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Einleitung

L Der Erfiillungsanspruch im rechtsvergleichenden Schrifttum

Der Inhalt und die Grenzen des Erfiillungsanspruchs gehdren zu den Kernthe-
men des Schuld- und Leistungsstorungsrechts. Das grofe Interesse der rechtsver-
gleichenden Forschung an dieser Thematik ldsst sich sicherlich dadurch erklaren,
dass insbesondere der Inhalt des Erfiillungsanspruchs traditionell als eine der
wesentlichen Divergenzen zwischen dem Civil Law einerseits und dem Com-
mon Law andererseits gesehen wird.!

Beide Rechtskreise gehen dem ersten Anschein nach von unterschiedlichen
Grundsétzen aus. Civil Law-Rechtsordnungen gewihren dem Glaubiger grund-
sitzlich einen Anspruch auf Naturalerfiillung, der von Rabel als , Riickgrat der
Obligation*? bezeichnet worden ist. Das Primat der Naturalerfiillung wird iibli-
cherweise mit der inhaltlich im Ubrigen wenig aussagekriftigen Maxime pacta
sunt servanda zum Ausdruck gebracht.’ In den diesem Rechtskreis angehoren-
den Rechtsordnungen existiert dariiber hinaus typischerweise ein ausgefeiltes
System prozessualer und vollstreckungsrechtlicher Instrumente, die es dem
Glaubiger ermdglichen, den Anspruch auf Naturalerfiillung einzuklagen und er-
forderlichenfalls zwangsweise durchzusetzen. Lediglich ausnahmsweise wird
der Naturalerfiillungsanspruch in einen Schadensersatzanspruch umgewandelt.
Common Law-Rechtsordnungen hingegen haben sich seit jeher skeptisch ge-
zeigt, einen solchen grundsdtzlichen Anspruch des Glaubigers auf Erfiillung in
natura anzuerkennen. Vielmehr sehen deren Leistungsstdrungsrechte einen
Schadensersatzanspruch vor, wihrend specific performance lediglich in Ausnah-
mefillen, unter bestimmten Voraussetzungen und in eng zugeschnitten Fallgrup-
pen in Betracht kommen kann.

Im rechtsvergleichenden Schrifttum werden diese grundlegend verschiedenen
dogmatischen Herangehensweisen hiufig vergleichsweise unnuanciert hervorge-
hoben, gleichzeitig wird allerdings darauf hingewiesen, dass die praktischen Un-

' Vgl. etwa Zimmermann, The Law of Obligations, S. 781.

2 Rabel, Das Recht des Warenkaufs, Bd. I, S. 375.

3 Siehe zu den rechtshistorischen Hintergriinden niher Landau, in: FS Norr, S. 457; Zim-
mermann, The Law of Obligations, S. 537 ff.
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terschiede weitaus geringer sein diirften, als aufgrund der theoretischen Gegen-
sitze vermutet werden konnte.* So schreibt Rabel bereits 1936 in Bezug auf das
(internationale) Kaufrecht:

,Diese Verschiedenheit der Ausgangspunkte bedingt duBerst weitgehende Verschiedenheiten
im systematischen Aufbau und in der Begriffsbildung des Obligationenrechts. In der prakti-
schen Durchfithrung des Kaufrechts jedoch sind die Unterschiede zwischen dem angelséchsi-

schen und dem kontinentalen System nicht so groB, wie man denken konnte*.’

Das englische Recht hat sich auf einen dhnlichen Standpunkt gestellt. So schreibt
Treitel:

,»it should be said at the outset that the difference between [German, French and the Common
Law] is probably more marked in theoretical approach than in practical effect*.

In einer der wichtigsten englischen Entscheidungen der letzten Jahrzehnte zu
specific performance heif3t es schlieBlich:

,»the general principle [is] that specific performance will not be ordered when damages are an
adequate remedy. By contrast, in countries with legal systems based on civil law, such as
France, Germany and Scotland, the plaintiff is prima facie entitled to specific performance. The
cases in which he is confined to a claim for damages are regarded as the exceptions. In practice,
however, there is less difference between common law and civilian systems than these general
statements might lead one to suppose. [...] I have made no investigations of civilian systems,
but a priori I would expect that judges take much the same matters into account in deciding

whether specific performance would be inappropriate in a particular case®.’

Wihrend deshalb vielfach — teilweise ohne weitere Begriindung — gesagt wird, es
gebe zwar groBe dogmatische, aber keine praktischen Unterschiede,® macht sich
die vorliegende Untersuchung die Uberpriifung des Realititsgehalts dieser These
zur Aufgabe. Es gilt dabei sowohl den Inhalt des Erfiillungsanspruchs als auch
die diesen Anspruch begrenzenden Institute zu untersuchen. Denn aus dem Zu-
sammenspiel des Inhalts und der Grenzen des Erfiillungsanspruchs ergibt sich
letztlich, ob der Glaubiger die vertragsgegenstindliche Leistung erhalten wird.

4 Vgl. Gordley, ZEuP 1993, 498 (502); Zweigert/Kotz, Einfilhrung in die Rechtsverglei-
chung, S. 482.

> Rabel, Das Recht des Warenkaufs, Bd. I, S. 376.

6 Treitel, Remedies for Breach of Contract, S. 47.

7 Co-operative Insurance Society Ltd v Argyll Stores (Holdings) Ltd [1998] AC 1 (HL)
(11£).

8 Vgl. auch Eisenberg/Miller; 12 J. Emp. Leg. Stud. (2015), 29 (38): ,.the trend of modern
research is to downplay the differences between civil- and common-law systems*.
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II. Erkenntnisinteresse und Fragestellung

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage nach dem Inhalt und den Grenzen
des Erfiillungsanspruchs. Die Neutralitit gegeniiber dem Forschungsgegenstand
gebietet eine weitestgehend rechtsordnungsunabhéngige, nicht theoretisch oder
dogmatisch vorgepragte Formulierung der Fragestellung. Die Hauptfrage dieser
Untersuchung lautet deshalb:

Unter welchen Voraussetzungen gewéhren die zu untersuchenden Rechtsordnungen dem Gléu-
biger (k)einen Erfiillungsanspruch und inwiefern bestehen sowohl bei dogmatischer Betrach-
tung als auch in praktischer Hinsicht Unterschiede und Gemeinsamkeiten?

Der Begriff des Erfiillungsanspruchs ist dabei zunichst im untechnischen, also
insbesondere nicht im Sinne des deutschen Anspruchs zu verstehen. Vielmehr
geht es darum, ob der Gliubiger den Schuldner dazu anhalten kann, die geschul-
dete Leistung zu erbringen. Nach diesem Verstindnis stellt die Ersatzvornahme,
bei der die Leistung gerade nicht vom Schuldner, sondern lediglich auf dessen
Kosten erbracht wird, keine Form der Naturalerfiillung dar.

1II. Wahl der zu untersuchenden Rechtsordnungen

Die Untersuchung richtet sich auf das deutsche und dariiber hinaus auf das nie-
derlandische sowie englische Recht.

1. Niederlande

Das niederlindische Zivilrecht, das maBgeblich im BW kodifiziert worden ist,’
ist aus verschiedenen Griinden von Interesse. Zundchst ist darauf hinzuweisen,
dass das niederldndische Recht in den letzten Jahrzehnten eine interessante Ent-
wicklung durchlaufen hat. Wahrend das alte Zivilgesetzbuch der Niederlande im
Grunde eine Ubersetzung des franzésischen Cc darstellte,'” hat sich die nieder-
landische Rechtswissenschaft ab der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts zuneh-
mend vom deutschen Recht inspirieren lassen!!. Die in der Nachkriegszeit be-

° Siehe zur Kodifikation und zu ihrer Geschichte aus der deutsch- und englischsprachigen
Literatur im Allgemeinen Basedow, ZVgIRWiss 79 (1980), 132; Hartkamp, in: Haanappel/
Mackaay, S. X111; Hondius, AcP 191 (1991), 378; Schmiedel, in: Handworterbuch des Europa-
ischen Privatrechts, Bd. I (,,Burgerlijk Wetboek*), S. 233 ff.; zum Schuldrecht im Allgemeinen
Drobnig, ERPL 1993, 171; Hartkamp, AcP 191 (1991), 396; Vranken, AcP 191 (1991), 411;
Smits, in: Remien, S. 117.

10 Vgl. Jansen, RabelsZ 81 (2017), 400 (401); Lokin, ZEuP 2004, 932 (942 T.); Meijers, in:
Verzamelde privaatrechtelijke opstellen, Bd. I, S. 45 (47). Siehe zum Recht der Schuldverhalt-
nisse auch Sieburgh, in: Asser, Bd. 6-1, Rn. 2f.

11" Siehe etwa die Rekonstruktion bei Jansen, RabelsZ 81 (2017), 4001T.; Lokin, in: Schulze,
S. 253 ff.
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gonnene Neukodifikation des Zivilrechts ist wiederum in hohem Mafe von
rechtsvergleichenden Erkenntnissen beeinflusst worden.'? Diese Gegebenheiten
haben zu einer vergleichsweise eklektischen Zivilrechtskodifikation gefiihrt, die
viel mehr als das alte Gesetzbuch von verschiedenen Rechtsordnungen inspiriert
worden ist."® Der wichtigste Teil dieser noch immer unvollendeten Neukodifika-
tion wurde 1992 eingefiihrt.!* Das niederlindische BW ist somit im européischen
Vergleich eines der neueren Zivilrechtsbiicher'® und wurde dariiber hinaus in
bisherigen Untersuchungen zum vorliegenden Thema kaum beriicksichtigt.
SchlieBlich ermdglicht die Untersuchung einer zweiten Civil Law-Rechtsord-
nung den Vergleich verschiedener kontinentaleuropdischer Lander. Denn obwohl
im rechtsvergleichenden Schrifttum insbesondere die Unterschiede zwischen
Common und Civil Law hervorgehoben worden sind, ist auch innerhalb des letz-
ten Rechtskreises keineswegs durchweg von einheitlichen Losungen fiir jede
Problematik die Rede.'®

2. England

Das Common Law stellt jedenfalls nach traditioneller rechtsvergleichender An-
sicht das Gegenmodell zu den kontinentaleuropdischen Rechtsordnungen dar.
Die vorliegende Studie beschrénkt sich auf das englische Recht als Mutterrechts-
ordnung'” des Common Law. Ebenso wenig wie die Durchfiihrung einer Unter-

12 In den Gesetzesmaterialien wird vielfach auf ausléndische Zivilrechtskodifikationen ver-
wiesen. Siehe ndher etwa Van der Velden/Florijn, in: Netherlands Reports to the Thirteenth
International Congress of Comparative Law, S. 43 ff. Auch Meijers, der die wesentlichsten Tei-
le des BW verfasste, war mit verschiedenen fremden Rechtsordnungen durchaus vertraut. Vgl.
Jansen, ZEuP 2008, 59 (77).

13 Vgl. Drobnig, ERPL 1993, 171 (187f.); Hartkamp, 40 Am. J. Comp. L. (1992), 551 (570
Fn. 23); Jansen, ZEuP 2008, 59 (77); Zweigert/Kotz, Einfilhrung in die Rechtsvergleichung,
S. 100f.; aus franzosischer Sicht etwa Tallon, ERPL 1993, 189 (195 ff.).

14 Am 01.01.1992 traten etwa der allgemeine Teil, das allgemeine und besondere Schuld-
recht sowie das Sachenrecht in Kraft. Manche Vorschriften des OBW finden sich weiterhin im
Buch 7A BW. Kritisch dazu Tjong Tjin Tai, WPNR 2016/7122, 693. Dariiber hinaus ist Buch 9
BW, das fiir das derzeit aulerhalb des BW in besonderen Gesetzen geregelte Recht des geisti-
gen Eigentums vorgesehen ist, bisher inhaltsleer geblieben. Vgl. Visser/Spath, AA 2017, 381.

15 Seitdem haben insbesondere verschiedene zentral- und ost-européische Zivilgesetzbii-
cher eine an den marktwirtschaftlichen Verhiltnissen angepasste Neukodifikation erfahren.
Siehe dazu etwa die Beitrdge in Horn u. a., Die Neugestaltung des Privatrechts in Mittelosteu-
ropa und Osteuropa; Jessel-Holst/Kulms, Private Law in Eastern Europe; Schulze/Zoll, The
Law of Obligations in Europe.

16 So auch Kleinschmidt, in: Jansen/Zimmermann, S. 1186. Vgl. zum franzosischen und
deutschen Recht bspw. bereits Dawson, 57 Mich. L. Rev. (1959), 495. Siehe ferner die metho-
dologischen Uberlegungen bei Dannemann, in: Reimann/Zimmermann, S. 390 (413 ff.).

17" Siehe zu diesem umstrittenen, zunehmend in die Kritik geratenen Begriff und zur Rechts-
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suchung zu dem Civil Law eine taugliche Vorgehensweise darstellen kann, sollte
sich auch der Rechtsvergleicher kontinentaleuropéischer Herkunft davor hiiten,
das Common Law als Vergleichsrechtsordnung heranzuziehen. Zwar existiert
aus historischen Griinden ein lebendigerer Austausch zwischen den Common
Law-Rechtsordnungen, als dies zumindest seit dem Ende des 18. Jahrhunderts
unter den zunehmend introvertierten Rechtsordnungen mit einer Zivilrechtskodi-
fikation der Fall war, gleichwohl haben sich die ersteren jedenfalls formal unab-
hingig voneinander weiterentwickelt. An dieser Stelle sei bereits erwihnt, dass
fiir die vorliegende Thematik im Einzelnen in der Tat Unterschiede zwischen den
verschiedenen Common Law-Rechtsordnungen existieren.'®

3. Sprachliche Vorbemerkung

Aufgrund der vergleichsweise geringen Verbreitung der niederlédndischen Spra-
che und zwecks Vermeidung einer Beeintrichtigung der Lesbarkeit wurden Be-
griffe, Zitate aus der Literatur und der Rechtsprechung sowie die wesentlichsten
gesetzlichen Normen integral und in moglichst wortgetreuer Weise ins Deutsche
iibersetzt. Eine gewisse Verfremdung und etwaige in der deutschen Sprache ei-
gentiimlich anmutende Formulierungen wurden bewusst in Kauf genommen."
Diese sollen gerade den besonderen juristischen Bedeutungsgehalt des Begriffs
in der fremden Rechtsordnung zum Ausdruck bringen. In Ermangelung néherer
Angaben wurden Ubersetzungen vom Verfasser angefertigt. Aus Griinden der
Redlichkeit und Uberpriifbarkeit wird der Originaltext stets in den FuBnoten
nachgewiesen.

Auf die Ubersetzung englischsprachiger Quellen, die der Leserschaft ohnehin
verstandlich sein diirften, wurde hingegen verzichtet.

1V, Rechtsvergleichende Vorgehensweise

Die Ziele und die Methodik der Rechtsvergleichung haben seit mehr als einem
halben Jahrhundert zu einem &uflerst umfangreichen, zum Teil sehr kontroversen
Schrifttum Anlass gegeben. Vor diesem Hintergrund ist das rechtsvergleichende
Vorgehen dieser Untersuchung nédher darzulegen.

kreislehre im Uberblick Glenn, in: Reimann/Zimmermann, S. 423 und ferner David/Jauffret-
Spinosi/Goré, Les grands systemes de droit contemporains; Glenn, Legal Traditions of the
World; Kotz, ZEuP 1998, 493; Zweigert/Kotz, Einfilhrung in die Rechtsvergleichung, S. 63.

18 Siehe naher unten Kap. 2 C. IV.1.a)bb)(3) (S. 79).

19 Beispielhaft sei an dieser Stelle die Ubersetzung des niederlindischen Gerichtsvollzie-
hers (gerechtsdeurwaarder) als Gerichtstiirwarter erwéhnt. Siehe dazu naher unten Kap. 6 D.
1.2. (S.287).
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Ein wesentliches Ziel dieser Untersuchung besteht zunéchst in der systemati-
schen Aufbereitung des fremden Rechts. Dieses haufig ein wenig herablassend
als reine Auslandsrechtskunde bezeichnete Bemiihen, das in erster Linie eine
Sammlung und Systematisierung des Wissens und das Verstandlichmachen des
bisher Unverstandenen beinhaltet, ist nicht nur im wahrsten Sinne Wissen-
schaft,?’ sondern kann auch eine Erweiterung des juristischen und (rechts-)kultu-
rellen Horizonts mit sich bringen. Von geordneten, aufbereiteten Kenntnissen
iiber fremdes Recht konnen zudem die Praxis und Forschung in ganz erhebli-
chem MafBe profitieren.?!

Doch eine Studie zum ausldndischen Recht, die zwar strukturiert, aber das
Deskriptive nicht iibersteigt, kommt in ihrer Tiefe zu kurz.?> Ein Schwerpunkt
dieser Untersuchung liegt deshalb auf der Erkldrung des fremden Rechts und
einer kritischen Erdrterung der Losungen, die die zu untersuchenden Rechtsord-
nungen fiir die hier interessierenden Problemkomplexe bereitstellen.?

Insgesamt strebt diese Studie sowohl einen dogmatischen als auch einen er-
gebnisorientierten Vergleich der Rechtsordnungen an. Hinter den Eingangszita-
ten, die allesamt von einer vermeintlichen praktischen Ergebnisgleichheit ausge-
hen, verbirgt sich eine gewisse Gleichgiiltigkeit gegeniiber der Dogmatik.?* Da-
fiir sprechen auf den ersten Blick zwar pragmatische Erwégungen und spricht in
Bezug auf etwaige Rechtsvereinheitlichungsprojekte wohl auch die Uberlegung,
dass sich, solange hinsichtlich der Ergebnisse Einigkeit besteht, Einheitsrecht
leichter herausarbeiten 14sst>® — oder auch nicht, falls es an einer Ergebnisgleich-
heit gerade fehlt®. Die dogmatische Untermauerung, Verfestigung und Siche-

20 Vgl. noch Rabel, RheinZ 13 (1924), 279 (285): ,,Der Name ihres [die Wissenschaft] Ziels
hieBit einfach Erkenntnis“; Zweigert/Kétz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, S. 14: ,,Die
primére Funktion der Rechtsvergleichung ist — wie die aller wissenschaftlichen Methoden —
Erkenntnis®.

21 Vgl. Rheinstein, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, S. 12 ff.; Zweigert/Kotz, Einfiih-
rung in die Rechtsvergleichung, S. 14 ff.

22 Vgl. Michaels, in: Reimann/Zimmermann, S. 345 (369).

2 Vgl. Dannemann, in: Reimann/Zimmermann, S. 390 (4191.).

2 Vgl. Michaels, in: Reimann/Zimmermann, S. 345 (347): ,,functionalist comparative law
is nondoctrinal insofar as it focuses not on rules alone but on their effects, not on doctrinal
structures and arguments alone but on the consequences they bring about®. Sieche in Bezug auf
Rabels Recht des Warenkaufs auch Dannemann, in: Reimann/Zimmermann, S. 390 (393).

%5 Vgl. Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, S.23: ,,Das jeweils Gleiche
in den beteiligten Rechtsordnungen wird in das vereinheitlichte Normenwerk {ibernommen®.

26 In Bezug auf die vorliegende Thematik kann etwa auf das UN-Kaufrecht hingewiesen
werden, das sich in Art. 28 zum Erfiillungsanspruch zwar dufert, dem Grunde nach allerdings
keinen Ausgangspunkt festlegt. Vielmehr hat das UN-Kaufrecht eine Kompromisslosung ge-
schaffen. Vgl. etwa Ferrari, RabelsZ 71 (2007), 52 (55ff.); Miiller-Chen, in: Schlechtriem/
Schwenzer/Schroeter, Art. 28 UN-Kaufrecht Rn. 3 m. w. N.
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rung der Ergebnisse stellt allerdings die Kernaufgabe und wesentlichste Leistung
der Rechtswissenschaft dar, die keineswegs herabzuwiirdigen ist.

Die rechtsvergleichenden Kapitel dieser Untersuchung thematisieren zunéchst
den Rechtsrahmen der untersuchten Rechtsordnungen. Eine Beschriankung auf
law in books wiire dabei verfehlt.?” Vielmehr sind die Rechtsprechung und so viel
wie moglich auch die Vertragspraxis einzubeziehen und in dieser Weise letztlich
die realistische Anwendung des Rechts zu ermitteln (,,Jaw in action*?® oder ,,das
lebendige Recht“?). Im englischen Recht ergibt sich die Notwendigkeit dieses
Vorgehens bereits aus der Natur der Rechtsordnung und ihrer Rechtsquellenleh-
re. Am Ende eines jeden Kapitels werden sodann die Ergebnisse zusammenge-
fiihrt, gegeniibergestellt und kritisch diskutiert sowie weiterfiihrende rechtsver-
gleichende Uberlegungen angestellt.*°

Dem Ausgangspunkt einer funktionalen Gleichheits-"' oder relativistischen
Ungleichheitsvermutung®? wird von vornherein nicht gefolgt.* Diesbeziiglich
beschrinkt sich diese Untersuchung nicht auf ein Entweder-Oder, das in Anbe-
tracht des Erkenntnisinteresses gewiss verfehlt wére, sondern strebt vielmehr
danach, Differenzen wie Koinzidenzen aufzudecken und zu erkliren.*

Kein primires Ziel dieser Untersuchung stellt die Ausweisung des besseren
Rechts (better law) dar,*® obgleich auch dazu gelegentlich einige Uberlegungen
angestellt werden. In der klassischen funktionalen Rechtsvergleichung wird etwa

31

27 Vgl. Rabel, RheinZ 13 (1924), 279 (282): ,,Ein Gesetz ist ohne die zugehdrige Rechtspre-
chung nur wie ein Skelett ohne Muskel*.

28 Pound, 44 Am. L. Rev. (1910), 12.

2 Rheinstein, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, S. 12.

30 Insofern folgt die Untersuchung der traditionellen Vorgehensweise. Vgl. Zweigert/Kotz,
Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, S. 6 und 42 ff.

31 Die praesumptio similitudinis, d.h. eine ,,Vermutung fiir die Ahnlichkeit der praktischen
Losungen®, wurde bekanntlich insbesondere von Zweigert/Kotz, Einfiihrung in die Rechtsver-
gleichung, S.39 aufgestellt. Vgl. zuvor bereits Zweigert, in: Mélanges Maury, Bd. I, S. 579
(592) sowie Zweigert, RIDC 18 (1966), 5f.

32 So etwa die ,,Distance and Difference*“-Theorie, die sich gegen die funktionale Rechts-
vergleichung im Allgemeinen gewendet hat und gerade von der verschiedenen Gestaltung
menschlichen Zusammenlebens und des Rechts ausgeht. Siehe zunéchst insbesondere Fran-
kenberg, 26 Harv. Int. L.J. (1985), 411 (passim) und spéter Legrand, in: Legrand/Munday,
S. 240 (2501t.).

33 Siehe ndher Dannemann, in: Reimann/Zimmermann, S. 390 (395 fT. m.w.N.).

34 Vgl. Dannemann, in: Reimann/Zimmermann, S. 390 (391): ,,There is no point in compa-
ring what is identical, and little point in comparing what has nothing in common. It is therefore
inevitable that comparing legal systems involves, at least to some degree, exploring similarities
and differences*.

35 Laut Rabel, RheinZ 13 (1924), 279 (280) sei diese sogar kein Teil der Rechtsverglei-
chung: ,,.Die Wertung gehort nicht mehr zur Rechtsvergleichung, aber zu der durch sie ermdg-
lichten Rechtskritik*.
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danach gefragt, welche der verglichenen Rechtsordnungen ein bestimmtes Rege-
lungsproblem am besten 16st. Die heuristische Schwierigkeit liegt dabei nicht nur
in der Festlegung des Bewertungskriteriums,*® sondern auch in der Bestimmung
des zu erreichenden Ziels, auf das die Rechtsordnungen hinzuwirken haben.?’
Die grundsitzliche Vorzugswiirdigkeit der Naturalerfilllung oder des Scha-
densersatzes statt der Leistung zur Erzwingung der Einhaltung vertraglicher
Pflichten, sofern man dies als Regelungszweck ansieht,*® soll somit nicht unter-
sucht werden. Die rechtsvergleichende Literatur hat sich dabei in erster Linie
rechtsphilosophischer und rechtsokonomischer Erkenntnisse als tertium compa-
rationis bedient.*® Die rechtsphilosophische Begriindung der Pflicht zur Einhal-
tung von Vertragen stiitzt sich zum einen im Wesentlichen auf die kantische Sit-
tenlehre, in der das Versprechen als argumentativer Grundstein angesehen wird.*’
Der Begriff des Versprechens als unbedingte Zusicherung der Erbringung einer
Leistung einem anderen gegeniiber kann nédmlich letztlich nicht ohne innere Wi-
derspriichlichkeit die Moglichkeit eines spateren Zuriickkommens auf das Ver-
sprechen beinhalten, sodass der Versprechensempfénger bereits mit der Annah-
me des Versprechens den intelligiblen Besitz an die versprochene Leistung er-
hilt.*! Sieht man zum anderen von der Skepsis in Europa und insbesondere in

36 Siehe ndher Siems, 9 J. Comp. L. (2014), 119 (1201F.).

37 Vereinfachend insoweit noch Zweigert/Kétz, Einfilhrung in die Rechtsvergleichung,
S.32: ,,Denn wo es um die kritische Wertung geht, um die Frage nach der besseren Losung,
wird das entscheidende Kriterium oft allein die praktische Evidenz, die unmittelbar einleucht-
ende Sachgerechtigkeit sein konnen®.

3% In diesem Zusammenhang macht sich das eben erwihnte, fundamentale Problem der Be-
stimmung des Regelungszwecks bemerkbar, den das Recht unter funktionalen Gesichtspunkten
in besserer oder schlechterer Weise erreichen kann. Solche Regelungszwecke haben héufig die
Bewandtnis, dass sich hinter diesen ein weiteres, abstrakteres Ziel verbirgt. In der Tat ist auch
im Rahmen der vorliegenden Thematik das Regelungsziel umstritten. So besagt die rechtsoko-
nomische Theorie des effizienten Vertragsbruchs, dass auf die Einhaltung vertraglicher Pflich-
ten gerade verzichtet werden soll, wenn dies eine effizientere Handlungsalternative darstellt.
Oberstes Ziel ist somit nicht die Einhaltung des vertraglichen Versprechens, sondern vielmehr
eine utilitaristische Nutzenmaximierung anhand eines Effizienzkriteriums.

3 Siehe aus dem deutschen Schrifttum etwa Riehm, Der Grundsatz der Naturalerfiillung,
S. 150ft.; Unberath, Die Vertragsverletzung, passim; Weller, Die Vertragstreue, S. 347 ff.

40 Vgl. Kant, Die Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, S. 100: ,,Die Frage war: warum soll
ich mein Versprechen halten? Denn daf ich es soll, begreift ein jeder von selbst. Es ist aber
schlechterdings unmdglich, von diesem categorischen Imperativ noch einen Beweis zu fiih-
ren®.

41 Vgl. Kant, Die Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, S. 70: ,,Dieses kann auch auf den Fall
angewendet werden, da ich ein Verspechen acceptirt habe; denn da wird meine Habe und Besitz
an dem Versprochenen dadurch nicht aufgehoben, dass der Versprechende zu einer Zeit sagte:
diese Sache soll Dein seyn, eine Zeit hernach aber von ebenderselben Sache sagt: ich will jetzt,
die Sache solle nicht Dein seyn. Denn es hat mit solchen intellektuellen Verhéltnissen die Be-
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Deutschland gegeniiber der rechtsokonomischen Analyse des Rechts, die auch in
England keine derart groBe Gefolgschaft wie jenseits des Atlantiks gefunden hat,
einmal ab,*? so kann festgehalten werden, dass die Effizienz des Leistungssto-
rungsrechts zu den kontroversesten Fragestellungen der Rechtsékonomik iiber-
haupt gehort. Zu dieser Thematik existiert ein nahezu uniiberschaubares Schrift-
tum,* das sich im Grunde dahingehend zusammenfassen lisst, dass sich sowohl
fiir das Primat des Naturalerfiillungsanspruchs als auch fiir die Abwicklung des
Vertrags durch einen Schadensersatzanspruch im Falle der Vertragsverletzung
plausible rechtsokonomische Argumente vorbringen lassen.

V. Eingrenzung

Zwecks Vermeidung eines Ausuferns dieser Untersuchung sind bereits an dieser
Stelle einige Eingrenzungen vorzunehmen. Die rechtlichen Institute, die den Er-
fiillungsanspruch zumindest potenziell begrenzen konnen, sind besonders viel-
filtig,* sodass eine Einschrinkung auf fiir die Erfiillung charakteristische Insti-
tute erforderlich ist. Die vorliegende Untersuchung widmet sich den prominente-
ren Problematiken des Leistungsstorungsrechts. Thematisiert werden die
Unmoglichkeit der Erbringung der Leistung, die UnverhéltnisméBigkeit zwi-
schen Erfiillungsaufwand des Schuldners und Erfiillungsinteresse des Glaubi-

wandtnis, als ob jener ohne eine Zeit zwischen beyden Declarationen seines Willens sagt: sie
soll Dein seyn, und auch: sie soll nicht Dein seyn, was sich dann selbst widerspricht*.

42 Siehe dazu etwa Eidenmiiller; Effizienz als Rechtsprinzip, passim,; Horn, AcP 176 (1976),
307; Taupitz, AcP 196 (1996), 114. Siehe zu den Griinden fiir die Rezeption in den USA und die
Skepsis in Deutschland insbesondere Grechenig/Gelter, RabelsZ 72 (2008), 513. Siehe kritisch
zur Rechtsokonomik in der Rechtsvergleichung auch Kischel, Rechtsvergleichung, §3
Rn. 681t S. 127.

43 Siehe etwa Adler; 83 NYU L. Rev. (2008), 1679; Baird, in: Parisi, S. 3; Barnes, 6 S. Cal.
Interdisc. L.J. (1998),397; Barton, 1 J. Leg. Stud. (1972), 277, Bishop, 14.J. Leg. Stud. (1985),
299; Brooks, 116 Yale L.J. (2006), 568; Cooter/Ulen, Law and Economics, S. 276 ff.; Craswell,
61 S. Cal. L. Rev. (1988), 629; Craswell, 67 Univ. Chic. L. Rev. (2000), 99; Craswell, 40 San
Diego L. Rev. (2003), 1135; Eisenberg, 93 Cal. L. Rev. (2005), 975; Farnsworth, 70 Colum. L.
Rev. (1970), 1145; Friedmann, 18 J. Leg. Stud. (1989), 1; Goetz/Scott, 77 Colum. L. Rev.
(1977), 554; Goetz/Scott, 89 Yale L.J. (1980), 1261; Grundmann/Hoernig, in: Eger/Schéfer,
S. 420; Kronman, 45 Univ. Chic. L. Rev. (1978), 351; Lewinsohn-Zamir, 168 JITE (2012), 5;
Loeb, 30 Geo. J. Legal Ethics (2017), 893; Macneil, 68 Virg. L. Rev. (1982), 947; Markovits/
Schwartz, 97 Virg. L. Rev. (2011), 1939; Maultzsch, AcP 207 (2007), 530; Porat, in: Parisi,
S. 308; Posner; 112 Yale L.J. (2003), 829; Posner, 107 Mich. L. Rev. (2009), 1349; Scalise, 55
Am. J. Comp. L. (2007), 721; Schdfer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivil-
rechts, S. 5471%.; Seligman, 117 Mich. L. Rev. (2019), 885; Schwartz, 89 Yale L.J. (1979), 271;
Shavell, 99 Q.J. Econ. (1984), 121; Shavell, 84 Texas L. Rev. (2006), 831; Ulen, 83 Mich. L.
Rev. (1984), 341.

4 So konnen auch die Sitten- und Gesetzeswidrigkeit, Verjahrung, Verwirkung und dergl.
den Erfillungsanspruch beschrénken.
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gers, die Unzumutbarkeit der Erbringung der Leistung aus personlichen Griinden
sowie die Fille der grundlegenden Verdnderung vertragsrelevanter Umsténde.

Grundsitzlich beschrinkt sich die Studie damit auf die Materien, die im deut-
schen Recht dem allgemeinen Schuldrecht zugeordnet werden. Samtliche Rege-
lungen des besonderen Schuldrechts konnen nicht eingehend untersucht werden.
Gleichwohl sind Hinweise zu einzelnen gesondert geregelten Vertragstypen, ins-
besondere zum Kaufvertrag, der als gedanklicher Archetyp vielfach auf das all-
gemeine Schuldrecht ausstrahlt, sowie zum Werkvertrag, zur Darstellung des
Gesamtbilds geboten.

Die Untersuchung beschrinkt sich ferner grundsitzlich auf das in den zu un-
tersuchenden Rechtsordnungen geltende Recht. Fiir dessen Verstindnis sind
rechtshistorische Erkenntnisse zwar vielfach unerldsslich,* eine umfassende
entwicklungsgeschichtliche Aufarbeitung des Erfiillungsanspruchs soll jedoch
nicht vorgenommen werden. Wie eingangs erwéhnt, hat die Vertragserfiillung
Juristen seit jeher beschéftigt, sodass ihre Entwicklungsgeschichte vergleichs-
weise gut dokumentiert worden ist und in diesem Zusammenhang auf einschla-
gige literarische Darstellungen verwiesen werden kann.*¢

Kein Gegenstand dieser Studie soll schlieBlich die Naturalerfiillung eines An-
spruchs auf die Zahlung einer Geldsumme sein. Diese ist bei rechtshistorischer*’
und rechtsvergleichender*® Betrachtung in aller Regel gegeben und insoweit von
geringerem Interesse.

4 Vgl. etwa Flessner, ZEuP 1999, 513 (514f); Gordley, in: Zimmermann/Reimann,
S. 754 1t.; Jansen, in: Zimmermann/Reimann, S. 291 (292); Johnston, ZEuP 1999, 560f.; Ki-
schel, Rechtsvergleichung, § 1 Rn. 30, S. 13; Koz, JZ 1992, 20; Reimann, ZEuP 1999, 496.

46 Vgl. Coing, Européisches Privatrecht, Bd. 1, S.432ff.; Dilcher, Die Theorie der Leis-
tungsstorungen bei Glossatoren, Kommentatoren und Kanonisten; Dilcher, ZRG RA 78 (1961),
277; Dondorp, in: Smits/Haas/Hesen, S. 265; Dondorp, 16 Fundamina (2010), 40; Fischer, De
geschiedenis van de reéele executie bij koop; Freund, Erfillungszwang im Kaufrecht, S. 43 ff.;
Kaufmann, JZ 1964, 482; Keiser, Vertragszwang und Vertragsfreiheit im Recht der Arbeit von
der Frithen Neuzeit bis in die Moderne; Kollmann, Begriffs- und Problemgeschichte des Ver-
héltnisses von formellem und materiellem Recht; Oosterhuis, Specific performance in German,
French and Dutch Law in the Nineteenth Century; Repgen, Vertragstreue und Erfiillungszwang
in der mittelalterlichen Rechtswissenschaft; Riehm, Der Grundsatz der Naturalerfiillung,
S. 70ff.; Riitten, in: FS Gernhuber, S.939; Weller, Die Vertragstreue, S. 70ft.; Zimmermann,
The Law of Obligations, S. 542 ff.; Zimmermann, JZ 1990, 825 (8301f.); sowie die Beitrage in
Hallebeek/Dondorp, The Right to Specific Performance.

47 Rechtshistorisch kam lediglich eine Geldkondemnation in Betracht (omnis condemnatio
pecuniaria est). Vgl. Zimmermann, The Law of Obligations, S. 770ff. Die Zwangsvollstre-
ckung war somit ebenfalls ganz iiberwiegend auf die Herausgabe von Geld gerichtet, sodass
diese Art der Vollstreckung weitreichendere Wurzeln als die Vollstreckung wegen Nichtgeld-
forderungen hat. Siehe néher auch Baur/Stiirner/Bruns, Zwangsvollstreckungsrecht, Rn. 3.1 ff.

4 Vgl. Kleinschmidt, in: Jansen/Zimmermann, S. 1186.
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