger Anglei
hung des Haftungstatbestandes an diePECL zustimmt, Kley, S. 210. 100



C. P�i
htverletzung und int. Regelungswerke C.II.Gesetzgebers na
h Anglei
hung und Anpassung des BGB an internationale Re-gelungswerke zuwiderläuft: So liegt ein ganz wesentli
her Unters
hied der PECLsowie der UP im Verglei
h zum UN-Kaufre
ht darin, dass die Prinzipien - diewesentli
h jüngeren Datums sind als das aus dem EKG477 hervorgegangene UN-Kaufre
ht - sehr deutli
h und sauber di�erenzieren zwis
hen der anfängli
henund der na
hträgli
hen Unmögli
hkeit (�impediment� steht dort für na
hträg-li
he Leistungshindernisse, �initial impossibility� für die anfängli
hen).PECL UPAnfängli
he Unmögli
hkeit(�initial impossibility�) Art. 4.102 Art. 3.3Na
hträgli
he Unmögli
hkeit(�impediments�) Art. 8.108 Art. 7.1.7Erhöhte Aufwendungenzur Vertragserfüllung(�hardship� / �
hange of
ir
umstan
es�)478 Art. 6.111 Art. 6.2.1 - 6.2.3Tabelle 3: Synopse der internationalen Regelungswerke (2).Bereits Huber hat gezeigt, dass die ursprüngli
hen Regelungen des BGBim allgemeinen Leistungsstörungsre
ht und die der Prinzipien ein hohes Maÿ anÜbereinstimmungen aufwiesen, wenn au
h ni
ht im Begri�i
hen, so aber un-zweifelhaft im funktionalen und systematis
hen Zusammenhang479. Dies wirdno
h deutli
her dur
h ausdrü
kli
he verglei
hende Bezugnahmen in der Kom-mentierung der PECL auf das deuts
he Re
ht (alter Fassung) in Hinbli
k aufdie parallelen Vors
hriften über die Unmögli
hkeit480. Die in dieser Hinsi
htalso dur
haus - wenn au
h nur in Teilberei
hen - vorhandene �Vorbildfunkti-on� des deuts
hen Zivilre
hts in seiner Fassung vor dem SMG wird gelegentli
hverkannt481.Die Aufhebung der Unters
heidung zwis
hen anfängli
her und na
hträgli
herUnmögli
hkeit, die das SMG dur
h die Vereinheitli
hung mittels der �P�i
ht-verletzung� anstrebt, läuft somit den Re
htsentwi
klungen auf internationa-ler Ebene in den Prinzipien entgegen. Ohne damit die Frage der zwingenden477Vorläufer des CISG waren das Einheitli
he Gesetz über den internationalen Kauf beweg-li
her Sa
hen (EAG) vom 17. Juli 1973 (BGBl. I S. 856) und das Einheitli
he Gesetz überden Abs
hluss von internationalen Kaufverträgen über bewegli
he Sa
hen (EKG) vom 17. Juli1973 (BGBl. I S. 868).478Diese Regelungen erfassen jene Fälle verglei
hbar der �faktis
hen Unmögli
hkeit� wie siein � 275 II BGB n.F. geregelt ist.479Huber, ZIP 2000, S. 2137 (2143 f. und 2150 f.), mit der Bemerkung, die Regeln desBGB seien überwiegend �klarer, deutli
her, ges
hlossener, lei
hter anwendbar�, da sie ni
htunter den s
hwierigen Bedingungen internationaler Re
htsvereinheitli
hung wie insbesondereder notwendigen Kompromissbereits
haft zustande gekommen seien.480So in Bezug auf � 275 BGB a.F. Lando/Beale, PECL, Part I and II, Notes zu Art 8.108,S. 384.481So etwa von Zimmermann, JZ 1995, S. 477 (S. 480) und Kley, S. 210 f.101



C.II. C. P�i
htverletzung und int. RegelungswerkeNotwendigkeit jener Di�erenzierung zu beantworten482, wird do
h ersi
htli
h,dass si
h der Gesetzgeber bei der Konzipierung des Re
htsinstituts der P�i
ht-verletzung ni
ht auf erfolgrei
he Anglei
hungsbemühungen berufen kann. Viel-mehr wird bei detaillierterer Betra
htung der den internationalen Regelungs-werken zugrundeliegenden Haftungssysteme und ihres funktionalen Zusammen-hangs deutli
h, dass si
h der deuts
he Gesetzgeber bei der Fassung des SMGund seiner Begründung vors
hnell an reinen Begri�i
hkeiten orientiert und ei-ne tiefer gehende Auseinandersetzung sowohl mit dem UN-Kaufre
ht als au
hmit europäis
hen Vertragsre
htsprinzipien unterlassen hat. Selbst wenn den in-ternationalen Regelungen - insbesondere den PECL und den UP - neben derErlei
hterung des grenzübers
hreitenden Handels au
h eine �Inspirationsfunk-tion� für die Fortentwi
klung des nationalen Re
hts zugespro
hen wird483, somuss diese Entwi
klung do
h stets von einem in si
h s
hlüssigen und abgestimm-ten Konzept getragen werden und darf si
h aus den genannten Gründen ni
htnur auf die dargestellten Einzelaspekte bes
hränken.Dabei wäre au
h eine strukturelle Anglei
hung an die Prinzipien denkbargewesen, so etwa der Verzi
ht auf die Ni
htigkeitsfolge des � 306 BGB a.F. zu-gunsten eines Re
hts zur Anfe
htung wegen Irrtums im Falle eines von Anfang anauf eine unmögli
he Leistung geri
hteten Vertrages, wie dies unter den Voraus-setzungen der Art. 4.103 PECL und Art. 3.4, 3.5 UP vorgesehen ist484. Währendaber der Gesetzgeber des SMG diese Erwägungen o�ensi
htli
h erst gar ni
htin Betra
ht gezogen hat, greift er bei seinem Vorhaben der Re
htsanglei
hungmit den - vermeintli
hen - rein begri�i
hen Parallelen zu den internationalenRegelungswerken deutli
h zu kurz, vergibt damit ni
ht nur die Mögli
hkeit einerau
h im internationalen Bezugsrahmen transparenteren und vereinfa
hten An-wendung des BGB, sondern ers
hwert diese no
h dur
h die S
ha�ung eines ausdieser Si
ht �inkompatiblen� und sa
hlogis
h in bedeutenden Zusammenhängenuns
hlüssigen Haftungssystems im neuen allgemeinen Leistungsstörungsre
ht.

482Rabel, S. 40 f.483So etwa Zimmermann, JZ 1995, S. 477 (478).484So der Vors
hlag bei Huber, ZIP 2000, S. 2273 (2280 f.).102



D. Systematis
he Veränderungen D.I.D. Systematis
he Veränderungen dur
h das Re
htsinstitutder P�i
htverletzungNa
h der Erörterung der Legitimität gesetzgeberis
hen Handelns im allgemei-nen Leistungsstörungsre
ht, also letztli
h der Frage na
h den Voraussetzungenfür die Zulässigkeit der Einführung des Re
htsinstituts der P�i
htverletzung undder si
h ans
hlieÿenden Überlegungen zu den Widersprü
hli
hkeiten im interna-tionalen Kontext und den sa
hlogis
hen Zusammenhängen bei der Einführungdieses Re
htsinstituts - zusammen mit den zugehörigen neuen Regelungen -,stellt si
h nun die Frage, inwieweit Auswirkungen auf die Systematik des allge-meinen Leistungsstörungsre
hts zu erkennen sind. Dies soll si
h im Folgendensowohl auf Detailauss
hnitte beziehen, als au
h auf grundsätzli
here Fragen.I. Der Kon�ikt zwis
hen Privatautonomie und ri
hterli
her Vertrags-anpassungMit dem neuen allgemeinen Leistungsstörungsre
ht könnten Veränderungen ein-treten, die das Verhältnis von Privatautonomie und ri
hterli
her Vertragsanpas-sung betre�en. Na
h dem SMG enthält das BGB nun zwei Regelungen, dieim Fall der Leistungsers
hwerung Relevanz erlangen: Dies ist zum einen dieBefreiung von der Leistungsp�i
ht gem. � 275 II BGB n.F., zum anderen dieri
hterli
he Vertragsanpassung i.S.v. � 313 I BGB n.F. im Rahmen der �Störungder Ges
häftsgrundlage�, die an das - bisher unges
hriebene - Re
htsinstitut des�Wegfalls der Ges
häftsgrundlage� (WGG) ans
hlieÿt485.Au
h die WGG sah - ebenso wie � 313 I BGB n.F. - primär eine Vertrags-anpassung vor, die Au�ösung nur als ultima ratio486. Ergeben si
h somit in derLösung der entspre
hend gelagerten Fälle an si
h keine systematis
hen Verände-rungen, so könnten diese allenfalls dur
h ein neu geordnetes Verhältnis von � 275II BGB n.F. und � 313 I BGB n.F. eintreten. In der Tat sah die S
huldre
hts-reformkommission in ihrem Abs
hlussberi
ht 1992 no
h vor, der ri
hterli
henVertragsanpassung als �lex spe
ialis� stets den Vorrang zu geben487, also sogarin Fällen der teilweisen oder vorübergehenden Leistungshindernisse wären dieVertragsparteien - statt dem S
huldner ein (teilweises oder vorübergehendes)Leistungsverweigerungsre
ht zu gewähren - vermehrt und überwiegend zu einerVertragsanpassung geführt worden, was in der Tat eine bea
htenswerte Ein-s
hränkung der Privatautonomie hätte erwarten lassen können. In der Begrün-dung zum SMG hat der Gesetzgeber diese Priorität jedo
h zurü
kgenommenund festgestellt, dass die Anpassung des Vertrages nur vorgenommen werdenkönne, wenn der S
huldner ni
ht s
hon na
h � 275 (II) BGB n.F. von seiner485Vgl. nur BT-Ds. 16/6040, S. 174.486Palandt/Heinri
hs, 61. Au�. (2002), � 242, Rdnr. 130.487BMJ, Abs
hluÿberi
ht, S. 151 sub 6; vgl. dazu au
h Ernst, JZ 1994, S. 801 (801 f.).103



D.I D. Systematis
he VeränderungenLeistungsp�i
ht frei geworden ist488.Da somit na
h dieser Au�assung (weiterhin) dem die Grenzen der Leistungs-p�i
ht bestimmenden � 275 BGB n.F. der Vorrang vor der Vertragsanpassungzukommt, sind aus dieser Si
ht keine systemverändernden Voraussetzungen fürden Eingri� in die Privatautonomie erkennbar.

488BT-Ds. 16/6040, S. 176. 104



D. Systematis
he Veränderungen D.II.II. Die Regelung der Befugnis zur Vertragsaufhebung mittels unbe-stimmter Re
htsbegri�eEine Betra
htung unter systematis
hen Gesi
htspunkten verdienen des Weiterendie Voraussetzungen für den Rü
ktritt und damit die Vertragsaufhebung. Hierstellt das SMG insoweit einen Neuansatz vor, als dass nun grundsätzli
h derRü
ktritt bei jeder Art von P�i
htverletzung mögli
h ist, also au
h bei der Ver-letzung von S
hutz- und Nebenp�i
hten. Dies wird umso bedeutsamer, als dassanders als in �� 325, 326 BGB a.F. für den Rü
ktritt kein Vers
hulden mehr er-forderli
h ist. Die Ents
heidung, ob im Einzelfall ein Rü
ktritt zulässig ist oderni
ht, hängt stattdessen im Wesentli
hen nur no
h von der Auslegung unbe-stimmter Re
htsbegri�e ab, die selbst wiederum in einer Mehrzahl auf engstemRegelungsraum gebrau
ht werden:
• Hat der Gläubiger zwar eine Leistung erbra
ht, war diese aber ni
ht ver-tragsgemäÿ, so ri
htet si
h das Re
ht zum Rü
ktritt na
h der Erhebli
hkeitder P�i
htverletzung (� 323 V 2 BGB n.F.).
• Liegt indes nur eine Teilleistung vor, so ist der Interessenwegfall - hin-si
htli
h der Teilleistung - ents
heidend (� 323 V 1 BGB n.F.).
• Ist stattdessen auss
hlieÿli
h eine P�i
ht na
h � 241 II BGB n.F. verletzt,dann kommt es für das Re
ht zum Rü
ktritt auf die Zumutbarkeit desFesthaltens am Vertrag an.Sowohl im Gesetz selbst, als au
h in der Begründung zum Entwurf blei-ben die naheliegenden Fragen unbeantwortet, warum die Erfüllung der Vor-aussetzungen für den Rü
ktritt - und damit ein einseitiges Aufhebungsre
htdes Gläubigers - deutli
h herabgesenkt und zum anderen von vers
hiedenen -mögli
herweise ni
ht immer kompatiblen - unbestimmten Re
htsbegri�en ab-hängig gema
ht wurde. Hierfür fehlen sowohl re
htste
hnis
he als au
h re
hts-politis
h nahe liegende Gründe die dagegen sprä
hen, gerade im Fall der Ne-benp�i
htverletzung am Vertrag festzuhalten und den Gläubiger für seine ver-letzten Interessen in Geld zu ents
hädigen489. Au
h die Anlehnung an interna-tionale Voraussetzungen kann diese Veränderungen in ihrer Gesamtheit ni
hthinrei
hend begründen. So wird zwar zu Re
ht darauf hingewiesen, dass so-wohl das UN-Kaufre
ht490 als au
h die von Unidroit formulierten �Prin
iplesof international 
ommer
ial 
ontra
ts�491 mit dem Re
htsbegri� der �wesent-li
hen Vertragsverletzung� als Voraussetzung für die Aufhebung des Vertragesarbeiten, was für si
h allein die systematis
he Veränderung dieses Berei
hs desS
huldre
hts no
h ni
ht zu begründen vermag.Gerade mit dem Ziel der S
ha�ung von Re
htssi
herheit und Transparenz,wel
hes ganz maÿgebli
he Motivation für das SMG war, lässt si
h die neue Sys-tematik nur s
hwer vereinbaren. Insbesondere bei einem so sensiblen Berei
h wie489Vgl. Ernst, JZ 1994, S. 801 (806 f.).490Art. 25, 49 (1) a), 51 (2), 64 (1) a), 72 (1), 73 CISG.491Art. 6.2.1, 7.3.1 (2) (a). 105



D.II. D. Systematis
he Veränderungender Frage na
h dem (Fort-)Bestand des Vertrages hätte der Gesetzgeber unbe-stimmte Re
htsbegri�e vermeiden müssen, um dur
h potentielle Re
htsstreitig-keiten der Parteien die Klärung dieser relevanten Frage ni
ht zu ers
hweren undzu verlängern.
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D. Systematis
he Veränderungen D.III.III. Der systematis
he Bru
h bei der Ableitung der P�i
htverletzungaus der pVVNeben den bereits aufgezeigten492 Di�erenzen im Verständnis der P�i
htver-letzung im Rahmen der pVV im Sinne Staubs einer- und dem SMG anderer-seits, tritt zudem ein systematis
her Bru
h bei der �Her-� oder �Ableitung�der P�i
htverletzung aus der pVV: Der Gesetzgeber beruft si
h darauf, dassdie pVV der eigentli
he zentrale Fall des Leistungsstörungsre
hts sei493. DenBru
h zur P�i
htverletzung führt der Gesetzgeber jedo
h dann selbst herbei,wiederum indem er die P�i
htverletzung inhaltli
h mit der Ni
hterfüllung (inAnlehnung an das UN-Kaufre
ht) glei
hsetzt494. S
hon die Wahl der Bezei
h-nung �positive Vertragsverletzung� stellt die unmittelbare Glei
hsetzung vonP�i
htverletzung und Ni
hterfüllung in diesem Zusammenhang in Frage, au
hwenn hier natürli
h ni
ht übersehen werden soll, dass weithin Einigkeit darüberbestand, im Rahmen der pVV ni
ht nur positives Handeln, sondern au
h einUnterlassen als s
hadensersatzbegründendes Ereignis zu begreifen495. Bei derAnwendung der pVV wurde nämli
h das die S
hadensersatzp�i
ht begründendeS
huldnerverhalten wesentli
h di�erenzierter betra
htet und s
hloss vor allemau
h die Fälle der S
hle
htleistung mit ein497. Ein Hauptanwendungsberei
hder pVV war demna
h, dem Gläubiger neben dem (i.d.R. weiterbestehenden)Erfüllungsanspru
h den S
haden, resultierend aus einer s
hle
ht ausgeführtenLeistungshandlung, zu ersetzen. Diese - von der Re
htspre
hung und Literaturintensiv geförderte - Di�erenzierung des relevanten S
huldnerverhaltens wirdaber vom Ansatz des SMG ignoriert, indem die P�i
htverletzung neuerdingss
hli
ht alsNi
hterfüllung verstanden wird. Damit widerspri
ht das neue Re
hts-institut der P�i
htverletzung jedo
h gerade der Entwi
klungsges
hi
hte und derFallgruppenbildung der pVV498 und kann - zumindest aus dieser Si
ht - keinensystematis
hen Anspru
h auf die Stellung als �Grundtatbestand� erheben.
492Vgl. oben B.II.1.493Vgl. BT-Ds. 14/6040, S. 92 und 133; Palandt/Heinri
hs, 61. Au�. (2002) � 276, Rdnr.107; ebenso Heinri
hs, S. 8 �., der bereits Mitglied der ersten S
huldre
htsreformkommissionwar.494BT-Ds. 14/6040, S. 92 und 133.495Larenz, S
huldre
ht, Band 1, 14. Au�. (1987), � 24 I, S. 367 f.; Erman/Battes, 10.Au�. (2000), � 276, Rdnr. 86. Denno
h hat si
h die pVV vom positiven S
huldnerhandeln herentwi
kelt und ist in diesem Sinne au
h überwiegend verstanden worden496 ; Erman/Battes,a.a.O.497Vgl. nur die ausführli
he Darstellung hierzu in der Kommentierung, etwa bei Palandt/Heinri
hs, 61. Au�. (2002), � 276, Rdnr. 109 �.;Mün
hener Kommentar/Emmeri
h, Bd.2, Vor � 275, Rdnr. 207 �.498S
hur, S. 85 f. 107



D.IV. D. Systematis
he VeränderungenIV. Die Absenkung der Voraussetzungen für den Übergang vomLeistungs- zum S
hadensersatzanspru
hEine weitere systematis
he, wenn au
h detailhafte, so do
h ni
ht unerhebli
he,Veränderung ergibt si
h hinsi
htli
h des Übergangs vom Leistungs- zum S
ha-densersatzanspru
h statt der Leistung im Falle des S
huldnerverzugs: Na
h derbisherigen Regelung des BGB war ein S
hadensersatz statt der Leistung gem.� 286 II BGB a.F. nur mögli
h, wenn an der Leistung infolge des (bereits vor-liegenden) Verzuges kein Interesse mehr bestand, bei gegenseitigen Verträgengem. � 326 I BGB a.F. nur unter der Voraussetzung der Fristsetzung mit Ab-lehnungsandrohung. Na
h der neuen Fassung des � 280 I, III i.V.m. � 281 I 1genügen für diesen Übergang allein die Ni
htleistung na
h Eintritt der Fällig-keit499 und eine (erfolglose) Fristsetzung, die ggf. sogar entbehrli
h ist, � 281 IIBGB n.F.Diese Änderung stützt si
h vor allem auf zwei Argumente - die im Ergebnisjedo
h ni
ht überzeugen können: Zum einen sei für den Gläubiger i.d.R. ni
hterkennbar, warum ein S
huldner ni
ht leiste, ob dies also etwa
• für ihn unmögli
h geworden sei (i.S.v. � 275 I BGB n.F.), was gemäÿ � 283BGB n.F. zur sofortigen Geltendma
hung des S
hadensersatzanspru
hsbere
htige,
• für ihn nur die Einrede des � 275 II BGB n.F. bestünde, die er ggf. no
herheben müsse oder ob
• er gar keinen Grund zur Leistungsverweigerung habe.Na
h der neuen Regelung könne si
h der Gläubiger s
hnell Klarheit über denFortbestand des Leistungsanspru
hs oder das notwendige Auswei
hen auf denS
hadensersatzanspru
h vers
ha�en, wobei zuglei
h dur
h die Fristsetzung, dieimmer au
h Mahnung sei, der S
huldner in Verzug gesetzt werde500.Der zweite Grund für die Absenkung der Voraussetzungen zum Übergangauf den S
hadensersatzanspru
h sei, dass die Voraussetzungen, die die Re
ht-spre
hung an die Ablehnungsandrohung i.S.v. � 326 I BGB a.F. gestellt habe,so ho
h gewesen seien, dass sie praktis
h nur von Re
htskundigen hätten erfülltwerden können501.Der Gesetzgeber des SMG verkennt bei dieser Begründung, dass die bis da-hin geltende Regelung wesentli
h besser dazu geeignet war, das Glei
hgewi
htder wirts
haftli
hen Interessen von Gläubiger und S
huldner zu gewährleisten:Sowohl die bei � 286 BGB a.F. notwendige Voraussetzung des Verzuges, alsau
h des Interessenwegfalls und die im Rahmen des � 326 I BGB a.F. erfor-derli
he Fristsetzung waren insoweit sinnvolle und zuverlässige Mittel, um dem499Neben dem Ni
htvorliegen eines Leistungshindernisses i.S.v. � 275 BGB n.F., da ansonsten�� 280 I, III i.V.m. � 283 BGB n.F. gelten.500Zum Vorstehenden vgl. BT-Ds. 14/6040, S. 138.501 ibid., S. 139. 108



D. Systematis
he Veränderungen D.IV.S
huldner eine letzte Mögli
hkeit zu geben, den Vertrag do
h no
h zu erfüllen -unabhängig von seiner ohnehin bestehenden P�i
ht zum Ersatz des Verzugss
ha-dens - und damit au
h das (eben dann weiterhin vorliegende) Gläubigerinteressean dem s
hlieÿli
h ursprüngli
h beidseitig angestrebten Vertrag zu befriedigen.Au
h die Tatsa
he, dass der Gläubiger na
h der neuen Regelung den S
huldnerzusammen mit der Fristsetzung in Verzug setzt, ist ein reines re
htste
hnis
hesMoment, um die widersprü
hli
he Situation eines re
htmäÿigen S
hadensersatz-anspru
hs gem. �� 280 I, III, 281 I 1 BGB n.F. ohne Verzug i.S.v. � 286 BGBn.F. zu vermeiden. Ein glei
hwertiger Ersatz für die - na
h alter Regelung ge-gebene Mögli
hkeit - zur �Rü
kkehr zur vertragli
h eingeräumten Leistung� istdies jedo
h ni
ht. Soweit � 326 I BGB a.F. betro�en ist, bestehen dur
hgrei-fende Bedenken daran, dass die Anforderungen der Re
htspre
hung tatsä
hli
hso ho
h lagen, als dass sie im Re
htsverkehr nur für Re
htskundige zu erfüllenwaren. S
hlieÿli
h musste aus der Androhung nur die klare Ablehnung der Leis-tung dur
h den Gläubiger hervorgehen502.Selbst im Falle der Anerkennung der Überzeugungskraft jener Begründungdes SMG bleibt insoweit au
h in diesem Berei
h eine systematis
he Veränderungfestzustellen. Ähnli
h wie s
hon bei den Voraussetzungen zum Rü
ktritt503 wirdau
h hier eine re
htli
he Umgebung ges
ha�en, die es allein dem Gläubiger ver-einfa
ht, si
h vom Vertrag zu lösen, selbst für den Fall, dass das Interesse desGläubigers an der vertragli
h vereinbarten Leistung fortbesteht und der S
huld-ner no
h leistungsbereit ist.Der Vollständigkeit halber soll auf eine weitere im besonderen S
huldre
htangelegte systematis
he Veränderung hingewiesen werden, die si
h zwar ni
htunmittelbar aus dem Re
htsinstitut der P�i
htverletzung ergibt, jedo
h deut-li
h mit dem neuen Zentraltatbestand zur P�i
htverletzung - � 280 I 2 BGBn.F. - verbunden ist und ebenfalls einen erhebli
h vereinfa
hten Übergang vomLeistungs- auf den S
hadensersatzanspru
h ermögli
ht: Na
h der bis zum In-krafttreten des SMG geltenden Re
htslage im Kaufre
ht s
huldete der Verkäu-fer S
hadensersatz wegen Ni
hterfüllung nur bei arglistigem Vers
hweigen einesFehlers, dem Fehlen einer zugesi
herten Eigens
haft (� 463 BGB a.F.), sowiebei Verletzungen bestimmter Sorgfaltsp�i
hten aus pVV und 
.i.
., wobei dieBeweislast für den Mangel, eins
hlieÿli
h der Zusi
herung der Eigens
haft, so-wie für die Erklärung aus der die Arglist zu entnehmen war, stets dem Käuferoblag, der S
hadensersatz geltend ma
hte504. Na
h der neuen Konzeption desKaufre
hts verweist � 437 Nr. 3 BGB n.F. im Fall der Lieferung einer man-gelhaften Sa
he für den S
hadensersatzanspru
h des Käufers auf � 280 BGBn.F. Damit aber verdeutli
ht der Gesetzgeber, dass er eben jene Lieferung einermangelhaften Sa
he beim Stü
kkauf unmittelbar als P�i
htverletzung begreift,für die wiederum die Vers
huldensvermutung des � 280 I 2 BGB n.F. gilt, sodass der Verkäufer si
h dem S
hadensersatzbegehren des Käufers nur dur
h eine502Palandt/Heinri
hs, 61. Au�. (2002), � 326, Rdnr. 18.503Vgl. oben D.II.504Palandt/Putzo, 61. Au�. (2002), � 463, Rdnr. 28.109



D.IV. D. Systematis
he VeränderungenEx
ulpation erwehren könnte505.In der Begründung zum Gesetzentwurf des SMG beruft si
h der Gesetzgeberdarauf, dass die bis dahin geltende Normierung den tatsä
hli
hen Re
htszustand- insbesondere hinsi
htli
h der bis dahin nur dur
h pVV und 
.i.
. erfassten Fälle- fals
h wiedergebe und daher der �Modernisierung� bedürfe506. Diese Argumen-tation mag zwar - unabhängig von ihrer inhaltli
hen Ri
htigkeit - einen Teil dergesetzli
hen Änderungen erfassen, denno
h bleibt die Veränderung der Beweis-last weitestgehend unkommentiert. Dies ist umso unverständli
her, als dass dieVers
huldensvermutung neuerdings eben ni
ht nur für jene bisherigen Fälle derpVV und 
.i.
. gilt - was für si
h allein s
hon eine systematis
he Veränderungdarstellte -, sondern für jede Lieferung einer mangelhaften Sa
he. Ebenso wie beiden dargestellten Änderungen im allgemeinen S
huldre
ht ist au
h dieser Ein-gri� in das Glei
hgewi
ht der wirts
haftli
hen Interessen der Vertragsparteien -hier konzeptionell zu Lasten des S
huldners der Sa
hleistung - ohne erkennbarenGrund erfolgt und weitet die Inanspru
hnahme des eigentli
h stets als sekundärera
hteten S
hadensersatzanspru
hs deutli
h aus.

505Zur Vers
huldensvermutung beim S
hadensersatzanspru
h wegen mangelhafter Leistungim Kaufre
ht S
happ, JZ 2001, S. 583 (588). Zwar �ndet si
h na
h Inkrafttreten des SMGau
h imWerkvertragsre
ht im Fall einer mangelhaften Werkerstellung in � 634 Nr. 4 BGB n.F.für den Anspru
h auf S
hadensersatz des Bestellers ein Verweis auf � 280 BGB n.F., so dassdie hier dargelegte Beweislastverteilung au
h in diesem Teil des besonderen S
huldre
hts zumTragen kommt, allerdings war im Werkvertragsre
ht vor dem SMG die Beweislastverteilungni
ht so deutli
h wie im Kaufre
ht, sondern na
h Gefahrenberei
hen bestimmt, so dass derUnternehmer bereits na
h altem Re
ht häu�g den Beweis für fehlendes Vertretenmüssen zuführen hatte, Palandt/Sprau/Heinri
hs, 61. Au�. (2002), � 635, Rdnr. 9 i.V.m. � 282,Rdnr. 8.506BT-Ds. 14/6040, S. 224 f. 110



D. Systematis
he Veränderungen D.V.1.V. Die Neigung zur vollständigen Integration einer privatre
htli
henP�i
htenordnung in das ö�entli
he Re
htEinen weiteren interessanten Ansatz zur Erörterung systematis
her Veränderun-gen dur
h das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung entwi
kelt S
happ507, indemer die Meinung vertritt, die Begründung von S
hadensersatzansprü
hen im Zivil-re
ht knüpfe primär an den Gedanken der Re
htsverletzung an und entsprä
hedamit dem zivilre
htli
hen Denken in subjektiven Re
hten. Das Bewusstsein fürdiesen gedankli
hen Ansatz würde nun aber dur
h das vereinheitli
hende Kon-zept der P�i
htverletzung ges
hwä
ht, was si
h etwa insbesondere an der neuenÜbers
hrift des � 241 zeige, der ni
ht mehr - wie no
h in der Klammerübers
hriftder alten Fassung - vom �Inhalt des S
huldverhältnisses� spri
ht, sondern vonden �P�i
hten aus dem S
huldverhältnis�508. In einer P�i
htenkonzeption aberstünde immer der Gehorsam des P�i
htigen gegenüber der Re
htsordnung imVordergrund und ni
ht mehr der S
hutz und die A
htung der Re
htsgüter desanderen. Diese Au�assung mündet bei S
happ in der Feststellung, dass �dieLehreKelsens gezeigt (hat), dass eine konsequente Au�assung des Privatre
htsals P�i
htenordnung zu einer vollständigen Integration des Privatre
hts in dasö�entli
he Re
ht führt�509.Die von S
happ skizzierten Konsequenzen sind o�ensi
htli
h stark verkürztund entbehren leider einer genaueren Herleitung oder weiteren Ausführungen.Insoweit ist zunä
hst zu bezweifeln, ob S
happs Verständnis der LehreKelsensin diesem Zusammenhang zutre�end ist. Dies erfordert eine nähere Betra
htungzum einen der Bedeutung und des Verhältnisses von �P�i
ht� und �Re
ht� beiKelsen, sowie zum anderen seiner Abgrenzung von ö�entli
hem und privatemRe
ht.1. Die Abgrenzung von ö�entli
hem Re
ht und Privatre
ht na
hKel-sena) Die Unzulängli
hkeit der klassis
hen Einteilung in ius publi
umund ius privatumGrundsätzli
h erkennt Kelsen die Unters
heidung zwis
hen ö�entli
hem undprivatem Re
ht als eines der �fundamentalsten Prinzipien der modernen Re
hts-507S
happ, JZ 1993, S. 637 (642).508Diese Entwi
klung hat si
h nun sogar - zumindest aus der Perspektive S
happs - ver-s
härft, da es si
h na
h dem SMG ni
ht mehr nur um eine redaktionelle �Klammerübers
hrift�handelt, wie no
h in dem S
happ vorliegenden Kommissionsentwurf, sondern um eine zumGesetzestext gehörende Übers
hrift, der mithin für die Auslegung und Bewertung der dem� 241 folgenden Abs
hnitte erhöhte Bedeutung zukommen könnte.509Hierzu und zum Vorstehenden vgl. S
happ, JZ 1993, S. 637 (642), zur besonderen Beto-nung der �Bere
htigung� im Zivilre
ht S
happ, Grundlagen, � 7 I, Rdnr. 256 f.111



D.V.1. D. Systematis
he Veränderungenwissens
haft� an510, lehnt aber zuglei
h die klassis
he Einteilung in ius privatumund ius publi
um ab511. Dabei tritt Kelsen den seiner Ansi
ht na
h vorherr-s
henden Theorien zur obigen Einteilung, namentli
h der
• Interessentheorieund der
• Mehrwerttheoriemit den folgenden Argumenten entgegen:Die Interessentheorie zähle zum ö�entli
hen Re
ht all jene Re
htsnormen,wel
he auf das allgemeine oder das Gesamtinteresse geri
htet seien, zum Privat-re
ht hingegen sol
he Normen, die dem Individualinteresse oder dem Interesseder Einzelindividuen dienten. Damit aber werde ein metare
htli
her Standpunkteingenommen, der keine re
htstheoretis
h brau
hbare Einteilung erlaube, dennwel
hem Zwe
k eine Re
htsnorm zuzuordnen ist, sei für ihre juristis
he Quali�-kation i.E. unerhebli
h. Vielmehr müsse si
h die Einteilung auf den Inhalt unddie Gliederung von Tatbestand und Re
htsfolge beziehen, also nur auf re
htsim-manente, ni
ht re
htstranszendente Gegenstände512. Da alles objektive Re
ht(also alle Re
htsnormen) letztli
h dem ö�entli
hen Interesse diene, weil au
hder S
hutz des Individualinteresses ein Kollektivinteresse sei, umgekehrt aberau
h beim Verwaltungs- und Strafre
ht - als �klassis
hes ö�entli
hes Re
ht�- stets der individuelle Mens
h mit seinem Interesse an diesem Re
htssatz zuermitteln sei, führe diese Theorie zu keinen brau
hbaren Ergebnissen, sondernbasiere auf einer Unters
heidung der mögli
hen Betra
htungsweisen unter Zu-hilfenahme unzulässiger materieller Zwe
kmomente513.Die Mehrwerttheorie de�niere das ö�entli
he Re
ht mittels eines über- undeines untergeordneten Re
htssubjektes, das Privatre
ht hingegen dur
h glei
hgeordnete Re
htssubjekte, und stelle damit auf einen Unters
hied innerhalbder S
huldverhältnisse ab, also das Gewalt- oder Herrs
haftsverhältnis einer-seits und das Re
htsverhältnis andererseits514. Dieses Zuspre
hen eines höherenre
htli
hen Wertes an gewisse Re
htssubjekte gehe jedo
h von der fals
hen Vor-stellung aus, dass Re
htssubjekte und Re
htsverhältnisse dadur
h entstünden,dass die Mens
hen und ihre natürli
hen Verhältnisse zu ihren vom Re
ht unab-hängigen Qualitäten no
h eine �Re
htsqualität� hinzuerhielten515. Re
htssub-jekte stünden aber ni
ht auÿerhalb der Re
htsordnung, sondern seien Teile einesGanzen in der Re
htsordnung, genauso wie das Re
htsverhältnis kein natürli
hesVerhältnis sei, zu dem die Re
htsordnung no
h regulierend hinzutrete, sondernes stünde innerhalb der Re
htsordnung als eine dur
h den Re
htssatz herge-stellte Beziehung von Tatbeständen: Wenn zwis
hen S
huldner und Gläubigerein Re
htsverhältnis bestehe, so bedeute dies, dass ein bestimmtes Verhalten510Kelsen, Allgemeine Staatslehre, S. 80.511Kelsen, Hauptprobleme der Staatsre
htslehre, S. 269.512Zum Vorstehenden Kelsen, Allgemeine Staatslehre, S. 80 f.513 ibid., S. 81 f.; Kelsen, Hauptprobleme der Staatsre
htslehre, S. 269.514Kelsen, Allgemeine Staatslehre, S. 82 f.515 ibid., S. 83 f. 112



D. Systematis
he Veränderungen D.V.1.des S
huldners und ein bestimmtes Verhalten des Gläubigers derart in einemRe
htssatz verbunden seien, dass das Verhalten des einen als Bere
htigung, desanderen als Verp�i
htung ers
heine. Das Verhältnis sei somit eines zwis
hen Tat-beständen, ni
ht zwis
hen Personen, so dass konsequenterweise au
h nur Tat-bestände und ni
ht Personen di�erentielle Qualitäten haben könnten516. DerVersu
h, Re
htssubjekte na
h anderen Qualitäten als den tatbestandli
hen zudi�erenzieren, müsse jedo
h von vornherein s
heitern, was si
h bei der Fragebeweise, worin der Mehrwert, die Überordnung einer Person bestehe: Wenn diesim ö�entli
hen Re
ht darin gesehen werde, dass von einem Re
htssubjekt ein-seitig Verp�i
htungen ausgespro
hen werden könnten, im Privatre
ht hingegennur mit Zustimmung des Verp�i
hteten dur
h übereinstimmende Willenserklä-rungen, so greife dies zu kurz, da beide Verhaltensweisen nur eine von der gene-rellen Re
htsnorm gesetzte Bedingung (einseitige Willenserklärung hier, beid-seitige dort) seien und letztli
h daher au
h beide Re
htsges
häfte in dem Sinnedarstellten, dass sie auf Re
htswirkung geri
htete Willensäuÿerungen seien, alsBedingung der Re
htsordnung für diese Re
htswirkung517. Nur diese Bedingun-gen für die Re
htswirkung, also die Re
htsp�i
ht, seien jeweils unters
hiedli
h:1. �verhaltet eu
h so, wie bestimmt quali�zierte Mens
hen es befehlen� (= na
hder Mehrwerttheorie dem ö�entli
hen Re
ht zugeordnete Re
htswirkung),2. �verhaltet eu
h so, wie ihr untereinander vereinbart� (= na
h jener Theoriedem Privatre
ht zugeordnete Re
htswirkung)In beiden Fällen stelle die Willensäuÿerung aber - und dies verkenne dieMehrwerttheorie - eine Fortsetzung der staatli
hen Willensbildung in der Formdes Inhalts der Re
htsordnung dar, dur
h die Konkretisierung der generellenabstrakten Norm zur individuellen, konkreten Norm. In einem weiteren Sinnesei mithin au
h das Re
htsges
häft ein Re
htsakt, nämli
h ein den Inhalt derRe
htsordnung vollendender Akt518. Daraus folge aber au
h, dass hinsi
htli
hdes �Unterworfen-seins� unter eine Re
htsp�i
ht für das Re
htssubjekt keinUnters
hied (i.S.d. klassis
hen Di�erenzierung) zwis
hen ö�entli
hem Re
ht undPrivatre
ht bestehe519.b) Die Einteilung KelsensAu
h wenn si
h Kelsen gegen die übli
he Einteilung wendet, so ist für ihndenno
h eine Grenzlinie zwis
hen ö�entli
hem Re
ht und Privatre
ht von Be-deutung: Für Kelsen sind zunä
hst alle Re
htssätze ö�entli
hes Re
ht, dasPrivatre
ht nur eine Untergruppe, wel
he all jene Re
htssätze erfasse, die einen516ibid.517ibid., S. 84.518Zum Vorstehenden ibid., S. 85.519ibid., S. 150 f. 113



D.V.1. D. Systematis
he VeränderungenWillen des Staates zu einer besonderen Unre
htsfolge, der �Exekution�, bein-halten. Seine Konzeption lässt si
h - in der Tabelle auf dieser Seite - wie folgtdarstellen520: Re
htssätze im weiteren Sinne
⇒ beinhalten den Willen des Staates zu irgendeiner Handlung(und sind damit alles ö�entli
he Re
htssätze)

ւ ցRe
htssätze im engeren Sinne
ւ ցPrivatre
ht Strafre
ht
↓ ↓Statuieren neben der Re
htsp�i
ht des Staates au
hRe
htsp�i
hten anderer Personen, d.h. Untertanen, während dieRe
htssätze im weiteren Sinne ledigli
h die Re
htsp�i
ht desStaates zu einer (ni
ht in einer Unre
htsfolge bestehenden)Handlung normieren.Tabelle 4: Ö�entli
hes und privates Re
ht na
h Kelsen.Die Grenzziehung muss na
hKelsen somit zwis
hen den Re
htssätzen i.w.S.und i.e.S. erfolgen. Nur die einen Willen des Staates zur Unre
htsfolge (Strafeoder Exekution, wie etwa au
h das Urteil in einem Zivilprozess) enthaltendenRe
htssätze im engeren Sinne seien jener besonderen Relation fähig, in wel
herder Re
htssatz als Re
htsp�i
ht des Untertanen ers
heine.Diese Unters
heidung von Re
htssätzen im weiteren und im engeren Sinnewird no
h plastis
her bei der Erörterung Kelsens Verständnisses von P�i
htenund Re
hten.

520Hierzu und zum Vorstehenden, Kelsen, Hauptprobleme der Staatsre
htslehre, S. 655 f.114



D. Systematis
he Veränderungen D.V.2.2. Das Verhältnis von �P�i
ht� und �Re
ht� bei KelsenFürKelsen stehen die Begri�e P�i
ht und Re
ht im engen Zusammenhang mitder Funktion der Norm, wobei für ihn die P�i
ht grundsätzli
h ni
ht etwas vonder Norm Vers
hiedenes darstellt, sondern �die Norm im Verhältnis zu dem Sub-jekt, dessen Verhalten geboten ist�521. Hinsi
htli
h der Bedeutungsmögli
heitvon �Re
ht� oder �Bere
htigung� di�erenziert Kelsen zwis
hen vier maÿgeb-li
hen Gruppen522:1. das Re
ht, si
h in einer bestimmten Weise zu verhalten, d.h. das Verhaltenist weder geboten no
h verboten, es ist im negativen Sinne erlaubt,2. im positiven Sinne erlaubtes Verhalten,3. jemand ist einem anderen gegenüber zu einem Verhalten verp�i
htet, dannist das Re
ht auf jenes bestimmte Verhalten ein �Re�ex der P�i
ht� (desanderen zu dem Verhalten), d.h. das Re
ht des einen ist die P�i
ht desanderen523,4. die spezi�s
h te
hnis
he Bedeutung von �Re
ht�, wenn im Falle der (unju-ristis
h gespro
hen) �Ni
hterfüllung der P�i
ht� die anzuordnende Sankti-on nur auf Antrag des dur
h die Ni
hterfüllung der P�i
ht in seinen Inter-essen verletzten Subjekts erfolgt (dur
h Klage, Bes
hwerde et
.), d.h. dieSetzung der individuellen Norm (etwa die Verurteilung zu einer Leistung),mit der die Sanktion angeordnet wird, ist von einer Aktion desjenigen be-dingt, dem gegenüber die - ni
ht erfüllte - P�i
ht besteht (= �Re
ht imsubjektiven Sinne mit einer spezi�s
h te
hnis
hen Bedeutung�).Die Aufgabe der Re
htsordnung sei es nun, das besondere Verhältnis festzu-stellen, indem das subjektive Re
ht und die subjektive P�i
ht zueinander stün-den und sowohl das subjektive Re
ht als au
h die subjektive P�i
ht aus demobjektiven Re
htssatz (=der Norm) abzuleiten524. Dabei sei zu bemerken, dassledigli
h das subjektive Re
ht und sein Verhältnis zum Re
htssatz eingehenduntersu
ht worden seien, ni
ht aber der Begri� der subjektiven Re
htsp�i
ht,obwohl letztere die weitaus wi
htigere, primäre und ursprüngli
he subjektiveErs
heinungsform des objektiven Re
hts sei, da die wesentli
he Funktion einesRe
htssatzes gerade darin bestünde, eine Re
htsp�i
ht zu statuieren, ni
ht aberzwangsläu�g au
h ein subjektives Re
ht. Eine unmittelbare Verknüpfung sei nurdann gegeben, wenn man das Re
ht allein als bloÿen Re
htsre�ex - im Sinne deroben unter �3.� genannten Gruppe - und das dur
h die Re
htsp�i
ht eines an-deren ges
hützte Interesse begreife. Anderenfalls aber sei - theoretis
h - eineRe
htsordnung denkbar, die überhaupt keine subjektiven Re
hte einräume525.521Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, S. 108.522ibid., S. 110.523Zu der Au�assung Kelsens, dass zwar jedem Re
ht eine P�i
ht gegenüber stehen muss,ni
ht aber jeder P�i
ht au
h ein Re
ht, vgl. im na
hfolgenden Text.524Kelsen, Hauptprobleme der Staatsre
htslehre, S. 311 f.525Zum Vorstehenden vgl. ibid., S. 312. 115



D.V.2. D. Systematis
he VeränderungenAu
h Re
hte im te
hnis
hen Sinne - wie oben unter �4.� erläutert - seiennie ohne P�i
hten anderer mögli
h, wohl aber P�i
hten ohne jene Re
hte imte
hnis
hen Sinne, d.h. P�i
hten, die im Falle ihrer Ni
hterfüllung eben ni
htdur
h eine Aktion des dur
h die Ni
hterfüllung in seinen Interessen verletztenSubjekts sanktioniert werden526.Das subjektive Re
ht - der Bürger untereinander und gegenüber dem Staat -ist somit na
hKelsen der Re
htssatz in seinem Verhältnis zu derjenigen Person,von deren Anspru
h der im Re
htssatz erklärte Wille des Staates zu irgendeinemHandeln (wie etwa die Verurteilung zur Leistung dur
h ein staatli
hes Geri
ht)abhängig gema
ht ist527. Der �Anspru
h� bezei
hnet in diesem Zusammenhangalle Akte, von denen der im Re
htssatz zum Ausdru
k kommende Staatswillezum Handeln abhängt und dur
h den der Re
htssatz zum subjektiven Re
hteeiner Person gegen den Staat wird. Der Staat wird also �angespro
hen�, seinenunmehr aktuelle P�i
ht zu erfüllen528.Aufgrund der dominierenden Stellung der �P�i
ht� aber sei es von der tra-ditionellen Jurisprudenz unzutre�end, stets den Begri� der Bere
htigung in denVordergrund zu stellen; vielmehr müsse der �P�i
ht� als Ausdru
k für die nor-mative Funktion des Gebietens sowohl in der Ethik als au
h in der Re
htswis-sens
haft die Priorität eingeräumt werden, ohne dabei allerdings �höherwertig�zu sein529.Die Untersu
hung des SystemverständnissesKelsens - hier begrenzt auf ihreBedeutung für die von S
happ530 angenommene Neigung der P�i
htverletzungzur Förderung der Integration des Privatre
hts in das ö�entli
he Re
ht - zeigt,dass si
hKelsens Abgrenzung dieser Re
htsberei
he deutli
h von der herkömm-li
hen und übli
hen Di�erenzierung abhebt. Eine Reduzierung dieser Abgren-zung auf �P�i
htenkonzeption� (iSe ö�entli
hen Re
hts) gegenüber �System vonRe
hten� (iSe Privatre
hts) greift ni
ht nur zu kurz, indem es die Argumentati-onstiefeKelsens unberü
ksi
htigt lässt, sondern verkennt au
h sein Verständnisvon Re
ht und P�i
ht. Dieses ers
höpft si
h ni
ht in der primären Zuordnungzu Re
htsgebieten, sondern orientiert si
h vielmehr am Verhältnis der Normzum Re
htssubjekt, wobei er sogar generell der P�i
ht, wenn au
h keine hö-herwertige, so aber do
h die systematis
h wi
htigere und primäre Bedeutungzumisst. Daher kann s
hon die Betonung der �P�i
ht� dur
h das Re
htsinstitutder P�i
htverletzung aus dieser Si
ht ni
ht per se den We
hsel eines Systemver-526Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, S. 111; diese Abgrenzung verdeutli
ht Kelsenan folgendem Beispiel: Wenn der Staat dur
h eine Re
htsordnung verp�i
htet werde, bei ei-ner bestimmten Bevölkerungsanzahl in einer Gemeinde eine S
hule zu erri
hten, dann liegeein korrespondierendes Re
ht der Gemeinde nur vor, wenn die objektiven Voraussetzungen inder Re
htsordnung zur Erri
htung der S
hule au
h von der Zustimmung und dem Verlangender Gemeinde abhängig gema
ht würden. Sei der Staat indes ohne jegli
he Mitwirkung derGemeinde zur Erri
htung der S
hule verp�i
htet, dann könne dieser verp�i
htende Re
htssatzeben gerade ni
ht au
h als Re
ht der Gemeinde verstanden werden, vgl. Kelsen, Hauptpro-bleme der Staatsre
htslehre, S. 661 f.527Kelsen, Hauptprobleme der Staatsre
htslehre, S. 663.528 ibid., S. 662.529Kelsen, Allgemeine Theorie der Normen, S. 111.530S
happ, JZ 1993, S. 637 (642). 116



D. Systematis
he Veränderungen D.V.2.ständnisses bedingen.Hinzu tritt, dass die P�i
htverletzung i.S.d. SMG vornehmli
h P�i
hten derGruppe enthält, die als Re�ex ein Re
ht auslösen (mithin P�i
hten im Sinne deroben unter �3.� dargestellten Gruppe sind), also i.d.R. parallel au
h stets alsBere
htigung eines anderen verstanden werden, so etwa bei den vertragli
henHaupt- und Nebenleistungsp�i
hten.Die Erörterung der mögli
hen Ansätze für ein geändertes Systemverständnisdur
h die Einführung des Re
htsinstituts der P�i
htverletzung ma
ht deutli
h,dass eine groÿe, grundlegende Veränderung - wie S
happ sie als Mögli
hkeit inAussi
ht gestellt hat - ni
ht zu erwarten ist. Vielmehr werden si
h in kleinerenTeilberei
hen und Einzelfragen veränderte Ansätze zeigen, so insbesondere beider - dur
h das SMG vereinfa
hten - Lösung des Gläubigers vom Primäran-spru
h und vom Vertrag insgesamt. Um die Relevanz dieser Änderungen fest-zustellen, ist es lohnend, gerade in diesen Re
htsberei
hen die si
h in Zukunftabzei
hnende Re
htspre
hung aufmerksam zu beoba
hten, zu eben jenen, dieseSystemveränderung bedingenden Normen.
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E. E. Zusammens
hau und Ausbli
kE. Zusammens
hau und Ausbli
kDie hier vorgenommene Untersu
hung und Erörterung der P�i
htverletzung,ausgehend von grundlegenden Fragestellungen, deutli
h abseits der tagespo-litis
hen Diskussion und zahlrei
hen - vorwiegend anwendungsbezogenen undüberbli
kgebenden - Darstellungen, führt zu dem Ergebnis, dass gewi
htige Be-denken gegen die Einführung dieses neuen Re
htsinstituts dur
hgreifen.Der Gesetzgeber des SMG hat - im weitesten Sinne - sowohl historis
he undmethodis
he, aber au
h logis
he Umstände und Erfordernisse missa
htet, derenBerü
ksi
htigung bei der Neukonzeption eines allgemeinen Leistungsstörungs-re
hts - ausgehend vom zentralen Re
htsinstitut der P�i
htverletzung - ni
htnur ratsam, sondern au
h geboten gewesen wäre.Die geringsten - wenn au
h je na
h Gestaltung des Einzelfalls u.U. äuÿerstrelevanten - Bedenken sind dabei im Berei
h des �Systemverständnisses� desbürgerli
hen Re
hts im Allgemeinen und des Leistungsstörungsre
hts im Spezi-ellen anzubringen. Bei einer sorgfältigen Betra
htung der neuen Regelungen istkeine Tendenz von einer �Re
hte-� zu einer �P�i
htenordnung� festzustellen,au
h und gerade ni
ht bei intensiverer Auseinandersetzung mit der Di�erenzie-rung Kelsens zwis
hen ö�entli
hem und privatem Re
ht, auf wel
he si
h dieserAnsatz- und Kritikpunkt an der S
huldre
htsreform in der jüngeren Literaturgründet.Dadur
h, dass si
h die no
h im Kommissionsentwurf von 1992 enthaltenenVors
hläge ni
ht dur
hgesetzt haben, blieben zwar wesentli
he Eingri�e in diePrivatautonomie aus, denno
h ist aber in diesem Zusammenhang die na
h demSMG wesentli
h häu�gere Verwendung von unbestimmten Re
htsbegri�en - et-wa bei der Vertragsaufhebung - ebenso zweifelhaft, wie die Störung des wirt-s
haftli
hen Glei
hgewi
hts von Gläubiger und S
huldner dur
h den - für denGläubiger - vereinfa
hten Übergang vom Leistungsanspru
h zum S
hadenser-satzanspru
h. Dies gilt umso mehr, als dass sowohl der Gesetzestext selbst, alsau
h die Begründung zum Gesetzentwurf eine (wenn au
h �nur� re
hts- oderwirts
haftspolitis
he) Begründung für jene Veränderungen s
huldig bleiben undsomit Raum bieten für die Spekulation über eine unsaubere und unbeda
hteNeukonstruktion in diesem Berei
h. Gerade mit dem Aspekt der vorrangig mitdem SMG angestrebten Förderung der Re
htssi
herheit und -klarheit kann die-ses Vorgehen ni
ht in Einklang gebra
ht werden. Au
h ein weiteres, für denGesetzgeber na
h seinem eigenen Bekunden wi
htiges Ziel, die gesetzli
he Re-gelung der positiven Vertragsverletzung (pVV) kann - wie dargelegt - aus demBli
kwinkel der strukturellen Konsistenz bei der Einfügung dieses �Gewohn-heitsre
hts� in das BGB ni
ht als gelungen era
htet werden.No
h deutli
her muss die Kritik an den Anglei
hungsbemühungen des SMGan die internationalen Regelungswerke des Privatre
hts ausfallen: Die gravie-rendste Fehlleistung hierbei liegt in der fast isolierten (und bei näherem Hin-118



E. Zusammens
hau und Ausbli
k E.sehen au
h nur vermeintli
hen) Übernahme eines Begri�s, im besten Falle ei-ner allein stehenden Regelung, ohne das zugehörige Bezugssystem, in diesemFall vor allem die Garantiehaftung, wel
he allen vom Gesetzgeber ausdrü
kli
herwähnten - wenn au
h in unters
hiedli
her Intensität berü
ksi
htigten - Rege-lungswerken (CISG, PECL, UP) zugrunde liegt.Bei genauerer Betra
htung kommt hinzu, dass die �Unidroit Prin
iples ofInternational Commer
ial Contra
ts� (UP) sowie die �Prin
iples of EuropeanContra
t Law 1998 (PECL) aufgrund ihrer klaren Di�erenzierung zwis
hen an-fängli
her und na
hträgli
her Unmögli
hkeit dem BGB in seiner ursprüngli
henFassung (in der es ihnen sogar in dieser Hinsi
ht Vorbild war) wesentli
h nä-her standen, si
h das allgemeine Leistungsstörungsre
ht na
h Inkrafttreten desSMG somit in diesem Punkt inhaltli
h weiter von den internationalen Regelun-gen entfernt hat.Ohnehin bleibt au
h na
h der S
huldre
htsreform der Nutzen dieser Anglei-
hungsbemühungen sehr fragli
h, da keine nennenswerten Vorteile ersi
htli
hsind, wel
he diese Vereinheitli
hung (oder - bezogen auf das SMG - zumin-dest das Bemühen darum) unbedingt notwendig ma
hen. Die genannten Re-gelungswerke bieten zum einen s
hon selbst - bei entspre
hendem Bedarf derVertragsparteien - einen (in si
h s
hlüssigen) re
htli
hen Bezugsrahmen, der -insbesondere bezogen auf das UN-Kaufre
ht - bereits praxisbewährt ist und vonrei
hhaltiger Kasuistik begleitet wird. Sofern si
h das CISG, die PECL unddie UP (die beiden letzteren gerade mit ihren Anlehnungen an das deuts
heallgemeine Leistungsstörungsre
ht alter Fassung) weiterhin dur
hsetzen, würdedies den nationalen Alleingang des deuts
hen Gesetzgebers mit dem SMG no
hweiter verdeutli
hen und zuglei
h in Frage stellen.Aus diesen Erwägungen und au
h den in jenem Zusammenhang aufgezeigtenlogis
hen Problemen bei der Verwendung der �P�i
htverletzung� als zentralesRe
htsinstitut wird - s
hon bei einfa
hen Fallgestaltungen - wiederum deutli
h,dass der Gesetzgeber sein Ziel der Re
htssi
herheit und -klarheit zumindest ni
htdur
h eine spra
hli
h und inhaltli
h bis ins notwendige Detail dur
hda
hte Tat-bestandsbildung im allgemeinen Leistungsstörungsre
ht gefördert hat.Die s
hwerwiegendsten und umfangrei
hsten Bedenken bestehen jedo
h inHinbli
k auf die Legitimität des gesetzgeberis
hen Handelns im allgemeinenLeistungsstörungsre
ht vor dem Hintergrund einer historis
h begründeten Auf-gabenteilung zwis
hen Gesetzgebung und Re
htswissens
haft531. Der Abs
hluss-beri
ht der Kommission 1992 stellte - generell und ni
ht nur für das allgemeineLeistungsstörungsre
ht - fest, eine �Vertiefung der Re
htswissens
haft� habe�inzwis
hen stattgefunden�532 und meinte damit die seinerzeit von Jakobsgeltend gema
hten Einwände in Anlehnung an Savignys Di�erenzierung von�te
hnis
hem� und �politis
hem� Element des Re
hts ni
ht bea
hten zu müs-sen. Diese Aussage im Abs
hlussberi
ht beruht - wie dargelegt - auf einer in je-der Hinsi
ht unzurei
henden Auseinandersetzung mit der - den BGB-Verfassern531Vgl. insoweit au
h s
hon das �Zwis
henergebnis� zu diesem Ansatzpunkt oben B.III.532Vgl. no
hmals BMJ, Abs
hluÿberi
ht, S. 41.119



E. E. Zusammens
hau und Ausbli
kselbstverständli
hen - Aufgabentrennung zwis
hen Gesetzgebung und Wissen-s
haft. Der diesbezügli
he Ein�uss der historis
hen Re
htss
hule - ausgehendvon Savigny - ist zum Zeitpunkt der Entstehung des BGB deutli
h zu erkennenund kann letztli
h ni
ht ernsthaft bezweifelt werden. Waren si
h die Verfasserdes BGB der Unvollkommenheit ihrer Arbeit stets bewusst und gingen sie zu-glei
h davon aus, dass mit der Re
htswissens
haft ein Organ zur Seite stand,dem die Vervollkommnung der Ausbildung des te
hnis
hen Elements oblag, solässt der heutige Gesetzgeber dur
h das SMG erkennen, dass er diese Funktionallein dur
h �Vervollständigen� des Gesetzes zu substituieren beabsi
htigt. DerGesetzgeber ignoriert die historis
hen Hintergründe der Entstehung des BGB,indem er davon ausgeht, Re
htssi
herheit und -klarheit könnten (und müssten)si
h nur aus kodi�ziertem Re
ht ergeben, stets au
h unabhängig davon, ob dieRe
htswissens
haft ein korrespondierendes te
hnis
hes Element bereitstellt.Selbst wenn der Gesetzgeber des SMG seinem Entwurf zumindest jene Formder Selbstbes
hränkung zugrunde gelegt hätte, die au
h im Abs
hlussberi
ht1992 anerkannt wird, nämli
h die Zurü
khaltung des Gesetzgebers in den Fra-gen �der ri
htigen juristis
hen Konstruktion eines Re
htsinstituts� und in Fra-gen �die no
h ni
ht genügend dur
hda
ht ers
heinen oder für deren legislatori-s
he Lösung der von der Re
htspre
hung zur Verfügung gestellte S
hatz prakti-s
her Erfahrungen no
h ni
ht ausrei
ht�533, selbst dann hätte der Gesetzgebervon der jetzigen Konstruktion des Re
htsinstituts der P�i
htverletzung Abstandnehmen müssen: Es gibt keine - kodi�zierte oder unkodi�zierte - Dogmatik zur�P�i
htverletzung� in der nun im BGB vorzu�ndenden Form. Es kann - mit an-deren Worten - in den Fällen, in denen Re
htssätze zur P�i
htverletzung ni
htaus si
h selbst heraus verständli
h sind, ni
ht auf einen dogmatis
hen Unterbauzurü
kgegri�en werden, sondern allenfalls - etwa bei den Fällen der bisherigenpVV - auf eine spezielle Kasuistik. Bei Fragen aber na
h Wertgesi
htspunktenexistieren für die P�i
htverletzung keine dogmenges
hi
htli
hen Grundlagen.Der Gesetzgeber ignorierte mit dem SMG - und vor allem au
h mit derbegleitenden Begründung - die O�enheit der Kodi�kation gegenüber einer sieergänzenden Wissens
haft - oder tritt dieser Ignoranz zumindest ni
ht entgegen.Eine so verstandene Gesetzgebung wird aber ni
ht mehr - wie ursprüngli
h 
ha-rakteristis
h für das BGB - von der Wissens
haft �beherrs
ht�, sondern versu
ht- umgekehrt - selbst Herrs
haft über die Wissens
haft zu erlangen, zu Lastenihrer Bedeutung und Stellung. Im Fall der P�i
htverletzung wäre eine so ver-standene Dominanz der Wissens
haft mangels einer entspre
henden Dogmatikzum Re
htsinstitut der P�i
htverletzung au
h gar ni
ht mögli
h: Re
htswissen-s
haft und -praxis waren - wie dargelegt - s
hon im Berei
h der pVV zu mehr alsder Bildung von Fallgruppen ni
ht imstande. Au
h der Versu
h der Erarbeitungeines �Typus� der P�i
htverletzung aus der bestehenden Dogmatik - verstandenals primär wertorientiertes Denken - zum allgemeinen Leistungsstörungsre
htin seiner ursprüngli
hen Fassung bringt mangels der bisherigen Ausbildung ei-nes te
hnis
hen Elements zur �P�i
htverletzung� keine weiterführenden Ergeb-533 ibid. 120



E. Zusammens
hau und Ausbli
k E.nisse. Die �Idee�, das �Konzept� des allgemeinen Leistungsstörungsre
hts isteben ni
ht von der Wissens
haft in einer Art und Weise weiterentwi
kelt wor-den, die eine Kodi�zierung in Form der �P�i
htverletzung� ermögli
ht oder gargebietet. Die beabsi
htigte �Verbesserung� des allgemeinen Leistungsstörungs-re
hts wird im Fall des SMG mithin ni
ht - im Sinne der Verfasser des BGB -dur
h Verglei
hung mit den Ergebnissen einer inzwis
hen entspre
hend fortge-s
hrittenen Wissens
haft angestrebt, bildet also ni
ht nur bereits bestehendes�Re
ht� innerhalb einer Kodi�kation ab, sondern stattdessen maÿt si
h der Ge-setzgeber mittels eigenen �te
hnis
hen Handelns� an, einer - fäls
hli
her- oderzumindest fragwürdigerweise - angenommenen Lü
kenhaftigkeit des allgemei-nen Leistungsstörungsre
hts dur
h das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung zubegegnen. Eben dur
h dieses Handeln mit gesetzespositivistis
hem Charakterwird aber die wissens
haftli
he Auseinandersetzung über jene Lü
kenhaftigkeitni
ht gelöst, sondern abgebro
hen und blendet zuglei
h das allmähli
he Fort-s
hreiten der Re
htswissens
haft aus.Im Verglei
h zur Regelung na
h dem SMG ist es mehr als zweifelhaft, obdie Re
hts�ndung unter der bis dahin geltenden Re
htslage tatsä
hli
h da-dur
h beeinträ
htigt war, dass das Re
htsinstitut der P�i
htverletzung im all-gemeinen Leistungsstörungsre
ht des BGB fehlte und si
h die Re
htspre
hungund Re
htswissens
haft für die (angebli
he) Regelungslü
ke der pVV bedienen�mussten�534. Dies gilt vor allem wiederum unter Berü
ksi
htigung der logi-s
hen Probleme, wel
he im Zusammenhang mit der P�i
htverletzung bei derLösung von - bisher einfa
h und klar zu behandelnden - Fällen na
hweisli
hentstehen.Das Streben na
h einer weitgehenden Lü
kenlosigkeit des allgemeinen Leis-tungsstörungsre
hts fördert zudem den Charakterzug einer gewissen �Lehrhaf-tigkeit� des Gesetzes dur
h die Aufnahme von beinahe kasuistis
h anmutenderRegelung au
h no
h des konkreten Falls, sowie die Ausspra
he des Selbstver-ständli
hen535, was den BGB-Verfassern aus historis
hen Gründen na
hweisli
hfern lag.Viele der aufgezeigten Mängel mögen ihre Ursa
he darin haben, dass mitdem ursprüngli
h bloÿen Auftrag der Ri
htlinienumsetzung zum Verbrau
hsgü-terkauf und zum Zahlungsverzug das wesentli
h gröÿere und komplexere (und äl-tere) Vorhaben einer S
huldre
htsmodernisierung aufgegri�en wurde, ohne die-sem die Zeit und den Raum für eine Erneuerung und Vertiefung der - immerhinzehn Jahre zurü
kliegenden - Diskussion zu geben. Von der den BGB-Verfassernzu Re
ht zugespro
henen �weisen Selbstbes
hränkung� des Gesetzgebers kannim Fall des Re
htsinstituts der P�i
htverletzung ni
ht mehr gespro
hen werden.Das Gelingen der hier in Frage stehenden Änderungen im BGB - au
h und534Die Mögli
hkeit allein die pVV als Tatbestand in das BGB aufzunehmen, zog der Gesetz-geber nie ernsthaft in Betra
ht.535Das deutli
hste Beispiel hierfür �ndet si
h allerdings im besonderen S
huldre
ht, � 434 IIBGB n.F. (�Ikea-Klausel�) und insbesondere in � 434 II 2 HS 2 BGB n.F.121



E. E. Zusammens
hau und Ausbli
kgerade in der Praxis - wird somit ni
ht nur dur
h eine fehlende Dogmatik be-hindert, sondern sieht si
h darüber hinaus einer Vielzahl begründeter Einwen-dungen in dem hier dargestellten Zusammenhang ausgesetzt. Mehr als ein ex-perimenteller Charakter kann der hier untersu
hten Neuerungen im allgemeinenLeistungsstörungsre
ht daher ni
ht zugespro
hen werden.
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