Die historischen Voraussetzungen fiir die Entstehung des Rechtsinstituts
der ,,positiven Forderungsverletzung* im 19, Jahrhundert

Einleitung:

Das Biirgerliche Gesetzbuch (BGB) nennt ausdriicklich als Haftungstat-
bestidnde fiir die im Rahmen eines vertraglichen Schuldverhéltnisses begangenen
Pilichtverletzungen im Bereich des Leistungsstorungsrechts die schuldhafte
Unmaglichkeit der Leistungserbringung durch den Schuldner und den Schuldner-
verzug. Doch diirfte Einigkeit dariiber bestehen, daB aus einem vertraglichen
Schuldverhiltnis wesentlich mehr Pflichten resultieren als nur die zur Erbringung
der geschuldeten (Haupt-) Leistung zum vereinbarten Zeitpunkt. Insoweit seien
hier aus der Vielzahl des Bestandes beispielsweise die Obhuts- und Sorgfalts-
pilichten gegeniiber dem Vertragspartner genannt.

Als ebenso unstreitig darf wohl gelten, daB im Falle der schuldhaften Ver-
letzung solcher Pflichten der Verletzende dem Verletzten den diesem entstan-
denen Schaden zu ersetzen hat. Wie aber von Gesetzes wegen in diesen Fillen
verfahren werden soll, insbesondere aus welcher Norm sich eine Pflicht zum
Ersatz des Schadens herleiten 1a8t, dariiber scheint das BGB zu schweigen.
Zumindest gibt es auch bei genauerer Betrachtung diesbeziiglich wenig Aufschluf.
Denn diese Pflichtverletzungen unter die eingangs erwithnten Tatbestinde der
Unmoglichkeit oder des Verzuges zu subsumieren, erweist sich schon termino-
logisch als unzutreffend; leidet im tibrigen auch daran, daB es nahezu unmoglich
ist, eine erschépfende Typisierung jener Pflichtverletzungen vorzunehmen. Nicht
selten hingen die sich aus dem Schuldverhiltnis ergebenden — iiber die eigentlich
geschuldete Leistung hinausgehenden — Pflichten nur von den speziellen
Gegebenheiten desselben ab, so daB sich fiir Fille dieser Art die Frage nach einem
generellen (Verschuldens-) Haftungstatbestand stellt.

Auf diese Problematik wies schon 1902 Hermann Staub?) hin. Die von ihm
ausgemachte ,,Gesetzesliicke” fihrte im Anschluf an ihre Entdeckung zu leb-
haften Diskussionen iiber deren tatsichliches Bestehen oder Nichtbestehen; ist
aber mittlerweile offensichtlich im Staub’schen Sinne entschieden. Davon kiindet
nicht zuletzt das von ihm zur Ausfiilllung dieser Liicke entwickelte Rechts-
institut der ,,positiven Vertragsverletzung®h), welches heute weitgehend an-
erkannt?®), und aus Rechtslehre sowie -praxis nicht mehr hinwegzudenken ist.

Aufgabe der vorliegenden Erérterung soll es sein, die historischen Voraus-
setzungen fiir das Entstehen dieses Rechtsinstituts — also die Entwicklung, die
zu der von Staub erkannten Gesetzesliicke fiithrte — im einzelnen zu beleuchten.

Dabei wird der Schwerpunkt auf die Entwicklungsgeschichte des Leistungs-
storungsrechts im 19. Jahrhundert mit ibren Parallelen und Auswirkungen fir

1) Festschrift fir den 26. Deutschen Juristentag, 1902 — diese ist identisch
mit der Buchausgabe ,Die positiven Vertragsverletzungen®, Berlin 1904, auf
welche im folgenden Bezug genommen wird.

?) Auf eine begriffliche Klirung der Termini ,,positive Vertragsverletzung* und

»positive Forderungsverletzung und deren Verwendung wird noch einzugehen
sem. — Siehe unten I, 3 a.

%) Vgl. etwa BGHZ 11, 831f,
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die Falle schuldhafter Pflichtverietzungen gelegt. Unverkennbar kristallisieren
sich gerade in den einzelnen Kodifikationen, Gesetzesentwiirfen und den Bei-
tragen der zeitgendssischen Wissenschaft — hervorzuheben sind hierbei die
sogenannten ,,Pandektisten — die Entwicklungen und Tendenzen heraus, die
fir die Entstehung der Leistungsstérungsregelungen des BGB charakteristisch
werden. Hier liegt — wie aufzuzeigen sein wird — auch der Schlissel fiir die
Beantwortung der Frage nach der Motivation des BGB—Gesetzgebers zu der
von ihm vorgenommenen gesetzlichen Ausprigung des Rechts der Leistungs-
storungen mit der dort klaffenden ,,Liicke*.

Die ,,Liickentheorie* Staubs stand somit nur am Ende einer im 19. Jahrhundert
begriindeten Entwicklung im Leistungsstérungsrecht, die im Rechtsinstitut der
»positiven Vertragsverletzung* kulminierte.

I. Die Haftungstatbestinde im Bereich des Leistungssté-
rungsrechts des BGB und ihr Verh&ltnis zur positiven Forderungs-
verletzung:

1, Unmdoglichkeit und Verzug als Haftungstatbestinde:

Das 2. Buch des BGB, das bis auf den heutigen Tag das ,,Recht der Schuld-
verhiltnisse regelt, erwihnt fiir den Bereich der allgemeinen Leistungsstorungen
ausdriicklich nur die Vorschriften der Leistungsunméglichkeit und des Verzuges.
Fir die Falle des die vorliegende Abhandlung betreffenden Bereichs der Leistungs-
storungen insbesondere der Vertragsverletzungen, sehen die §§ 280, 325 BGB die
vom Schu'ldner zu vertretende nachtrigliche Leistungsunméglichkeit und die
§§ 286, 326 BGB den Schuldnerverzug als Haftungstatbestinde vor. In beiden
Fillen hat der Schuldner dem Gliubiger den ihm dadurch entstehenden Schaden
zu ersetzen bzw. darf der Glaubiger vom Vertrag zuriicktreten.

2. Staubs Lehre von der ,,positiven Vertragsverletzung®:

Schon kurz nach Inkrafttreten des BGB erwiesen sich diese Haftungsrege-
lungen jedoch in vielerlei Hinsicht als unzureichend, um simtliche Arten von
Vertragsverletzungen, die in einem Schuldverhiltnis auftreten konnen, zu er-
fassen, Man wihnte eine ,Liicke” im Gesetz. Insbesondere Staub machte im
Jahr 1902 auf eine solche erhebliche Gesetzesliicke aufmerksam. Die von ihm
wentdeckten” Fille, die sich seiner Auffassung nach nicht in den gesetzlichen
Regelungsbereich der Haftungstatbestinde einfiigen lieBen, nannte er ,,positive
Vertragsverietzungen (pVV). Im Anschluf8 daran wird heute die hier infrage
stehende Liicke durch das von ihm entwickelte gleichnamige Rechtsinstitut aus-
gefiillt. Das Charakteristische dieses ,ungeschriebenen Haftungstatbestandes®™
liegt damit nicht in der Schidigung des Glidubigers durch schlichtweg jede
schuldhaft pflichtwidrige Handlung des Schuldners, sondern darin, dal unter
ihn all jene Pflichtverletzungen subsumiert werden konnen, die weder als Un-
mdglichkeit noch als Verzug zu qualifizieren sind?).

Staub meinte, daB das Gesetz lediglich ,deutlich und ausreichend Fiirsorge
getroffen (habe) fiir alle Fille, wo jemand eine Leistung nicht bewirkt, die er zu
bewirken verpflichtet ist, wo jemand unterldBt, was er tun soll‘®). Des weiteren

R

) Staub, (Anm. 1) S. 5/6.
%) Staub, (Anm. 1), S. 5.
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vermiBte er eine Vorschrift, ,fiir die zahlreichen Fille, in denen jemand eine
Verbindlichkeit durch positives Tun verletzt, in denen jemand tut, was er unter-
lassen soll, oder die Leistung, die er zu bewirken hat, zwar bewirkt, aber fehler-
haft¢). Als Beispiele fiihrte er u. a. an”), daB jemand entgegen seiner Verpilich-
tung die ihm verkauften Lampen weiter nach Frankreich verdufiert oder wurm-
befallene Apfel liefert, die auch die gesunden, sich im Vorrat des Glaubigers
befindlichen Apfel wurmstichig werden lassen.

Er leitete in Anlehnung an die Fiille des § 286 BGB, in denen unterlassen
wurde, was getan werden muBte, die gleiche Schadensersatzpflicht fiir die Fille,
in denen etwas getan wurde, was unterbleiben sollte, oder eine Leistung fehlerhaft
erbracht wurde, her®). Dabei ging Staub trotz des § 241 BGB, der das Unter-
lassen dem positiven Tun gleichsetzt, davon aus, daB diese Regelung auf die
Bestimmungen von Unméglichkeit und Verzug nicht anwendbar sei, daBl unter
,»der Unméglichkeit der Leistung und des Verzuges unter der Leistung die posi-
tive Leistung zu verstehen ist*?).

In bezug auf Sukzessivlieferungsvertrige und auf Dauerschuldverhiltnisse
betonte Staub, ein bloBer Schadensersatz bei Gefihrdung der Vertragsverwirk-
lichung durch positive Pflichtverletzungen sei unzureichend. Er konstruierte fir
diese Fille in Analogie zu § 326 BGB, das Recht des Geschidigten vom Schédiger
Schadensersatz wegen Nichterfilllung zu verlangen oder vom Vertrag zuriick-
zutreten. Denn nehme jemand positive Rechtsverletzungsakte vor, welche die
Erreichung des Vertragszwecks gefahrdeten, miisse er es sich gefallen lassen, daB
die Rechtsfolgen seiner Pflichtverletzungen die gleichen seien, wie bei dem, der
durch schuldhafte Verzégerung die Erreichung des Vertragszwecks gefahrde'®).

3. Die ,,pVV* als ,,positive Forderungsverletzung' heute:

a, Die Bezeichnung als ,positive Forderungsverletzung*:
Heute beschriinken sich die Pflichtverletzungen lingst nicht mehr auf jene, die
Staub seiner pVV unterstellte. Mittlerweile hat dieses Rechtsinstitut in seinem
nahezu 90jihrigen Bestehen eine Ausdehnung auf beinahe alle Forderungs-
verletzungen erfahren, welche auBerhalb von Unméglichkeit und Verzug denkbar
erscheinen. Angesichts dessen, daB Pflichtverletzungen auch im Rahmen gesetz-
licher Schuldverhiltnisse vorkommen kénnen, empfiehlt es sich, statt pVV den
— wenn auch immer noch ungenauenl) — Begriff der ,,positiven Forderungs-
verletzung® (pFv) zu verwenden?®).

§) Staub, (Anm. 1), 8. 5.

) Weitere Beispiele bei Staub, (Anm., 1), S. 51.
§) Staub, (Anm. 1), S. 14.

%) Staub, (Anm. 1), S. 9.

10) Staub, (Anm. 1), S. 20.

1) Denn es sind nicht nur Unterlassunggpflichten, die im Rahmen allgemeiner
vertraglicher Treuepilichten den Schuldner dazu verpflichten, sich bestimmter
Handlungen zu enthalten. Solche Pflichten konnen denselben ebensogut zu
einer bestimmten Titigkeit verpflichten, so daB bei deren Verletzungen ein
Nichtstun, also negatives Verhalten, vorliegt. — Vgl. G. Képcke, Typen der
Positiven Vertragsverletzung, 1965, S. 15; aber auch J. Himmelschein, Zur
Frage der Haftung fiir fehlerhafte Leistung, AcP 158, (1959/60), 252, (278): ,,Wer
seine Pflicht verletzt, erfiillt sie nicht. Sein Verhalten mag im physischen Sinne
POISltIV sein, im Rechtssinne ist es negativ.“

% L. Enneccerus/H. Lehmann, Recht der Schuldverhéltnisse, 15. Aufl.,
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b. Der Begriffsinhalt: Eine genaue Definition, was heute unter pFv
zu verstehen ist, erweist sich faktisch als unméglich. Insbesondere weil unter
diesem Sammelbegriff die verschiedensten Arten von Leistungsstérungen zu-
sammengefaBt sind, die lediglich hinsichtlich ihrer Rechtsfolge gewisse Gemein-
samkeiten aufweisen. LiBt sich dieses Institut noch insoweit negativ abgrenzen,
als es simtliche Fille schuldrechtlicher Pflichtverletzungen umfaBt, die weder
unter die Unmdglichkeit, den Verzug oder die gesetzlichen Gewihrleistungs-
vorschriften fallen'®). So beschrinken sich ansonsten die Definitionsversuche
darauf, die Vielzahl der Pflichtverletzungen in einzelne Fallgruppen zu ordnen4).
Hierbei haben sich allgemein zwei Obergruppen, nimlich die Schlechtleistung und
die der Verletzung sonstiger (Vertrags-) Pflichten durchgesetzt.

Bei der Schlechtleistung erbringt der Schuldner seine Leistung unvollkom-
men'®). Insbesondere der Ersatz der sogenannten ,,Folgeschiiden* ist dabei von
Relevanz?é),

Die ,,Verletzung sonstiger oder weiterer Vertragspflichten‘?7) setzt voraus, daB
ein Schuldverhiltnis nicht nur die eigentlichen Haupt- und Nebenpflichten um-
fafit. Aus ihm ergeben sich vielmehr eine Fiille weiterer Vertragspflichtenl®),
Diese beinhalten allgemeine Schutz-, Firsorge-, Obhuts-, Mitwirkungs- und
sonstige Treuepflichten®).

Nach hente einhelliger Auffassung kann die Rechtsfolge einer pFv in einem
Schadensersatzanspruch??) oder aber in einem Recht zur Vertragslosung be-

stehen®!),
I1. Die Entwicklungsgeschichtedes Leistungsstérungsrechts
im 19. Jahrhundert bis zur Entstehung des BGB im Hinblick auf

die Fille der ,,pFv*:
Nachdem zunichst die Haftungstatbestinde beziiglich Vertragsverletzungen

1958, § 55, 4 (2351t.}; vgl. auch K. Larenz, Lehrbuch des Schuld{echts,an. 1,
14. Aufl., 1987, § 24 1 (367) und H. Jakobs, Unméglichkeit und Nichterfiillung,
1969, 8. 61.

13) Képeke, (Anm. 11), S.11ff.; E. v. Lackum, Verschmelzung und
Neuordnung von ,cic“ und ,pVV*, Diss. Bonn 1970, S.127#f; _aber auch
W. Fickentscher, Schuldrecht, 7. Aufl., 1985, §47 I (267}.), der in der pFv
die ,,dritte allgemeine Leistungsstérung® neben Unméglichkeit und Verzug sieht.

14) Vgl. die Zusammenfassung bei Képcke, (Anm. 11), 8. 301f.

15) Niher dazu Képcke, (Anm. 11), 8. 10 — Zum Begriff vgl. Ph. Heck,
Grundrif§ des Schuldrechts, 1929, § 40 (1181f.); P. Krﬁck_mann, Institutionen
des Biirgerlichen Gesetzbuches, 5. Aufl., 1929, S. 147f.; Siber-Planck, Kpm-
mentar zum BGB, Bd. 2, 4. Aufl., Vorbem. zu §§ 275292, 3b (188); P. Fritz,
Die Schlechtleistung im Besonderen Teil des Schuldrechts, Diss. Freiburg 19{3],
S.21; aber auch E. Zitelmann, Nichterfillung und Schlechterfillung, in:

Festg. f. P. Kriiger, 1911, S. 265 (276): ,,Schlechterfiillung*.
16)g”VgI. insow%it J. Esser/E. Schmidt, Schuldrecht I, AT, 6. Aufl., 1984,

§ 29 111, 4 (4501f.).
17) So insbesondere Larenz, (Anm. 12), § 21 (64£.). )
18) F. Herholz, Das Schuldverhiltnis als konstante Rahmenbeziehung, AcP

130 (1929), 2571f.; Larenz, (Anm. 12), § 24 I, (368f.); Siber-Planck, (Anm.

15), Vorbem. I, 1b (4).
18) Zu den Pflichten im Einzelnen vgl. Képcke, (Anm. 11), 8. 69{£.
) Képoke, (Anm. 11), S. 1331f.

1) Képeke, (Anm. 11), S. 13811,
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und die Situation im heutigen Leistungsstorungsrecht des BGB kurz skizziert
wurden, soll anhand der Entwicklung des Leistungsstorungsrechts im 19. Jahr-
hundert nachgezeichnet werden, wie es zu der heutigen Regelung kam und worin
die Ursachen fiir die im BGB seinerzeit ausgemachte erhebliche Gesetzesliicke
begriindet liegt. Denn das BGB, im besonderen das Recht der Leistungsstérungen,
wurzelt unverkennbar tief in der Rechtsentwicklung des 19. Jahrhunderts, so daf3
sich bei niherer Betrachtung daraus durchaus klare, insbesondere den hier be-
treffenden Bereich des BGB priagende Entwicklungslinien, abzeichnen.

Zunzchst sollen deshalb anhand der Zivilrechtskodifikationen des ausgehenden
18. und des friihen 19. Jahrhunderts die Fille der pFv an den jeweils herrschenden
Bedingungen des zeitgendssischen Leistungsstorungsrechts gemessen werden. Im
AnschluB daran wird in diesem Zusammenhang auf die sogenannte ,,Pandekten-
wissenschaft und die Gesetzgebungswerke, bzw. -entwiirfe in der 2. Hilfte des
19. Jahrhunderts einzugehen sein.

1. Die Kodifikationen des ausgehenden 18. und frihen 19. Jahrhunderts:

a. Die bayerische Kodifikation: Als erster Vorliufer des Kodi-
fikationsstils der Gesetzgebungswerke des ausgehenden 18. und frithen 19. Jahr-
hunderts kann der Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis von 1756, geschaffen
und kommentiert vom kurfirstlichen Vizekanzler v. Kreittmayr (1704 —1790),
gelten?2).

Regelungen hinsichtlich der Leistungsstérungen, wie sie im heutigen BGB ent-
halten sind, insbesondere solche, die den Unmoglichkeits- und Verzugsvor-
schriften entsprochen hétten, gab es dort nicht??), Denn es wurde noch nicht ver-
sucht, die Leistungsstérungen durch objektive Tatbestiinde zu erfassen®). Allein
subjektive Haftungstatbestinde gaben den Ausschlag fiir eine Schadensersatz-
haftung. Der in den Verschuldensbegriffen mitgedachte Tatbestand der Nicht-
erfiillung wiirde nicht eigens ausgedriickt, so daB die Haftung auch die Fille der
pFv hitte erfassen kénnen?).

Dennoch bleibt zu bedenken, daB Kreittmayr die allgemeine Bedeutung der
Pilichten im Bereich der Obligationsverletzungen nicht erkannte?). Hieran zeigt
sich freilich recht deutlich, wie langsam das naturrechtliche Gedankengut, das
moglichst simtliche Lebenssachverhalte in positivem Recht systematisch zu
erfassen suchte, noch um die Mitte des 18. Jahrhunderts Eingang in das Rechts-
denken fand?”). War es doch gerade die naturrechtliche Vertragsethik, die die

%) Zur Entstehung vgl. F. Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit,
2. Aufl,, 1967, S.327ff.; G. Wesenberg, Neuere deutsche Privatrechtsge-
schichte, 4. Aufl., 1985, § 22 I (158/9)

#) Eine Vertragshaftung befand sich zusammenhéngend im Kapitel ,,Von der
Coqvention und den hieraus entspringenden Pflichten (Obligationibus perso-
nalibus) iberhaupt”. — Vgl. 4. Theil, 1. Kap., § 20.

M) W. X. A, v. Kreittmayr, Anmerkungen iber den Codicem Maximi-
lianeum Bavaricum Civilem, 1759—1769, 2. Theil, 3. Kap., § 21, n. 2 erwihnte
led;ghch den Verzug (mora) in seiner Kommentierung zum Codex.

") Ch. Wollschlager, Die Entstehung der Unméglichkeitslehre, 1970, S. 102.

‘ ) Ebenso F. Harting, Die ,,positiven Vertragsverletzungen® in der neueren
Privatrechtsgeschichte, Diss. Hamburg 1967, S. 81, Anm. 12, der anmerkt, daB
dieser sich zumindest nirgendwo dariiber suBert. |

#) Zum Naturrecht allgemein vgl. Wieacker, (Anm. 22), 8. 3121t.
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Zusammenarbeit und die Gemeinschaft der Vertragspartner betonte?®), woraus
neben der Hauptleistungspflicht eine Reihe von sonstigen Vertragspflichten
erwuchs?®),

b. Das allgemeine Landrecht fiir die preullischen Staaten
von 1794 (ALR)%®: Beim ALR — ganz die Frucht des ,,aufgeklirten Absolu-
tismus* — wiederum war das auf naturrechtlichen Einflul zuriickgehende

Streben nach Ausfiihrlichkeit sowie Vollstindigkeit unverkennbar®), Deshalb
fand in ihm der Bereich der Leistungsstérungen eine komplexe Behandlung.

Es regelte diesen hauptsichlich in den allgemeinen Vorschriften ,,Von Ver-
trigen*®?) und in dem Absehnitt ,,Von der Erfillung der Verbindlichkeiten
iiberhaupt‘®®). Im Bereich der Vertragsverletzungen kannte das ALR eine Reihe
von Haftungstatbestinden, die sowohl die schuldhafte Unméglichkeit der Erfiil-
lung??) als auch den Verzug umfaBBten®); daraber hinaus existierten Tatbestinde
der nicht gehorigen Erfillung®), Verschulden bei der Erfiillung®’) sowie der
Erfillungsverweigerung®?).

Viele Fille der pFv wurden schon durch diese Vorschriften unmittelbar erfalB3t
und fanden so eine befriedigende gesetzliche Ausformung®®). Auf die betreffenden
Fallkonstellationen war dann allerdings die Anwendung des Deliktsrechts aus-
geschlossen4?), Im iibrigen gab es eine allgemeine Haftungsnorm fiir verschuldete
Pilichtverletzungen bei AbschlieBung oder Erfilllung des Vertrages. Tatbestand-
lich griff sie also — unabhiingig vom Bestehen eines Leistungshindernisses —
zumindest bei jedem schuldhaft schidigenden vertragswidrigen Verhalten ein.
In jedem Falle blieb durch sie aber die vertraglich bestimmte Pflicht zur (Haupt-)
Leistung unberiihrt4l), Hier schon driicken sich jene Grundgedanken aus, auf
denen spiter auch die Lehre von der pFv basieren wird??).

Eine Beschrinkung der Haftungstatbestinde auf Unmdoglichkeit und Verzug
gab es demnach im ALR nicht. In diesem Gesetzeswerk kann von Regelungs-
licken beziiglich Vertragspflichtverletzungen nicht gesprochen werden®).

28) Vgl. dazu H. Coing, Zur Geschichte des Privatrechtssystems, 1962, S. 53 if.

29) Vgl. Harting, (Anm. 26), S. 76f.

%) Zur Entstehungsgeschichte: Wieacker, (Anm.22), S.327{f.; Wesen-
berg, (Anm. 22), § 22 IT (1591.).

1) Wieacker, (Anm. 22}, S. 329.

32) T, 5. §§ 27041

33
24

. §§ 360—368.

37

38 . § 276.
%) Vgl. Euch die von Himmelschein, (Anm. 11), 295ff. zusammengestellten
Gerichtsentscheidungen.

10) So § 17 (1. 6). . .
1) §985 (1. 5): ,,Wer bey AbschlieBung oder Erfiillung des Vertrages seine

Pflichten vorsetzlich, oder aus grobem Versehen, verletzt hat, mull dem anderen

sein ganzes Interesse vergiiten.” . .
42)ngl. auch U. Blazgu-o ¢k, Culpa-Haftung und nachtrigliche Unmdglich-

keit, in: Zum Deutschen und Internationalen Schuldrecht, Kolloguium aus Anla

des 75. Geburtstages von E. v. Caemmerer, 1983, S. 55.
) Vgl. Wollschliager, (Anm. 25), 8. 112; Blaurock, (Anm. 42), 8. 55.

) L

) L5

) I 1 :
3) 1. 5. §§ 369t

) L5.§

) 1.5
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Priméir- und Sekundarverpflichtungen wurden als streng voneinander ge-
trennte Pflichten betrachtet. Die Naturalerfiillung war die dem Schuldner
obliegende Hauptpflicht. Daneben konnte nur der Verzogerungs- und Begleit-
schaden ersetzt werden. Erfiillte der Schuldner lediglich nicht, blieb der Gliubiger
darauf verwiesen, ,,den Gegentheil zu der versprochenen Erfiillung, und der nach
den Gesetzen ihm zukommenden Entschidigung” im Klagewege geltend zu
machen®), Der Vertrag selbst stand dadurch nicht zur Disposition. Erst durch
die Vertragsaufhebung nach der Verurteilung des Schuldners und nachdem sich
die VollstreckungsmaBnahmen als wirkungslos herausgestellt hatten, konnte der
Glaubiger das Interesse verlangent?).

Von den iibrigen Normen, die Vertragspflichtverletzungen regelten, hob sich als
Haftungstatbestand die verschuldete nachtrigliche Leistungsunméglichkeit er-
kennbar ab%). Erstmals war in einer Zivilrechtskodifikation dem Tatbestand der
Unmaglichkeit eine zentrale Rolle im Recht der Leistungsstorungen zugedacht®?).
Dennoch gab es dadurch keine Einengung der Haftungstatbestinde, sondern es
war nur beziiglich des zu ersetzenden Schadens ein Unterschied zu anderen
Haftungsnormen geschaffen worden®). Nicht zuletzt daran verdeutlicht sich,
daB der Unmdoglichkeitsregelung eine Systematik zugrunde lag, die sich in ein
zusammenhingendes Ganzes von Vertragspflichtverletzungen einfiigte??).

c. Der Code Civil von 1804%) / das Badische Landrecht von
1810: Hinsichtlich der Leistungsstorungen differenzierte der franzosische Code
Civil in Art, 1147 zwei objektive Tatbestinde nachtriglicher Leistungsstérungen:
Zum einen die Nichterfullung (,inexécution“) und zum anderen den Verzug
(»,retard”). Dabei stand als Zentralbegriff fiir die Leistungsstorungen®') der sehr
weite Tatbestand der Nichterfiillung®), der hier im Unterschied zum Codex
Maximilianeus immerhin einen objektiven Tatbestand beim Namen nannte.
Niéher definiert wurde die Nichterfiillung allerdings nicht, was mit einer ,,gar zu

4) 1.1, §384.

%) L5, §398. - Vgl. aber auch 1. 5. §276: ,Wer eine Handlung zu leisten
schuldig ist, kann dazu durch gerichtliche Zwangsmittel nach Vorschrift der
Proze_Bordnung angehalten werden.” — Des weiteren siehe Allg. Gerichtsordnung
f§i§r4 éiflfe preublischen Staaten, 1.Theil: ProzeBordnung, Berlin 1795, 24. Titel,

%) Obwohl die Behandlung des Themas zumeist recht kurz ist. — Vgl.
W. Bornemann, Systematische Darstellung des PreuBischen Civilrechts mit
Benutzung der Materialien des ALR, 2. Band, 1834, S, 626ff.; siehe aber auch
Wollschliger, (Anm. 25), S. 106.

1} Wollschliger, (Anm. 25), S. 106.

#) Wollschliager, (Anm. 25), S. 112

) Wollschliger, (Anm. 25), S. 115; a. A. allerdings Harting, (Anm. 26),
S. 5162f., der noch keine systematische Regelung im ALR erkennen will.

°) Zur Entstehungsgeschichte: Wieacker, (Anm.22), S.344f.; Wesen-
beslig, (Anm. 22), § 22 III (160/1).

) Dem Leistungsstérungsbegriff kommt nicht die gleiche Bedeutung wie im
deutschen Schuldrechtssystem zu. Schon rein duBerlich nehmen die Leistungs-
%torungqn, die nur als Unterpunkt des Vertrages abgehandelt werden, viel weniger
19a'7ull,n2e(l)ni4;2 flgiheres dazu bei M. Ferid, Das Franzosische Zivilrecht, Bd. 1,

*2) Ferid, (Anm. 51),2C 1 (482).
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allgemeinen Fassung des Begriffs erklirt” werden muBs3). Eine weitere Unter-
gliederung der Vertragspflichtverletzungen, die zur Nichterfillung fithren sollten,
fand nicht statt’s). Allerdings wurde in jeder Art der Schlechterfillung sowie jeder
sonstigen Vertragspflichtverletzung ein Fall der inexécution gesehen®),

Eine gesonderte Behandlung dieser Fille oder gar ein ,,Liickenproblem® war
dem franzésischen Recht fremd5s).

Auf den ersten Blick erschien die Abgrenzung von Nichterfiillung und Verzug
nicht unproblematisch, zumal der Verzug die teilweise Nichterfiillung bein-
haltete®’). Eine Kldrung ergab sich aber dadurch, da8 die Leistung im Falle der
inexéention endgiiltig unmoglich geworden sein muBte, wihrend sie im Verzugs-
falle jedenfalls noch erbringbar war®®). Damit niherte man sich im Ergebnis
zwar der Unmaoglichkeit an®®), als Unterfall der Nichterfiillung aber bildete die
verschuldete nachtriagliche Unméglichkeit naturgemif keinen eigenen Haftungs-
tatbestandso),

Von nicht geringer Bedeutung war die Vorschrift des Art. 1142 CC. Denn anders
als im ALRS1) iibernahm der Code Civil damit die mittelalterliche Regel®?), wonach
sich jede auf ein Tun oder Unterlassen gerichtete Obligation im Falle der Nicht-
erfiilllung in eine Schadensersatzforderung aufloste, ohne daf die Erfillung in
natura wirklich erzwungen werden konnte®®)., Der Gldubiger blieb diesenfalls
lediglich auf das Sekundérinteresse verwiesen.

Entsprechende Regelungen im Bereich der Leistungsstérungen wies auch das
am 01. 01, 1810 in Kraft getretene Badische Landrecht auf. Es war im wesent-
lichen eine Ubersetzung des Code Civil*4), wodurch der EinfluB franzdsischen
Rechtsdenkens auf Deutschland einmal mehr seinen Ausdruck fand.

d. Das osterreichische Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch
(ABGB) von 1811%): Im ABGB gewiihrte der § 12951 einen Schadensersatz-

%) Ferid, (Anm. 51), 2 C 4 (483). i
54) Hielt ma(m wohl auch nicht fiir notwendig, da — anders als im ALR — der

Deliktstatbestand auch vertragliche Schidigungen einschloB (vgl. Art. 1382 CC).

5) Ferid, (Anm. 51), 2 C 6 (484),

86) Vgl. auc% H. Stoll, Abschied von der Lehre der pVV, AcP 136 (1932), 257
(318).

%) Ferid, (Anm. 51), 2 C T4 (497).

58) Ferid, (Anm. 51), 2 C 8 (484).

5%) Wollschlager, (Anm. 25), S. 104.

o) Ferid, (Anm. 52), 2 C 8 (484).

1) Siehe oben II, 1 b. - ; .
62)) Vgl. R. J. Pothier, Qeuvres, contenant Les Traités du Droit Frangais,

nouvelle Ed., mise en meilleur, ordre et conforme a alle publiée par M. Dupin
Aine, Tomes 1—8, 1820—1834, Obl. I, Nr. 157/8: ,,nemo praecise potest cogi ad

factum.* . - o
83) Tnsbesondere die Frage, wann feststand, daf die Verbindlichkeit nicht

erfilllt war, so daf sich die Primérleistung in eine Schadensersatzpflicht um-
wandelte, war heftig umstritten. — Vgl. J. Himmelschein, Erfillungszwang
und Lehre von den positiven Vertragsverletzungen, AcP 135 (1932), 255 (2561.,

2731.); Stoll, (Anm. 56), 2731.
64) )A. Pla.te(nius, Gl?undriB des badischen Landrechts, 1896, S. 2.

%) Zur Entstehungsgeschichte: Wieacker, (Anm.22), 8.3351f.; Wesen-
berg, (Anm. 22), § 22 1V (163£.).
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anspruch bei jeder schuldhaften ,,Ubertretung einer Vertragspflicht“. Probleme
einer Regelungsliicke im Hinblick auf Fille der pFv ergaben sich somit nicht.
Ein Vertragsauthebungsverbot verhinderte, daB — insoweit besteht Ahnlichkeit
zum preuflischen Recht — bei Nichtleistung bereits der volle Schadensersatz an-
statt der urspriinglichen Leistung gefordert werden durfte®).

e. Fazit: Von den hier erdrterten Kodifikationen lafit inshesondere das
ALR erste Ansitze und Ankniipfungspunkte an das heutige Leistungsstérungs-
recht im BGB erkennen. Die Betonung der verschuldeten nachtriglichen Un-
moglichkeit der Leistung als Haftungstatbestand hebt dieses Gesetz von der
Nichterfillungsregelung des Code Civil und der generellen Vertragshaftung des
ABGB in diesem Sinne ab, Aber auch die gleichsam ausdriickliche Erfassung der
Fille der pFv in der preuflischen Kodifikation ist bemerkenswert und weist ihm
gegeniiber dem BGB einen herausragenden Stellenwert zu. Unverkennbar be-
herrscht in ihr naturrechtliches Denken den Bereich der Leistungsstérungen.

2. Die Behandlung von Vertragsverletzungen in der Pandektenwissen-
schafis?):
a. Diel.Hidlftedes19.Jahrhunderts: Bei den frithen Pandektisten

stand noch ganz im Sinne der iiberlieferten rémischen Rechtsquellen das sub-
jektive Haftungselement im Vordergrund®®). Lediglich der Verzugstatbestand
fand eine ausfihrliche Behandlung®?). Als erster arbeitete Puchta®) im Jahre
1844 den Unterschied zwischen objektiven und subjektiven Haftungsmerkmalen
heraus. Zu dem subjektiven Merkmal des Verschuldens trat als objektives die
Verletzung einer bestehenden Obligation hinzu, Puchta ging dabei von den
»unerlaubten Handlungen®, die auch Obligationspflichtverletzungen schlechthin
umfaften, aus. Dennoch unterblieb die Beschiftigung mit Fillen der pF'v, wofiir
nicht zuletzt der Begriff des ,,subjektiven Rechts“™), der zunehmend an Bedeu-
tung gewann, verantwortlich zeichnete.

Entgegen der naturrechtlichen Auffassung von der ,,Gemeinschaft der Ver-
tragspartner”?) bezeichnete dieser Terminus den Vertrag als ein Gegeneinander
von entgegengesetzten Interessen. Hier dominierte also das Recht des Subjekts,
d. h. das dem Einzelnen durch die Rechtsordnung zuerkannte Vermdgen. Die
Vermogensrechte wurden dabei in solche, die die Verfiigungsgewalt iiber den
jeweiligen Gegenstand endgiiltig vermitteln und solche, die erst die Aussicht auf
den Erwerb der Verfiigungsgewalt eréffneten, indem sie den Anderen zur Leistung
verpflichteten, untergliedert?). Die Position des Gliubigers als desjenigen, dem

%) Vgl. §919 ABGB.

q 6?:')77%%11 allgemeinen Uberblick zur Pandektistik gibt Wieacker, (Anm, 22),

%) Siehe z. B. J. F. L. Géschen, Vorlesungen iiber das gemeine Civilrecht,
2. Aufl,, 1843, 8. 511f. (insbes. S.53/4); A. F. J. Thibaut, System des Pan-
dekten-Rechts, 2. Aufl., Bd. 1, 1805, S. 183 ff. (insbes. 8. 2001.).

%) Vgl. 2. B. Géschen, (Anm. 68), S.137f.; G. F. Puchta, Pandekten,
2. Aufl., 1844, S. 379ff.

) (Anm. 69), 8. 373.

S 7;% f?ex: Begriff stammt von Donnellus. — Niheres dazu bei Coing, (Anm. 28),

) Siehe oben IT, 1 a.
) Coing, (Anm. 28), S. 451,
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die Leistung zusteht, riickte in den Vordergrund. Folgerichtig verlagerte sich das
Interesse der Juristen nunmehr weitgehend auf die einklagbaren Hauptpflichten.
Dies fithrte dazu, daB dem Glaubigerinteresse gegeniiber der Schuldnerpflicht
absoluter Vorrang zugebilligt wurde. Eine dogmatische Einordnung der das
Schuldverhéltnis betreffenden Schuldnerpflichten unterblieb. Das Schuldver-
héltnis in seiner komplexen Natur?) fand keine Beachtung mehr.

Folglich lief Puchtas allgemeiner Haftungstathestand Gefahr, nur hinsichtlich
der Hauptpflichten beachtet zu werden. Ebenfalls wenig Aufmerksamkeit wurde
der Leistungsunméglichkeit geschenkt™).

b. Die 2. Hialfte des 19. Jahrhunderts: Die Unméglichkeits-
lehre?): Als erster bemiihte sich Savigny in seinem 1851 erschienenen 1. Band
des Obligationenrechts um eine systematische Erfassung der Unmoglichkeit™). Er
pragte den Begritf der ,,objektiven* und ,subjektiven“ sowie der ,,relativen*
und ,,absoluten” Unméglichkeit).

Aber erst Friedrich Mommsen™) bebandelte ,die Unmoglichkeit der
Leistung in ihrem EinfluB auf obligatorische Verhiltnisse in einem einheitlichen
System. Dabei baute er auf den bisherigen Resultaten der gemeinrechtlichen
Wissenschaft auf, die die Frage der Haftung fiir Nichterfilllung nur nach den
subjektiven Kriterien (dolus, culpa) l6ste. Sein Ziel war es, hinsichtlich nach-
triglicher Hindernisse das subjektive Haftungselement durch ein objektives —
namlich die Unmdglichkeit der Leistungserbringung — zu erganzen®®). Er glaubte
in der Unméglichkeit der Leistung eine selbstiindige und einheitliche Kategorie
sehen zu miissen®!). Hierbei lehnte er sich uniibersehbar eng an die Ausfithrungen
Savignys iiber die urspriingliche Unméglichkeit an®?). Aber auch aus dem ALR
scheint Mommsens Unméglichkeitslehre Anregungen erfahren zu haben®). Be-
grifflich unterschied er die ,,wahre* und die ,,nicht wahre*, die ,,urspriingliche*
und die ,,nachtrigliche®, die ,,objektive und ,,subjektive®, die ,,natiirliche” und

) Das Schuldverbéltnis beinhaltet grundsitzlich sowohl die H?rbeifﬁhrung
des Leistungserfolges als auch die Verpflichtung des Schuldners, sich vertrags-
gerecht zu verhalten. — Vgl. dazu F. Wieacker, Leistungshandlung und
Leistungserfolg, in: Festschrift . H. C. Nipperdey, Bd. 1, 1965, S, 783 1f. .

%) Sofern die nachtriigliche Unméglichkeit Erwahnung fand, geschah dies zu-
meist mit ausdriicklichem Hinweis auf den zufilligen Sachuntergang. — Vgl.
G. F. Puchta, Vorlesungen tiber das heutige romische Recht, hg. v. Rudorff,
Bd. 1. 1847, S. 93.

8) Uber die rechtshistorischen Grundlagen, vgl. Harting, (Anm. 26), S. 124£f.

) Das Obligationenrecht, Bd.1, 1851, 8.381ff; vgl. auch Bd.2, 1853,
S. 284ff. — ausfiihrlich dazu Wollschliger, (Anm. 25), S. 1211,

) Savigny, (Anm. 77), Bd. 1, S. 383f. o - _
7“; Beitré%geyzufcn Obligationenrecht, 1. Abth.: Die Unmdglichkeit der Leistung

in ihrem BinfluB auf obligatorische Verhiltnisse, 1853, Yorwort, S. V.

%) Mommsen, (Anm. 79), S. 247. ’
81) E. Rabel, '((Jnméglichkeit der Leistung, in: Festschrift f. E. I. Bekker,

1007, 8. (74, _ _
%) Vgl. die in den Anm. 77 und 78 angegebenen Belege mit denen bei Momm -

sen, (Anm. 79), S. VII. . .« .
83) (So 21110}1 %{ 0. Scherner, Das Riicktrittsrecht wegen Nichterfillung, in:

Recht u. Geschichte, Bd. 2, 1965, S. 143 und Wollschldger, (Anm. 25), 5. 123 —
a. A, allerdings Jakobs, (Anm. 12), 8. 116, Anm. 15.
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die ,,rechtliche®, die ,absolute” und die ,relative’ sowie die ,,dauernde®, ,,vor-
tibergehende® und ,teilweise” Unmdglichkeit.

Mommsen erstrebte mit seiner begrifflichen Durchdringung des iiberlieferten
rémischen Rechtsstotfes eine weitgehende Quellenharmonisierung®t). Doch wurde
gerade im Hinblick auf den spiter relevanten Bereich der verschuldeten nach-
triglichen Leistungsunmoglichkeit deutlich, wie sehr er von den originiren
Quellen abwich. Denn bei den Romern spielte diese eine ganz unwesentliche
Rolle®). Er hingegen dehnte den Anwendungsbereich nach allen Seiten bewul3t
weit aus, so dal} dieser sich schlieBlich mit dem Begriff der Leistungsstérungen
deckte®®).

Fir die Art und Weise der Behandlung dicser Unmoglichkeitsfille nahm sich
Mommsen offenbar den Gedanken vom Fortbestand der Forderung (perpetuatio
obligationis) zum Vorbild®?). Nach seiner Auffassung blieb niimlich der Gegenstand
der Obligation durch eine solche Unmdéglichkeit unverindert. Zur Erfillung dieser
Obligation wire es zwar nunmehr nétig, die unmégliche Leistung in ein (mog-
liches) Aquivalent zu verwandeln; trotzdem sollte der Schuldner fortwihrend als
auf die urspriinglich geschuldete Vertragsleistung verpflichtet angesehen werden,
bis die Obligation in irgendeiner Weise bewirkt wurde®®),

Die Entstehung eines neuen selbstindigen Schadensersatzanspruchs lehnte M.
indes ausdriicklich ab®). So vertrat er die Auffassung, der Gliubiger miisse nicht
auf das Interesse klagen, da selbst wenn der Schuldner sich auf die Unmiglichkeit,
seine Leistung zu erbringen, beriefe, dieser Umstand auf die eigentliche Ver-
pilichtung keine Auswirkungen habe. Vielmehr solle der Schuldner beweisen, daf3
ihm die Leistung ohne sein Verschulden unmdglich geworden sei. Die vom
Schuldner zu vertretende Unmoglichkeit wirke sich somit erst bei der Erfillung
aus, weil erst jetzt sich die urspriingliche Leistung in eine addquate Ersatzleistung
umzuwandeln hitte®). Daf der Schuldner haftete, stand damit fest; prozessual
brauchte nur noch Art und Umfang festgestellt werden. Anders als noch beim
ALR wandelte sich bei Mommsen die Forderung nicht erst bei fruchtloser
Zwangsvollstreckung in ein Aquivalent, sondern schon im Zeitpunkt, in dem die
Unméoglichkeit der Erfillung eintrat. Er beabsichtigte also die Grenze zwischen
Haftung und Nichthaftung des Schuldners bei Untergang des geschuldeten
Gegenstandes eindeutig festzulegen®?).

Seine Lehre war sicherlich geeignet, alle noch so unterschiedlichen Formen der
Leistungsstorungen zu erfassen??). Doch bedeutete dies keineswegs, daB er bis zu
einem allgemeinen Tatbestand der Obligationsverletzungen vorgedrungen wire.
Uberhaupt lag es ihm fern, ein in sich geschlossenes System der Leistungs-

8) Rabel, (Anm. 81), S. 201.

%) Rabel, (Anm.81), 8,194ff.,; M. Kaser, Das Romische Privatrecht,
1. Abschnitt, 2. Aufl., 1971; Wollschlager, (Anm. 25), S. 1251.

86) Siehe Mommsen, (Anm. 79), Bd. 1, S. 231,

87) Ebenso Rabel, (Anm. 81), S. 185, Anm. 1.

) Mommsen, (Anm. 79), Bd, 1, S. 2291,

%) Mommsen, (Anm. 79), Bd. 1, S. 220.

%) Mommsen, (Anm. 79), Bd. 1, S. 230.
91) Mo_mmsen, {Anm. 79), Bd. 1, S. 2321.
?) So insbesondere V. Emmerich, in: Minchener Kommentar zum BGB,
Bd. 2, §§ 241432, 1979, vor § 275, Rn. 13.
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stérungen zu entwickeln®®). Seine Ausfithrungen tiber die ,,Griinde der Nicht-
erfiilllung® verdeutlichten, daf es ihm bei Obligationsverletzungen ausschlie8lich
um die Nichterfiillung vereinbarter Haupt- und Nebenpflichten ging®%). Wenn
auch der zentrale Haftungstatbestand die Nichterfiillung blieb®), hatten sonstige
Vertragspflichten in seinen dogmatischen Uberlegungen keinen Raum?). Seine
vom subjektiven Recht geprigte Anschauung versperrte ihm letztlich den Blick
fiir das Schuldverhéltnis als einem aus einer Vielzahl von Pflichten bestehenden
Obligation??).

Mafigebenden Einflufl darauf, daB die Mommsen’sche Unméglichkeitslehre
sich durchsetzen konnte, iibte die Zustimmung Windscheids aus®®). W. fafte
jene Lehre in knappe und leicht verstindliche Sétze. Uberdies riumte er ihr
zentrale Bedeutung im 1865 erschienenen 2. Band seines Lehrbuches ein?). Anders
als Mommsen legte er ihr als zentralen Haftungstatbestand nicht die ,,Nicht-
erfiillung zugrunde, sondern er konstruierte erstmals den selbstindigen Tat-
bestand der verschuldeten nachtriiglichen Unmdéglichkeit, der allein neben dem
Schuldnerverzug stand'®®). Ebenso wie Mommsen — wenn auch mit einigen
Nuancen — sah er im Falle der verschuldeten nachtriglichen Unméglichkeit das
alte Forderungsrecht als fortbestehend an*0l),

Da der Unméglichkeitstatbestand unmittelbar das Entstehen des Schadens-
ersatzanspruchs bewirkte, wurde bei Windscheid die Bedeutung der Unmaglich-
keit noch gesteigert. Beziiglich sonstiger Obligationsverletzungen schien er ganz
der Linie Mommsens zu folgen, allerdings ohne ihn zu erwéhnen. Zwar war die
Unméglichkeitslehre nicht unbestritten und erfubr durchaus Kritik??). Einen
Tatbestand, der sonstige Vertragspflichtverletzungen erfassen sollte, benannten

die Kritiker jedoch ebenfalls nicht19%).

%) Blaurock, (Anm. 42), S. 56. ) )
™) ¥. Mommsen, Beitrige zum Obligationenrecht: 3. Abth.: Die Lehre von
der Mora, 1855, S. 17.

%) Mommsen, (Anm. 94), S. 19. o )
%) Zwar erwihnte er solche, doch ging es ihm in diesen Fillen um den Nach-

weis, daB hier zuvorderst die geschuldete Leistung und nicht irgendein Aquivalent
zu erbringen wire. — (Anm. 79), Bd. 2, 8. T91{.

%7) Harting, (Anm. 26), S. 124.
%) So auch g“’ff)llschliiger, (Anm. 25), 8. 125; Blaurock, (Anm. 42), S. 55.

%) B, Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd.2, 1865, S. 45ff.,
3191,

100) Windscheid, (Anm. 99), S. 701f. .
1"1; W;Ed:gheid, %Anm. 99;, S. 48 — bei objektiver Unméglichkeit sollte es

— anders als bei der subjektiven — nur mit verindertem Gegenstand fortbe-
stehen.

192) Vgl. z. B. A, Brinz, Die Pristation unméglicher Leistungen, in: Kritische
Uberschau 5 (1857), 2781f.; C. Neuner, Wesen und Arten der Privatrechtsver-
hiltnisse, 1866, S. 174ff.; G. Hartmann, Die Obligation, Untersuchungen iber
ihren Zweck und Bau, 1875, S. 1151f., 2221f. '

103) Allerdings gab es eine Reihe von Pandektenwerken, die auch nach Er-
scheinen von Mommsens Unméglichkeitslehre weiterhin nur an den na.qh sub-
jektiven Merkmalen benannten Haftungstatbestinden festhielten und die Un-
méglichkeit nur am Rande erwihnten. — So etwa G. Ch. Burchardi, Das
System und die innere Geschichte des Romischen Privatrechts, 2. Ausg., 3. Abth.,
1854, S.616; aber auch H. Dernburg, Lehrbuch des PreuB. Privatrechts,

24  Zeitschrift fir Rechtsgeschichte. CVIIL Germ. Abt.
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c. Fazit: Somit gewann im 19. Jahrhundert unter dem Einflul Momm-
sens und Windscheids die Unméglichkeitslebre zunehmend an Bedeutung. Dabei
stellte die Lehre Mommsens keineswegs etwas Neues dar. Sie dringte aber die
bisherigen Resultate der gemeinrechtlichen Wissenschaft, die lediglich den all-
gemeinen subjektiven Haftungstatbestand hervorhoben, in den Hintergrund, indem
sie dem subjektiven Element das objektive der nachtriglichen Leistungsunmog-
lichkeit zur Seite stellte. Ganz in der ,,Vorstellung® vom subjektiven Recht ver-
haftet, verlor das Schuldverhéitnis in seinem urspriinglich aufgrund naturrecht-
licher Vorstellungen komplexen Umfange eine Reduzierung auf das Glaubiger-
interesse. Fiir die Beschiftigung mit den Schuldnerpflichten blieb infolgedessen
kein Raum. Fille der pFv fanden deshalb kaum mehr Beachtung.

3. Die Gesetzgebungsarbeiten in der 2. Hilfte des 19. Jahrhunderts bis zur
Entstehung des BGB:

In der 2. Hilfte des 19. Jahrhunderts unternahmen einzelne Staaten des
Deutschen Bundes sowie auch der Deutsche Bund in seiner Gesamtheit Versuche,
das Zivilrecht neu zu kodifizieren. Ebenso kam es in der Schweiz zu einer regen
Kodifikationstéatigkeit. Die Darstellung dieser Bestrebungen hinsichtlich des
Leistungsstérungsrechts soll das Bild bis zu den beginnenden Gesetzgebungs-
arbeiten abrunden.

a. Der Entwurfeinesbirgerlichen Gesetzbuches fiirdas GroB-
herzogtum Hessenl™): Am 16.02. 1853 verdffentlichte das groBherzoglich-
hessische Justizministerium den Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches. Als
Mommsens Unmdéglichkeitslehre in demselben Jahr erschien, waren die Arbeiten
des Entwurfes schon abgeschlossen. Der Haftungstatbestand der verschuldeten
nachtriglichen Unmdglichkeit fand keinen Eingang in den Entwurf. Lediglich
als Grund fiir die Auflésung der Verbindlichkeit bei zufilligem Unméglichwerden
der Leistung wurde der Unmaoglichkeitstatbestand hervorgeboben0s),

Unter der Uberschrift ,,Von den Folgen der verschuldeten Nichterfiillung oder
nicht gehorigen Erfillung der Verbindlichkeit* waren die Obligationsverletzungen
zusammenhidngend geregelt'%®). Nichterfilllung und nicht gehorige Erfiillung
bildeten die objektiven Haftungselemente, die Art. 236 als zentrale Haftungs-
norm erfalite. Von den Fillen der pFv wurde die Schlechtleistung geregelt.
Sonstige Vertragspflichtverletzungen konnten zwar bei entsprechender Aus-
legung des Begriffes ,,Nichterfiilllung durch diese Vorschrift erfaft werden,
jedoch verstand man damals unter Nichterfillung die Nichterbringung der
Hauptleistung, so daB an eine diesbeziigliche Regelung nicht gedacht warl0?).

Bd. 2, 1878, S. 89, der neben der »Nichterfiilllung* die ,,nicht gehérige Erfillung*
als Haftungsmerkmale bezeichnete und somit auch simtliche Falle der Schlecht-
erfilllung erfaBte.

194) Zur Entstehungsgeschichte: E. Schwartz, Die Geschichte der privat-
rechtlichen Kodifikationsbestrebungen in Deutschland und die Entstehungs-
geschichte des Entwurfes eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche
Reich; in: Archiv fiir Biirgerliches Recht 1 (1889), 8. 125ff.; F. Vierhaus, Die
Entstehungsgeschichte des Entwurfes eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das
Deutsche Reich, 1888, 8. 32.

105) Vgl. Art. 360.

106)  Art. 236 ff.

197) Vgl. auch Harting, (Anm. 26), S. 154.
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b. Der Entwurf eines birgerlichen Gesetzbuches fiir das
Kénigreich Bayernl%): Ahnlich wie schon im hessischen Entwurf wurde in den
bayerischen Gesetzgebungsbestrebungen aus den Jahren 1860/64 die Unméglich.-
keit als Befreiungsgrund behandelt'%®). Zentraler Begriffi m Bereich der Leistungs-
storungen war die ,, Haftung des Schuldners wegen Nichterfillung*“119), als deren
Unterfall Art. 109 die ,,nicht gehorige Erfillung® bezeichnete. Der Verzug wurde
offensichtlich als eine Art der nicht gehorigen Erfillung angesehen. Wegen
seiner Folgen war er allerdings gesondert geregelt'!). Im tbrigen galt fiir die
Fille der pkv das gleiche wie beim. hessischen Entwurf.

c. Das sidchsische BGB: Wihrend die zuvor genannten Entwiirfe
iber dieses Stadium nicht hinauskamen, war den sdchsischen Kodifikations-
bemiihungen mehr Erfolg beschieden. Nachdem ein 1853'?) erschienener und von
Held redigierter Entwurf in der Offentlichkeit teils wegen seiner engen An-
lehnung an das dsterreichische ABGB, teils wegen seiner doktrinéren und unge-
nauen Ausdrucksweise allgemein abgelehnt13) und 1860 ein neuer publiziert
wurde, der aber auch wenig Zustimmung fand'4), unterzog man ihn einer neuer-
lichen Uberarbeitung.

Schlieilich erfolgte am 21.03. 1863 dessen Verdffentlichung als ,s#chsisches
BGB* und die Inkraftsetzung mit Wirkung zum 01. 03, 18651%5).

Wihrend der Entwurf von 1853 im Bereich der Leistungsstérungen den
Verzug zwar eingehend regelte!’®), weitere Formen der Leistungsstérungen
jedoch nicht ausdriicklich fixierte!l?), enthielt der darauf folgende von 1860 wei-
tergehende zusammenhingende Regelungen!'). Unwesentlich verindert gingen
diese in die endgiiltige Gesetzesfassung iiber. Daraus stach besonders der § 721
siichs. BGB hervor:

»Wird die Erfiillung einer Forderung durch eine Verschuldung des Verpflichte-
ten ganz oder theilweise unméglich gemacht, so besteht dessen Verbindlichkeit
dessenungeachtet fort und der Berechtigte kann Schadensersatz fordern...*

Diese Vorschrift stellte im Bereich der Obligationsverletzungen neben der

108) Zur Entstehung: Vierhaus, (Anm. 104), S. 26{f.; zam Folgenden auch

Harting, (Anm. 26), S. 1551.
109) Art. 119.

10) 9 Abth. (Art. 109—123). _
111; 3. Abth. EArt. 124 —142). — Vgl. auch die anbeiliegenden Motive, S. 92ff.

112) Vgl, Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Konigreich Sachsen,
Dresden, o. J. _ _

u3) W, Schubert, Die Entstehung der Vorschriften des BGB iiber Besitz und
Eigentumsiibertragung, 1966, 8. 9; C. G. Wachter, Der Entwurf eines birger-
lichen Gesetzbuches fiir das Konigreich Sachsen, 1853, S. 8—12.

14 Schwartz, (Anm. 104), S. 129. o )
1’"‘i‘)) Vgl. Gesetz- I(md Verordnungsblatt fiir das Konigreich Sachsen. 1. Stick

vom Jahre 1865 — abgedruckt in: Neudruck privatrechtlicher Kodifikationen,
Bd. 4, ,,Siichsisches BGB“.

1) §§ 631—657. o
117) ;§7§g]. § 743. Dieser beschiftigte sich zwar hauptsichlich mit dem Aus-

schluB der Riicktrittsherechtigung in bestimmten Fillen. Er besagte jedoch auch,
daB neben der genauen Vertragserfiillung Ersatz gefordert werden konnte, wenn
die Erfiillungsmodalitéten nicht eingehalten wurden.

18) Vgl. §§ 7071f.; §§ 7401f.; §§ 75211

24
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Verzugsregelung (§ 740) die einzige Haftungsnorm dar. Erstmals wurde in einem
Gesetzgebungswerk die Unmdéglichkeit nach dem Vorbilde Mommsens in den
Vordergrund gestellt!?®). Bei dieser Konstruktion berief sich der Redaktor
Siebenhaar auf das Vorbild der perpetuatio obligationis!®). Eine Forderungs-
umwandlung fand demnach nicht statt. Prozessual folgte daraus, dafl der Glaubi-
ger auf die unmogliche Leistung klagen und seinen Schaden im Zwangsvoll-
streckungsverfahren liquidieren konnte. Von Einwendungen des Schuldners, die
Leistung wire unmoglich, nahm erst die Vollstreckungsinstanz Notiz12}),

Da im sichsischen BGB Haftungstatbestinde der ,Nichterfillung® und der
,»nicht gehorigen Erfillung®, wie sie noch der hessische und bayerische Entwurf
enthielten, fehlten, konnten Fille der pFv von den Leistungsstorungsregelungen
nicht erfafit werden!??), Doch wies das sichsische BGB im Bereich der uner-
laubten Handlungen aufgrund der allgemeinen Fassung der Delik{statbestinde
Haftungsnormen auf, die jeden Vermogensschaden einschlossen!?h), also auch
Schiden, die in Verbindung mit einer Obligation entstanden!?$), Da bei diesen
Deliktstatbestinden — anders als beim ALR!?) — auch hinsichtlich ihrer
Anwendbarkeit auf das Leistungsstérungsrecht keine AusschluBbestimmung
existierte, waren sie geeignet, die nun bestehende , Liicke“ auszufiillen. Bei
praktischer Rechtsanwendung konnte dieser ,,Liicke* deshalb keine Bedeutung
zukommen.

d. Der ,Dresdener Entwurf“ von 1866%); Im Rahmen des
Bemiihens fiir den Deutschen Bund eine allgemeingiiltige Zivil- und Kriminal-
gesetzgebung herbeizufiihren, begannen am 07. 01. 1863 in Dresden die Bera-
tungen iiber den Entwurf eines ,,allgemeinen Gesetzes iiber Obligationenrecht fiir
die deutschen Bundesstaaten'1??), Als Leitfaden fiir die weiteren Beratungen
dienten der hessische und bayerische Entwurf sowie das siichsische BGB?8).
Standen zunichst wie beim hessischen und bayerischen Entwurf die Tatbesténde
»Nichterfiillung” und der ,nicht gehorigen Erfillung® (Art. 276) und des Ver-

11%) Vgl. E. Siebenhaar (Hg.), Commentar zu dem biirgerlichen Gesetzbuch
fﬁr§das Konigreich Sachsen, Bd. 1, 2. Aufl,, 1869 — Péschmann — II, Anm.
zu § 1009.

120) Lehrbuch des siichs. Privatrechts, 1872, § 285 (474); vgl. auch Harting,
(Anm. 26), S. 163.

121y Wollschlager, (Anm, 25), S. 176.

122y Harting, (Anm. 26), S. 160.

123) Tnsbesondere § 116 siichs. BGB: ,,Wer durch Handlungen, seien es Bege-
hungen oder Unterlassungen, die Rechte eines Anderen verletzt, ist, wenn ihm
eine Verschuldung zur Last fillt, dafiir einzustehen verbunden.* — Vgl. anch
§§ 773 —781; §§ 1483 —1496.

124) E. Siebenhaar (Hg.), Commentar zu dem biirgerlichen Gesetzbuche fir
das Konigreich Sachsen, Bd. 2, 2. Aufl., 1869 — Siegmann — I, § 116; Sieben-
haar, (Anm. 119), II, § 773.

128) Siehe oben 11, 1 a, bb.

126) Ausfihrlich zur Vorgeschichte des Entwurfes: J. W. Hedemann, Der
Dresdener Entwurf von 1866, 1935.

127) Vgl. Protocolle der Comission zur Ausarbeitung eines Allg. Deutschen
Obligationenrechts, Bd. 1, 1863, S. 4.

128) (Anm. 127), S. 51.
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zuges (Art. 281) nebeneinander. So vollzog sich im Verlauf der Beratungen der
Wechsel zur sichsischen ,,Losung‘129).

Gegen die Untersuchung von Nichterfillung und nicht gehériger Erfiillung
wendete sich der Referent Siebenhaar mit der Begrindung, die Xommission
hiitte auch bei der Behandlung der Vertragsstrafe die Nichterfiillung der nicht
gehorigen Erfilllung gleich geachtet. Demgemif wurden im Entwurf 1. Lesung
beide Tatbestinde als ,,Nichterfillung“ zusammengefalt,

In der darauf folgenden 2. Lesung gestaltete man den Haftungstatbestand
nach der Vorlage des § 721 siichsisches BGB um:

» Wird die Erfiillung der Verbindlichkeit durch die Verschuldung des Schuldners
ganz oder theilweise unmoglich, so besteht dessen Verbindlichkeit desungeachtet
fort und der Gliubiger kann wegen des ihm durch die Nichterfillung der Ver-
bindlichkeit unmittelbar oder mittelbar zugegangenen Verlustes und ent-
gangenen Gewinnes ... Schadensersatz verlangen‘1%¢(,

Als Art. 273 S. 1 wurde diese Bestimmung in den endgiiltigen Entwurf iiber-
nommen. Damit war nach der 3. Anderung die eingangs erwihnte ,,nicht ge-
hérige Erfillung als spezielle Haftungsregelung weggefallen. Der Versuch
Wollschligers®®), die Schlechterfillung als teilweise Unméglichkeit in Bezug
auf die Qualitit der Leistung zu konstruieren, da nicht erkennbar sei, dafl die
Absicht bestand, die Ersatzpflicht irgendwie zu verkiirzen, geht fehl. Zwar sollte
der begriffliche Wechsel von Nichterfiillung zur Unméglichkeit allein den Zweck
haben, die vorrangige Naturalerfillung zum Ausdruck zu bringen®). Doch
dokumentierte er auch, wie wenig man dabei an die durch diese Abinderung
herbeigefiihrten Konsequenzen dachte. Gerade darin belegt sich jedoch die
geringe Beachtung, die die Schuldnerpflichten gegentiber dem Glaubigerinteresse
fanden. Fille der pFv lieBen sich folglich nicht durch Art. 273 S. 1 erfassen!®),
Insoweit bestand Ubereinstimmung mit dem séichsischen BGB. Im Gegensatz zu
diesem enthielt der Dresdener Entwurf im Bereich der unerlaubten Handlungen
allerdings keine derart allgemeine Fassung der Deliktstatbestinde®). Es bestand
hier also eine Regelungsliicke, die woh! deshalb nicht problematisiert wurde,
weil der Dresdener Entwurf sich nie der ,,Bewdhrungsprobe als geltendes Recht
zu unterziehen brauchte,

e. Das schweizerische Obligationenrecht von 1881: Der 1. Ent-
wurf eines schweizerischen Obligationenrechts reicht in das Jahr 1869 zuriick!®);

diesem folgten noch drei weiterel®).
Zuvor gab es schon eine Reihe kantonaler Kodifikationen!®?), deren bedeu-

120) Vgl. Harting, (Anm. 26), S. 161{f. _

13”; Pl{‘;OtOCOHe de§ C(ommissio)n zur Ausarbeitung eines Allg. Deutschen Obli-
gationenrechts, Bd. 5, 1865, S. 3792 und 4166.

181) (Anm. 95), 8. 177.

132) Wollschlager, (Anm. 25), 8. 177.

133) Tm Ergebnis ebenso Harting, (Anm. 26), 8, 165. N

134 Dije Art. 1007ff. erwihnten nur Tétung, Korperverletzung, Freiheits-

beraubung u. i. o
135) VoI, A, Meili, Die Entstehung des schweizerischen Kaufrechts, 1976,

S. 201.
1) Meili, (Anm. 135), 8.22/3.
137) Eine Ubersicht findet sich bei Meili, (Anm. 135), 8. 14
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tendste, das ,,Privatrechtliche Gesetzbuch fiir den Kanton Ziirich®, 1855 ver-
offentlicht wurde'®®), und als Obligationsverletzungen nur Verzug!®®) und
Leistungsunmoglichkeit!4?) regelte!4?),

In dem schlieBlich 1881 zustandegekommenen gesamtschweizerischen Obli-
gationenrecht war der Schuldnerverzug sehr eingehend geregelt'*®). Ansonsten
enthielt dieses Giesetz nur noch in Art. 110143) die Unmoglichkeit als Haftungstat-
bestand. Allerdings wurde der Terminus ,,Unmdglichkeit nicht ausdricklich
verwendet. Stattdessen fand sich die Formulierung: ,kann ... itberhaupt nicht
oder nicht gehérig bewirkt werden®. Diese liel zumindest bei groBziigiger Aus-
legung der Worte ,,nicht gehorig erfilllen®, fir die Fille der sonstigen Vertrags-
verletzungen eine Anwendung des Art. 110 zu'¥). Im ibrigen diirfte ebenso wie
im siichsischen BGB die weite Fassung des Deliktstatbestandes die im Leistungs-
stérungsrecht vorhandene Regelungsliicke verdeckt haben!4s),

Wie der Code Civil enthielten die Art. 111 und 112 Regelungen, wonach sich
jede auf ein Tun oder Unterlassen gerichtete Obligation im Falle der Nicht-
erfiillung in eine Schadensersatzforderung auflgstel4®).

1. Fazit: In den Gesetzgebungsarbeiten nach Erscheinen der Momm-
sen’schen Unmoglichkeitslehre gewann der Unmoglichkeitstatbestand als
Haftungsnorm eine zunechmende Bedeutung. Wihrend der hessische und bayeri-
sche Entwurf noch von den bislang iiblichen allgemeinen Haftungstatbestinden
der ,Nichterfillung” und der ,nicht gehorigen Erfillung“ ausgingen, wiesen
schon das darauf folgende sichsische BGB, der Dresdener Entwurf und auch das
schweizerische Obligationenrecht neben der Regelung des Verzuges nur noch die
der verschuldeten nachtriglichen Leistungsunmoglichkeit auf., Dabei ist eine
kontinuierlich verlaufende Entwicklungslinie hin zu der bereits charakterisierten
Gesetzesliicke fiir die Fille der pFv erkennbar.

Als Folge des ,,subjektiven Rechts, welches mittlerweile vollig den Blick der
Juristen fiir die Fille der pFv verschloB, ergab sich zunichst eine ,,Regelungs-
licke* im Recht der Leistungsstérungen. Die eigentliche Licke im Gesetz ver-
hiillte dabei noch — wie etwa beim siichsischen BGB und dem schweizerischen
Obligationenrecht — eine weite Fassung der Deliktstatbestinde. Mangels
dhnlicher deliktsrechtlicher Regelungen weitete die bislang ,,unechte* Liicke sich
im Dresdener Entwurf schlieBlich zu einer ,,echten Gesetzeslicke®.

138) Meili, (Anm. 135), S. 151f.

139) 8§ 957/958, 1005, 1008,

140) §997.

141) Sein Schopfer, Bluntschli, blieb dabei gewiB nicht unbeeindruckt von
Mommens Unméglichkeitslehre!

142) Art. 117125,

%) Wortlaut des Art. 110: ,, Kann die Erfillung einer Verbindlichkeit iiber-
haupt nicht oder nicht gehérig bewirkt werden, so hat der Schuldner Schadens-

?r?]a.tz zu leisten, sofern er nicht beweist, da8 ihn keinerlei Verschulden zur Last
a e"‘

144) Harting, (Anm. 26), S. 171.

145) Art. 50 lautet: ,,Wer einem Anderen widerrechtlich Schaden zufiigt, sei es

mit Absicht, sei es aus Fahrlissigkeit, wird demselben zum Ersaze verpflichtet.*
146) Vgl. oben II, 1 ¢.
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III. Die Entstehung des Leistungsstérungsrechts im BGB

Mit der Griindung des deutschen Reiches im Jahre 1871 entstand naturgemif
das Bedirfnis nach einer einheitlichen Reichsgesetzgebung. So begannen,
nachdem zunichst die Gesetzgebungskompetenz des Reiches auf das gesamte
birgerliche Recht ausgedehnt war, die Vorarbeiten zu einem Biirgerlichen
Gesetzbuch!4?). Eine zu diesem Zwecke 1874 eingesetzte Vorkommission beauf-
tragte noch in demselben Jahr elf Juristen mit der Erarbeitung eines Gresetzes-
entwurfes.

1. Der ,,1. Entwurf*:

Dieser Gesetzesentwurf, der sogenannte ,,1. Entwurf* (E I) wurde 1888 mit
fiinf Banden Motiveni4) der Offentlichkeit iibergeben'®), Fiir den Bereich der
Gestaltung des kiinftigen Schuldrechts, insbesondere der Regelung der Leistungs-
stérungen, dringten sich zwei Aspekte als richtungsweisend in den Vordergrund:
Zum einen wurde dem Teilentwurf, der das Recht der Schuldverhiltnisse betraf
(dessen Verfasser v. Kiibel vorzeitig verstarb), weitgehend der Dresdener Ent-
wurf von 1866 zugrunde gelegt’®®); zum anderen prigte der ,iitberragende”
EinfluB Windscheids die Beratungen der Kommission!®!), Es war deshalb
nicht verwunderlich, im Entwurf der 1. Lesung im Bereich der Obligationsver-
letzungen lediglich die Leistungsunméglichkeit'¥?)} und den Schuldnerverzugls?)
als objektive Haftungstatbestinde vorzufinden.

2. Kritische Stimmen:
Allerdings rief die Fassung des E I allgemein massive Kritik hervor'®%), von

der insbesondere der hier relevante Bereich der Leistungsstérungen nicht aus-
gespart blieb. Heftige Reaktionen widerfuhren vor allem den Unmoglichkeitstat-
bestinden. Es wurde die ,wahrhaft raffinierte Unklarkeit und Schwerfallig-
keit*155) diegser Vorschriften ebenso wie deren ,,casuistische, lehrbuchartige
Erérterung*56) getadelt.

Noch weiter ging Gierke!®?), der vom ,Beispiel der Sprachverderbnis, mit
welcher uns die sklavische Abhiingigkeit des Entwurfes von seinen eigenen Kunst-

147y Zur Entstehung allgemein: Wieacker, (Anm. 22), S. 468ff.; H. Thieme,
Aus der Vorgeschichte des Biirgerlichen Gesetzbuches, DJZ 1934, 968ff.,
H. Brox, Allg. Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches, 13. Aufl,, 1989, §211;

Rn. 20.
148) Motive zum Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche

Reich, 1888. .
149) Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, 1. Le-

sung, 1888, .

15%) Niheres dazu in der ,, Denkschrift zum Entwurf eines Biirgerlichen Gesetz-
buches®, 1896 (erginzt v. H. Jintsch), Einleitung, S. XIII; vgl. aber auch
Hedemann, (Anm. 126), S. 40.

18) Wieacker, (Anm. 22), S. 469.

162) ¢¢ 237 —244.

163) £§ 245—253.

189) Wieacker, (Anm. 22), S. 469f, _ ) _
155) P, Laband, Zum zweiten Buch des Entwurfes eines biirgerlichen Gesetz-

buchs fiir das Deutsche Reich, 1. Abschnitt, Titel 1-3, AcP 73 (1888), 60 (199).

15¢) Laband, (Anm. 155), 195.
157) Der Entwérf eines gﬁrgerlichen Gesetzbuches und das deutsche Recht,

1889, 8. 30.
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ausdriicken bedroht“, sprach. Seiner Ansicht nach ,hdtte man das, was man
sagen wollte, auf eine viel einfachere Weise gemeinverstindlich ausdriicken
konnen®.

Vielfach wurden einzelne Unmédglichkeitsvorschriften fiir fberfliissig ge-
halteni%8), Gebhardt!®® wollte sogar der Regelung des franzisischen Code Civil
(Art. 1142) den Vorzug geben. Im wesentlichen riigte man aber lediglich Mangel
formaler Natur. Stimmen zu Fallen der Schlechtleistung und sonstigen Vertrags-
verletzungen finden sich — soweit ersichtlich — hingegen nicht.

3. Vom ,,2. Entwurf* zum BGB:

Nachdem die Stellungnahmen gesichtet waren, wurde vom Reichsjustizamt
1890 eine 2. Kommission eingesetzt, die aus Juristen, Vertretern verschiedener
Berufskreise und Nationalokonomen bestand. Diese verdffentlichte 1895 einen
»2. Entwurf (E II)1%9) mit Protokollen, dem jedoch trotz der teilweise harten
Kritik der E I zugrunde lag’®!). An der Unméglichkeitsregelung desselben wurde
festgehaltenl®?). Als die §§ 232{f. war sie Teil des E IL. Ebenso wurden die Ver-
zugsvorschriften iibernommen (§§ 240£f.). Insoweit #nderte sich auch nicht mehr
viel durch die 1896 dem Reichstag als ,,3. Entwurf* (E IIT)13) vorgelegte Fas-
sung. In dem schlieBlich giltigen Gesetzestext des BGB, das am 01. 01. 1900 in
Kraft trat, blieben die Unmoglichkeitsregelungen (§§ 275ff.,, 323ff.) und die
Verzugsvorschriften (§§ 284£f., 326) im Vergleich zu den beiden vorangegangenen
Entwiirfen ohne weitere wesentliche Verinderungen. Aus ihnen ergaben sich die
einzigen ausdriicklich erwihnten Haftungstatbestinde fiir schuldhafte Vertrags-
verletzungen im Leistungsstérungsrecht des Allgemeinen Teils des Schuldrechts.
Diese Tatbestéinde der verschuldeten nachtriglichen Leistungsunméglichkeit und
des Verzuges finden heute als §§ 280, 325 BGB und §§ 286, 326 BGB ihre Regelung.

4, Die zentrale Steltung des Unmoglichkeitstatbestandes:

Unverkennbar nehmen die Unmaoglichkeitsvorschriften im Leistungsstorungs-
recht des BGB die zentrale Stellung ein. Hatte Mommsen'$4) den Verzug wegen

188) L. Goldschmidt, Kritische Erorterungen zum Entwurf eines Biirger-
lichen Gesetzbuchs fiir das Deutsche Reich, 1. Heft: Die formalen Mingel, 1889,
S.172: §237IEI — Gierke, (Anm. 157), 8. 30; Laband, (Anm. 155), 195;
L.Seuffert, Die allg. Grundsitze des Obligationenrechts in dem Entwurfe eines
Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, in: Beitrige zur Erliuterung
und Beurteilung des Entwurfes eines BGB fiir das Deutsche Reich, hg. v. E. L.
Bekker u. O. Fischer, 11. Heft, 1889, 8. 17; R. Leonhard, Der Entwurf eines
biirgerl. Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich und seine Beurteilung, 1891,
8.47£.: §237IIEI — Laband, (Anm. 155), 197: § 240 E L.

199) Das Recht der Schuldverhiltnisse im Allgemeinen, verglichen mit den
treffenden Bestimmungen des Code Civil, in: Gutachten aus dem Rechtsanwalts-
stande iber die erste Lesung des Entwurfes eines Biirgerlichen Gesetzbuches
1890, 8. 260f.

160) Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuches, 2. Lesung, 1894.

181) Vgl. Wieacker, (Anm. 22), 8. 471.

162) Tm einzelnen, vgl. Protokoile der Kommission fiir die zweite Lesung des
Entwuyfes des Biirgerlichen Gesetzbuches. Im Auftrage des Reichs-Justizamts,
bearbeitet v. Archilles u. a., Bd. 1, 1897 (Protokolle T), S. 302f.

18;;(? Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuches. Dem Reichstage vorgelegt,

164) (Anm. 94), S. 22,
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seiner besonderen Rechtsfolgen noch als selbstéindiges Rechtsinstitut behandelt,
wurde nun dazu iibergegangen, ihn ,einheitlich in Ubereinstimmung mit den
Grundsétzen ... iber die Unmoglichkeit der Erfillung festzusetzen*1%), Rein
duBerlich erschien der Verzug gegeniiber den Unmdglichkeitsvorschriften auch
jetzt noch als selbstindige Regelung. Die Aussagen der 1. Kommission hoben
jedoch hervor, daB sie in ihm lediglich einen ,,Fall theilweiser Unméglichkeit der
Leistung” sehen wollte®). Diese systematische Unterordnung des Verzuges unter
die Unméglichkeitsvorschriften bestitigt der §285 BGB, der letztlich keinen
anderen Aussagegehalt als sein Vorliufer — der § 246 E 1167) — hatte.

Unter Unmoglichkeit der Leistung versteht das BGB seit seinem Inkrafttreten

lediglich die ,,objektive” Unmoglichkeit, der allerdings in § 275 IT das subjektive
Unvermogen gleich gleichgestellt ist’$8). Wird der Schuldner gemiB § 275 bei
nicht von ihm zu vertretender Unméglichkeit zur Leistung von seiner Ver-
pilichtung befreit, so haftet er gemi8 § 280 fiir den Fall, daB er die Unméglichkeit
zu verteten hat. Fir den Verzug spricht § 286 die entsprechende Rechtsfolge
aus.
Allerdings kénnen sich aus der Qualifizierung des Verzuges als einer teilweisen
Unméglichkeit auf den ersten Blick Uberschneidungen ergeben. Denn eigentlich
wirde der Eintritt des Verzuges die Rechtsfolge der Unmaoglichkeitsregelungen
ausiGsen. Insbesondere deshalb stellte Goldschmidt'%?) schon in seiner Kritik
zu dieser Regelung im E I fest, daB zu allem UberfluB fiir den Fall des Verzuges
der Inhalt des § 240 ET (= § 280 I BGB) sogar nochmals mit dem § 2471 E I
(= § 286 I BGB) wiederholt worden sei. Diese Feststellung verkannte jedoch, daB
ausdricklich zwischen Unméglichkeit und Verzug getrennt werden sollte'?),
Und dies nicht zuletzt deshalb, weil bei letzterem davon ausgegangen wurde, da
die geschuldete Leistung noch — wenn auch verspitet — erbringbar wire.
Deshalb sollte die Rechtsfolge des § 286 BGB auch nur den durch die verzigerte
Nichtleistung entstandenen Schaden ersetzen. Die geschuldete Hauptleistungs-
pilicht hingegen erlosch nicht.

Denn war die Hauptleistung lediglich zu einer bestimmten Zeit nicht erbracht
worden, lag darin nur eine zeitweise Leistungsunmoglichkeit. Schon dies ver-
deutlicht, weshalb der Verzug trotz seiner Unterordnung unter die allseits
dominierenden Unméglichkeitsnormen eine gesonderte Regelung erfuhri??).

163) Motive zu dem Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche
Reich, Bd. 2; Recht der Schuldverhiltnisse, 1888, (Mot. II), S. 60. _ .

166} Mot. II (Anm. 165), S. 51; S. 56: ,Der Verzug des Schuldners involviert
eine von demselben zu vertretene theilweise Unméglichkeit de_r Erfﬁllux}g der }htg
obliegenden Leistung, nimlich in Ansehung der Zeit, zu der sie zu bewirken ist.

187) Der Wortlaut des § 246 E I: , Der Schuldner kommt nicht in Verzug,
solange er in Folge eines nicht von ihm zu vertretenden Uqlstandes nach den Vor-
schriften der §§ 237, 241 zu leisten nicht verpflichtet ist.* — Vgl. auch die dem
§ 246 E I entsprechenden §§ 241 E I u. 279 E IIT.

168) Vgl, auch Mot. IT, (Anm. 165), S. 44 £f,

169) (Anm. 158), 8. 124. ‘
170) So auch ])? Qertmann, Kommentar zum BGE und seinen Neben-

gesetzen, §§ 241432, 5. Aufl., 1928, Vorb. 4 zu §§ 275—283.
171y VgI, Mot. I, (Anm. 165), S. 561t.
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Iv. Die ,Liicke” im BGB:

Doch wenden wir uns nun der von Staub festgestellten Liicke im BGB zu.
Nach Staubs Ansicht waren weder Verzug noch Unméglichkeit geeignet, fiir die
Fille der pFv als Haftungsnormen zu dienen!??). Daraus resultierte, dal sowohl
die Schlechtleistung als auch die Fille sonstiger Vertragspflichtverletzungen im
Leistungsstorungsbereich des BGB einer Regelung entbehrten — also eine
»Liicke* existierte. Doch gerade weil diese Feststellung zu heftigen Kontroversen
fiihrte, und von den Gegnern der ,,Lickentheorie” als Haftungsnormen fir die
Fille der pFv sowohl der § 280 T BGB als auch der §276 I S. 1 BGB ins Feld
gefiihrt wurden, soll dieser Streit nicht ausgespart bleiben; vielmehr kann anhand
des Quellenmaterials die Richtigkeit der Feststellung Staubs aufgezeigt werden.

Hinreichenden AufschluB dariiber, weshalb der die verschuldete Leistungs-
unmaoglichkeit regelnde § 280 I BGB oder gar die inmitten der Unmdglichkeits-
normen eingebettete Regelung des § 276 I BGB nicht als geeignete Haftungstat-
bestinde anzusechen waren, geben die verschiedenen Kommissionsentwiirfe, die
sie begleitenden Motive sowie die Protokolle der einzelnen Sitzungen.

1. Anwendbarkeit des § 280 I BG'B als Haftungstatbestand :

Der § 280 I BGB geht auf § 240 I E I zurick. Letzterer lautete:

»Kann der Schuldner seine Verbindlichkeit nicht erfiillen, weil die ihm ob-
liegende Leistung in Folge eines von ihm zu vertretenden Umstandes ganz oder
theilweise unméglich geworden ist, so ist der Schuldner verpflichtet, dem Gliubi-
ger, den durch die Nichterfiillung der Verbindlichkeit verursachten Schaden zu
ersetzen,”

Verglichen mit der Fassung des E I ist dem § 280 I BGB keine wesentliche
Anderung widerfahren. Redaktionelle Abwandlungen konnten fiir den urspriing-
lichen Aussagegehalt dieser Norm nichts bewirken?), Deshalb war beziiglich
der Entstehung des § 280 I BGB der § 240 I E I ausschlaggebend. Er ist denn
auch grundlegend fiir das seinerzeitige Verstindnis der infrage stehenden Norm.

Hinsichtlich des §240 E I vertritt insbesondere Himmelschein!™) die
Ansicht, simtliche Fille der Schlechtleistung 1%) oder solche der Verletzung an-
derer vertraglicher Pflichten hitten von dieser Regelung erfaSt werden sollen.
Ausgangspunkt seiner Uberlegungen bildet dabei der Umfang der dem Schuldner
obliegenden Leistung und welche Leistung zu erbringen ist, um die Verbindlich-
keit zu erfiillen. Dabei legt Himmeschein den § 224 I E T zugrunde, der bestimm®,
daf die Leistung vollstéindig zu bewirken ist. Aus dem Begriff der ,,vollstindigen
Leistung" ergebe sich zwar noch nicht die Art und der Umfang der Leistungs-

172) Siehe oben 1.

17) Vgl. auch §236 EII und § 274 E ITI — iiberhaupt lassen sich keine Ein-
?_’&gde gegen diese Vorschrift in den weiteren Beratungen der Kommission
inden,
::‘) (Anm. 63), 291; vgl. auch Blaurock, (Anm. 42), 8. 57.

®) Zumindest im Falle der Schlechtleistung wollten auch F. Kleineidam,
Unmaglichkeit und Unvermégen nach dem BGB fir das Deutsche Reich, 1900,
S. 14, 24ff., 94£f., und W. Kisch, Die Wirkungen der nachtriiglich eintretenden
Unmaéglichkeit bei gegenseitigen Vertrigen nach dem Biirgerlichen Gesetzbuche

fir das Deutsche Reich, 1900, S. 165£f., 1931f. die heutigen §§ 280, 325 BGB als
Haftungsnorm sehen.
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pflicht, doch setzt er ,,v. L.* mit ,,exakter Erfiillung® gleich. Darunter sollen neben
der vertraglichen Hauptpflicht ebenso die Fille aller ansonsten dem Schuldner
obliegenden vertraglichen Pflichten fallen. Nicht zuletzt aus § 359 E 11%8) gehe
dies hervor. Danach lige eine Nichterfiillung vor, wenn iiberhaupt nicht ge-
leistet wiirde und wenn das Geleistete in irgendeiner Beziehung von dem Ge-
schuldeten abwiche. Die Leistung wire in diesem Falle nicht vollstindig bewirkt,
daher zu demselben Zeitpunkt in der iiblichen Form nicht nachholbar und somit
unméglich'™). An dieser Ansicht besticht zunichst ihre logische Konsequenz,
Noch dazu scheint sie durch eine Aussage der Kommission gestiitzt zu werden.
Denn diese hatte es fiir ,,nicht unnéthig” befunden, ausdriicklich darauf hinzu-
weisen, ,,dall die Verpflichtung ihrem ganzen Umfange nach, insbesondere in
Ansehung aller Nebenpunkte zu erfillen sei“'?8),

Insoweit erweist sich Himmelscheins These vordergriindig als zutreffend.
Besonders auffillig ist jedoch seine begriffliche Gleichsetzung von ,exakter” und
»vollstindiger” Leistung und damit einhergehend das Zugrundelegen eines sehr
»weiten® Leistungs- und Unméglichkeitsbegriffes. Demzufolge sind keine Falle
der Nichterfiillung einer vollstindigen Leistung mehr nachweisbar, die nicht zu-
gleich eine vollstindige oder teilweise Unmoglichkeit der exakten Leistung nach
sich zogen'™), Es ist jedoch nicht einsichtig, warum auBer der Nichterfiillung das
Gesetz dann noch als weitere Voraussetzung fiir die Haftung des Schuldners die
Unméglichkeit der Leistung nannte'®®). Gerade die dem §240 I E I zugrunde-
liegende Wertung 148t erkennen, dafl es Fille geben sollte, in denen die Leistung
durch den Schuldner noch erbringbar ist!®!). Dann aber hatte der Schuldner den
Glaubiger durch diese — und nur durch diese — zu befriedigen!

Ist es demzufolge schon nicht statthaft den Begriff der ,,exakten” Leistung als
den der BGB—Verfasser anzunehmen, so wird dies bei Betrachtung des Be-
griffs des ,,Schuldverhiltnisses® noch deutlicher. Diesbeziiglich verwies die
Kommission ausdriicklich darauf, daB die Begriffsbestimmung der Wissen-
schaft {iberlassen bliebes?). Die Wissenschaft wiederum definierte das Schuld-
verhiltnis ganz im Sinne der Theorie des ,subjektiven Rechta“¥), nimlich

als das ,,obligatorische Recht des Glaubigers*1®).
Das bedeutet jedoch, daB die Rechtsposition des Obligationsgliubigers im

17%6) Der Wortlaut des §359 E 1. ,Der Vertrag verpflichtet den Vertrags-
schlieBenden zu demjenigen, was sich aus den Bestimmungen und der Natur des
Vertrages nach Gesetz und Verklehﬁ'isitte SO“SE mit Riicksicht auf Treu und
Glauben als Inhalt seiner Verbindlichkeit ergiebt.*

177) Vgl. zu dieser Argumentation im Hinblick auf § 280 BGB auch K. Gold-
mann/L. Lilienthal, Das Recht des Biirgerlichen Gesetzbuchs, Bd. 1, 2. Auil.,
1903, S. 333; vgl. ebenfalls Mommsen, (Anm. 94), S.13 und (Anm. 79), S. 9,

15311,
178) Mot. II, (Anm. 165), S. 26.

179) S0 Himmelschein, (Anm. 63), 306.
180) Ehenso Stoll, (Anm. 156), 275; Jakobs, (Anm. 12), 5. 24.

181) Ayuch die Existenz der gesonderten Verzugsregelungen spricht dafir! —

Siehe oben ITI, 4.

182) Mot. IT, (Anm. 165), S. 2.
183) Siehe obe(m II, 2 a. — Vgl auch Coing, (Anm. 28), S. 53.

134) Mot, II, (Anm. 165), S. 49.
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Vordergrund stand, nicht hingegen — wie bei Himmelschein — die Schuldner-
pflicht zur Leistung. Unméglichkeit der Leistung im Sinne des § 240 I E I wurde
folglich nicht als Unmdglichkeit der Bewirkung des Erfolges durch den Schuldner,
sondern als eine Unmoglichkeit der Verwirklichung des Glaubigerinteresses
aufgefaBt!ss), Dem kommt insofern Bedeutung zu, als Schuldnerpflichten und
Glaubigerinteressen durchaus nicht deckungsgleich sein miissen. So kann der
Glaubiger — trotz Schlechtleistung oder der Verletzung sonstiger vertraglicher
Pflichten durch den Schuldner — dennoch ein Interesse an der (noch méglichen)
vereinbarten (Haupt-) Leistung haben. Dann aber ist die Erfullung seines
Interesses nicht unméglich. Der Begriff der vollstindigen Leistung, wie ihn seine
Urheber zugrundelegten, konnte demnach nur die geschuldete Einzelleistung,
wie sie vertragsgemiB durch Gegenstand, Ort und Zeit prizisiert wird, um-
fassen’%8). Der Hinweis der Kommission auf die ,,Nebenpunkte*, ebenso wie die
Existenz des § 356 E I, beweist hingegen nur, daB die Zugehdrigkeit der sonstigen
sich. aus einem Schuldverhiltnis ergebenden Pflichten zu den Schuldnerpflichten
von ihr nicht Gbersehen worden war. In ihrer allgemeinen Bedeutung fir das
Schuldverhiltnis wurden die sonstigen Pflichten des Schuldners allerdings nicht
erkannt'%?),

Wie sich aus der Entstehung des § 280 I BGB erkennen liBt, war der Tat-
bestand der verschuldeten nachtriglichen Leistungsunméglichkeit nur fiir die
Fille, in denen die gegenstindlich geschuldete Leistung unméglich wurde,
vorgesehen. Dies ist um so folgerichtiger, als das Gesetz mit Unméglichkeit und
Verzug nur Verletzungen der Schuldnerverpflichtung hinsichtlich der Nicht-
erfiillung des Glaubigerinteresses kannte®8), DemgemaB konnte eine schuldhafte
Pflichtverletzung nach der gesetzlichen Regelung nicht ersatzpflichtig machen,
wenn sie weder Unmdglichkeit noch Verzug (der gegenstindlichen Leistung) zur
Folge hatte. Im iibrigen war die gesetzliche Bestimmung nur dann sinnvoll, wenn
lediglich fiir die von ihr wirklich bestimmten tatbestandlichen Voraussetzungen
die jeweiligen Rechtsfolgen aufgezeigt wurden!®), Fiir die Fille der pFv fehlte es
— wie Staub berechtigterweise hervorhob — in der Vorschrift des § 280 I BGB
entsprechend den Intentionen des Gesetzgebers, aber an jenen Tathestands-
voraussetzungen.

2. Die Anwendbarkeit des § 276 I 8. 1 BGB:

Betrachten wir nun den zweiten potentiellen Haftungstatbestand.

DaB jede schuldhafte Pflichtverletzung zum Ersatze des dem Gléubiger daraus
entstandenen Schadens verpflichtet, war schor vom Reichs gericht") aner-
kannt. Es leitete diesen Rechtsgrundsatz aus § 276 I S. 1 BGB her. Demzufolge
solite diese Vorschrift einen allgemeinen Verschuldenshaftungstatbestand im

185) Wieacker, (Anm. 74), 8. 794/5.

1%%) Stoll, (Anm. 56), 277; Jakobs, (Anm. 12), S.24f. — Sogar Himmel-
sghem, (Agm. 63), 277 riumt ein, daB sich damals ,,der Blick der Juristen auf
die Hauptleistung* konzentrierte.

187) So auch Stoll, (Anm. 56), 277/8.

1%8) Zitelmann, (Anm. 15), S. 268.

11?) Jakobs, (Anm. 12), 8. 17.

") RGZ 52, 18 (19); 53, 200 (202); 56, 166 (169); 62, 119 (120); insbesondere
RGZ 66, 289 (291); 99, 96 (101£1.); aber auch RGZ 106, 22 (251.), vgl. zusitzlich
C. Crome, System des Deutschen Biirgerlichen Rechts, Bd. 2, 1902, S. 65.
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Bereich der Leistungsstorungen begriinden, der dann naturgemi8 die Fille der
pFv mitumfaBtel®?),

Allein aufgrund des Wortlautes des § 276 I S. 1 BGB erschien dies jedoch
schon fraglich. Die wortliche Aussage deutet eher darauf hin, da8 es sich hier
lediglich um die zivilrechtliche Definition der Schuld handeltet®2),

Die Untersuchung seiner Entstehungsgeschichte bestitigt dies auch vollends.
So geht der Ursprung des § 276 I BGB auf den im Teilentwurf Nr. 13 v. Kiibel,
»Wirkungen der Schuldverhiltnisse, I. Im Aligemeinen“3) und insbesondere auf
die dortigen §§ 196, 197 zuriick. Diesem Vorentwurf zu den Beratungen der ersten
Kommission ist jedoch nichts zu entnehmen, was auf eine allgemeine Haftungs-
norm hindeuten konnte. Zwar stellte in den Beratungen der ersten Kommission
Windscheid in Anlehnung an die §§ 196, 197 den Antrag, eine Haftungsnorm
fir ein Fehlverhalten des Schuldners einzufithren. Doch geben die Protokolle®)
keinen AufschluB dariiber, inwieweit damit ein allgemeiner Haftungstatbestand
gemeint war.

Fir § 222 1 des Kommissionsentwurfes, der schlieBlich aus den §§ 196, 197
hervorging und bei den weiteren Beratungen als Grundlage fiir den §224 I E T
diente!®), diesem auch weitgehend entsprach®, erwihnte die Kommission
immerhin, daB ,allgemein von der Haftung des Schuldners in Ansehung der
Erfillung der ihm nach dem Schuldverhiltnisse obliegenden Verpflichtung die
Rede sei“197), Dieser § 224 I E I stand schilieflich an der Spitze des Abschnitts
»Inhalt der Schuldverhiltnisse; in ihm befand sich eine umfassende Umschrei-
bung des Obligationsinhalts'®%). Er lautete:

»Der Schuldner ist verpflichtet, die nach dem Schuldverhéltnisse ihm oblie-
gende Leistung vollsténdig zu bewirken. Er haftet nicht bloB wegen vorsitzlicher,
sondern auch wegen fahrlissiger Nichterfiillung seiner Verbindlichkeit. Die
Vorschriften der §§ 708, 709 finden entsprechende Anwendung.”

Nach heutiger Auffassung, insbesondere des Verstindnisses vom ,Schuld-
verhiltnis*“19%) als einem ,,leistungsbetonten Obligationskern®, um den ,.ein Ring
von Schutzpflichten gezogen* ist, konnte hier ohne Frage eine generelle Schuldner-
haftung geregelt sein?®). Ob dies der Intention der Kommission aber gerade im

1) 85 wohl Emmerich, Minchener Kommentar, (Anm. 92), vor § 275,

Rn. 189,

192) T,arenz, (Anm. 12), § 24 1, (366/7). . o
193) Abgedruckt in: Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission

zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches, hg. v. W. Shu-

bert, , 8. . .

164) i%sggdfuglfg in: H. Jakobs/W. Schubert, (Hgg.) Die Beratung des
Biirgerlichen Gesetzbuchs in system. Zusammenstellung der unveréffentlichten
Q!ige!len, §§ 241 —-432, 19781,(% 2?:272f2f) (Prot. I, 1057—1061).

s . 194), 8. 247 . _ )

m; gf:?lligliflzﬁgersdritte (Satz (§1es spateren § 224 I E I wurde hinzugefiigt — vgl.
(Anm. 194), S. 249£f. (Prot. I, 11867—11873).

197) (Anm. 194), 8. 252 (Prot. I, 11873).

1%8) Jakobs, (Anm. 12), S. 18.
) Niher dazu Esser/Schmidt, (Anm. 16), § 4 II (59). .
200) So etwa Himmelschein, (Anm.63), 271ff.; (Anm.11), 279ff.; ihm

folgend R. Wicher, Zur Frage der Haftung fiir fehlerhafte Leistung, AcP 158
(1959/60), 279£f, Die in § 224 IS. 2 E I eine generelle Haftungsnorm sehen wollen.
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Hinblick auf das damalige Verstindnis von der Bedeutung und dem Umfang des
Schuldverhiltnisses entsprach, mufl bezweifelt werden®®!). Die Frage braucht an
dieser Stelle nicht weiter vertieft zu werden, kann auch im Folgenden, wie die
weiteren Vorginge bis zur Entstehung des § 276 I BGB zeigen werden, offen
bleiben, zumal diese Ereignisse ergeben werden, dall mit § 276 I BGB keine
generelle Haftungsnorm gemeint sein sollte.

So nahm schon die zweite Kommission hinsichtlich §224 E I einige nicht
unwesentliche Abinderungen vor. Es wurde zunichst beantragt, die Bestim-
mungen des § 224 E I durch die folgenden zu ersetzen:

»Die Leistung ist so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die
Verkehrssitte es erfordern.

Der Schuldner haftet wegen Nichterfiillung seiner Verbindlichkeit, wenn die
Erfillung vorsitzlich oder wenn sie infolge Auflerachtlassung der im Verkehr
iiblichen Sorgfalt (Fahrlissigkeit) unterbleibt. Die Vorschriften der §§ 708, 709
finden entsprechende Anwendung®202),

§2241S.1 E I wurde ,,als selbstverstiindlich gestrichen‘203),

An seine Stelle trat eine ,zugleich zum Ersatze des § 359 bestimmte Vor-
schrift“2%4,) Insbesondere wurde der frithere Zusammenhang beider Sitze gelost.
Zum Satz 2 E T wurde ausgefithrt:

»Der Satz 2 des Abs. 1 wurde gebilligt; der Priifung durch die Red. Komm.
blieb anheimgegeben, ob sich nicht durch eine andere Fassung verdeutlichen
lasse, dafl die Frage unter welchen Voraussetzungen als feststehend gelte, daB
die Verbindlichkeit nicht erfillt werde, und der Schadensersatz wegen Nicht-
erfiillung gefordert werden konne, nicht hier, sondern erst in den §§ 237ff. zur
Entscheidung gelange‘205).

Insoweit laBt sich den Ausfiithrungen noch entnehmen, daB wohl auch die
Kommission in der Vorschrift des §224 I S. 2 E I eine Haftungsnorm — in
welcher Form auch immer — sah. Allerdings verdeutlicht dieser Teil des Kom-
missionsberichtes des weiteren, daf es ihr zumindest in der kiinftigen Fassung
darauf ankam, dem § 224 I E I seine Bedeutung als Haftungsnorm zu nehmen.
Nicht zuletzt der Verweis auf die §§ 237ff. des E I, welche die Unmdoglichkeits-
regelungen beinhalteten, hob hervor, daB unter den Voraussetzungen der Un-
moglichkeit (und des Verzuges) gehaftet werden sollte.

— Ph. Heck, Zur Entwicklungsgeschichte des § 276 I, S. 1 BGB, AcP 137 (1933),
259 (263) versucht hingegen anhand einer methodischen Untersuchung des Tat-
bestandes des § 224 1 E I, der als generelle Haftungsnorm sowohl einen Storungs-
als auch einen Haftungstatbestand beinhalten miiite, nachzuweisen, dafl der
zweite Satz dieser Bestimmung als Haftungsnorm nicht geeignet sei, Dieser ent-
halte nicht die fiir eine vollstindige Haftungsnorm nétige gleichgewichtige Be-
tonung von Stérungs- und Haftungstatbestand. § 224 I S. 2 E I lege gerade das
Schwergewicht auf die Abgrenzung der Verantwortung.

1) Vgl. oben IV, 1.

202) Protokolle, (Anm, 162), 8. 302.

203) Protokolle, (Anm. 162), S. 303.

204) Protokolle, (Anm. 162), S. 303.

205) Protokolle, (Anm. 162), S. 303.
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Dies ergab um so mehr Sinn, da im Falle des § 224 I 8. 2 E I die Ersatzpflicht
des Schuldners an keine weiteren Haftungsvoraussetzungen als an die schuldhafte
Nichterfillung gekniipft war. Denn jene Bestimmung gab Anla8 zu der Annahme,
die Schadensersatzpilicht des Schuldners bestiinde schon dann, wenn er seine
Leistung nur nicht erfilllte. Andererseits sollte aber eine Ersatzpflicht desselben
nur eintreten, wenn feststand, daf es unméglich war, die Leistung zu erbringen,
bzw. rechtzeitig zu erbringen! Hier bestanden also evidente Widerspriiche.

Als die Redaktionskommission gem#f ihres Auftrages daraufhin an die Arbeit
ging, nahm sie zwei gravierende Anderungen vor:

Zum einen wurden die Worte ,,wegen Nichterfiillung seiner Verbindlichkeit*
gestrichen und zum anderen setzte sie anstelle des miBverstindlichen Wortes
»haften“ nunmehr die Worte ,hat zu vertreten“. Sollte diese Verinde-
rung verdeutlichen, dafl in der infrage stehenden Regelung lediglich eine
die Verantwortung definierende Norm zu erblicken war?®), muf8 immerhin
zugestanden werden, dafl die jetzige Fassung keineswegs unmilverstindlich
Klarheit schaffte; wenn auch der Wortlaut nun stirker als zuvor auf eine Defini-
tionsnorm hindeutete.

Die Neufassung des Satzes 2 hingegen als ,redaktionellen Fehler* hinzu-
stellen20?), erscheint in Anbetracht der angefiihrten Protokollstelle wenig frucht-
bar. Selbst wenn der Redaktionskommission redaktionelle Fehler unterlaufen
wiren, dnderte dies doch nichts an der Intention, die hinter ihren Bestrebungen
steckte; ndimlich herauszustellen, daB hier keine Haftungsnorm vorlag.

DaB iiberdies die neue Fassung als §233 I S. 1 E 1I20%) unter die Unméglich-
keitsregelungen versetzt wurde, spricht ebenfalls nicht dafiir, sie als Haftungs-
norm aufzufassen. Angesichts der auBerordentlichen Bedeutung einer derartigen
Vorschrift erschiene ihre systematische Stellung unverstindlich®®). Auch in der
Fassung des E ITI dnderte sich der Aussagegehalt des Wortlautes nicht mehr.
Im ibrigen verblieb die Regelung als § 270 I S. 1?1°) inmitten der Unméglich-
keitsvorschriften.

Somit lassen die Gesetzesberatungen im Hinblick auf den heutigen § 276 Y
S.1 BGB eindeutig erkennen, daB mit ihm keine zusitzliche Haftungsnorm
gemeint war. Diese Vorschrift konnte folglich — auch hier Staub entsprechend —
nur als eine gesetzliche Definition der Schuld betrachtet werden. Unter sie liefien
sich folgerichtig die Fille der pFv nicht subsumieren.

*8) Heck, (Anm. 200), 268.

207) So Hi lschein, (Anm. 63), 2781. ) _
2”“)) D(t)er VIVrcc:rIﬁ:uz Cdes § 2(33 18.1EI1I: ,Der Schuldner hat, sofern nicht ein

Anderes bestimmt ist, Vorsatz und die AuBerachtlassung der im Verkehr iblichen
Sorgfalt (Fahrlissigkeit) zu vertreten.*

%) Wenig iiberzeugend dazu sind die Ausfﬁhrungen Him_m_elscheips,
(Anm. 63) u. (Anm. 11), der dies mit der Besorgnis der Kommission erklirt,
die Unméglichkeitsvorschriften konnten ﬁbe.rsehen vgergien. — Vgl. auch Z_He ek,
(Anm. 205), 267, der dagegen anfihrt, die Unmdglichkeitsnormen seien zu

diesem Zeitpunkt noch iiberhaupt nicht beraten worden. ‘ .
210) D:: \%ﬁ)ﬁtlagg ‘(Jiesu§ 270 I,PS. 1 E IIT: ,,.Der Schuldner hat, sofern nicht ein

anderes bestimmt ist, Vorsatz und Fahrléssigkeit zu vertreten.”



384 Miszellen

3. Die ,ausfillungsbediirftige’ Gesetzeslicke:

Zwar beinhaltete das BGB im Bereich des Besonderen Teils des Schuldrechts
einige Regelungen, die die Fille echter pFv behandelten®). Doch konnten sie das
Fehlen einer generellen Regelung nicht ersetzen.

Die infrage stehenden Vertragspflichten stellten zwar hiufig allgemeine
Rechtspflichten dar, deren Verletzung zugleich eine ,unerlaubte Handlung®
im Sinne der §§ 823ff. BGB sein konnte, doch ergab sich deswegen trotzdem
nicht stets eine befriedigende Losung®'?). Sei es, dafl die Haftungstatbestéinde 7u
eng waren und eine Reihe von Vermdogensbeschiddigungen, wie sie aus vertrag-
lichen Forderungsverletzungen herrithrten, nicht erfafiten. Oder sei es, daf3 es um
die erschwerte Durchsetzbarkeit der Anspriiche ging. Nicht zuletzt die Zuweisung
der Beweislast fiir das Verschulden des Schidigers an den Geschidigten, aber auch
die Exkulpationsméglichkeit bei der Haftung fiir den Gehilfen (§ 831 BGB) oder
die kurze Verjahrungsfrist des § 852 BGB bezeugten dies. Diese Erschwerung war
insofern immerhin gerechtfertigt, weil sich die Deliktshaftung von der ver-
traglichen dadurch unterschied, daB bis zur Begehung der unerlaubten Handlung
keinerlei Beziehungen zum Gliubiger bestanden bzw. vorausgesetzt wurden?!?).
So verdeutlichte sie ebenfalls, weshalb zum Beispiel bei Verletzung einer vertrag-
lichen Riicksichtnahmepflicht aus den §§823ff. BGB keine Haftungsgriinde
resultieren konnten.

Wenn somit fiir eine Vielzahl von Obligationsverletzungen das BGB iiberhaupt
keine Regelung vorsah, beweist dies, daB offensichtlich ihre Bedeutung von den
BGB-Verfassern — obwohl diese Fille ,,im Rechtsieben tdglich tausendfach®
vorkamen?4) — nicht erkannt worden war?!). Sollte es aber Sinn und Zweck
gesetzlicher Regelungen sein, die Sicherheit im Rechtsverkehr zu gewihrleisten,
konnte es damals nicht in der Absicht der Gesetzesverfasser gelegen haben,
hierzu ,,planmaBig“ oder ,,beredt” zu schweigen?'é). Vielmehr lag hier eine plan-
widrige Unvollstindigkeit des Gesetzes vor und es war berechtigt, von einer aus-
fallungsbediirftigen Gesetzeslicke im Bereich des Leistungsstorungsrechts des
BGB zu sprechen.

V. Die Motivation des BGB-Gesetzgebers zu seiner
legislatorischen Entscheidung:

Unverkennbar stellten die ,,Viter des BGB die Unméglichkeitsregelungen als
zentrale Vorschriften im Leistungsstorungsrecht heraus??). An einen generellen
Haftungstatbestand fiir simtliche Vertragsverletzungen dachten ihre Urheber

"’;1')72‘;;;1. z. B. §§ 447 11, 524, 538, 550, 553, 600, 603, 618, 642, 654, 694, 701
un .

2%) Vgl. Larenz, (Anm.12), §24 1 (367ff.); Képcke, (Anm. 11), S.15;
H. Lel}mann, Die positiven Vertragsverletzungen, AcP 96 (1905) 60 (781.);
O. Freitag, Schlechterfiillung und Schlechterbringung, 1932, S. 361.

213) Kopeke, (Anm. 11), S.15.

214) Staub, (Anm. 1), 8. 5; vgl. auch dessen angefiihrte Beispiele.

288} Vgl. Képcke, (Anm. 11), 8. 10.

M%) Zu den Begriffen: K. W. Canaris, Die Feststellung von Liicken im
Gesetz, 1964, 8. 391. (,planmiBiges Schweigen“); J. Binder, Philosophie des
Rechts, 1. Aufl,, 1925, 8. 977 (,,beredtes Schweigen®).

17} Siehe oben II, 3.
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dabei jedoch nicht. Schon die Abanderungen, die dem jetzigen § 276 T BGB im
Laufe der Kommissionsberatungen widerfuhren, geben davon beredt Zeugnis.
Urspriinglich wohl durchaus geeignet, ein Auffangtatbestand fir alle die Fille zu
bilden, die von Unméglichkeit und Verzug nicht erfaBt wurden, reduzierte sich
schlieflich seine Bedeutung auf eine schuldrechtliche Definitionsnorm?),

Wie wenig sich die ,,Schopfer” des Gesetzes der Bedeutung des Schuldverhilt-
nisses, insbesondere der Unterscheidung von Einzelanspruch und schuldrecht-
lichem Organismus bewuBt waren, wird gerade mit dieser Umgestaltung deutlich.
Um so erstaunlicher erscheint dies, als die Fille der heutigen pFv auch schon vor
der Zeit des BGB tiiglich vorkamen und somit nicht unbekannt sein konnten?1),
Sie bildeten also kein neues Phinomen. Da sich aber schwerlich erkliren 1aBt,
weshalb der Gesetzgeber bewuBlt hitte auf eine Regelung solcher Fille verzichten
wollen, mul} es dafiir eine andere Erklirung geben:

Die, daf} eine Haftung des Schuldners bei pFv als selbstverstiandlich voraus-
gesetzt??®) und deshalb als nicht weiter erwéhnungsbediirftig angesehen wurde,
wird es jedenfalls nicht gewesen sein. Zutreffender ist da schon die Annahme, daf3
die Gesetzesschopfer glaubten, mit der gewihlten Unméglichkeitslésung sédmt-
liche von ihnen ins Auge gefaBten Fille regeln zu kénnen?®!), — Wobei die ins
Auge gefaBiten Fille aber nicht jene der pFv beinhalteten. Diese wurden nur
am Rande gestreift. Vielmehr richtete sich das Augenmerk im wesentlichen auf
die Hauptleistungspflichten???), Denn unter dem Einflu des im 19. Jahrhunderts
die juristische Denkweise beherrschenden ,subjektiven Rechts®, bei dem die
Gliubigerposition fiir die Juristen im Vordergrund stand®?®), richteten sich simt-
liche Bestrebungen zuvorderst darauf, die Gliubigerstellung gegeniiber dem
Schuldner zu stirken. Dies geschah in der Art, daB im Interesse des Gliubigers
der Schuldner grundsitzlich Naturalerfiillung schuldete®®). Die Ersatzleistung
solite allenfalls subsidiir sein.

Es war bezweckt, diesen Sachverhalt durch die Unmoglichkeitstatbestinde
der §§ 280, 325 BGB zum Ausdruck zu bringen. UnmiBverstindlich verdeutlichte
dies die 1. Kommission:

»Nur wenn die ginzliche oder theilweise Unmoglichkeit der Leistung feststeht
bezw. auf dem Wege des § 243225) kann der Gliubiger das Interesse wegen Nicht-
erfiilllung fordern*22).

Bis zum Eintritt der Unmoglichkeit sollte der Gliubiger also ausschlieBlich die
Primirleistung vom Schuldner verlangen diirfen. Womit der Zeitpunkt eindeutig

°18) Vgl. oben IV.

219) So auch Stoll, (Anm. 56), 278.

20) Vgl Emmerich, (Anm. 92) vor § 275, Ru. 187,
21) Blaurock, (Anm. 42), S. 58.

222) Vgl. auch oben IV, 1.

223) Vgl. dazu oben I, 2 a.
224) Inshesondere der § 249 S. 1 BGB zeugt noch heute davon.

25) Der §243 ET lautet: ,Die Vorschriften der §§240—242 finden ent-
sprechende Anwendung, wenn der Schuldner, nachdem er rechtskriftig ver-
urtheilt worden ist, binnen einer von dem Gladubiger zu bestimmenden ange-
messenen Frist die Leistung nicht bewirkt. Die Fristbestsr‘x‘lmung muf} ergeben,
daB der Gliubiger nach Ablauf der Frist nicht mehr wolle.

#26) Mot. II, (Anm. 165), S. 49.

25 Zeitschrift fiir Rechtsgeschichte. CVIIL. Germ. Abt.
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bestimmt wurde, zu dem der Leistungsanspruch des Glaubigers in einen Ersatz-
anspruch tiberging???), Diese Festlegung erfolgte im Hinblick auf das franzo-
sische und schweizerische Recht. So fihrte die Kommission ihren Beweggrund
dahingehend aus:

»Durch die Vorschrift des § 240 (E I entspricht § 280 BGB, scil.) ... ist des
weiteren der Grundsatz des franz. und schweiz. Rechtes abgelehnt, wonach sich
die Verbindlichkeit, etwas zu thun im Falle des Verzuges sofort in die Verbind-
lichkeit zum Schadensersatze auflost‘228),

Sowohl der Code Civil als auch das Schweizerische Obligationenrecht von 1881
versagten nimlich dem Glaubiger, bei noch méglicher Leistungserbringung durch
den Schuldner auf die urspriingliche Leistung zu klagen. Die Verpflichtung
wandelte sich hier schon mit Eintritt des Verzuges in einen Schadensersatz-
anspruch???), Danach konnte der Schuldner dem Glaubiger nach Belieben statt
der geschuldeten Leistung einen Schadensersatzanspruch aufdringen, der schon
im Falle des Verzuges entstand.

Zweifellos hitte es dazu auch andere Instrumentarien als die Unmoglichkeit
gegeben23?), um den soeben geschilderten Zustand fiir das deutsche Zivilrecht zu
vermeiden:

So etwa die Moglichkeit einer Klage auf die urspriingliche Leistung, wie sie
schon das sichsische BGB®!), der Dresdener Entwurf232), die preuBische ProzeB-
ordnung?33) sowie die 1879 in Kraft getretene ZivilprozeBordnung?*), vorsahen.
Diese hielt man jedoch angesichts der Existenz zivilprozessualer Regelungen
fir unnotig.

Auch die Moglichkeit, die das Instrument der perpetuatio obligationis bot,
wurde als ,,doktrindr und nicht ganz unbedenklich* abgelehnt, ,,da, so wichtig die
Annahme der Fortdauer der Obligation ist, die Verbindlichkeit zum Schadens-
ersatze jedenfalls einen anderen Gegenstand hat ...“?%), Ein Nebeneinander von
urspriinglicher Leistungsverpflichtung und Ersatzanspruch wollte die Kommis-
sion folglich nicht zulassen. Vielmehr kam es ihr darauf an, eine Regelung zu
finden, die die technische Funktion des Gliubigerschutzes wahrnahm, indem
prizise festgelegt wurde, zu welchem Zeitpunkt der Anspruch des Glaubigers auf
die Primérleistung sich in einen solchen auf Schadensersatz umwandelte, Diese
Funktion also war der Unméglichkeitsregelung zugedacht und motivierte die
Urheber des Gesetzes zu der noch heute giiltigen Regelung, Wie sehr am Ende

27y Kopeke, (Anm. 11), 8. 9.

228) Mot. 11, (Anm. 165), S. 49.

228) Siehe oben II, 1 ¢, und II 3 e.

#0) Goldschmidt, (Anm. 158), S. 124 erwahnt in diesem Zusammenhang,
daB schon der §219 B I (entspricht § 249, S.1 BGB) bei der Schadensersatz-
regelung von der Naturalrestitution und nur subsidiir von Geldersatz ausging.

Es hitte seiner Meinung nach der Unmoglichkeitsregelung nicht bedurft.
231) Art. 761.

232) Art. 276.
23) Vgl. 11, 1 b, (Anm. 45).

) Vgl. auch die §§883ff. ZPO, die sogar MaBnahmen der Zwangsvoll-
streckung enthalten.,

25) Mot. 11, (Anm. 165), 8. 50,
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dieser Gedanke dominierte, zeigt sich darin, daB sich die Gesetzeskommission mit
den Fillen der pFv iiberhaupt nicht beschiftigte?3),

VI. Wiirdigung der Staub’schen Rechtskonstruktion:

Vor Staub schien noch niemand von einer Gesetzesliicke etwas zu bemerken.
Die Rechtspraxis — wie die Entscheidungen des Reichsgerichts zu Fillen von
PFv bewiesen — stiitze sich anfangs auf § 276 I BGB, der als generelle Haftungs-
norm angewendet wurde?*). Dies, wie bereits geschildert, jedoch zu Unrecht?3),

Dennoch fanden nicht einmal die Fille der Schlechtleistung bis dahin all-
gemeine Beachtung. Noch in der 8. Auflage von Windscheids Lehrbuch?3®) (19001)
wurden sie nicht erwihnt; wihrend sich in der 9. Auflage das charakteristische
Eingestindnis findet:

»Man hat in der gemeinrechtlichen Lehre wohl nie bezweifelt, daB der Schuldner
im Falle seines Verschuldens auch fiir derartige Schiaden haftet; aber richtig ist,
daf} ihr Gegensatz zu den Fillen des Unméglichwerdens der Leistung nicht klar
heraustrat‘24),

Staubs Verdienst hingegen war es, diesen Gegensatz nicht nur fiir die Falle der
Schlechtleistung, sondern noch dariiber hinaus fiir weitere Vertragspflichten
deutlich herauszuarbeiten und das allseits verengte Blickfeld, welches auf das
Glaubigerinteresse an der Hauptleistung ausgerichtet war, wieder zu weiten. So
wurde nun allmihlich erkannt, daf die bisherigen Kategorien und Schemata
nicht mehr geniigten, um der nunmehr wieder verstirkt ins Bewulitsein riicken-
den Vielfalt der denkbaren und tatsichlichen Leistungsstérungen gerecht zu
werden?41),

Der Schliissel fiir die Entdeckung der Liicke schlechthin war die Feststellung,
daB der dem BGB zugrundeliegende Unméglichkeitsbegriff ,,gegenstindlich®
gesehen werden muBte??), Denn nur wenn unter Unméglichkeit der Leistung die
unmégliche Erbringung der Hauptleistung verstanden wurde, ergaben beispiels-
weise die Verzugsvorschriften Sinn. So mochte man bemerken, daB es der dem
BGB nicht abzusprechenden Systematik Hohn spriche, wenn ihr ein weiter
Unmﬁglichkeitsbegriff wibergestilpt’ wiirde. Zwar entbehrte diese Auffassun'g
von Unméglichkeit nicht der logischen Konsequenz, wirkte aber ,,“durch die
Hineinzwiingung der rechtlichen Vorginge2%) in das Gesetz allzu gekiinstelt.**)

26) Nur die Frage des Verhiltnisses von Mingelhaftung zur Verschuldung
taucl)lt auf. — Vgl.gMot. II, (Anm. 165), S. 229, 259; Protokolle I, {Anm. 162),

S. 688/9, . .
27) /Vgl. dazu die in Anm. 190 angegebenen Entscheidungen des Reichs-

gerichty; insbesondere RGZ 66, 283 (291); 106, 22 (251.).

238} Siehe oben 1V, 2.

29) Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. 2.

20y Bd, 2, 1906, S. 107.

2‘1; H. Délle, Juristische Entdeckungen, Verhandlungen des 42. Deutschen
Juristentages, Band 2, B II (16).

22) Vgl auch Staub, (Anm. 1), S. 9ff.

s 1), 8. 15. o _
“4; %gﬂgéﬁﬁ;r,)mnm. 25), S.180, der ebenso wie Himmelschein,

3 . o v . . v . . B die
einen ,,weiten® Unmoglichkeitsbegriff befirwortet, weist darauf hin, da

wLiickentheorie ehergeinen Wandel zu einem patumhstlschen Begriffsver-
stindnis, als einen schwerwiegenden rechtstechnischen Mangel des Gesetzes

beweise.

25+
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Hier spirte man den juristischen Kunstbegriff24s), der im wissenschaftlichen
,»Elfenbeinturm geboren wurde, um den — wenn auch achtenswerten — Versuch
zu unternehmen, dem Gesetzgeber die Zuweisung von Fehileistungen zu er-
sparen. In der juristischen Praxis, die sich mit den alltdglichen Realitiiten kon-
frontiert sah, erwies sich dieses Gedankengebiiude als wirklichkeitsfremd und
unpraktikabel?46),

Blieben die von Staub aufgezeigten Fille bis dahin unersrtert und unbeachtet,
80 zeigte sich im AnschluB daran um so schneller die Bereitschaft, dessen An-
regungen aufzunehmen, Denn aus der gesetzgeberischen Intention, derentwegen
die Unmoglichkeitsregelung ihren Weg in das BGB gefunden hatte, lieB sich
erkennen, daB der Gesetzgeber sich den Fillen der pFv gegeniiber gleichgiiltig
gezeigt hatte. Und wie man durch Staub erkannte, nicht nur der Gesetzgeber.

Glaubigerschutz und Hauptleistung als Schlagworte im Bereich der vertrag-
lichen Schuldverhiltnisse erwiesen sich nun als unzureichend. Dem Schuld-
verhiltnis als solchem war ein Bedeutungswandel widerfahren. Aber das Auf-
zeigen des Mangels — in diesem Falle der ,,Liicke im Gesetz — allein hétte wohl
noch nicht jenen durchschlagenden Erfolg gezeitigt und allgemein zu einer
breiten Akzeptanz gefiihrt. Vielmehr werden die Staub’schen Hinweise auch
deshalb dankbar aufgenommen worden sein, weil mit ihnen einhergehend ein
praktikabeler und schlissiger Losungsweg aufgezeigt wurde: nimlich der des
Instituts der ,,pVV*®.

Bezeichnend fiir die heutige Bedeutung dieses Rechtsinstituts ist denn auch
die Feststellung Emmerichs®*7), daB die pFv mittlerweile ,,zu der wichtigsten
Form der Leistungsstérungen geworden (ist), der gegeniiber vor allem die Un-
maéglichkeit immer mehr zu einem fast bedeutungslosen Grenzfall herabsinkt .

Marburg/Lahn Michael Kotulla

245) Vgl. auch Kopcke, (Anm. 11), 8. 10; Stoll, (Anm. 56), 267ff.; Harting,
(Anm. 26), S. 142, Anm. 47, die ebenfalls den ,,weiten* Unméglichkeitsbegriff als
»begriffsjuristisch* ablehnen.

26) Kopeke, (Anm. 11), 8. 10f,

*7) Recht der Leistungsstorungen, 2. Aufl., 1986, S. 191.



