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„[L]es constructions juridiques et les considérations dogmatiques ont seulement pour 
but d’ouvrir à l’intelligence la complexité du réel en tracant les lignes essentielles qui 
déterminent des groupes dans cette infinie variété. C’est donc une erreur de croire en ce 
domaine à l’existence d’une seule vérité.“

Jean Pelet, La théorie dualiste de l’obligation, 1937, S. 12.

„Aufgabe der Rechtswissenschaft ist es gewiss das nationale Recht, die nationalen 
Gesetze, Rechtsprinzipien, Regeln und übergesetzliche Standards auszulegen und in 
ein widerspruchsfreies System zu fügen. Zusätzlich sollte sie aber auch nach Modellen 
suchen, um Konflikte in einer weltweiten Gesellschaft zu verhindern und zu lösen.“

Peter Gottwald, FS Schlosser, 2005, S. 227 (228).





Einleitung

„Die Welt wäre in Ordnung, wenn Obligation auch im BGB weiterhin Obligation hies-
se […].“1

Zu diesem Ergebnis gelangt Bucher, der sich kurz nach der Schuldrechtsmoder-
nisierung mit der Besonderheit des BGB beschäftigt, anstelle des althergebrach-
ten Ausdrucks der „Obligation“ den Terminus „Schuldverhältnis“ zu verwen-
den.

Dieser Ausspruch wirft indes mehrere Fragen auf, wobei sich zwei in den 
Vordergrund zu drängen scheinen: Was ist eine Obligation? Und weshalb wäre 
die Welt in Ordnung, wenn die Obligation im BGB Obligation hieße? Die zwei-
te Frage lässt die Vermutung zu, dass es für sie mehr als eine Antwort gibt. Aus 
dem Kontext der Aussage kann ohne Weiteres geschlossen werden, dass die 
Verwendung des Begriffs Obligation im BGB mindestens die folgenden zwei 
Vorteile hätte.

Die Verwendung des Begriffs Obligation im BGB hätte zunächst den Vorteil, 
dass verschiedene Rechtssysteme einen einheitlichen Begriff verwendeten und 
es damit einen gemeinsamen Nenner für eine gemeinsame Schuldrechtsdogma-
tik gäbe.2 Darüber hinaus böte sie die Möglichkeit klarer Begrifflichkeiten und 
damit den Vorteil präziserer Formulierungen: Bucher kommt im Rahmen seiner 
Untersuchung auf drei verschiedene Begriffe des Terminus „Schuldverhältnis“ 
und plädiert daher für eine Ersetzung des Schuldverhältnisses i. e. S. durch den 
Terminus „Obligation“.3

Allerdings dürfen bei aller Euphorie die Schattenseiten einer Verwendung 
des Obligationsbegriffs nicht übersehen werden. Unabhängig davon, ob der 
Begriff gesetzlich verankert ist oder der Argumentation zu einer spezifischen 
Sachfrage zugrunde gelegt wird, bedarf er einer genauen Bestimmung. Andern-
falls besteht die Gefahr, unter ein und demselben Ausdruck unterschiedliche 
Dinge zu vergleichen. Andererseits kann sich gewissermaßen spiegelbildlich 
die Situation ergeben, dass zwei Rechtsordnungen zwei unterschiedliche Ter-
mini verwenden, diesen jedoch dieselbe Konzeption zugrunde legen. In diesen 

1  Bucher, FS Wiegand, 2005, S. 93 (122).
2  Vgl. Bucher, a. a. O., S. 93 (95): Bei der Beschäftigung mit der Obligation „kann der 

Blick nicht auf die Gegenwart und den deutschen Sprachgebrauch beschränkt bleiben […]“.
3  Bucher, a. a. O., S. 93 (passim u. insb. 118 ff.).
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Fällen ist der Name Schall und Rauch, denn inhaltlich existiert jedenfalls der 
gemeinsame Nenner.

Diese Gefahren bestehen jedoch nicht allein bei der Gegenüberstellung meh-
rerer Rechtsordnungen. Vielmehr kann ebenso im Diskurs über ein und dassel-
be Rechtssystem ein Terminus unterschiedlich verstanden werden, ohne dass 
dies im „Eifer des Gefechts“ wahrgenommen würde. Ganz wesentlich scheint 
dies für einige Debatten zu gelten, die anlässlich des Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetzes vom 26. November 20014 geführt wurden. Dies erkannte in be-
merkenswerter Form Sutschet, der ausdrücklich und unmissverständlich mit 
Blick auf die Nichterfüllungshaftung formuliert:

„Es wird nicht wahrgenommen, daß man auf der Grundlage verschiedener 
Obligationsbegriffe streitet. Damit aber muß das Streiten unfruchtbar bleiben, 
denn es bezieht sich nur auf Symptome statt auf deren Wurzeln.“5

Dass es sich bei der Frage nach Inhalt und Wesen der Obligation nicht allein 
um einen Streit über Begrifflichkeiten handelt, deutet sich bereits in zahlreichen 
Beiträgen an: je nachdem, welche Konzeption zugrunde gelegt wird, können 
sich Besonderheiten bei der Anwendung einzelner Vorschriften ergeben, wie 
zum Beispiel eine andere Darlegungs- und Beweislast bei § 280 Abs. 1 BGB.6 
Wie soeben ausgeführt bleibt dabei nebensächlich, ob bei der Anwendung der 
Normen des allgemeinen Schuldrechts der Begriff „halbseitige Leistungs-
pflicht“7, „Mutterpflicht“8 oder eben „Obligation“ verwendet wird, sofern diese 
auf derselben Konzeption basieren.

Damit rückt jedoch die gerade aufgeworfene Frage ins Zentrum der Be-
trachtung: Was ist eine Obligation? Eine gesetzliche Definition findet sich nicht 
im BGB und ebenso wenig im französischen Code civil. Hingegen definiert 
Art. III. – 1:102 Abs. 1 DCFR die obligation als eine Pflicht zur Leistung, wel-
che eine Partei einer rechtlichen Beziehung, der Schuldner, einer anderen Partei, 
dem Gläubiger, schuldet.9 Der Fokus scheint hier auf der Pflicht der Leistung 
zu liegen, die gegenüber einem anderen Rechtssubjekt geschuldet wird. Folgt 
man hingegen der Ansicht Buchers,10 ist unter Obligation das Schuldverhältnis 
i. e. S. zu verstehen, weshalb zur Klärung des Begriffs § 241 Abs. 1 S. 1 BGB 
herangezogen werden könnte: „Kraft des Schuldverhältnisses ist der Gläubi-

4  BGBl. I. Nr. 61 v. 29.11.2001, S. 3138 ff.
5  Sutschet, Garantiehaftung und Verschuldenshaftung im gegenseitigen Vertrag, 2006, 

S. 42.
6  Vgl. anstatt vieler Wendehorst, AcP 206 (2006), 205 (267 f.); BeckOGK-BGB/Riehm, 

Stand 1.2.2020, § 280 Rn. 2; Sutschet, Garantiehaftung und Verschuldenshaftung im gegen-
seitigen Vertrag, 2006, S. 42.

7  Soergel/Gsell, 13. Aufl. 2014, § 311a Rn. 6.
8  Grigoleit, FS Köhler, 2014, S. 183 (185 f.).
9  „An obligation is a duty to perform which one party to a legal relationship, the debtor, 

owes to another party, the creditor“.
10  Bucher, FS Wiegand, 2005, S. 93 (118 f.).
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ger berechtigt, von dem Schuldner eine Leistung zu fordern.“ Hierbei scheint, 
im Gegensatz zum DCFR, jedoch der Gläubiger und dessen Forderungsrecht 
gegenüber einem anderen Rechtssubjekt im Mittelpunkt der Betrachtung zu 
stehen. Möglicherweise besteht zwischen den Vorschriften jedoch überhaupt 
kein Widerspruch, und handelt es sich bei dem Forderungsrecht des Gläubigers 
und der Leistungspflicht des Schuldners lediglich um die zwei Seiten dersel-
ben Medaille.11 Allerdings bliebe dann noch zu klären, was unter Leistungs-
pflicht und Forderungsrecht zu verstehen ist: meint Leistungspflicht lediglich 
die Pflicht zur Leistungshandlung? Oder ist vielmehr vom Leistungserfolg die 
Rede? Damit scheint sich jedoch der Kreis zu schließen und offenbar steht man 
wieder am Beginn der Überlegung, was unter einer Obligation zu verstehen ist.

Ähnlich unsicher wie seine Bedeutung ist auch die Herkunft des Begriffs. 
Heute nachweisbar wurde der Begriff im 2. Jhd. n. Chr. das erste Mal verwen-
det, allerdings ohne ihn zu erklären, vielmehr wurde seine Bedeutung als be-
kannt vorausgesetzt, was den Schluss zulässt, dass der Begriff selbst älter sein 
muss.12 Der Schwerpunkt dieser Untersuchung kann und soll jedoch nicht auf 
dem rechtsgeschichtlichen Aspekt des Begriffs liegen. Da in den letzten Jahr-
hunderten in der französischen und deutschen Rechtswissenschaft sehr um-
fangreiches Material zur römischen Obligation erarbeitet wurde, würde ein 
rechtsgeschichtlicher Schwerpunkt zu sehr vom zeitgenössischen, wegen zwei-
er betrachteter Rechtsordnungen zweifachen Gegenstand dieser Untersuchung 
ablenken. Auf die Entwicklungen des Obligationsbegriffs soll daher lediglich 
dann eingegangen werden, wenn dies für das Verständnis der dargestellten Strö-
mungen und Debatten erforderlich erscheint. Im Übrigen sollen auf diese Weise 
eine zu starke Vorprägung und Orientierung an Vergangenem vermieden wer-
den. Aus diesem Grund erfolgt eine genauere rechtsgeschichtliche Auseinan-
dersetzung mit der Obligation erst im zweiten Teil dieser Untersuchung. Eine zu 
streng historisch ausgerichtete Annäherung birgt zudem die Gefahr, vorschnell 
auf ein herkömmliches Konzept zum Obligationsbegriff abzustellen und auf 
diese Weise aktuelle Entwicklungen zu übersehen. Im Sinne Tallons lässt sich 
dies mit den Worten zusammenfassen, dass die Rechtsgeschichte eine erläutern-
de, nicht eine definierende Rolle einnehmen soll.13

Eine weitere Einschränkung des Untersuchungsgegenstands ergibt sich da-
raus, dass das Hauptaugenmerk der Untersuchung auf dem vertraglichen Ob-
ligationsbegriff bzw. der obligation contractuelle ruhen wird. Kein wesentli-
ches Thema dieser Untersuchung werden zudem die Naturalobligation und die 

11  So etwa Bucher, FS Wiegand, 2005, S. 93 (99 f.), wenngleich mit einer Tendenz zur 
Pflichtenseite der Privatrechtsbeziehung; mit dem Bild der zweiseitigen Medaille insb. auch die 
herrschende französische Literatur zur obligation, vgl. unten unter Teil 2 A. I. 3. c) (S. 146 ff.).

12  Näher unten unter Teil 2 A. I. 1. (S. 139 ff.).
13  Vgl. Tallon, Mélanges Cornu, 1994, S. 429 (431): „L’histoire doit être un guide, non un 

tyran“.
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obligation naturelle, da diese ebenfalls das Risiko und die Tendenz bergen, zu 
viel Raum dieser Untersuchung einzunehmen und den Blick vom Wesentlichen 
abzulenken.

Im Vordergrund werden folglich die zeitgenössischen Begriffe der vertrag-
lichen Obligation und der obligation contractuelle stehen. Dass ein akutes Inte-
resse am Terminus Obligation besteht, zeigen neben den bereits vorgebrachten 
Stimmen zur deutschen Rechtsordnung auch aktuelle Werke zum französischen 
Recht, etwa zum Begriff (notion) der obligation14 oder zum Streit über das Ver-
hältnis zwischen responsabilité civile und responsabilité délictuelle.15 Umso 
interessanter scheint zu sein, ob in den beiden Rechtsordnungen ähnliche Kon-
zeptionen der Obligation vertreten werden, oder ob es zwischen ihnen signifi-
kante Unterschiede gibt.

Es soll deshalb analysiert werden, ob und bejahendenfalls in welchem Um-
fang sich das deutsche und das französische Leistungsstörungsrecht jeweils auf 
eine bestimmte Konzeption der Obligation stützen lassen. Mit anderen Worten 
geht es um eine begrifflich-dogmatische Untersuchung der Grundlagen des All-
gemeinen Schuldrechts bzw. des droit des obligations. Dabei soll zunächst jede 
Rechtsordnung isoliert betrachtet und an den nationalen Diskursen teilgenom-
men werden, um die Untersuchungen – soweit überhaupt möglich – nicht durch 
vorläufige Erkenntnisse aus dem jeweils anderen Rechtssystem zu beeinflus-
sen. Erst in einem nachfolgenden Schritt sollen die Ergebnisse gegenüberge-
stellt werden, um zu erörtern, ob ein gemeinsames Verständnis der Obligation 
und damit der Grundlagen der beiden Leistungsstörungsrechte gefunden bzw. 
entwickelt werden kann. Sollte ein gemeinsames Verständnis nicht existieren, 
dürften Erkenntnisse über die Unterschiede jedenfalls zur Erleichterung des 
rechtsvergleichenden Diskurses zwischen Frankreich und Deutschland – und 
ggf. darüber hinaus – beitragen und eine Rechtsvereinheitlichung – sofern po-
litisch gewollt – vereinfachen.

Aus den bisherigen Überlegungen ergibt sich folgende Vorgehensweise: zu-
nächst soll die deutsche Rechtsordnung ausgehend von konkreten Problemen 
des „neuen“ Schuldrechts untersucht werden (Teil 1). In einem zweiten Teil ist 
sodann das französische Recht Gegenstand der Untersuchung. Anhand der zahl-
reichen Verwendungen des Terminus obligation im Code civil soll der Begriff 
näher bestimmt werden (Teil 2). Dabei wird aus den genannten Gründen ver-
sucht, die Ergebnisse zum deutschen Recht zunächst außer Acht zu lassen und 
die obligation unvoreingenommen zu beleuchten. Um diesem Vorhaben auch 
sprachlich Ausdruck zu verleihen, wird im Zusammenhang mit dem deutschen 
Recht die Obligation großgeschrieben, während die französische Konzeption 
mit dem Terminus obligation bezeichnet wird. Diese Vorgehensweise bringt 

14  Insb. Forest, Essai sur la notion d’obligation en droit privé, 2012, passim.
15  Vgl. aus der Vielzahl an Beiträgen etwa Rémy, RTD civ. 1997, 323 ff. und ausführlich 

unten unter Teil 2 C. (S. 213 ff.).
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zwar den Nachteil mit sich, dass der Zugang zum Untersuchungsgegenstand 
aus rechtsvergleichender Sicht erschwert wird, weil Teilaspekte nicht vergli-
chen werden. Allerdings handelt es sich beim Obligationsbegriff um eine zen-
trale Konzeption beider Rechtsordnungen, die viele Verknüpfungen in verschie-
denste Teilbereiche der jeweiligen Schuldrechtsordnungen aufweist. Daher 
scheint es angezeigt, sich zunächst auf die nationale Betrachtung zu fokussie-
ren, um dort fundierte Aussagen treffen zu können. Eine kurze Zusammenfas-
sung und Gegenüberstellung der nationalen Ergebnisse erfolgen deshalb erst im 
Anschluss an die Abschnitte zum nationalen Recht (Teil 3).





Teil 1

Die Haftung für Pflichtverletzungen  
als zentraler Tatbestand des deutschen Schuldrechts

Die Frage, ob und wie die auf das positive Interesse1 gerichtete Haftung bei 
anfänglicher Unmöglichkeit zu rechtfertigen ist, gehört im deutschen Recht 
nach wie vor zu einem der umstrittensten dogmatischen Probleme des neuen 
Schuldrechts.2 Dabei schien anfangs diese Frage geradezu im Keim erstickt 
worden zu sein: vermeintlich vorausschauend führten die Autoren des Geset-
zesentwurfs zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz aus, der Anspruch auf das 
positive Interesse folge aus der Nichterfüllung des Leistungsversprechens und 
nicht etwa aus der wegen der Unmöglichkeit gemäß § 275 BGB ohnehin aus-
geschlossenen Leistungspflicht.3 Allerdings erfuhr diese Begründung, wie auch 
das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz als Ganzes, sogleich heftigen Wider-
stand. So wurde, um nur einige wenige Beispiele zu nennen, im Zusammenhang 
mit der Schuldrechtsreform von einer „gesetzgeberische[n] Fehlleistung ersten 
Rangs“4 gesprochen, § 275 Abs. 2 BGB als „Missgeburt“ bezeichnet5 und den 
Autoren unterstellt, sie hätten offensichtlich „die Probleme geistig nicht durch-
drungen“6. Einige Stimmen forderten infolgedessen eine teleologische Reduk-
tion des § 311a Abs. 2 BGB auf eine grundsätzlich auf das negative Interes-
se7 gerichtete Haftung und damit gewissermaßen eine Rückkehr zum „alten“ 

1  Im Folgenden ist mit Haftung auf das positive Interesse die Verpflichtung des Schädigers 
gemeint, den Geschädigten wenigstens wertmäßig so zu stellen, als hätte der Schädiger ordent-
lich erfüllt, vgl. anstatt vieler Staudinger/Schiemann, 2017, Vorb. zu §§ 249–254 Rn. 48; zur 
Abgrenzung auch Ackermann, Der Schutz des negativen Interesses, 2007, S. 1.

2  Ebenso Hoffmann, Zession und Rechtszuweisung, 2012, S. 157.
3  BT-Drs. 14/6040, S. 165.
4  R. Knütel, NJW 2001, 2519 (2519), der zudem von einem „gesetzgeberische[n] Offen-

barungseid“ und von den „konfusen Ausführungen der Begründung“ spricht, a. a. O., S. 2520.
5  Wilhelm, JZ 2001, 861 (866).
6  Altmeppen, DB 2001, 1399 (1400).
7  Bei der Haftung auf das negative Interesse hat der Schädiger den Geschädigten wert-

mäßig so zu stellen, wie dieser stünde, wenn sein ungerechtfertigtes Vertrauen auf das Zustan-
dekommen eines Vertrags oder die Wirksamkeit einer Willenserklärung nicht erweckt worden 
wäre – nicht hingegen ist der Geschädigte so zu stellen, wie wenn sein Vertrauen gerechtfertigt 
gewesen wäre, vgl. MüKoBGB/Oetker, 8. Aufl. 2019, § 249 Rn. 129. Jakobs sieht als weite-
ren Fall des negativen Interesses noch das sog. Erhaltungsinteresse, d. h. das Interesse an der 
Nichtverletzung oder Erhaltung der Rechtsgüter einer Partei: ders., Unmöglichkeit und Nicht-
erfüllung, 1969, S. 33 ff. (insb. Fn. 53); grundlegend zum negativen Interesse Ackermann, Der 
Schutz des negativen Interesses, 2007, passim.
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Schuldrecht – oder gar, § 311a Abs. 2 BGB überhaupt nicht anzuwenden8. Zur 
Begründung der Kritik an § 311a Abs. 2 BGB wird unter anderem vertreten, 
dass es der Haftung auf das positive Interesse bei anfänglicher Unmöglichkeit 
einer dogmatisch-sachlichen Legitimation fehle.9 Es wird behauptet, eine Haf-
tung auf das positive Interesse wegen anfänglicher Unmöglichkeit sei bei An-
wendung der allgemeingültigen haftungsrechtlichen Grundlagen und Prinzipien 
nicht konstruierbar.10 Sowohl von Seiten der kritischen Stimmen als auch den 
Verfechtern der neuen Regelungen wurde im Zuge der Diskussionen über das 
neue Schuldrecht immer wieder der Begriff der Obligation verwendet, um Ar-
gumente prägnant darzustellen und um Lösungsansätze zu entwickeln bzw. zu 
verwerfen.11 Es ist der Verdienst Sutschets, darauf hingewiesen zu haben, dass 
die Autoren dabei allerdings oftmals übersehen, dass der Begriff der Obligation 
auf verschiedene Weisen gefasst werden kann, wobei das Obligationsverständ-
nis jedoch wesentliche Auswirkungen auf die zur Nichterfüllung entwickelten 
Lösungsansätze hat und dass in diesem Zusammenhang teilweise unbemerkt 
gar auf Grundlage verschiedener Obligationsbegriffe gestritten wird, weshalb 
das Streiten notwendigerweise unfruchtbar bleiben muss.12

Im Folgenden soll daher zunächst der Begriff der Obligation näher beleuch-
tet (A.) und einigen wichtigen Begriffen des Schuldrechts gegenübergestellt 
werden (B.), um sodann zu untersuchen, ob ein moderner Obligationsbegriff 
zur Diskussion über die geltende Haftung für Leistungshindernisse beitragen 
kann (C.).

A.  Die Obligation – ein überholter Rechtsbegriff?

Während der Terminus obligation als Zentralbegriff für die konkret geschulde-
te Verbindlichkeit fester Bestandteil der französischen Sprache und insbeson-
dere des Code civil wurde, kommt der Begriff Obligation im deutschen BGB 

8  So beispielsweise Lobinger, Die Grenzen rechtsgeschäftlicher Leistungspflichten, 2004, 
S. 286 ff., 295 ff.; Altmeppen, DB 2001, 1399 (1400 f.); a. A. Popescu, Kein positives Interesse 
bei anfänglicher Unmöglichkeit und anfänglich unbehebbaren Mängeln, 2012, S. 142 f., der 
§ 311a Abs. 2 BGB de lege ferenda streichen möchte, die Rechtsprechung jedoch bis zu einer 
Reform gem. Art. 20 Abs. 3, 92, 97 GG aufgrund des eindeutigen gesetzgeberischen Willens 
gezwungen sieht, die Vorschrift anzuwenden.

9  Popescu, Kein positives Interesse bei anfänglicher Unmöglichkeit und anfänglich unbe-
hebbaren Mängeln, 2012, S. 34 ff. u. 88 ff.

10  Altmeppen, DB 2001, 1399 (1400 f.).
11  Allen voran Sutschet, Garantiehaftung und Verschuldenshaftung im gegenseitigen Ver-

trag, 2006, passim; außerdem bspw. Huber, AcP 210 (2010), 319 (334); Schlechtriem, FS Son-
nenberger, 2004, S. 125 (128); aus italienischer Sicht Cian, FS Canaris, 2007, Bd. 2, S. 509 
(514 f.); Ehmann, FS Canaris, 2007, Bd. 1, S. 165 (169); für nützlich aber entbehrlich hält den 
Begriff Bucher, FS Wiegand, 2005, S. 93 (101).

12  Sutschet, Garantiehaftung und Verschuldenshaftung im gegenseitigen Vertrag, 2006, 
S. 42.
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nicht vor. Wohl deswegen ist der Begriff in der deutschen Rechtswissenschaft 
nicht eindeutig besetzt. Ausgehend von der sprachlichen Herkunft und Ent-
wicklung des Wortes Obligation (I.) sollen die verschiedenen aktuelleren Ver-
wendungsformen des Begriffs beleuchtet werden, um sich auf Grundlage der 
gegen diese Verwendungen vorgebrachten Kritik einem „modernen“ Obliga-
tionsbegriff anzunähern (II.). Der damit nur grob umrissene Obligationsbegriff 
soll sodann weiter konkretisiert und im System des BGB verortet werden. In 
diesem Zusammenhang ist insbesondere das Verhältnis von Gläubiger und 
Schuldner zu untersuchen und welche Rolle der Obligation dabei zukommt 
(III.). Die Ergebnisse dieses Abschnitts werden abschließend kurz zusammen-
gefasst (IV.).

I.  Etymologie und Verständnis des BGB-Gesetzgebers um 1900

Grundsätzlich wird mit „Obligation“ die „Verpflichtung“, „Schuld“, „Verbind-
lichkeit“ bzw. das „Schuldverhältnis“ eines Rechtssubjekts bezeichnet.13 Der 
Ursprung des Wortes findet sich im Lateinischen, wo sich „obligare“ aus dem 
Präfix „ob“ (dt.: „gegen“ oder „nach“) und dem Wort „ligare“ (dt.: „binden“) 
zusammensetzt.14

Bedeutet Obligation im herkömmlichen, wörtlichen Sinne demnach, sich 
gegenüber jemandem zu binden, muss je nach Kontext differenziert werden, 
um den genauen Sinn zu ermitteln: So wird im römischen Recht etwa ei-
nerseits zwischen den obligationes ex contractu und den obligationes ex 
delicto unterschieden.15 In diesem Zusammenhang dürfte der Terminus Ob-
ligation recht weit und undifferenziert zu verstehen sein, geht es letztlich 
doch um die Natur bzw. den Ursprung der Bindung zwischen Gläubiger und 
Schuldner. Andererseits wird im römischen Recht auch zwischen obligatio-
nes dandi und obligationes faciendi abgegrenzt16, wobei in einem solchen 
Kontext die Obligation vielmehr als Leistungspflicht oder Anspruch zu ver-
stehen ist und mit dem Begriff damit eher die Handlung, die der Gläubiger 
zu fordern berechtigt und der Schuldner zu erbringen verpflichtet ist, in den 
Fokus der Betrachtung rückt. Es besteht demnach ein gewisser Unterschied 
im Blickwinkel, mit dem die untersuchte Bindung zwischen Schuldner und 
Gläubiger betrachtet wird.

Aus dem römischen Recht ist im Zusammenhang mit der Handlung des 
Schuldners insbesondere die Besonderheit der „perpetuatur obligatio“ bemer-
kenswert, zumal diese für den weiteren Gang der Untersuchung nicht unwesent-
lich sein wird. Die Rechtsfigur der perpetuatur obligatio führt dazu, dass die 

13  Vgl. Bruß, Lateinische Rechtsbegriffe, S. 113 unter obligatio bzw. Obligation.
14  Köbler, Etymologisches Rechtswörterbuch, S. 290 unter obligatio bzw. Obligation.
15  Vgl. Harke, Römisches Recht, 2. Aufl. 2016, S. 38.
16  Harke, a. a. O., S. 36.
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Möglichkeit der Erbringung einer an sich nachträglich unmöglich gewordenen 
Leistung wegen der Verantwortlichkeit des Schuldners an der Unmöglichkeit 
fingiert wird.17 Durch die Fiktion wird das Schuldverhältnis aufrechterhalten 
und die Leistung kann als Gegenstand der Schätzung einer Urteilssumme he-
rangezogen werden.18 Der Entstehungsgrund dieser Rechtsfigur ist darauf zu-
rückzuführen, dass die extrem formalistische römische Stipulationsklage nur 
die Verurteilung wegen Nichterbringung der versprochenen Leistung zuließ, 
der Richter hingegen nicht berechtigt war, die versprochene Leistung um wei-
tere Pflichten zu ergänzen.19 Der Rückgriff auf diese Fiktion wurde als einzige 
Möglichkeit erachtet, den Schuldner im Prozess trotz der nachträglichen Un-
möglichkeit verurteilen zu können.20 Diese Lösung wurde jedoch oftmals kri-
tisiert, da das aktive Verursachen der Unmöglichkeit der Leistung als Verstoß 
gegen eine Pflicht zur Unterlassung der Herbeiführung der Unmöglichkeit ge-
sehen werden könne, die wiederum als eine durch den Richter ergänzte Pflicht 
des Vertrags angesehen werden müsse.21

Letztlich fand die Obligation jedoch – anders als in Frankreich – aus einem 
geradezu schlichten Grund keinen Eingang in das Bürgerliche Gesetzbuch. So 
war für den Redaktor des Vorentwurfs über das Recht der Schuldverhältnisse, 
Franz Philipp von Kübel, die Beibehaltung eines nicht deutschen Ausdruckes 
nur aus zwingenden Gründen zu rechtfertigen, welche nach von Kübels Ansicht 
nicht vorlagen.22 Andererseits gebe es keinen besseren deutschen Ausdruck als 
den des „Schuldverhältnisses“, um das gesamte obligatorische Verhältnis und 
insbesondere dessen beide Seiten, Forderungsrecht und Verbindlichkeit, dar-
zustellen.23 Der Vorschlag, den Begriff des Schuldverhältnisses zu verwenden, 
wurde sodann in der 1. Kommission und später auch von der Vorkommission 
des Reichsjustizamtes ausdrücklich angenommen.24 Darüber hinaus wurde von 
diesen beiden Kommissionen betont, dass das Gesetz den Begriff „Schuldver-
hältnis“ nicht definieren solle und auch die Frage, was Gegenstand des Schuld-

17  Harke, Jahrbuch junger Zivilrechtswissenschaftler 2001, S. 29 (41), der die perpetuatur 
obligatio auf diejenigen Fälle beschränken möchte, in denen der Schuldner die Unmöglichkeit 
durch positives Tun herbeigeführt hat; kritisch zu einer solchen Differenzierung nach kommis-
siver und omissiver Begehung bereits Kaser, SDHI 46 (1980), 87 (89).

18  Harke, Römisches Recht, 2. Aufl. 2016, S. 101 f.
19  Harke, a. a. O., S. 100 f.
20  Kaser, SDHI 46 (1980), 87 (88).
21  Harke, Jahrbuch junger Zivilrechtswissenschaftler 2001, S. 29 (42); ders, Römisches 

Recht, 2. Aufl. 2016, S. 101; vgl. auch Wieacker, FS Nipperdey, 1965, Bd. 1, S. 783 (802), der 
die perpetuatio obligationis als „erste[n] Einbruch der subjektiven Verhaltensforderungen an 
den Schuldner in das Spiel der strengrechtlichen Klagen“ sieht.

22  v. Kübel, Schuldrecht Teil 1, 1876–1883, S. 3 Fn. 1; ähnlich aus heutiger Sicht zum „Pri-
vatrechtliche[n] Gesetzbuch für den Kanton Zürich“ Bucher, FS Wiegand, 2005, S. 93 (101).

23  v. Kübel, Schuldrecht Teil 1, 1876–1883, S. 3 Fn. 1.
24  Jakobs/Schubert (Hrsg.), Beratung des Bürgerlichen Gesetzbuchs, Recht der Schuldver-

hältnisse I, 1978, S. 40 u. 44, wobei die 1. Kommission den Ausdruck „im wesentlichen aus 
den in den Motiven entwickelten Gründen“ billigte.
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