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Einleitung

»In einer modernen Welt ... wird man dem inneren Sinn des Lebensverhiltnisses
>Vertrag< besser gerecht, wenn man in den Vertragserklirungen der Parteien
grundsatzlich nicht bloff das Versprechen erblickt, daff jeder nach besten Kriften
auf die Herbeifithrung des zugesagten Erfolges hinwirken wolle, sondern wenn
man — was auch rechtspolitisch gesiinder ist — dieses Versprechen prinzipiell als
die Ubernahme einer entsprechenden Garantie auffafit«.

Diesem Votum von Zweigert/Kotz fiir die Garantiehaftung liegt die Vorstel-
lung zugrunde, das deutsche Recht sei von dem Verschuldensprinzip beherrscht,
wodurch es sich von anderen Rechtsordnungen, insbesondere dem common law
und Einheitsrechten, grundlegend unterscheide.

Vorliegende Arbeit untersucht, inwieweit die Auffassung zutrifft, daf fiir das
deutsche Leistungsstorungsrecht das Verschuldensprinzip gilt. Thr wichtigstes
Anliegen besteht in dem Bemithen um den Nachweis, daf die Haftung des
Schuldners fiir das Leistungsinteresse des Glaubigers im Grundsatz nicht eine
Verschuldenshaftung ist, sondern eine Garantiehaftung: soweit die Parteien einen
Erfolg zum Gegenstand des Vertrags machen, hat der Schuldner fir die Errei-
chung des Erfolgs einzustehen.

Gegentuiber der Annahme, im deutschen Recht hafte der Schuldner nur fir die
verschuldete Nichterfillung, zeigt die Betrachtung der historischen (§ 1) und be-
grifflichen (§2) Entwicklung der Obligation ein ganz anderes Bild: der Schuldner
muf} den geschuldeten Erfolg bewirken oder statt seiner ein Geldiquivalent leis-
ten. Das Geldiquivalent erscheint nicht als eigener Anspruch, sondern als alterna-
tiver Inhalt des Erfillungsanspruchs (Einheit der Obligation). Damit aber ent-
behrt der Anspruch auf das Geldaquivalent des Verschuldenserfordernisses. Die-
se im Erfullungsanspruch gelegene Haftung findet ihre Grenze dort, wo der
Schuldner von der Obligation befreit wird, weil die Voraussetzungen eines Be-
freiungstatbestandes (§275 BGB) gegeben sind. Das Konzept, welches der Haf-
tung fiir das Erfiillungsinteresse zugrunde liegt, ist also die Garantiehaftung mit
Entlastungsmoglichkeit. Auf das Verschuldensprinzip hingegen kann die Haf-
tung auf das Erfiillungsinteresse hinsichtlich anfinglicher Leistungshindernisse
nicht und hinsichtlich nachtriglicher Leistungshindernisse nicht sinnvoll ge-
stltzt werden.

Die Garantiehaftung des Schuldners fiir das Erfiilllungsinteresse ist darauf ge-
richtet, dem Glaubiger das in Geld zukommen zu lassen, was ithm in Natur ver-
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sprochen, aber nicht geleistet wurde (Geldkondemnation). Voraussetzung dieser
Haftung ist daher, dafl die Schuld darauf gerichtet ist, einen Erfolg im Vermogen
des Glaubigers herbeizufiihren, welcher durch Geld substituierbar ist. Das ist
nicht hinsichtlich aller Leistungsgegenstinde der Fall: insbesondere Handlungen
konnen als solche nicht Bestandteil des Vermogens werden. Aus dem Prinzip der
Geldkondemnation erkliren sich vielfaltige Erscheinungen des geltenden Rechts,
insbesondere die Zusammenhinge zwischen den verschiedenen » Anspriichenc,
mit denen der Glaubiger dasselbe Ziel, namlich die Befriedigung seines Leistungs-
interesses, verfolgen kann (§3).

Ein Blick in die Konzeption der Nichterfillungshaftung anderer Rechtsord-
nungen zeigt, daf} diese vornehmlich dem Prinzip der Garantiehaftung mit Ent-
lastungsmoglichkeit folgt und daher mit dem hier vertretenen Verstandnis des
Hafrungsrechts, wie es sich aus dem Bau der Obligation ergibt, Gibereinstimmt
(54)

Das BGB alter Fassung war in solcher Weise konzipiert, dafl der Ersatz des Er-
fullungsinteresses sich aus dem Fortbestand der Obligation ergab, welche einheit-
lich auf die Naturalleistung oder deren Geldwert gerichtet war (Einheit der Obli-
gation). Von der einheitlichen Obligation wurde der Schuldner entweder befreit
oder er blieb verpflichtet. Demgegeniiber wurde zum BGB alter Fassung tiber-
wiegend die Auffassung vertreten, daf} eine »Primirebene« und eine »Sekundir-
ebene« zu unterscheiden seien, dafl also die Frage der Befreiung des Schuldners
von der Naturalleistung eine andere Frage sei als die Frage nach der Haftung auf
das Erfiillungsinteresse. Dieses Verstindnis wurde Grundlage des Gesetzes zur
Modernisierung des Schuldrechts (§5).

Den geinderten Vorschriften des BGB neuer Fassung liegt also zum Teil ein
Verstindnis zugrunde, welches nach unserer Auffassung unzutreffend ist. Die
Konzeption des Nichterfillungsrechts enthilt nunmehr Verwerfungen, deren
Beseitigung umso erschwerter ist, je mehr Gewicht auf den » Willen des Gesetzge-
bers«, welcher von einem nicht stringenten Verstindnis des Leistungsstdrungs-
rechts ausging, gelegt wird (§6).

Anders als die Haftung auf das Erfillungsinteresse, welche, soweit das Schuld-
verhiltnis auf einen Erfolg gerichtet ist, grundsitzlich als Garantiehaftung zu
begreifen ist, ist die Haftung des Schuldners fiir Schiden grundsitzlich vom Ver-
schulden abhingig. Auch der Integrititsschutz kann aber als Erfolg zum Gegen-
stand des Vertrags gemacht werden mit der Folge, daff den Schuldner im Falle der
Schidigung eine Garantiehaftung trifft (§7).



§1. Historische Entwicklung der Obligation
im Uberblick

1. Romisches Recht

Die urspringliche Wirkung des Schuldverhiltnisses im altrémischen Recht be-
steht in der Haftung des Schuldners!. Erfiillt er ein Versprechen, das ihn zum
Schuldner macht, nicht, so wird er mit seiner Person dem Zugriff des Gliubigers
unterworfen. Indem der Schuldner die Leistung erbringt, wird dieses Zugriffs-
recht des Gliubigers beseitigt. In dieser Vorstellung schuldet der Schuldner
nicht?, sondern er haftet nur. Die Leistung erfolgt nicht zur Erfiillung einer
Schuld, sondern zur Abwendung des Zugriffs des Gliubigers auf die Person des
Schuldners.

Mitdem Gedanken, daff der Schuldner nicht blof§ in eigenem Interesse die Haf-
tung vermeiden soll, sondern dafl er sich im Interesse des Glaubigers durch Lei-
stung befreien soll, tritt die Vorstellung der Schuld neben die Haftung®. In vor-
klassischer Zeit umfafit der Begriff der obligatio daher bereits beides: Schuld und
Haftung®. Das dem rémischen Recht typische aktionenrechtliche Denken fiihrt
dazu, daff der jeweilige Inhalt der obligatio wesentlich dadurch bestimmt wird,
welche actio der Gliubiger aus dem Schuldverhiltnis erheben kann. Hierbei ist
im wesentlichen zu unterscheiden zwischen strengrechtlichen Klagen und bonae
fidei 1udicia.

1. Strengrechtliche Klagen

Im Falle der Stipulation war die Verpflichtung des Schuldners auf die Herbeifiih-
rung eines bestimmten Erfolgs gerichtet; eine Feststellung von Verhaltenspflich-
ten des Schuldners kam nicht in Betracht. Fiir die Klage des Gliubigers war daher

! Kaser, Das romische Privatrecht I, §§ 391.; Kaser/Kniitel, Rdmisches Privatrecht, § 32 Rdz. 3.

2 Kaser (Das romische Privatrecht I, §39 II 3) spricht von einer Obliegenheit; Zimmermann,
Law of Obligations, S.5.

3 Kaser, Das rémische Privatrecht 1, §40 III.

* Kaser, Das romische Privatrecht I, § 113; Rbeinstein, Die Struktur des vertraglichen Schuld-
verhiltnisses im anglo-amerikanischen Recht, S.124f,; Jakobs, Unméglichkeit und Nichterfil-
lung, S.173; Kaser/Kniitel, Romisches Privatrecht, §32 Rdz. 21.
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nicht entscheidend, wie der Schuldner sich verhalten hatte, sondern alleine, ob der
Erfolg eingetreten oder nicht eingetreten war. War allerdings der Erfolg unmog-
lich geworden, so konnte eine Verurteilung nicht stattfinden: der Schuldinhalt
war in solchem Falle gegenstandslos. Wegen des Prinzips der Geldkondemna-
tion® hatte die Verurteilung zwar nicht auf die unmégliche Leistung zu lauten,
sondern auf Zahlung einer Geldsumme. Jedoch setzte die Verurteilung voraus,
daf die Klageformel® wahr war’, und an dieser Voraussetzung fehlte es im Falle
der Unméglichkeit. Eine Anderung der Klageformel kam aber nicht in Betracht,
weil infolge der Strenge der Formularklage nur diese bestimmte Klage mit dieser
Formel erhoben werden konnte?. Dies fiihrte dazu, daf} im Falle der Unméglich-
keit eine Verurteilung des Schuldners notwendig ausscheiden mufite®; es kam we-
der darauf an, ob die Unmdglichkeit — nach heutigem Verstindnis — eine anfing-
liche oder nachtrigliche, noch darauf, ob es eine zu vertretende oder nicht zu
vertretende war!®.

Freilich fiihrte diese Auffassung zu einer Haftungsliicke zumindest hinsicht-
lich der nachtriglichen Unméglichkeit, deren Eintritt der Schuldner verschuldet
hatte. Diese Haftungsliicke wurde Uberwunden durch die perpetunatio obligatio-
nis, die Fiktion'! des Fortbestandes des Leistungsgegenstandes!?. Diese Fiktion
lie} die Verurteilung des Schuldners in eine bestimmte Summe Geldes zu. Ange-
nommen wurde eine perpetuatio obligationis allerdings lediglich dann, wenn die
Unmoglichkeit wihrend des Verzugs des Schuldners eintrat oder dann, wenn der
Schuldner die Unméglichkeit durch positives Tun herbeifithrte!?; trat die Un-
moglichkeit hingegen infolge eines Unterlassens des Schuldners ein, wurde keine
perpetuatio obligationis angenommen, weil hierdurch der Pflichteninhalt des

5 Kaser, Das romische Zivilprozefirecht, §54 IV 1; anders sodann im Kognitionsverfahren,
Kaser/Hackl, Das réomische Zivilprozefirecht, §74 1 2.

¢ Die intentio war auf die urspriingliche Leistung zu richten; der Geldwert, in den verurteilt
wird, gehorte hingegen erst zur condemnatio (Kaser/Hackl, Das rémische Zivilprozefirecht, §45
IT mit Fn.7).

7 Die intentio war als Bedingung formuliert (Kaser/Hackl, Das romische Zivilprozefirecht,
§45 IT). Die Unméglichkeit der Leistung hatte zur Folge, daf} die Bedingung fiir die Verurteilung
nicht vorlag.

® Windscheid meinte, zur Entwicklung der perpetuatio obligationis habe die Erwigung ge-
fihrt, dafl der Umfang des zu leistenden Interesses von dem urspriinglichen Leistungsgegen-
stand abhingig ist (Lehrbuch des Pandektenrechts, 7. Aufl,, §264 Fn.7). Trife dies zu, so hitte es
der perpetuatio obligationis auch bei Innominatkontrakten bedurft, was aber gerade nicht der
Fall war; Brinz, Lehrbuch der Pandekten 2,1, §266 Ziff. 3.

% Kaser, Das romische Privatrecht [, S.513; Kley, Unmoglichkeit und Pflichtverletzung, S. 74f.

10 A.A. Jakobs, Unmoglichkeit und Nichterfillung, S. 178ff., der die perpetuatio obligationis
alleine durch das Vertretenmiissen bedingt sieht; dagegen Harke, JbJgZivRWiss 2001, S.40 mit
Fn.49.

" Anders Flume, Rechtsakt und Rechtsverhiltnis, S. 104.

12 Kaser, Das romische Privatrecht I, S.513f,; Kley, Unmoglichkeit und Pflichtverletzung,
S.75; Zimmermann, Law of Obligations, S.784f.

13 Rabel, FS Bekker, S.195, der diesen Satz auch auf die bonae fidei iudicia bezieht (s. auch
S.201); Kaser, Das romische Privatrecht I, S.514.
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Schuldners erweitert worden wire. Der darin liegenden Inkonsistenz dieser Auf-
fassung, daf§ auch die Verpflichtung des Schuldners zum Unterlassen der Herbei-
fithrung der Unmoglichkeit durch positives Tun eine Erweiterung des Pflichten-
inhalts gegeniiber dem Wortlaut der stipulatio begriindete, verschlofy man sich!.

Ebenso wie bei der strengrechtlichen Obligation die Erweiterung der Schuld-
nerpflichten ausschied, weil nur der Erfolg, nicht aber ein Verhalten geschuldet
war, mufite andererseits der Umstand unberiicksichtigt bleiben, daff der Erfolg
nicht eintrat, obgleich der Schuldner sich sorgfiltig verhalten hatte'®. Die Beriick-
sichtigung dieses Umstandes hitte eine Reduzierung des Schuldinhalts auf sorg-
faltiges Verhalten bedeutet. Dies aber war gerade nicht der Inhalt der Obligation;
diese ging vielmehr auf Herbeifithrung des versprochenen Erfolges. Trat dieser
nicht ein, so konnte der Schuldner sich der Verurteilung nur im Falle der nicht zu
vertretenden Unmoglichkeit, nicht aber in sonstigen Fillen entziehen!®. Das Un-
vermdgen und die blofle Schwierigkeit der Leistung waren daher grundsitzlich!
unbeachtlich.

2. bonae fidei iudicia

Die bonae fidei iudicia, zu denen insbesondere Klagen aus Kaufvertrag gehor-
ten'®, sind hingegen auf quidquid dare facere oportet ex fide bona gerichtet'®. Die-
se Klageformel erlaubt es dem Richter, den Pflichteninhalt des Vertrages?® zu be-
stimmen und das Verhalten des Schuldners hieran zu messen. Eine Verurteilung in
eine bestimmte Summe Geldes findet dann statt, wenn der Schuldner gegen diese

% Harke, JbJgZivRWiss 2001, S.42, 44.

5 Esist daher schief, wenn Kaser (Das romische Privatrecht I, § 119 1 1) diesen Tatbestand un-
ter der Uberschrift »Die Obligationsverletzungen« abhandelt. Richtig stellt er (im Hinblick auf
Geld- und Gattungsschulden) fest: »Die Leistung bleibt objektivimmer moglich«. Die Nichter-
bringung der moglichen Leistung verhilft der Klage also zum Erfolg; ein Verschulden des Be-
klagten, worauf der Begriff »Obligationsverletzung« hindeutet, ist fir die Verurteilung nicht er-
forderlich.

16 Ausgehend von dem Begriff der Obligationsverletzung meint Kaser (Das rémische Privat-
recht I, §119 I 2) gerade umgekehrt, die perpetuatio obligationis habe nur die zu vertretende Un-
moglichkeit und die Unméglichkeit wihrend des Schuldnerverzugs als Tatbestinde der Obliga-
tionsverletzung zugelassen. Diese Annahme ist unvertriglich mit den Grundsitzen des Formu-
larprozesses, nach denen der Klager die actio gerade nicht auf den Tatbestand einer Obligations-
verletzung stiitzen konnte.

17" Ausnahmsweise kam ein Ruhen der Verpflichtung in Betracht; Harke, Jb]gZivRWiss 2001,
S.43 mit Fn.68.

18 Kaser, Das romische Privatrecht [, §114 IV und §130 V.

19 Kaser, Das rémische Privatrecht I, § 114 IV.

20 Zu der Verrechtlichung urspriinglich ethischer Pflichten Kaser, Das rémische Privatrecht I,
§ 114 IV 1: »Sie [sc. die Pritoren] stiitzen diese Klagen mangels einer lex auf die bona fides und da-
mit auf eine ethische, mithin zunichst auf8errechtliche Verhaltensbindung, die sie aber in eine
rechtliche Gebundenheit umprigen und damit in einer Reihe von Rechtsgeboten konkretisie-
ren«. Diese Entwicklung durchliuft jiingst (nochmals) Schur, Leistung und Sorgfalt, S. 96ff.
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Pflichten verstoffen hat?!. Entscheidend fiir die Verurteilung ist also nicht das
Ausbleiben der Erfillung, sondern das Verhalten des Schuldners. Hat etwa der
Verkiufer die Unmoglichkeit der Leistung nachtriglich herbeigefiihrt, indem er
die Sache zerstort oder den Sklaven freigelassen hat, so wird er auf die Klage des
Kiufers hin verurteilt, nicht, weil die versprochene Leistung ausbleibt, sondern
well der Verkiufer sich nicht so verhalten hat, wie er es hatte miissen. Der Vorstel-
lung einer perpetuatio obligationis bedurfte es im Falle der Unmaglichkeit nicht,
weil die Klageformel durch ihre Flexibilitat die Verurteilung aufgrund des Versto-
Bes gegen Verhaltenspflichten zuliei?2. Ebensowenig bedurfte es iiberhaupt Un-
moglichkeitsregeln, denn die Klageformel wie auch das Urteil waren im Falle zu
vertretender Verzdgerung und im Falle zu vertretender Unméglichkeit identisch,
auf die Moglichkeit der Leistung kam es daher nicht an. Die bonae fidei iudicia er-
offneten zugleich die Moglichkeit, die Bindung des Schuldners an das Schuldver-
haltnis uber die Pflicht zur Leistungserbringung hinaus zu erweitern und auch
aus der Verletzung von Schutz- und Treuepflichten zu verurteilen?. Die Flexibili-
it dieser Klage ermoglicht es also, den Inhalt der Obligation Uber die Leistungs-
erbringung hinaus zu erweitern und weitere Verhaltenspflichten zu threm Inhalt
zu machen.

II. Gemeines Recht

Im gemeinen Recht erscheint die Schadensersatzhaftung wegen Nichterfillung
lediglich als anderer Gegenstand der Obligation. Die Obligation wurde als ein-
heitlich begriffen; eine Aufgliederung in Primirleistung und Sekundirleistung
fand nicht statt**. Der Schuldner war entweder obligiert oder frei. War er obli-
giert, so schuldete er die Leistung und, wenn er sie nicht erbrachte, ein Geldaqui-
valent?; war er frei, so schuldete er weder die Leistung noch ein Aquivalent. Um-

21 Kley, Unméglichkeit und Pflichtverletzung, S.72ff.

2 Zimmermann, Law of Obligations, S.806f.

2 Kaser, Das romische Privatrecht I, § 114 IV 3.

24 Neuner, Wesen und Arten der Privatrechtsverhiltnisse, S. 67; Dernburg, Pandekten, §23 V:
»Bei allen Obligationen ist Geldersatz der eventuelle Gegenstand der Obligation. Er ist dem
Gldubiger stets zu gewihren, wenn thm das Geschuldete nicht geleistet wird und wenn sich diese
Leistung nicht oder nicht figlich erzwingen 1afft.«

B Mommsen, Interesse, S.65, fiir den Fall des anfinglichen unbehebbaren Sachmangels: »In
diesen Fallen mufi, da die Obligation trotz der theilweisen Unméglichkeit threm ganzen Umfan-
ge nach wirksam ist, ein Aquivalent fiir die Leistung, soweit sie nicht beschafft werden kann, pri-
stirt werdenc; fiir den Fall anfinglicher Hindernisse, die keine »wahre Unméglichkeit« begriin-
den: »Die Obligation ist in diesen Fillen regelmiflig wirksam, und eben deshalb ein Aquivalent
fiir die Leistung zu geben«; S.65£. fiir den Fall der nachtriglichen zu vertretenden Unmaglich-
keit: »... so ist immer ein Aquivalent fir den urspriinglichen Gegenstand der Obligation zu pri-
stiren<; S.66 fir den Fall nachtraglicher Hindernisse, die keine »wahre Unmoglichkeit« begriin-
den: »Da diese auf die Wirksamkeit der Obligation keinen Einfluf haben, so ist hier der Schuld-
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stritten war lediglich, ob der Schuldner stets (sofern keine Befreiung eintrat) das
Interesse zu leisten hatte, wie Mommsen meinte, oder ob er nur im Falle einer Ver-
schuldung das Interesse leisten mufite?, im iibrigen aber nur den »gemeinen
Werth«?”. Man glaubt, daf§ im Falle der verschuldeten Unméglichkeit die Obliga-
tion eine Verinderung erleide, indem ihr urspringlicher Gegenstand in eine
Geldleistung umgesetzt wird?.

Windscheid®® unterscheidet im Anschluff an Mommsen®® die anfingliche von
der nachtraglichen Unméglichkeit; innerhalb der anfinglichen Unmoglichkeit
unterscheidet er die objektive und die subjektive Unmoglichkeit, innerhalb der
nachtriglichen Unmoglichkeit die schuldhafte und die nicht schuldhafte; dieses
Modell sollte das des BGB werden®!. Die anfingliche objektive Unméglichkeit
lasse eine Forderung weder auf die Leistung selbst noch auf ein Geldiquivalent
entstehen’?; die anfingliche subjektive Unméoglichkeit hindere die Entstehung
des Forderungsrechtes nicht, dieses habe aber ein Geldiquivalent statt der un-
méglichen Leistung zum Gegenstand®. Im Falle nachtriglicher nicht schuldhaf-
ter Unmaoglichkeit (worunter auch das Unvermogen begriffen wird) sei der
Schuldner frei; im Falle des Verschuldens miisse der Schuldner das Interesse des
Glaubigers leisten.

Fiir den Fall, dafl der Schuldner zur Leistung des Interesses verpflichtet bleibt,
nimmt Windscheid den Fortbestand der urspriinglichen Forderung, nunmehr ge-
richtet auf einen anderen Gegenstand, an**:

»Das dabei stattfindende rechtliche Verhiltnif} ist nicht etwa so zu denken, daf das bisher
bestandene Forderungsrecht durch die eingetretene Unmoglichkeit der Leistung unterge-
gangen, zugleich aber durch die Verschuldung des Schuldners ein anderes Forderungsrecht
gegen denselben begriindet worden sei. Sondern das jetzt vorhandene Forderungsrecht ist
das alte ...«

ner verpflichtet, ein Aquivalent zu leisten<; endlich hinsichtlich der alleine auf dem Willen des
Schuldners beruhenden Nichrerfiillung: »Hier kann es gleichfalls nicht zweifelhaft sein, dafi, so-
fern die urspriingliche Leistung nicht erzwungen werden kann, ein Aquivalent geleistet werden
mufl.«

% Arndts, Pandekten, §206.

27 Arndts, Pandekten, §222.

28 Brinz, Lehrbuch der Pandekten, 2,1, §264; auch §281 (S.344); Arndts, Pandekten, §250.

2 Insgesamt zum folgenden Lehrbuch des Pandektenrechts, 7. Aufl., §264.

3 Die Unméglichkeit der Leistung in ihrem Einfluf} auf obligatorische Verhiltnisse, 1853.

3t Vgl. U. Huber, Leistungsstorungen 1, S.77; Coing, Europiisches Privatrecht, Band ]I,
S.464.

2 §315.

3 §315: »Ist die Unmoglichkeit eine blof} subjective, so thut sie der Giiltigkeit des Vertrages
keinen Eintrag; der Schuldner mufd statt der Leistung, welche ihm unméglich ist, dem Glaubiger
sein Interesse in Geld vergiiten«.

* §264 Fn.7.
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Im Falle nachtriglicher schuldhafter subjektiver Unmoglichkeit bleibe auch der
Gegenstand des Forderungsrechts derselbe und die Beitreibung eines Geldaqui-
valentes sei lediglich ein Notbehelf**.

Ananderer Stelle*® formuliert Windscheid den Gedanken so: »Das Forderungs-
recht kann, ohne seine Existenz zu verlieren, verindert werden« und erliutert die
Wendung »ohne seine Existenz zu verlieren« mit den Worten®: »das jetzt vorhan-
dene Forderungsrecht ist kein neu erzeugtes; es ist kein anderes Individuum, als
das frither vorhandene Forderungsrecht«. Unter ciner solchen »Veranderung des
Forderungsrechts«*® begreift Windscheid insbesondere auch die Unméglichkeit
der Leistung.

Ob Windscheid eine Verurteilung des Schuldners zu einer unmoglichen Lei-
stung zulassen wollte, ist unklar, seine Bemerkungen hierzu erscheinen wider-
spruchlich. Einerseits meinte er, im Falle schuldhafter nachtraglicher Unmoglich-
keit konne »das Forderungsrecht auf den urspringlichen Leistungsgegenstand
ebensowenig fortbestehen, wie es darauf hitte entstehen konnen; es besteht nur
mit verindertem Leistungsgegenstand fort«*®. Andererseits meint Windscheid, im
Prozefl berufe sich der Klager auf sein Forderungsrecht und der Schuldner miisse
nicht bloff Unméglichkeit der Leistung darlegen und beweisen, sondern auch sein
fehlendes Verschulden, weil nicht jede irgendwie eingetretene Unmoglichkeit der
Leistung das Forderungsrecht aufhebe*C.

III. Der Obligationsbegriff bei Schaffung des BGB:
das Prinzip der Einbeit der Obligation

Bei Schaffung des BGB war die Unterscheidung des romischen Rechts zwischen
strengrechtlichen und anderen Klagen lingst tiberwunden. Der im Hinblick auf
die strengrechtlichen Klagen entwickelten Unmaglichkeitsregeln des romischen
Rechts hitte es daher dann nicht mehr bedurft*!, wenn man als Inhalt der Obliga-
tion alleine die Schuldnerpflichten, nicht den zu bewirkenden Erfolg angesehen
hatte. Im Hinblick darauf wurde die Vorschrift des §275 Abs.1 BGB a.F in der
zweiten Kommission fir entbehrlich gehalten, weil sie nur etwas Selbstverstind-
liches ausspreche, nimlich daf} der Schuldner nichts schulde, was er nicht ver-

% §264 Fo.7.

% §327.

7 §327 Fo. 1.

3% So die Uberschrift zu Ziffer VI. des Ersten Kapitels.

% §264 Fn.7.

40 §265 Fn. 17. Die Stelle 1ait die Moglichkeit zu, daf$ der Antrag des Kligers auf Schadenser-
satz gerichtet ist, erzwingt diese Interpretation aber nicht.

1 Weshalb Rabel dem Gesetzbuch vorgeworfen hat, sein Heil in der Stipulationstheorie zu
suchen; FS Bekker, S.201.



II1. Obligationsbegriff bei Schaffung des BGB: das Prinzip der Einbeit der Obligation 9

sprochen habe*?. Inhalt des Erfiillungsanspruchs ist aber, wenn die Parteien einen
Erfolg zum Gegenstand des Schuldverhiltnisses gemacht haben, dieser Erfolg,
nicht aber ein Verhalten des Schuldners und deshalb dient eine Regelung wie die
des §275 Abs. 1 BGB a.F. dazu, den Schuldner von der darin gelegenen Garantie-
haftung zu befreien®.

Die Einheitlichkeit der Obligation liegt der Konzeption des BGB zugrunde*.
Es wurde nicht einmal erwogen, den auf dem Boden des gemeinen Rechts selbst-
verstindlichen Satz*, daf} der Schuldner, wenn er die bestehende Verpflichtung
nicht erfiillt, ein »Aquivalent zu pristiren« habe, besonders auszusprechen.
Durch den einklagbaren Erfiillungsanspruch* und dessen Vorrang vor Schadens-
ersatzanspriichen drohte allerdings die Einheitlichkeit der Obligation, die unter
dem Prinzip der Geldkondemnation keiner Erwiahnung bedurfte und deren man
sich nicht einmal bewuft zu werden brauchte, zwar nicht vergessen zu werden,
jedoch war die Sicherung des Vorrangs des Erfullungsanspruchs ein erster Ansatz
zur Trennung des »Primirleistungsanspruchs« von dem »Sekundiranspruch«
und somit ein erster Schritt weg von der Einheitlichkeit der Obligation. So
schrieb o. Kiibel in der Begriindung seines Vorentwurfes*:

»... ebensowenig, als der Schuldner dem Gliubiger statt der Naturalerfiillung etwas ande-
res, etwa ein Aquivalent aufdringen kann, [kann] der Gliubiger nach seinem Belieben von
dem Schuldner statt Naturalerfillung ein Aquivalent verlangen*® ... Jedes Schuldverhaltnis
berechtigt und verpflichtet eben nur zu derjenigen Leistung, auf welche es gerichtet ist. Es
miissen also besondere Griinde vorhanden sein oder eintreten, welche dem Glaubiger das
Recht gewihren, statt der Naturalerfillung oder neben derselben etwas Anderes oder Wei-
teres zu verlangenc.

In dieser Formulierung erscheint das Schuldverhalenis nicht mehr auf Geld als al-
ternativen Inhalt der Obligation gerichtet, vielmehr wird der Geldersatz aus-
driicklich als »etwas Anderes« bezeichnet, auf welches das Schuldverhiltnis nicht
gerichtet ist. Hinsichtlich der infolge eines von dem Schuldner zu vertretenden
Umstandes nachtriglich eingetretenen und der zufilligen Unmdglichkeit be-
merkt v. Kitbel hingegen an anderer Stelle:

42 Mugdan, S.528f.

# Den Eingang der Unméglichkeitsvorschriften in das Gesetz begreift Harke als »List der
Vernunft« (JbJgZivRWiss 2001, S.47): der Erfillungsanspruch sei an die Stelle der strengrechtli-
chen Klage getreten und bediirfte der Unmdglichkeitslehre, um den Schuldner von der im Erfuil-
lungsanspruch angelegten Erfolgshaftung zu befreien, weil ein nicht zu bewirkender Erfolg nicht
geschuldet sein diirfe.

. Zimmer, NJW 2002, 2.

* Wirthwein, Zur Schadensersatzpflicht wegen Vertragsverletzungen im Gemeinen Recht
des 19. Jahrhunderts, S. 691f.

6 Zu dessen Entstehung Neblsen-von Stryk, AcP 193 (1993), 5291f.

47 Recht der Schuldverhiltnisse, S.857.

# Dieser Satz geht wohl zuriick auf Neuner, Wesen und Arten der Privatrechtsverhiltnisse,
S.67.
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»Wihrend die erstere das Bestehen des Schuldverhiltnisses unbertihre 128¢ und nur demsel-
ben einen anderen Gegenstand an Stelle des urspriinglichen Leistungsgegenstandes giebt,
wirkt die »unverschuldete« Unmoglichkeit als Aufhebungsgrund der Verbindlichkeit des
Schuldners«*’.

Der entscheidende Punkt fir die Haftung des Schuldners ist also der Fortbestand
der Obligation, nicht das Verursachen der Unmoglichkeit. Das Verursachen der
Unmoglichkeit hat nur keine befreiende Wirkung, das Bestehen des Schuldver-
haltnisses bleibt hiervon unberiihrt. Die Wirkung ist »nur« die, dafl ein anderer
Gegenstand an die Stelle des urspriinglichen Leistungsgegenstandes tritt. Die
Auffassung, dafl die eingetretene Unmaoglichkeit die Obligation zum Erloschen
bringe und durch die Verschuldung eine neue Obligation entstehe, sei

»weder mit dem Wesen des Schuldverhiltnisses vereinbar, noch quellenmiRig richtig.«*°

Auch bei @. Kiibel ist somit die Obligation auf die Primirleistung und in zweiter
Linie, wenn der Schuldner nicht befreit wird, auf Geld gerichtet. Die Aussage, das
Schuldverhiltnis sei nicht auf etwas anderes als die Primarleistung gerichtet, ist
somit ausschliefflich im Hinblick auf den Vorrang des Erfiillungsanspruchs zu
verstehen. Wenn aber Unméglichkeit vorliegt und deshalb der Vorrang des Erfiil-
lungsanspruchs entfallen muf3, so tritt auch in der Ansichtv. Kiibels mit Selbstver-
stindlichkeit ein Aquivalent an die Stelle des urspriinglichen Leistungsgegenstan-
des, wenn nicht der Schuldner von der Obligation befreit wird.

Planck hatte in der ersten Kommission beantragt, die Vorschrift wie folgt zu

fassen’!:

»Wird die geschuldete Leistung zufolge eines von dem Schuldner zu vertretenden Umstan-
des ganz oder theilweise unmoglich, so verwandelt sich mit diesem Zeitpunkte die Verbind-

lichkeit des Schuldners in eine Verbindlichkeit zum Ersatze des dem Glaubiger durch die
Nichterfiillung verursachten Schadens«.

Die Mehrheit beschlof}, weder das Fortbestehen der Verbindlichkeit noch die

Verwandlung der Verbindlichkeit auszusprechen:

»es sei bedenklich von einem Fortbestande der friheren Obligation zu reden, da, so richtig
die Fortdauer der Obligation sei, die Verbindlichkeit zum Schadensersatze jedenfalls einen
anderen Gegenstand habe, so daf} bei wortlichem Verstindniff eine Art von Widerspruch
oder doch eine Inkorrektheit sich herausstelle. ... Auch die Ausdrucksweise des Antrags 1
unterliege ahnlichen Bedenken. Wenn von einer Verwandlung der urspriinglichen Obliga-
tion geredet werde, so gewinne es nimlich umgekehrt den Anschein, die alte Obligation sei
véllig erloschen und durch eine neue ersetzt.«>?

4 Recht der Schuldverhiltnisse, S.860.
50 Recht der Schuldverhiltnisse, S.861.
St Jakobs/Schubert, Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs II, S.259.
52 Jakobs/Schubert, Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs I1, S.260.
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