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Vorwort

Gegenstand dieser Untersuchung sind die Sorgfaltspflichten im Bereich
des Leistungsstorungsrechts. Der Typus der Sorgfaltspflicht wird in Abgren-
zung gegeniiber dem Typus der Leistungspflicht entwickelt. Gemeinsame
Grundlage beider Typen von Pflichten ist ihr Bezug auf den Schutz von
Rechtsgttern. Wahrend die Leistungspflicht dem Schutz des Erfiillungsan-
spruches dient, konkretisiert sich die Sorgfaltspflicht in Pflichten zum Schutz
absoluter Rechtsgiiter, der rechtsgeschiftlichen Entscheidungsfreiheit und
der personalen Beziehung im Schuldverhiltnis. Die Analyse der Leistungs-
pflicht und der verschiedenen Typen von Sorgfaltspflichten ist damit einge-
bettet in eine zivilrechtliche Lehre von den Pflichten, die allerdings nur fiir
die Ordnung des Schuldverhiltnisses entfaltet wird. Eine solche Lehre von
den Pflichten bleibt ungeachtet aller Gesetzgebungspline Aufgabe zivilrecht-
licher Dogmatik und damit von Wissenschaft und Rechtsprechung.

Die Arbeit 1st im Wintersemester 2000/2001 vom Fachbereich Rechtswis-
senschaft der Justus-Liebig-Universitat Gieflen als Habilitationsschrift ange-
nommen worden. Sie wurde im Juni 2000 abgeschlossen. Fiir die Druckle-
gung sind neuere Entwicklungen, insbesondere die beginnende Diskussion
zu einer vom Bundesministerium der Justiz geplanten Schuldrechtsreform,
bis Mirz 2001 grofitenteils in den Fufinoten, teils aber auch im Text nachge-
tragen. Mein Dank gilt an erster Stelle meinem akademischen Lehrer, Herrn
Prof. Dr. Jan Schapp. Thm verdanke ich die Anregung zu diesem Thema und
auch den nétigen Freiraum zu dessen Bearbeitung. Ich hoffe, daf} mich sein
Vorbild in der Untersuchung zu einem ausgewogenen Verhiltnis von phino-
menologischem und systematischem Denken gefGhrt hat. Herrn Prof. Dr.
Wolf-Dietrich Walker danke ich fiir die Ermutigung zu einer ziigigen Fertig-
stellung der Arbeit sowie eine Reihe hilfreicher Hinweise. Fiir eine Vielzahl
fruchtbarer Diskussionen wahrend unserer gemeinsamen Assistentenzeit bin
ich Herrn Dr. Patrick Godicke dankbar. Fur die Fertigstellung des Manu-
skripts habe ich Frau Marlene Wallmann zu danken. Die Beschaffung von Li-
teratur ist durch die Dr. Herbert Stolzenberg-Stiftung grofiziigig gefordert
worden; auch fiir diese Unterstiitzung danke ich.

Gieflen, im Marz 2001 Wolfgang Schur
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Einleitung:
Problemstellung, Lésungsansatz und Gang
der Untersuchung

In der folgenden Untersuchung geht es um Grundlagen und Grenzen des
Sorgfaltsprinzips im Bereich des sogenannten Rechts der Leistungsstérun-
gen. Die Bedeutung der Sorgfalt ist dabei zunachst schon im Ansatz unklar.
Nach §2761 2 BGB handelt fahrlassig, wer die im Verkehr erforderliche
Sorgfalt aufler acht lafit. Die Sorgfalts- oder Sorgfalispflichtverletzung um-
schreibt hier die Fahrlissigkeit und damit nach herkommlicher Auffassung
eine Form des Verschuldens. Von Sorgfaltspflichten spricht man aber auch als
etnem eigenen Pflichtentypus, der dem Typus der Leistungspflichten gegen-
tibersteht.! Die Bezeichnung dieses Typus von Pflichten ist allerdings unein-
heitlich. Statt von Sorgfaltspflichten wird auch von weiteren Verhaltens-
pflichten,? Nebenpflichten,®> Schutzpflichten* u.i. gesprochen. Manche ver-
zichten auch tiberhaupt auf einen Oberbegriff fiir die hier in Frage stehenden
Pflichten.> Die Unsicherheit in der Bezeichnung dieser Pflichten deutet dar-
auf hin, dafl ihr Charakrter als eigenstiandiger Pflichtentypus unterschiedlich
beurteilt wird und ~ mehr noch - iiberhaupt unsicher ist. Tatsachlich ist der
systematische Standort dieser Sorgfaltspflichten - die hier ganz bewufit so be-
zeichnet werden — niemals durchgreifend geklart worden. Mehr noch, 1m
Grunde gilt insoweit nach wie vor der Befund, den bereits Brinz im 19. Jahr-
hundert herausstellte, dafl es namlich in der zivilrechtlichen Dogmatik nie-
mals eine genauere Untersuchung der Frage gegeben hat, worin Uberhaupt

! Vgl. insbesondere Esser, Schuldrecht I, 4. A., § 52 VI 2; Schapp, Grundlagen des biirgerli-
chen Rechts, Rz.257; auch Stiirner, 7. 1976, 384 (384 £.).

2 So vor allem Larenz, Schuldrecht I, § 2 1 (S. 10f.); auch etwa Palandt-Heinrichs, Einl v
§241 Rz.7.

3 Brox, Allgemeines Schuldrecht, Rz. 13; Enneccerus/ Lebmann, Recht der Schuldverhalt-
nisse, § 4 11 2; Erman-O. Werner, §242 Rz. 50 {f.

* Grundlegend insoweit Kref§, Lehrbuch des Allgemeinen Schuldrechts, sowie Heinrich
Stoll, AcP 136 (1932), 257 (insbesondere 287 ff.); im Anschluff daran beispielsweise Canaris
seit seinem beriihmten Aufsatz in JZ 1965, 475ff.; auch etwa Soergel-Teichmann, §242
Rz. 178 ff.

> Vgl. nur etwa Gernbuber, Das Schuldverhiltnis, §2 IV 1 u. 2, der die Leistungspflichten
von den ,anderen Pflichten® sondert, die er unterteilt in , Leistungstreue- und Mitwirkungs-
pflichten® sowie , weitere Verhaltenspflichten®.
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das Unrecht der Verletzung vertraglicher oder sonstiger obligatorischer
Pflichten liegt.®

Hinter der unsicheren Bedeutung der Sorgfaltspflichten verbergen sich
vielschichtige Probleme moderner zivilrechtlicher Dogmatik, die nicht nur
das Leistungsstorungsrecht, sondern das Haftungsrecht insgesamt in seinen
Grundlagen beriihren. Im Mittelpunkt der gesetzlichen Konzeption des Lei-
stungsstérungsrechts steht nicht die Verletzung von Sorgfaltspflichten. Mit
der nachtriglichen Unméglichkeit und dem Verzug des Schuldners hat der
Gesetzgeber vielmehr Haftungsinstitute geregelt, die man nach dem heutigen
Stand der Dogmatik als Verletzungen der Leistungspflicht durch den Schuld-
ner begreifen mufl. Neben das gesetzliche System der Verletzung von Lei-
stungspflichten haben sich allerdings schon kurz nach Inkrafttreten des BGB
in einem Prozefl, der noch nicht als abgeschlossen gelten kann, Fille heraus-
gebildet, in denen es um die Verletzung von Sorgfaltspflichten geht. Dazu ge-
héren vor allem die Fille der Haftung aus culpa in contrahendo und teilweise
auch diejenigen der Haftung aus positiver Vertragsverletzung. Fille von Sorg-
faltspflichtverletzungen finden sich aber auch auferhalb bereits bestehender
Schuldverhiltnisse und damit auflerhalb des Leistungsstorungsrechts. Zu
nennen ist hier insbesondere die Haftung fiir die Verletzung von Verkehrs-
pilichten im Bereich der unerlaubten Handlungen.” Soweit auch fiir den ding-
lichen Rechtsschutz auf die Verletzung von Verkehrspflichten abgestellt wird,
kann man hier ebenfalls von einer Haftung fiir die Verletzung von Sorgfalts-
pflichten sprechen.® Insgesamt haben wir damit unterschiedliche Kreise der
Haftung fiir die Verletzung von Sorgfaltspflichten vor uns.

Die Problematik der immer noch zunehmenden Ausdehnung von Sorg-
falespflichten und der Haftung fiir ihre Verletzung liegt in dem Verhiltnis
zum gesetzlichen Haftungssystem.’ Hinter das gesetzliche System der Haf-
tung schiebt sich mehr und mehr das dogmatische System einer allgemeinen
Haftung fiir Sorgfaltspflichtverletzungen. Die Problematik dieser Entwick-
lung liegt nicht nur darin, daf} sie Giber die Entscheidung des BGB zugunsten
fest umrissener Haftungstatbestande fiir typisierte Fille hinausgeht, sondern

6 So interpretiere ich Brinz, Lehrbuch der Pandekten, Abt. 2, 1, §266 Fn.7: ,(...) worin
des niheren innerhalb einer Obligation iiberhaupt eine Verschuldung durch dolus und culpa
moglich sei, ist vielleicht niemals eigens untersucht worden, keinesfalls aber einig festgestellt
worden®. Hinweise auf die Bedeutung dieses Satzes finden sich bei Himmelschein, AcP 158
(1959/60), 273 (273); Picker, AcP 183 (1983), 369 (454); Wiirthwein, Zur Schadensersatzpflicht
wegen Vertragsverletzungen im Gemeinen Recht des 19. Jahrhunderts, S. 205.

7 Als Teil der deliktischen Haftung fiir Sorgfaltspflichtverletzungen begreift vor allem Fi-
kentscher, Schuldrecht, Rz. 1057 ff., die Verkehrspflichten. Aber auch schon das Reichsgericht
hat in einer der grundlegenden Entscheidungen zur Verkehrspflicht von der ,Pflicht zur An-
wendung von Sorgfalt“ gesprochen, vgl. RGZ 54, 53 (54). Kritisch zur Bezeichnung der Ver-
kehrspflichten als Sorgfalespflichten aber v. Bar, Verkehrspflichten, S. 173 mit Fn. 196.

¢ Vgl. dazu unten § 11V,

9 Zum allgemeinen Phinomen der Haftungsausweitung vgl. zuletzt Krebs, Sonderverbin-

dung und aulerdeliktische Schutzpflichten, S.23 ff.
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auch in der bisher nicht zureichenden Analyse dieses Konzepts und seiner
Begriindung. Dementsprechend sind heute nicht nur die Grenzen, sondern
bereits die Grundlagen eines Konzepts der allgemeinen Haftung fiir Sorg-
falespflichtverletzungen unsicher.

Im Mittelpunkt dieser Untersuchung steht die Haftung fiir Sorgfalts-
pilichtverletzungen im Bereich des Leistungsstorungsrechts. Unter systema-
tischen Gesichtspunkten wird hierbei aber immer wieder auf das Recht der
unerlaubten Handlungen zurtickzukommen sein. Dahinter verbirgt sich zum
einen die Uberzeugung gemeinsamer Grundlagen des deliktischen und ver-
traglichen Haftungsrechts, die nicht mehr ausreichend bewuf§t gemacht wer-
den. Dartber hinaus ist der Blick auf das Deliktsrecht aber auch deshalb er-
forderlich, weil sich nur in Abgrenzung zu diesem Rechtsgebiet die Eigenart
der leistungsstorungsrechtlichen Haftung fiir Sorgfaltspflichtverletzungen
deutlich machen 1af8t. Der Leitgedanke der Untersuchung ist dabei folgender.
Eine allgemeine Haftung fiir Sorgfaltspflichtverletzungen ist mit der gesetzli-
chen Regelung der Haftung durch das BGB nicht vereinbar. Tragfahig ist das
Konzept der Haftung fiir Sorgfaltspflichtverletzungen nur fiir einen nicht ab-
schliefenden Kreis genauer bestimmter typisierter Pflichtverletzungen. Aus-
gangspunkt dieser These ist eine Analyse der Leistungspflichtverletzung. Die
Verletzung einer Leistungspflicht stellt — dhnlich der Verletzung eines der
nach § 823 I BGB geschiitzten Rechte und Rechtsgiter — die Verletzung eines
bestimmten Rechts des Gliaubigers dar, namlich die Verletzung seines schuld-
rechtlichen Anspruches. Eine solche Leistungspflichtverletzung kommt nur
als genauer bestimmter Typus der Verletzung dieser Leistungspflicht vor: als
Herbeifiihrung der Unmoglichkeit durch den Schuldner, als Verzug des
Schuldners, als Schlechterfiillung oder Schlechtleistung. Die blofle Nicht-
erfilllung ist demgegeniiber noch keine Verletzung der Leistungspflicht, son-
dern ihr vorgelagert.!®

Ahnlich wie der Schutz des Anspruchs des Gliubigers gegen den Schuld-
ner, dhnlich aber auch wie der deliktsrechtliche Schutz durch § 8231 BGB
dient auch die Sorgfaltspflicht dem Schutz der Rechtsgiiter des anderen. Da-
bei gibt es auf den ersten Blick zwei unterschiedliche Formen von Schutz
durch die Statuierung von Sorgfaltspflichten. Als Verkehrspflicht ist die Sorg-
faltspflicht immer schon auf bestummte Schutzgiiter bezogen, die durch die
gesetzlichen Tatbestinde der §§ 823 I und IT sowie 826 BGB vorgegeben sind.
Nur in diesem vorgegebenen Rahmen dient die Verkehrspflicht der Bewer-
tung einer Handlung als sorgfaltswidrig. Eine ganz dhnliche Funktion kann
die Sorgfaltsptlicht aber auch im Rahmen der Bewertung von Handlungen
des Schuldners als Leistungspflichtverletzungen tibernehmen. Vor allem bei
mittelbaren Handlungen des Schuldners oder bei Untitigkeit des Schuldners
dient die Sorgfaltspflicht dann der Qualifizierung der jeweiligen Handlung
als Verletzung der Leistungspflicht. Sowohl im Deliktsrecht als auch im Lei-

19 Vol. dazu unten §2 111 1 b.
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stungsstorungsrecht hat die Sorgfaltspflicht insoweit eine Hilfsfunktion fur
die Beurteilung der Haftung im Rahmen vorgegebener, typisierter Haftungs-
tatbestinde.

Demgegentiber fungiert die Sorgfaltspflicht anscheinend aber auch als un-
mittelbarer Begriindungsmafistab fiir ein haftungsrelevantes Verhalten des
Schuldners. Die Sorgfaltspflicht scheint hier gewissermaflen das Haftungs-
konzept selbst zu geben. Das gilt insbesondere fiir die Fille der Haftung fiir
Sorgfaltspflichtverletzungen im Bereich der positiven Vertragsverletzung und
der culpa in contrahendo, aber auch im Bereich der Haftung fiir Verkehrs-
pllichtverletzungen, soweit sie sich vom gesetzlichen Haftungssystem ent-
fernt hat. Ein tragfahiges Konzept der Haftung fur Sorgfaltspilichtverletzun-
gen steht fur diesen Bereich vor der Aufgabe einer Typisierung der einzuhal-
tenden Sorgfalt. Wie die Leistungspflichtverletzung in ihren verschiedenen
Typen dem Schutz des Anspruchs des Gliubigers dient, so dient hier die
Sorgfaltspflicht dem Schutz des anderen im Schuldverhaltnis. Dieser Schutz
tachert sich auf in den Typen des Schutzes der absoluten Rechtsgiiter des an-
deren, des Schutzes der rechtsgeschiftlichen Entscheidungsfreiheit und des
Schutzes der Beteiligung am Schuldverhiltnis als personaler Beziehung. Die
Sorgfalt orientiert sich hier an den vom Gesetz vorgegebenen Bewertungs-
maflstiben und fithrt sie fort. Auf diese Weise schiebt sich mit dem Sorgfalts-
gedanken kein eigenstindiges System neben oder hinter das gesetzliche Haf-
tungssystem, dieses wird vielmehr fort- und weitergefiihrt.

Die hier nur in aller Kiirze skizzierten Leitgedanken werden in zwei Teilen
entwickelt. Ein erster, prinzipieller Teil entfaltet die Grundlagen der Haftung
tir Leistungs- und Sorgfaltspflichtverletzungen. Im Rahmen dieser Grundle-
gung erfolgt in einem ersten Kapitel (§ 1) zunichst eine historische Annihe-
rung, in der anhand einiger Leitinstitute grundlegende Verschiebungen des
Haftungssystems in Erinnerung gerufen werden. Insbesondere soll hier die
zunehmende Isolierung und Abstrahierung der Sorgfaltspflichten bewufit ge-
macht werden. In einem zweiten Kapitel (§ 2) werden sodann Begriff und Be-
reich dessen, was gemeinhin als Leistungsstorungsrecht bezeichnet wird, ge-
nauer analysiert. Auf dieser Grundlage werden im Anschluf8 daran auch ei-
nige Grundbegriffe des Leistungsstérungsrechts in ihrer systematischen
Bedeutung untersucht, namlich die Begriffe der Nichterfullung, der Pflicht-
verletzung und der Vertragsverletzung. Vor diesem Hintergrund wird in ei-
nem dritten Kapitel (§ 3) zunichst eine Theorie der Leistungspflicht und ihrer
Verletzung entfaltet. Erst das vierte Kapitel (§4) gibt sodann die Grundle-
gung einer Theorie der Sorgfaltspflicht und ihrer Verletzung. Der zweite,
systematisch angelegte Teil entfaltet das theoretische Konzept, indem er eine
Reihe grundlegender Probleme der verschiedenen Typen von Sorgfalespftlich-
ten analysiert. Das funfte Kapitel (§ 5) macht zunichst die Momente der Sorg-
falt im Rahmen der Leistungspilicht deutlicher. Die Heraushebung einiger
solcher typischen unselbstindigen Sorgfaltspflichten trigt auch zu einer Ab-
grenzung von Leistungs- und Sorgfaltspflichten bei. Die folgenden Kapitel
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dienen der Erorterung der jeweiligen systematischen Grundfragen der ver-
schiedenen Typen selbstindiger Sorgfaltspflichten im Schuldverhiltnis. Dem
sechsten Kapitel (§ 6) geht es insoweit um eine genauere Verortung der Sorg-
falespflichten zum Schutz der absoluten Rechtsgiiter des anderen. Dabei zielt
die Darstellung vor allem auf eine nihere Bestimmung des Verhiltnisses von
vertraglicher und deliktischer Haftung anhand des Schuldverhiltnisses als
Bezugspunkt der unterschiedlichen Haftungsordnungen. In der Beschrin-
kung dieses Typs von Sorgfaltspflichten auf den Schutz absoluter Rechtsgiiter
liegt dabei — wie iiberhaupt in dem Denken in ,,Iypen“!! — die Zuriickweisung
der Vorstellung eines umfassenden Vermogensschutzes durch Sorgfaltspflich-
ten. Das siebente Kapitel (§7) bezieht sich auf die Sorgfaltspflichten zum
Schutz der rechtsgeschaftlichen Entscheidungsfreiheit. Fiir diesen Bereich ist
vor allem der Bezug der Sorgfaltspflichten auf das Schutzgut der rechtsge-
schaftlichen Entscheidungsfreiheit begriindungsbediirftig, weiter dann aber
auch die Legitimitit eines solchen Schutzes neben dem gesetzlichen Rege-
lungssystem. Das achte und letzte Kapitel (§ 8) wendet sich schlieflich der
Beteiligung am Schuldverhiltnis als einem Rechtsgut zu und thematisiert da-
mit die nur schwer falbare Dimension der ,Vertragstreue als Gegenstand ei-
nes eigenstindigen Typus von Sorgfaltspflichten.

Mit der Analyse des Sorgfaltsprinzips im Rahmen des Leistungsstorungs-
rechts nimmt sich die Untersuchung eines Themas aus den Grundlagen des
birgerlichen Rechts an. Solche Grundlagenforschung hat ihre eigenen
Schwierigkeiten und macht daher hier einige Einschrainkungen und Vorbehal-
te erforderlich. Eine Reihe inhaltlicher Fragestellungen, die man sich eben-
falls als Teil einer solchen Analyse hitte vorstellen konnen, mufite ausgespart
bleiben. Keine Beriicksichtigung finden konnte insbesondere die Problemauk
des Sorgfaltsgehilfen, der sich teilweise doch recht weitgehend von dem in
§278 BGB zugrunde gelegten Leitbild des Erfillungsgehilfen entfernt hat.
Nicht behandelt wird auch der ganze Themenkreis des Schutzes Dritter
durch das Schuldverhiltnis. Ebenso mufiten Fragen der Beweislast weitge-
hend unerdrtert bleiben. Schliefflich wird auch die rechtsvergleichende Di-
mension des Themas nur ganz am Rande angedeutet.

Die Weite des untersuchten Gegenstandes erlegte auch Beschrinkungen in
der Verarbeitung der Literatur auf. Sicherlich nur rudimentir berticksichtigt
ist zunichst einmal die rechtshistorische Dimension des Leistungsstorungs-
rechts. Schon angesichts einer mehr als hundertjahrigen Geltung des BGB
kann heute zwar kein Zivilrechtsdogmatiker auf die rechtshistorische Per-
spektive verzichten, andererseits wirft diese Entwicklung aber auch die Frage
nach den Geltungsanspriichen rechtshistorischer Argumente auf. Ich habe
rechtshistorische Zusammenhinge beriicksichtigt, soweit sie mir zum Ver-
standnis des geltenden Rechts beizutragen schienen, ohne daf} ich allerdings

11 Zu den phinomenologischen Grundlagen dieses Denkens in Typen vgl. Schapp, Metho-
denlehre des Zivilrechts, insbesondere S. 80 ff., sowie S. 118 {f.
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meine, daf} eine solche Argumentation schon kraft ihrer historischen Dignitit
Geltung beanspruchen konnte; dies bleibt vielmehr im Einzelfall zu prifen.
Die Beschrinkungen in der Heranziehung der Literatur gelten nun aber nicht
nur fiir das iltere, sondern auch fiir das neuere Schrifttum. Die Informations-
fiille ist auch fiir Juristen heute nahezu uniiberschaubar und wird noch zu
ganz neuen Problemen wissenschaftlicher Arbeit fihren. In vielen Bereichen
mufite ich mich deshalb auf mir wesentlich erscheinende Literatur beschran-
ken; Vollstindigkeit konnte nicht einmal angestrebt werden. Die gerade erst
beginnende Diskussion zu dem vom Bundesministerium der Justiz vorgeleg-
ten Entwurf eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes!? ist nur in wesent-
lichen Punkten beriicksichtigt, zumal — auch nach der konsolidierten Fassung
dieses Entwurfes'? und dem Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Moderni-
sierung des Schuldrechts!* — noch nicht abzusehen ist, was aus diesen Vor-
schligen werden wird.!®> Trotzdem muf es gerade in Zeiten solcher Uniiber-
sichtlichkeit erlaubt bleiben, Themen aus dem Bereich der Grundlagen des
biirgerlichen Rechts in dieser Weise zu bearbeiten, damit Prinzip und System
des Rechts nicht aus dem Auge geraten.

12 Der sogenannte Diskussionsentwurf des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes (DiskE)
wird zitiert nach der im Internet auf der Homepage des Bundesministeriums der Justiz zu-
ginglich gewesenen Fassung auf dem Stand vom 4.8.2000.

3 Die konsolidierte Fassung des Diskussionsentwurfes eines Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetzes (KF) wird zitiert nach der urspriinglich im Internet auf der Homepage der Zi-
vilrechtslehrer zuginglichen Fassung auf dem Stand vom 6.3.2001.

14 BR-Drucksache 338/01.

15 Die Notwendigkeit einer genaueren Diskussion zeigen insbesondere die Beitrige zu
dem von Ernst und Zimmermann organisierten Symposium ,Schuldrechtsmodernisierung
2001¢, wie sie in dem von ihnen herausgegebenen Sammelband ,, Zivilrechtswissenschaft und
Schuldrechtsreform® zuginglich gemacht worden sind.



Erster Teil

Prinzipieller Teil

§ 1 Historischer Problemaufrif§

I. Einleitung

Die heute anerkannten Fille der Verletzung von Sorgfaltspflichten sind in
der zivilrechtlichen Dogmatik nicht auf der Grundlage eines geschlossenen
Haftungskonzepts entwickelt worden, sondern sie haben sich punktuell her-
ausgebildet. Eine der Wurzeln dieser Entwicklung stellt die Entdeckung einer
riesigen Liicke im Haftungskonzept des BGB durch Staub dar, die dieser
durch das Institut der positiven Vertragsverletzung ausfillen wollte. Schon
bald darauf kam die Herausbildung der culpa in contrahendo als eigenstindi-
ges Haftungsinstitut hinzu. Der Gesetzgeber hatte bekanntlich noch auf eine
allgemeine Regelung verzichtet und stattdessen im Anschluf} an Jhering ledig-
lich einige Spezialfille geregelt, die als Fille der culpa in contrahendo begrif-
fen wurden, heute in dieser Bedeutung aber gerade zweifelhaft sind. Das
Reichsgericht hatte sich zeitweilig mit einer Art Vorwirkung des beabsichtig-
ten Vertrages beholfen. Da diese Losung versagen mufite, wenn es spater
nicht zum Vertragsschluf kam, blieb nur die Anerkennung eines eigenstandi-
gen Instituts der Haftung fiir schuldhaftes Verhalten bei Vertragsschlufi.

Nach dem Zweiten Weltkrieg bildete sich nicht zuletzt unter dem Einfluf§
fremder Rechtsordnungen im Bereich des Rechts der unerlaubten Handlun-
gen die Lehre von den Verkehrspflichten heraus. Der systematische Standort
dieser Verkehrspflichten war von Anfang an unsicher. Die Rechtsprechung
hat die Verkehrspflichten primir in § 823 I BGB verortet und damit als Prizi-
sierung der deliktsrechtlichen Unrechtstatbestinde begriffen. Daneben wird
aber auch die Auffassung vertreten, die Verkehrspflicht der Vorschrift des
§ 823 II BGB zuzuordnen. Dieser theoretische Ansatz liuft im Grunde auf
eine allgemeine Haftung fiir sorgfaltswidriges Verhalten im Bereich des De-
liktsrechts hinaus. Vereinzelt ist schliefflich auf der Grundlage der Lehre vom
Verhaltensunrecht auch im Rahmen des negatorischen Rechtsschutzes das
Konzept der Verkehrspflichten herangezogen worden. Die Verletzung der
Verkehrspflicht soll hier der genaueren Bestimmung der Eigentumsstorung
dienen.
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Wenn man diesen in nur ganz groben Ziigen geschilderten Prozef im Hin-
blick auf die systematische Bedeutung und Verortung der Sorgfaltspflichten
einmal genauer betrachtet, so lafit sich nicht nur eine zunehmende Ausdeh-
nung der Sorgfaltspflichten feststellen. Vielmehr verindert sich in einem Pro-
zefl zunehmender Abstrahierung und Isolierung der Charakter der Sorgfalts-
pflichten selbst, so daf} schliefllich der Maflstab der Sorgfalt zu einem allge-
meinen Institut zivilrechtlicher Haftung fihrt. Im Institut der positiven
Vertragsverletzung entwickelt sich die Sorgfaltspflicht zunichst in Abgren-
zung gegentiber der Leistungspflicht. Die Herausbildung der culpa in contra-
hendo fithrt zu einer Isolierung der Sorgfaltspflichten von den Leistungs-
pilichten. Grundlage der Sorgfalt bleibt aber immer noch ein bereits beste-
hendes Schuldverhiltnis. Es wird jetzt das sogenannte Schuldverhaltnis ohne
primire Leistungspflichten kreiert.! Mit der Lehre von den Verkehrspflichten
wird die Sorgfalt dann nicht mehr aus einem bereits bestehenden Schuldver-
hiltnis hergeleitet. Immerhin ist die Verkehrspflicht aber noch auf das
Schuldverhaltnis bezogen, indem sie der Begrindung des Schuldverhiltnisses
der unerlaubten Handlungen dient. Der letzte Schritt der Heranziehung von
Verkehrspflichten im Rahmen des negatorischen Rechtsschutzes bedeutet
schlieflich die Loslosung der Sorgfalt aus dem Recht der Schuldverhaltnisse
und damit dem Schuldrecht. Die Sorgfalt wird in Gestalt der Verkehrspflicht
zu einem Ubergreifenden Institut der Bewertung von Handlungen.

Die folgenden Uberlegungen gehen einigen Etappen dieses Prozesses der
Herausbildung und Ausdehnung der Sorgfaltspflichten nach. Dabei dient die
Darstellung im wesentlichen dem Erinnern und Bewufitmachen einiger mar-
kanter Einzelheiten fiir die Zivilrechtsdogmatik, auf die im weiteren Gang der
Untersuchung immer wieder zuriickzukommen sein wird. Zunachst werden
einige wesentliche Entwicklungslinien in der Entdeckung und Ausdehnung
der Sorgfaltspflichten fiir den Bereich des Leistungsstorungsrechts hervorge-
hoben (II). Fir einen Teilbereich dieser Geschichte hat vor allem Wolfgang
Wiegand wichtige Vorarbeiten mit seinem Beitrag iber ,Die Verhaltens-
pflichten — Ein Beitrag zur juristischen Zeitgeschichte“ geleistet. Im An-
schluf daran kommen die hier interessierenden Veranderungen im Bereich
der Dogmatik des Deliktsrechts (unter III) und sodann auch fiir den ding-
lichen Rechtsschutz (unter IV) zur Sprache. Schliefflich soll im Rahmen einer
Zusammenfassung (V) eine erste vorliufige Bewertung dieses Entwicklungs-
prozesses erfolgen.

U Vgl. Larenz, Schuldrecht I, § 9.
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I1. Entwicklungslinien der Sorgfaltspflicht
im Bereich des Leistungsstorungsrechts

1. Die Begriindung der culpa in contrabendo durch Jhering

Die Entdeckung der culpa in contrahendo wird gemeinhin auf Jhering zu-
riickgefiihrt, auch wenn sie — wie Jhering sehr wohl bewufit war — der Sache
nach bereits im preuflischen allgemeinen Landrecht anerkannt war.? Das, was
Jhering selbst als culpa in contrahendo auffafite, hat nun allerdings — wie zu-
nehmend erkannt wird — kaum noch etwas mit der modernen Lehre von der
culpa in contrahendo zu tun. Und trotzdem gilt Jhering, wie im folgenden
deutlicher zu machen sein wird, auch fir das heutige Verstandnis der culpa in
contrahendo mit Recht als Begriinder dieses Rechtsinstituts.?

Die Fille, die Jhering vor Augen hatte, betrafen zunichst einmal vor allem
den Irrtum beim Vertragsschlufl sowie die fehlerhafte Ubermittlung einer
Willenserklarung: den Schreibfehler, eine falsch bestellte Botschaft oder De-
pesche.* Hinzu kam etwa die Problematik der Haftung fiir die Riicknahme ei-
nes Vertragsantrages gegeniiber dem Empfinger, der auf das vermeintliche
Zustandekommen eines Vertrages vertraut hatte.’ Die gemeinsame Frage, die
Jhering fir diese Fille bewegte, war die Begriindung einer Haftung fiir die
Vertrauensschiden, die dem Vertragsgegner infolge der Nichtigkeit des Ver-
trages entstanden waren. Das BGB hat die Lehren Jherings nach gangiger
Darstellung vor allem in den §§ 122 und 307, 309 BGB aufgenommen.® Dabei
ist natiirlich augenfillig, daff die Haftung aus § 122 BGB kein Verschulden
voraussetzt. Uber diesen Punkt konnte man vielleicht hinwegkommen, etwa
durch die Annahme, die auch Jhering vorschwebte, daf§ der Irrtum dem Ir-
renden immer vorwerfbar ist.” Tatsichlich ist die neuere Lehre — wohl auch
weil diese Argumentation nicht dem modernen Verschuldensverstindnis des
Zivilrechts entspricht — einen anderen Weg gegangen. Sie begreift die in § 122

2 Im Preuss. A.L.R. 15 §284 hief§ es: ,Was wegen des bei Erfiillung des Vertrages zu vertre-
tenden Grades der Schuld Rechtens ist, gilt auch fiir den Fall, wenn einer der Contrahenten bei
Abschliefung des Vertrages die ihm obliegenden Pflichten vernachlissigt hat.“ Jhering selbst
verweist auf diese Regelung, JhJb 4 (1861), 1 (51).

3 Dagegen hat Nirk, Die Lehre von der culpa in contrahendo in rechtsvergleichender Dar-
stellung als kritischer Beitrag zur Lehre vom ,sozialen Kontakt“, S.22, Franz Leonhard als
»Begriinder der modernen Lehre von der culpa in contrahendo® bezeichnet. Thm folgt in die-
ser Einschatzung Schanze, Ius Commune VII (1978), 326 (356). Sehr differenziert, aber doch
wohl skeptisch zum Einfluf} JTherings auf die moderne Lehre Medicus, Festgabe fiir Kaser, 169
(insbesondere das Resiimee S. 181).

4 Vgl. Jhering, Jh]b 4 (1861), 1 (1-8).

> Jhering, Jh]b 4 (1861), 1 (86 ff.). Zu einer genaueren Analyse der Fille Jherings vor allem
Medicus, Festgabe fiir Kaser, 169 (169-173).

5 Vgl. nur etwa Schlechtriem, Schuldrecht AT, Rz. 21.

7 Vgl. insbesondere die Argumentation Jherings, Jh]b 4 (1861), 1 (39): ,Wer etwas ver-
spricht, soll sich nicht irren ...*.
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BGB angeordnete Haftung nicht mehr als solche aus culpa in contrahendo,
sondern als Veranlassungshaftung® oder aber als Vertrauens- oder Anscheins-
haftung.® Auch bei § 307 I 1 BGB wird die Haftung zwar nicht an das Merk-
mal des Verschuldens gekniipft, immerhin wird sie aber von der Kenntnis
oder dem Kennenmiissen der Unmoglichkeit der Leistung abhiangig gemacht.
Dennoch besteht auch im Hinblick auf diese Vorschrift heute keine Einigkeit
mehr iiber thre Zuordnung zur culpa in contrahendo.'® So gesehen scheint auf
den ersten Blick von den Fragen, die Jhering vor Augen hatte, wenig tibrig ge-
blieben zu sein. Auch sofern die Fille, die Jhering diskutierte, iiberhaupt noch
als solche der culpa in contrahendo begriffen werden, so mufl doch zugege-
ben werden, daf} sich seine Sicht nach heutigem Verstindnis auf einen engen
Teilbereich der culpa in contrahendo beschrinkte.!! Dennoch kommen aus
seinen Uberlegungen zwei wesentliche Impulse fiir die Entwicklung zum
heutigen Verstindnis des Instituts.

Der erste richtungsweisende Gedanke betrifft das Verschulden. Entspre-
chend der Bezeichnung des Instituts als ,,culpa in contrahendo® sieht Jhering
das zentrale Haftungsprinzip im Verschulden.!? Bezugspunkt des Verschul-
dens mufl aus heutiger Sicht aber ein rechtswidriges Handeln sein, das Ver-
schulden muf} sich also auf eine Pflichtverletzung beziehen. Dementspre-
chend liegt heute eine der grofien Schwierigkeiten bei der Begriindung einer
Haftung aus culpa in contrahendo in der Formulierung konkreter Pflichten,
deren Verletzung dann Gegenstand eines Unrechtsurteils sein kann. Bei Jhe-
ring ist diese Unterscheidung von Pflichtverletzung und Verschulden — wie es
nach dem Stand der Dogmatik seiner Zeit auch kaum anders sein konnte -
noch ganz unausgearbeitet.!> Immerhin finden sich aber Andeutungen der
Art, daff er als Pflichtverletzung in den Irrtumsfillen offenbar die Herbei-
fihrung des unwirksamen Vertrages begriff.!* Medicus hat nun darauf auf-
merksam gemacht, dafl gerade die Schwiche der unzureichenden Unter-
scheidung von Pflichtverletzung und Verschulden in der Lehre Jherings die
Tir geoffnet hat fiir die Ausdehnung der culpa in contrahendo.!® Der Inhalt

8 So die wohl h.L., vgl. etwa Staudinger-Dilcher, § 122 Rz.2 m.w.N.

% So etwa Larenz, Schuldrecht 1, §9 Ia (S.107); vgl. auch MiiKo-Kramer, §122 Rz.3
m.w.N.

19 So zwar noch die h.L., vgl. etwa Larenz, Schuldrecht I, § 8 III (S. 104); MiiKo-Thode,
§ 307 Rz. 4; Palandt-Heinrichs, § 307 Rz. 1. Teilweise wird die Haftung aus § 307 I 1 BGB aber
auch als solche rechtsgeschiftlicher Art qualifiziert, die ihren Grund in dem rechtsgeschift-
lichen Akt des Vertragsschlusses hat, so Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,
Bd. 1L, §10, 4 (S.129); Stoll, Festschrift fiir v. Caemmerer, 435 (439 ff.); Canaris, Die Ver-
trauenshaftung im deutschen Privatrecht, S. 424; Staudinger-Lowisch, § 307 Rz. 1.

1 Das betonen auch Larenz, Schuldrecht I, § 9 1 (S. 107), und Medicus, Festgabe fiir Kaser,
169 (176).

12 Vgl. JhJb 4 (1861), 1 (40).

13 Vel. Medicus, Festgabe fiir Kaser, 169 (174).

14 Vgl. Jhering, JThb 4 (1861), 1 (17).

15 Medicus, Festgabe fir Kaser, 169 (174 1.).
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