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Einleitung

§1 Problemstellung

Das deutsche materielle Privatrecht kennt nach iiberkommener Auffassung
Pflichten eines Privatrechtssubjekts, deren Einhaltung kein anderes Pri-
vatrechtssubjekt mit den Mitteln des Privatrechts einfordern kann. Diesen
Pflichten soll also kein Erfiillungsanspruch korrespondieren. Ein promi-
nentes und besonders praxisrelevantes Beispiel fiir derartige Pflichten sind
nach ganz h. M. die sogenannten Verkehrs- und Schutzpflichten. Diese wil-
lensunabhingigen Pflichten dienen dem Schutz subjektiver Rechte wie etwa
dem Eigentum oder Leib, Leben und Gesundheit.

Das BGB enthilt keine Norm, welcher ein Anspruch auf Erfiillung der
Verkehrs- oder Schutzpflichten ausdriicklich entnommen werden kann.
Dies wird herkdmmlicherweise dahingehend interpretiert, dass ein betrof-
fenes Privatrechtssubjekt nach dem Willen des historischen Gesetzgebers
darauf verwiesen sei, im Falle eines Schadenseintritts diesen bei dem Pflich-
tigen zu liquidieren — dulde und liquidiere.

Die Rechtsprechung und Teile des Schrifttums haben sich der Frage nach
einem Anspruch auf Erfiillung von Verkehrspflichten schon frith angenom-
men und gewahren — unter nicht einheitlichen Voraussetzungen —im Ergeb-
nis teilweise einen Erfiillungsanspruch. Als Vehikel bedienen sie sich heute
der negatoria bzw. quasinegatoria (§1004 BGB [analog]), um einem oder
mehreren Privatrechtssubjekten vorbeugend, also vor Eintritt eines Scha-
dens, die Moglichkeit zu geben, die Unterlassung verkehrspflichtwidrigen
Verhaltens (ggf. im Wege der Unterlassungsklage) vom Pflichtigen zu ver-
langen. Die Beachtung einer Verkehrspflicht erschopft sich rechtstatsich-
lich zumeist jedoch nicht in einem Unterlassen, sondern erfordert ein akti-
ves Tatigwerden des Verkehrspflichtigen. So muss der Anlieger einer Strafle
den Gehweg beispielsweise riumen und gegebenenfalls streuen, um die Ge-
fahr eines Ausrutschens und Stiirzens von Passanten zu beseitigen. Unter-
lasst der Anlieger die Riumung und Streuung des Gehwegs, erfillt er die
Verkehrspflicht nicht und es ist niemandem geholfen. Der Anlieger kann
seiner Verkehrspflicht in Gestalt der Rium- und Streupflicht also gerade
nicht genligen, indem er untatig bleibt, sondern nur dadurch, dass er titig
wird. Der (quasi-)negatorische Rechtsschutz des § 1004 BGB ist jedoch, so-
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lange noch keine ,Beeintrichtigung® eingetreten ist, grundsitzlich auf ein
Unterlassen gerichtet. Um dennoch die aktive Einhaltung einer Verkehrs-
pflicht mittels des (quasi-)negatorische Rechtsschutzes verlangen zu kon-
nen, bedient sich ein Teil der Literatur und der Rechtsprechung der etwas
befremdlich anmutenden Konstruktion eines Anspruchs auf ein ,,Unterlas-
sen des Unterlassens“.! Unter den besonderen Voraussetzungen des (quasi-)
negatorischen Unterlassungsanspruchs habe der Schuldner sein Nichtstun
zu unterlassen, also titig zu werden.? Die geschuldete Titigkeit sei die Be-
achtung der Verkehrspflicht. Allerdings sei im Rahmen dieser Konstrukti-
on zu berticksichtigen, dass die (Quasi-)negatoria keinen Anspruch auf eine
bestimmte Mafinahme der Gefahrenbeseitigung begriinde, sondern es dem
Schuldner tiberlassen bleibe, auf welche Art und Weise er die Beeintrichti-
gung oder Bedrohung fremder Rechte beseitigt.? Ein inhaltlich bestimmter
Anspruch auf Einhaltung der Verkehrspflichten kann nach dieser Auffas-
sung aus §1004 BGB (analog) nicht abgeleitet werden. Gerade auch wegen
dieser Grundstreitigkeiten tiber die Erforderlichkeit einer inhaltlichen Kon-
kretisierung zur Bejahung eines Erfiilllungsanspruchs besteht im Detail
keine Einigkeit dartiber, unter welchen Voraussetzungen die Beachtung der
Verkehrspflichten durch ein Rechtssubjekt verlangt werden kann.*

Noch undurchsichtiger und vielschichtiger ist das geduferte Meinungs-
spektrum, wenn man die mit den Verkehrspflichten strukturell verwandten
Schutzpflichten (§241 Abs.2 BGB) mit in den Blick nimmt. Wie die Ver-
kehrspflichten dienen auch die Schutzpflichten dem Schutz der vertrags-
unabhingigen subjektiven Rechte des Pflichtbegiinstigten, also dem Integri-
tatsinteresse. Es handelt sich bei ihnen nach ganz herrschender Auffassung
um (Sonder-)Deliktsrecht.> Ob und bejahendenfalls unter welchen Voraus-
setzungen die Einhaltung von Schutzpflichten verlangt werden kann, ist
stark umstritten. Auffallend ist, dass diese Frage nicht anhand der negatoria
bzw. quasinegatoria (§1004 BGB analog), sondern anhand des Erfillungs-
anspruchs und seiner Voraussetzungen diskutiert wird.®

1 Vgl. BGH NJW 1982, 440, 441; NJW 2004, 1035, 1036f.; NJW 2018, 1317, 1318;
Wilbelmi, Risikoschutz durch Privatrecht, S. 124; Loschelder, WRP 1999, 57, 58; v. Bar,
25 Jahre Karlsruher Forum, S.80, 82; Vieweg/Schrenk, JURA 1997, 561, 563; Liiften-
egger, Ruckrufpflicht des Herstellers, S.200.

2 Wagner, in: MiiKo-BGB, vor 823 BGB Rn. 42.

3 RGZ 147, 27, 301.; Wagner, in: MiiKo-BGB, vor 823 BGB Rn. 42.

* Vgl. Jansen, AcP 202 (2002), 517, 525f.; Wagner, in: MiiKo-BGB, vor 823 BGB
Rn.42.

> Vgl. Wagner, in: MiiKo-BGB, vor §823 BGB Rn. 80; Kurt, Culpa in contrahendo,
S.78; Ll}ittringhaus, RIW 2008, 193, 197.

6 Vgl. stellvertretend nur Hihnchen, Obliegenheiten und Nebenpflichten, S.236f.
Stiirner, JZ 1976, 384, 385 Fn. 1-3; Kramme, in: Priitting/ Wegen/Weinreich, BGB, §241
BGB Rn. 24; Grischler, in: FS Konzen, S. 109, 117. Anders wohl Wagner, in: MiKo-BGB,
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Wihrend also im Bereich der Verkehrspflichten ein Anspruch auf Erfiil-
lung allenfalls unter den Voraussetzungen des §1004 BGB (analog) beste-
hen konnen soll, soll ein Anspruch auf Erfiilllung der Schutzpflichten auch
ohne die Konstruktion tiber {1004 BGB (analog) moglich sein. Im Bereich
der Verkehrspflichten soll ein Erfiillungsanspruch also den gedanklichen
Einschub des § 1004 BGB erfordern, wihrend es eines solchen Einschubs im
Bereich der Schutzpflichten nicht bediirfen soll. Dieser konstruktive Unter-
schied ist schon deshalb bemerkenswert, weil man sich heute weitestgehend
dartber einig ist, dass sich die Verkehrs- und Schutzpflichten in ihrer Struk-
tur und ihrer Funktion nicht unterscheiden.” In manchen Bereichen wird
nicht einmal scharf zwischen beiden Pflichten unterschieden.® Dass im Be-
reich der Verkehrspflichten §1004 BGB (analog) zur Begriindung eines Er-
fullungsanspruchs eingeschoben wird, wihrend dies bei Schutzpflichten
nicht notwendig sein soll, deutet auf ein deutlich grundlegenderes Problem
hin. Offensichtlich sind die Voraussetzungen und die Funktion des privat-
rechtlichen (Erfiilllungs-)Anspruch weitaus weniger klar als man es wegen
seiner zentraler Bedeutung im Privatrechtssystem aber auch der Rechtspra-
xis erwarten wirde. Und offensichtlich sollen diese Voraussetzungen eines
Erfullungsanspruchs bei Verkehrs- und Schutzpflichten divergieren konnen.

Ein weiterer Grund fiir die aufgezeigten Ungereimtheiten und die dogma-
tische Unschirfe eines auf die Einhaltung von Verkehrs- oder Schutzpflich-
ten gerichteten materiell-rechtlichen Anspruchs liegt darin, dass die damit
verbundenen Rechtsfragen nach heute herrschender Ansicht rechtstatsich-
lich dem Prozessrecht und nicht dem materiellen Privatrecht obliegen sollen.
Angesprochen ist damit die auf Adolf Wach® zuriickgehenden Lehre von
den sogenannten rein prozessualen Rechtsbehelfen. Nach dieser Lehre exis-
tieren verschiedene prozessuale Rechtsbehelfe ohne materiell-rechtlichen
Anspruch als Grundlage.!° Einen dieser Rechtsbehelfe soll nach ganz h. M.
der gerade im Bereich der Beachtung von Verkehrs- und Schutzpflichten

vor 823 BGB Rn. 42, welcher scheinbar auch im Bereich der Schutzpflichten den Weg
iber §1004 BGB gehen mochte.

7 Wagner, in: MiiKo-BGB, vor §823 BGB Rn. 80 und §823 BGB Rn.396; vgl. auch
OLG Koéln NJW-RR 2003, 806, 807; v. Bar, JuS 1982, 6371f.; ders., Verkehrspflichten,
S.312ff.

8 OLG Diisseldorf, VersR 2012, 732, 732f.: ,mietvertragliche Verkehrssicherungs-
pflichten; OLG Saarbriicken, NJW-RR 2012, 152 153, welches von der Méglichkeit aus-
geht, dass in der gerichtlichen Praxis die Anspruchsgrundlage dem Vertragsrecht ent-
nommen wird (§280 BGB), wihrend Umfang und Intensitit der Sorgfaltspflichten auf
das Deliktsrecht bzw. einen Kommentar zu §823 Abs. 1 BGB gestiitzt werden.

9 Wach, Feststellungsanspruch, passim.

10 Vel. etwa Miinzberg, JZ 1967, 689, 693, fiir gewisse Feststellungsklagen; Zeuner, in:
FSDolle 1, S.295, 3071., 317, jedenfalls fiir die negative Feststellungsklage. Eine bis heute
gliltige Zusammenstellung der nach h. M. einschligigen Rechtsschutzformen findet sich
bereits bei Wach, Feststellungsanspruch, S. 15 ff, 18f. und 21f.
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praxisrelevante einstweilige Rechtsschutz darstellen.!! Ausgangspunkt der
Lehre vom rein prozessualen Charakter des einstweiligen Rechtsschutzes
ist der Befund, dass das materielle Recht das Interesse nach vorbeugender
Sicherung nicht hinreichend schiitze. Das materielle Recht kenne vorbeu-
gende Anspriiche nur in wenigen Bereichen und in wenigen Vorschriften,
was fur einen effektiven Rechtsschutz nicht ausreichend sei. Die Kritik am
materiellen Recht geht aber noch weiter: Die Zweifel an der Interessenge-
rechtigkeit der vorgefundenen materiell-rechtlichen Regelungen im vorbeu-
genden Bereich setzen sich fort in einem grundsitzlichen Misstrauen gegen-
tiber der klassischen Privatrechtsdogmatik. So unterstellen die Vertreter der
Lehre von einem rein prozessualen einstweiligen Rechtsschutz weiter, dass
sich die von ihnen behaupteten Regelungsliicken auch nicht im Wege der
Auslegung oder Fortbildung des materiellen Rechts schlieffen lassen.!? Von
dieser Primisse ausgehend, versuchen die Vertreter eines rein prozessualen
einstweiligen Rechtsschutzes die behauptete Schutzliicke durch die Gewih-
rung ,rein prozessualer” Befugnisse ohne materiell-rechtliches Fundament
zu schlieffen. So handele es sich bei dem einstweiligen Rechtsschutz ,,nur
um ,.ein prozessualisches Sicherungsrecht®, um einen aus dem Prozessrecht
folgenden ,,Anspruch auf staatlichen Rechtsschutz“. Dieser Anspruch sei
»kein dem materiellen Recht immanentes, noch ihm beigestelltes accesso-
risches Klagerecht®, sondern allein ein ,Rechtsschutzanspruch publizisti-
scher Natur“.1?

Die Entwicklung eines selbststindigen, rein prozessualen einstweiligen
Rechtsschutzes ist heute so weit fortgeschritten, dass teilweise von einem
»Wahlrecht des Gesetzgebers ausgegangen wird. Der Gesetzgeber habe die
Wahl, ob er die Interessen des Individuums durch die Gewahrung materiell-
rechtlicher Anspriiche schiitze oder ob das ,Rechtssystem® anderweitig fiir
sausreichenden [...] Schutz sorge.!* Fiir den Erlass einer einstweiligen Ver-
fugung sei es irrelevant, ,daf der Antragsteller nach materiellem Recht kei-
nen Anspruch auf eine dem Inhalt der vorlaufigen Mafinahme entsprechen-
de Leistung des Schuldners hitte“. Es sei daher ,bedeutungslos, [dass] die
im Rahmen des vorldufigen Rechtsschutzes angeordnete Mafinahme im or-
dentlichen Prozef iiberhaupt nicht angeordnet werden konnte“.!> Im Rah-
men des einstweiligen Rechtsschutzes sei ,[d]er Antrag [...] auf ein Ziel
[gerichtet], auf welches der Antragsteller nach materiellem Recht gar kein

1 Wach, Feststellungsanspruch, S.18f.; Hellwig, Klagrecht und Klagméglichkeit,
S.13f.; Minnerop, Materielles Recht und einstweiliger Rechtsschutz, S.53ff.; Grunsky,
JuS 1976, 282, 283; Leipold, Grundlagen des einstweiligen Rechtsschutzes, S.52ff.

12 Besonders deutlich Minnerop, Materielles Recht und einstweiliger Rechtsschutz,
S.53f.

13 Wach, Feststellungsanspruch, S. 181.

4 R. Stitrner, JZ 1976, 384, 390.

15 F. Baur, Einstweiliger Rechtsschutz, S.27.
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Anspruch hat und das er im Hauptsacheverfahren nicht erreichen kann“!e.
Damit wird das materielle Recht auf dem Gebiet des einstweiligen Rechts-
schutzes jedenfalls hinsichtlich der Rechtsfolge kurzerhand aufler Kraft ge-
setzt. Ziel ist es — wie im gesamten Bereich der rein prozessualen Rechts-
behelfe — den Richter von der Bindung an das materielle Recht zu befreien.”
Der Inhalt der einstweilig angeordneten Mafinahme soll, mangels Vorgaben
des materiellen Rechts, im Ermessen des Richters liegen und sich nach dem
Einzelfall beurteilen.

Praktische Konsequenz der Lehre von den rein prozessualen Rechts-
behelfen ist, dass die Frage nach einem materiell-rechtlichen Anspruch auf
Erfilllung von Verkehrs- und Schutzpflichten jedenfalls vordergriindig
nicht sonderlich praxisrelevant ist, weil derartige Anspriiche wegen der tat-
sachlichen Dringlichkeit rechtspraktisch hiufig im einstweiligen Rechts-
schutz geltend gemacht werden. Bei niherem Hinsehen zeigt sich allerdings,
dass mit der Annahme materiell-rechtlicher Anspriiche auf Erfiillung von
Verkehrs- und Schutzpflichten das ohnehin ténerne Fundament der Lehre
vom rein prozessualen einstweiligen Rechtsschutz zunehmend ins Wanken
gerat: Schlieflich besteht dann die von den Vertretern eines rein prozessua-
len einstweiligen Rechtsschutzes behauptete Rechtsschutzliicke im mate-
riellen Recht gerade nicht.

Die Frage nach einem Anspruch auf Erfiilllung von Verkehrs- und Schutz-
pflichten wird teilweise auch noch aus einem anderen Grund dem Prozess-
recht zugeordnet: Teilweise wird das Privatrecht als ein System normativer
Verhaltensordnung begriffen.!® Insbesondere der Grund der deliktischen
Schadenshaftung wird in einem Verstof8 gegen diese objektive Verhaltens-
ordnung erblickt. Wer es unterlisst, seinen Weg von Schnee und Eis zu be-
freien, halte die Verhaltensregeln des objektiven Privatrechts nicht ein und
handele daher rechtswidrig Diese Rechtswidrigkeit bestehe unabhingig
davon, ob ein Schaden eingetreten ist oder nicht.!” Unter Zugrundelegung
dieses Konzepts stellt sich die Frage, ob der schuldhafte Verstof} gegen eine
Verkehrs- oder Schutzpflicht nur repressiv zum Schadensersatz verpflich-
tet, oder ob die Beachtung der Verkehrspflichten bereits vor Schadensein-
tritt verlangt werden kann, wie folgt: Da das Verhalten oder Unterlassen
des Verkehrspflichtigen gegen die objektive Verhaltensordnung verstofit,
besitzt der Verkehrspflichtige keine rechtlich verbiirgte Handlungsfreiheit,
welche durch die Annahme eines schadenspriventiven Rechtsschutzes be-
schrankt wiirde.? Die Moglichkeit eines vorbeugenden Rechtsschutzes er-

16 Walker, Der einstweilige Rechtsschutz, Rn. 141.

17 Vgl. Wach, Handbuch, S. 19.

18 Neussel, Anspruch und Rechtsverhiltnis, S. 5., 43.
19 Deutlich Miinzberg, Verhalten und Erfolg, S. 92.

20 Vgl. etwa Henckel, AcP 174 (1974), 97, 114.
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scheint ohne Einfluss auf das materielle Recht, da das Handeln oder Unter-
lassen des Pflichtigen auch ohne die Annahme eines solchen Rechtsschutzes
rechtswidrig ist. In der Folge dieses Grundverstindnisses verschiebt sich die
Beantwortung der Frage nach einer Notwendig- oder Sinnhaftigkeit eines
vorbeugenden Rechtsschutzes von der Ebene des materiellen Rechts mehr
und mehr auf die Ebene des Prozessrechts.

Eine vollstindige Zuweisung zum Prozessrecht wird schlieflich erreicht,
wenn man die (quasi-)negatorische Unterlassungsklage — entsprechend der
Lehre von den rein prozessualen Rechtsbehelfen — als ein rein prozessuales
Institut ohne materiell-rechtliche Grundlage ansieht.?! Aber auch die tiber-
kommene Lehre?? von ,,Anspriichen gegen jedermann®, aus denen sich die
absoluten Rechte zusammensetzen sollen, betrachtet das Problem der An-
erkennung eines schadenspriventiven Rechtsschutzes als ein solches des
Rechtsschutzbediirfnisses und damit als eine prozessuale Schwierigkeit
ohne Auswirkungen auf das materielle Recht.?

Unter ganzlich anderen Vorzeichen stellt sich die Frage, ob die Einhal-
tung von Verkehrs- und Schutzpflichten verlangt werden kann, wenn man
das materielle Privatrecht nicht als ein System objektiver Verhaltensregeln,
sondern als ein System von Anspriichen begreift. Schadensersatznormen
wie etwa §823 Abs.1 BGB lisst sich dann lediglich entnehmen, dass der
Geschadigte unter den dort genannten Voraussetzungen von dem Schidi-
ger Schadensersatz verlangen kann. Nur unter dem Aspekt des Schadens-
ersatzes wird das Verhalten des Schidigers bewertet. Zu der Frage, ob das
Verhalten des Schidigers unabhingig von einem Schadensersatzes erfolgen
durfte oder hitte unterlassen werden sollen, verhalt sich §823 Abs.1 BGB
dann nicht.?* Fithrt das Verhalten oder Unterlassen nicht zu einem Schaden,
ist es nach Maflgabe des Schadenshaftungsrechts und damit nach Mafigabe
des Gebiets, dem die Verkehrspflichten herkémmlich zugeordnet werden,
zivilrechtlich irrelevant, weil es ohne Schadenseintritt keine Anspriiche ent-
stehen ldsst.

Diese Irrelevanz geht verloren, sobald einem bloff Gefihrdeten ein An-
spruch auf Einhaltung von Verkehrs- oder Schutzpflichten zusteht. Anstatt
die pflichtwidrige Handlung oder Unterlassung vorzunehmen und darauf
zu hoffen oder zu vertrauen, dass kein Schaden eintritt, kann der Pflichtige
nun auf deren Einhaltung in Anspruch genommen werden. Der Gefihrdete

21 Bis heute Esser/ Weyers, Schuldrecht I1 2, S. 264f.

22 Vegl. nur Windscheid, Pandekten 1, 6. Auflage 1887, §43, S. 111.

23 Hellwig, Anspruch und Klagerecht, S. 123f,, 3501.

24 Deutlich Schapp, Das subjektive Recht, S. 104f.: ,,Der allgemein auf Nichtbeschi-
digung von Sachen gerichtete Befehl ist also in unserer Rechtsordnung keine Realitit.
Nachweisbar ist nur die Anordnung, unter gewissen Voraussetzungen bei Beschidigung
von Sachen Ersatz zu leisten.”
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kann den Pflichtigen zu einem bestimmten Verhalten anhalten. Das Privat-
recht wire ein effektives Instrument der Verhaltenssteuerung!

§2 Gang der Untersuchung

Bei unbefangener Herangehensweise handelt es sich bei der Frage, ob die
Einhaltung von Verkehrs- oder Schutzpflichten verlangt werden kann, nicht
um eine Frage der negatoria bzw. quasinegatoria, sondern primir um die
Frage, ob diesen Pflichten ein Erfilllungsanspruch korrespondiert. Das
»Dazwischenschieben“ des §1004 BGB (analog) mit seinen umstrittenen
Tatbestandsvorausetzungen wird, soweit ersichtlich, in keinem anderen Be-
reich praktiziert, um einen Erfiillungsanspruch unter gewissen Vorausset-
zungen begriinden oder negieren zu konnen. Insbesondere werden die ver-
traglichen Erfullungsanspriiche nicht auf eine (analoge) Anwendung des
§1004 BGB gestiitzt.

Nahert man sich der Frage, ob ein Privatrechtssubjekt die Einhaltung
von Verkehrs- oder Schutzpflichten verlangen kann, tiber den Erfiilllungs-
anspruch, ist es zunichst sinnvoll, den Stand der Verkehrs- und Schutz-
plichtendogmatik dahingehend zu untersuchen, ob sich aus ihr Anhalts-
punkte fir die Existenz korrespondierender Erfiilllungsanspriiche ergeben
(Kapitel 1). Da die dahingehende Untersuchung zeigen wird, dass dies nicht
der Fall ist, gilt es in einem zweiten Schritt der Frage nachzugehen, unter
welchen Voraussetzungen das Privatrecht einem Privatrechtssubjekt (Erfiil-
lungs-)Anspriiche einrdumt. Fiir diese Untersuchung ist eine Analyse der
formalen Struktur und der Funktionsweise des Privatrechts erforderlich,
da diese Wechselwirkungen mit dem Anspruchsbegriff und den -vorausset-
zungen aufweisen (Kapitel 2). Darauf aufbauend gilt es, dem heutigen An-
spruchsbegriff nachzugehen und die Funktion und die Voraussetzungen des
Erfiilllungsanspruchs herauszuarbeiten (Kapitel 3). Dabei wird sich zeigen,
dass es sich bei dem Erfiillungsanspruch um einen funktional negatorischen
Schutz subjektiver Privatrechte handelt und daher von deren Inhalt und
Umfang abhingig ist. Entsprechend ist es notwendig, sich mit den subjekti-
ven Privatrechten als Kernelement des Privatrechtssystems, mit deren Inhalt
und Umfang und den rechtlichen Méglichkeiten zu deren Konkretisierung
auseinanderzusetzen (Kapitel 4). Diese Auseinandersetzung wird ergeben,
dass es sich bei den Verkehrs- und Schutzpflichten um eine Methode zur
Konkretisierung von Inhalt und Umfang subjektiver Privatrechte handelt.
Durch sie ist es moglich, das jeweilige subjektive Privatrecht situativ-hand-
lungs- und gefihrdungsspezifisch auszugestalten.

Im Anschluss an diese Grundlegungen werden aus den gewonnenen Er-
kenntnissen die Voraussetzungen des Anspruchs auf Erfillung von Ver-
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kehrs- und Schutzpflichten abgeleitet und naher spezifiziert (Kapitel 5). Die
hier vertretene Auffassung wird dabei auch anhand anerkannter Verkehrs-
pflichten, z. B. der Raum- und Streupflicht, dargestellt. Dabei gilt es zu be-
achten, dass die herangezogenen Beispiele praxisrelevanter Verkehrspflich-
ten lediglich der Veranschaulichung der hiesigen Auffassung dienen. Durch
die Bezugnahme auf diese Beispiele wird explizit keine Aussage tiber die Be-
rechtigung oder Sinnhaftigkeit der jeweiligen Verkehrs- oder Schutzpflicht
getroffen.

Das letzte Kapitel der Arbeit beleuchtet einige Fragestellungen des Pro-
zessrechts, welche aus der Konstruktion eines materiell-rechtlichen An-
spruchs auf Erfiillung von Verkehrs- und Schutzpflichten resultieren (Ka-
pitel 6).

Die Arbeit schliefft mit einer Zusammenfassung der gefundenen Ergeb-
nisse.



Kapitel 1
Verkehrs- und Schutzpflichten

§1 Verkehrspflichten
A. Begriff und Bedeutung

Der Begriff der Verkehrspflichten ist dem BGB unbekannt. Er ist eine
Schopfung der Praxis. In seiner grundlegenden Entscheidung aus dem Jahr
1902 postulierte das RG den Grundsatz, dass ,ein jeder fir die Beschadi-
gung durch seine Sachen insoweit aufkommen solle, als er dieselbe bei billi-
ger Riicksichtnahme auf die Interessen des anderen hitte verhiiten konnen®.!
In seinen ersten Judikaten hatte sich das RG mit Sachverhalten auseinan-
derzusetzen, in denen der Glaubiger bei der Benutzung offentlicher Wege,
Straflen oder Plitze geschidigt wurde. Daraus erklirt sich der urspriing-
lich verwendete Terminus ,,Pflicht zur Verkehrssicherung® bzw. ,Verkehrs-
sicherungspflicht®. Spater wurde die Pflicht ,,zur billigen Riicksichtnahme
auf die Interessen des anderen” auf Fallgestaltungen erweitert, in denen es
nicht um Verletzungen im 6ffentlichen Verkehr, sondern um den Schutz vor
sonstigen Gefahrenquellen — etwa vor defekten und/oder gefihrlichen Pro-
dukten? — oder gefihrliche Titigkeiten® ging. Im bertihmten Milzbrand-
fall, in dem tiber die Haftung eines Tierarztes fiir die Milzbrandinfektion
eines Metzgers zu entscheiden war, der ihm bei der Notschlachtung eines
erkrankten Rindes geholfen hatte, sprach das RG die ,besonders gearteten
allgemeinen Rechtspflichten zum Schutz der Rechtsgiiter anderer mit dem
bis heute tiblichen Terminus ,,Verkehrspflichten® an.

Verkehrspflichten begriinden und beschrinken nach heutigem Verstiand-
nis die Haftung fiir Unterlassungen oder mittelbare Verletzungen.* Die Ge-
meinsamkeit beider Konstellationen ist nach herrschendem Verstindnis

' RGZ 52,373, 379.

2 RG DR 1940, 1293, 1294 (Bremsenfall).

3 RGZ 102, 372, 373, 375 (Milzbrandfall).

* Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, Rn.644ff.; Hager, in: Staudinger, BGB,
§823 BGB Rn. A 9; Katzenmeier, in: NK-BGB, § 823 BGB Rn. 101; ders., in: FS 100 Jahre
DJT, Bd.1II, S.131f.; Larenz, in: FS Délle, Bd.1, S. 169, 193; Deutsch, Allgemeines Haf-
tungsrecht, Rn.237; Stoll, AcP 162 (1963), 203, 206 und 228; Larenz/Canaris, SchuldR
11/2,§75 11 3 (S.365f.); Medicus/Lorenz, Schuldrecht IT, Rn. 1243; Mertens VersR 1980,
397, 397 ff.
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darin zu sehen, dass der letzte zum Schaden fiithrende Verursachungsbei-
trag nicht vom Verletzenden gesetzt wird, sondern vom Verletzten selbst,
von Dritten oder auch von Naturgewalten.? Auf den Verletzten werde nicht
direkt eingewirkt, so dass sich die mittelbare Verletzung und die Verletzung
durch Unterlassen in diesem entscheidenden Punkt entsprichen. Das heuti-
ge Verstandnis versteht die Verkehrspflichten also als Gefahrvermeidungs-
und Gefahrabwehrpflichten.

B. Standort der Verkehrspflichten innerhalb des Haftungssystems

Nicht nur von dogmatischem Interesse ist die umstrittene Einordnung der
Verkehrspflichten in das Haftungssystem des Privatrechts. Die tiberwie-
gende Auffassung ordnet die Verkehrspflichten dem §823 Abs.1 BGB zu,
wobei innerhalb dieser Auffassung umstritten ist, ob sie auf Tatbestands-
seite,® bei der Rechtswidrigkeit” oder dem Verschulden® zu verorten sind.
Die Gegenauffassung mochte die Verkehrspflichten hingegen in §823 Abs. 2
BGB verankern.’

C. Grundsitzlich keine den Verkehrspflichten korrespondierenden
Anspriiche und Ausnahmen von diesem Grundsatz

Nach ganz tiberwiegendem Verstindnis korrespondiert den Verkehrspflich-
ten jedenfalls im Grundsatz kein materiell-rechtlicher Anspruch auf Erfiil-
lung bzw. Einhaltung.!® Die hierfiir vorgetragenen Begriindungen sind viel-
schichtig und bertihren unterschiedlichste Rechtsfragen und -bereiche. In

5> Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, Rn. 646.

6 Plum, AcP 181 (1981), 68, 82 Fn. 60; Wagner, in: MiiKo-BGB, §823 BGB Rn. 391;
Wilbelmi, Risikoschutz durch Privatrecht, S.1161.; ders., in: Erman, §823 BGB Rn.9;
U. Huber, FS E.R. Huber, 1973, S.253, 2641.; Larenz/Canaris, SchuldR BT II §75 II
3¢, S.368; Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, §107 IIT Rn. 1595 mit Fn.21; Medicus/
Petersen, Buirgerliches Recht, Rn.6461f. (Zurechnung des tatbestandsmifligen unvor-
sitzlichen Verletzungserfolgs zu einer bestimmten Person als Verletzenden); Wietholzer,
Rechtfertigungsgrund verkehrsrichtigen Verhaltens, S.41; Forster, in: BeckOK, §823
BGB Rn. 291; Hager, in: Staudinger, §823 BGB Rn. E 4f.

7 v. Bar, Verkehrspflichten, S. 174f.; Esser/Schmidt, SchuldR AT II §25 IV Ic, S.69;
Esser/Weyers, SchuldR BT II §55 II 2, S.170; wohl auch Medicus/Lorenz, SchuldR BT
Rn.1243.

8 Steffen, in: RGRK-BGB, §823 BGB Rn 140.

9 v. Bar, Verkehrspflichten S. 157 ff.; ders., JuS 1988, 169, 171; Assmann, Prospekthaf-
tung, S.262; Larenz, in: FS Délle, Bd. 1, 1963, S. 169, 189, 193ff.; Deutsch, JuS 1967, 152,
157; Huber, in: FS v. Caemmerer, 1978, S. 359, 377 f.

10 Miinzberg, JZ 1967, 689, 692 mit Beispiel in Fn.31 und den erginzenden Ausfiih-
rungen in Fn.38; Kleindiek, Deliktshaftung, S. 33; Jansen, Struktur des Haftungsrechts,
S.11 mit Nachweisen in Fn.51; Funcke, Quasinegatoria, S.331, 334; Henckel, AcP 174
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