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Kapitel | Einleitung
I. Problemstellung

Die , anderen Strukturen des Gewahrleistungsr echts gegeniiber
dem L eistungsstérungsr echt

Seit 1. 1. 2002 ist das neue BGB in Kraft. Der unmittelbare Anlass
zur Reform war bekanntlich Artikel 11 Abs. 1 der EG-Richtlinie zu
bestimmten Aspekten des Ver-brauchsgiterkaufs und der Garantien
fir Verbrauchsgiiter; die Mitgliedstaaten sollten danach die Rechts-
und Verwaltungsvorschriften in Kraft setzen, die erforderlich sind,
um dieser Richtlinie spétestens ab dem 1. Januar 2002 nachzukom-
men. Die Richtlinie betraf alerdings nicht die gesamte kaufrechtliche
Gewdhrleistung, sondern bezog sich nur auf die Gewéhrleistung des
Verkdufers gegentiber dem Verbraucher wegen der Vertragswidrig-
keit gelieferter Verbrauchsgiiter®. Der Umsetzungsbedarf war fir die
Mit-gliedstaaten daher nicht grof3, so dass die Reformer die Richtlinie
einfach durch eine ,kleine* Anderung des Gewahrleistungsrechts bei
Kauf- und Werkvertrag hétten umsetzen kénnen. So hétte zur Umset-
zung der EG-Richtlinie ins deutsche Recht etwa ein Sonderrecht fir
Verbrauchsgiiter geschaffen werden kénnen (sog. , kleine Losung*)>.

! Richtlinie 1999/44/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des V erbrauchsguterkaufs
und der Garantien fur Verbrauchsgiter.

2 Die Richtlinie verlangt in Art. 3 Abs. 2, dass die mitgliedstaatlichen
Rechtordnungen bei Vertragswidrigkeit dem Verbraucher entweder
Anspruch auf die unentgeltliche Herstellung des vertragsgemaiien Zu-
stands des V erbrauchsgutes durch Nachbesserung oder Ersatzlieferung
nach Mal3gabe des Absatzes 3 oder auf angemessene Minderung des
Kaufpreises oder auf Vertragsauflésung in Bezug auf das betreffende
Verbrauchsgut nach Mal3gabe der Absétze 5 und 6 geben. AufRerdem
soll die Verjahrungsfrist fur die Anspriiche des Kéaufers gemal3 Art. 5
Abs. 1 EG-Richtlinie mindestens 2 Jahre betragen.

% Ernst/Gsell, ZIP 2000, 1410ff.; ders. ZIP 2000, 1812ff.; Westermann
in:  Grinemann/Medicug/Rolland  251ff.;  Zimmermann  in:
Ernst/Zimmermann S. 191ff.
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Der deutsche Gesetzgeber hat sich jedoch bekanntlich fir eine tief-
greifende und umfassende Reform des Schuldrechts entschieden (sog.
,groRe Losung*)*. Hintergrund dieser Losung war, dass die Reformer
einige der seit Inkrafttreten des BGB standig diskutierten, allerdings
bisher nicht Uberzeugend gelosten Fragen bel dieser Umsetzungsge-
legenheit beantworten wollten. Die Reformer des BGB zahlten zu
solchen Fragen insbesondere zahlreiche Abgrenzungsprobleme, wie
jene zwischen Sach- und Rechtsméngeln, zwischen Stiick- und Gat-
tungskauf, zwischen Kauf- und Werkvertrag sowie zwischen Mangel-
und Mangelfolgeschéaden.

Die Reformer hielten unter den genannten Problemen die Unterschei-
dung zwischen Mangel- und Mangelfolgeschéden fir besonders
unglUcklich. Gleich an mehreren Stellen ihrer Begriindung zum neuen
Schuldrecht bezeichneten sie das Verhdtnis zwischen der Gewahr-
leistungshaftung und der Haftung aus positiver Vertragsverletzung
einerseits sowie zwischen Mangel- und Mangelfolgeschaden anderer-
seits al's schwerwiegendes Problem®. Als eines der wesentlichen Ziele
der Schuldrechtsmodernisierung erklarten sie deshalb ausdrticklich
die Beseitigung der Unterscheidung zwischen beiden Schadensarten®.
Mittel zu diesem Zweck war die Schaffung eines einzigen Leistungs-
stérungsrechts, indem man die im friheren Recht enthaltene eigen-
stéandige Regelung des Gewdhrleistungsrechts beseitigen und die
Anspriiche des Kaufers an das allgemeine Leistungsstorungsrecht
anknUpfen wollte.

Dieser Plan scheiterte jedoch schon am Verjahrungsrecht, das die
Abgrenzungsproblematik  erst  heraufbeschworen  hatte:  Der
Abschlufericht der Schuldrechtskommission hatte im Jahre 1992
vorgeschlagen, dass vertragliche und vertragsdhnliche Anspriiche
grundsétzlich in drei Jahren ab Faligkeit verjahren sollten (88 195 I,
196 KE). Die dreijéhrige Frist sollte anders as im friheren BGB
nicht nur fir die Anspriiche aus dem allgemeinen Leistungsstérungs-
recht, sondern auch fir die Anspriiche aus dem Mangel haftungsrecht
gelten. Dieses einheitliche Regelungsmodell, das auch der Diskussi-

4 BT-Dr 14/6040 S. 79.

® Vor alem AbschluRbericht S. 221; BT-Dr 14/6040 S. 85, 90, 94, 133,
209f., 224f.

®Vgl. BT-Dr 14/6040 S.133.

15



onsentwurf vom 4. August 2000 aufgenommen hatte, stief3 aber auf
s0 heftige Kritik’, dass das Bundesministerium der Justiz eine einheit-
liche Regel fur die Verjdhrungsfristen wieder aufgab und statt dessen
das jetzt gultige Verjghrungsrecht vorlegte. Die regelméidige Verjéh-
rungsfrist im allgemeinen Schuldrecht betrégt danach drei Jahre (8
195) und beginnt mit dem Schluss des Jahres, in dem der Anspruch
entstanden ist, und in dem der Glaubiger von den den Anspruch be-
grindenden Umstdnden und der Person des Schuldners Kenntnis
erlangt bzw. ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen musste (§ 199 Abs.
1). Demgegeniber betrégt die Verjahrungsfrist bei Mangelanspriichen
grundsétzlich zwei Jahre (8 438 Abs. 1 Nr. 3), und deren Beginn
knUpft an ein objektives Merkmal an, namentlich beim Kauf eines
Grundstiicks an die Ubergabe und beim Kauf von Mobilien an deren
Ablieferung (8 438 Abs. 2). Da die Reformer ein einheitliches Leis-
tungsstorungsrecht schaffen wollten, wére es folgerichtig gewesen,
wie der Abschlufbericht und der Diskussionsentwurf zutreffend her-
vorhoben®, auch die Verjahrungsfristen zu vereinheitlichen. Trotz
dieses Ziels gab der Gesetzgeber eine solche Vereinheitlichung des
Verjahrungsrechts auf. Zur Begriindung erklarte er mit Recht: , Die
Verjahrungsfristen fir die dem Ricktritt und der Minderung zugrun-
de liegenden Mangelanspriiche soll aber ihren Platz im Kaufrecht
finden, weil sie ,anderen Strukturen’ as die algemeine Verjahrungs-

" Mansel, in: Ernst/Zimmermann, 333ff.; Honsell, JZ 2001, 18 (20);
Zimmermann/L eenen/Mansel/Ernst, JZ 2001, 684 (688f.).

LStellt dort (im Leistungsstorungsrecht) die , Pflichtverletzung” des
Schuldners den einheitlichen Grundtatbestand dar, auf dem die Rechte
des Glaubigers wegen einer Leistungsstérung aufbauen (88 280, 282,
323 DE), so muss auch im Verjdhrungsrecht auf den Begriff ,, Pflicht-
verletzung” abgestellt werden. . . . Damit entféllt insbesondere auch
die bisherige — oftmals problematische — Abgrenzung zwischen Rech-
ten aus Gewdhrleistung und Anspriichen aus positiver Forderungsver-
letzung, die ihre Sprengkraft vor alem aus den unterschiedlichen Ver-
jahrungsfristen des geltenden Rechts erhielt. Hieran wird ein fur die
Reform des Verjéhrungsrechts im Vordergrund stehender Teilaspekt
deutlich, der dadurch gekennzeichnet werden kann, dass sich die Neu-
gestaltung des L eistungsstérungen widerspiegeln muss.” (Abschluf3be-
richt, S. 47; Diskussionsentwurf S. 229)
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frist fir die Gbrigen Anspriiche ° Die Reformer verschwiegen aller-

dings, worin konkret diese ,,anderen Strukturen® des neuen Sachméan-
gel haftungsrechts liegen. Die Frage nach diesen ,anderen Strukturen*
ist der unmittelbare Anlass zur vorliegenden Arbeit.

Il. Ausgangsfélle

1. Teppichladen-Fall*

B begibt sich in die Teppichabteilung des Kaufhauses K, um einen
Teppich zu kaufen. Als der — sorgféltig ausgewahlte und sonst stets
umsichtige — Angestellte A bei der Beratung des B eine Teppichrolle
hervorholen will, stof3t er ungeschickterweise eine weitere Rolle um.
Diese trifft B, der dadurch schwere Rickenverletzungen erleidet.
Kann B, der notgedrungen auf einen Teppichkauf verzichtet, von K
seine Behandlungskosten ersetzt verlangen?

2. Waschsalon-Fall*!

Waschsalonbetreiber K kauft bei V eine Waschmaschine. Infolge
eines fahrlassigen Montagefehlers des V ist die Tir der Maschine
undicht, so dass Wasser auslauft, welches den Teppichboden seines
Salons zerstort. K fordert V auf, ihm eine neue Waschmaschine zu
liefern. Dieser meint, es miisse nur die Dichtung ausgewechselt wer-
den. K kdnne doch nicht deshalb gleich eine neue Maschine verlan-
gen. K setzt V eine Frist zur Abdichtung der Tir, die V tatenlos ver-
streichen lasst. Nun will K die Maschine nicht mehr und verlangt
Rickzahlung des Kaufpreises, entgangenen Gewinn und Ersatz fir
den beschéadigten Teppich. Zu Recht?

9 BT-Drs. 14/6040, S. 226.

19 Dauner-Lieb/Arnold/Dotsch/Kitz, Falle zum Neuen Schuldrecht, Fall
102 (S. 200).

1 Christian RaudalJochen Zenthofer, Das neue Schuldrecht, S. 62.
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3. Gebrauchtwagen-Fall*?

V verkauft und Gbereignet an K einen von ihm bisher privat genutzten
Pkw as ,unfallfrei“. Zweieinhalb Jahre nach Verkauf des Fahrzeuges
kommt es infolge eines Versagens der Bremsen zu einem Unfal, bei
dem das Fahrzeug zerstort und K schwer verletzt wird. Bei einer Un-
tersuchung des Wagens wird festgestellt, dass es sich um ein Unfall-
fahrzeug gehandelt hatte. Der Bremsdefekt beruhte auf einer unsach-
gemal3en Reparatur der friiheren Unfallschaden. Sowohl K als auch V
war al dies nicht bekannt gewesen. Ein Fachmann wie V hétte dies
alerdings leicht erkennen kénnen. K erklért daraufhin, dass er vom
Vertrag zurticktrete, und verlangt den Kaufpreis zurtick. Zudem ver-
langt er Ersatz der Heilbehandlungskosten. V beruft sich auf Verjah-
rung. Wer hat Recht?

lll. Die dogmatische Einordnung der vertraglichen
Haftung

Die Mangelhaftung des Verkéufers hat in der Tat ,andere Strukturen®
als das allgemeine Leistungsstorungsrecht. Die Anerkennung dieser
»anderen Strukturen“ bedeutet alerdings keine vorbehaltlose Zu-
stimmung zum neuen Gewahrleistungsrecht. Vielmehr sind die Re-
former bei ihrer Reformarbeit zu weit gegangen: Denn anders alsim
friheren Gewahrleistungsrecht haben die Reformer as Mangel haf-
tung gemal § 437 Nr. 3 iVm 88 280 ff. eine verschuldensabhangige
Schadensersatzpflicht des Verkéufers eingefiihrt. Damit gelten die
kurzen und an objektive Umsténde ankniipfenden Verjéhrungsfristen
gemal3 § 438 ohne weiteres auch fur diesen Schadensersatzanspruch.
Die amtliche Begrindung erklért dazu: , Es wére nicht sinnvoll, die
aus der Mangel haftigkeit einer Sache herriihrenden Anspriiche einem
unterschiedlichen Verjahrungsregime zu unterwerfen.*® Diese Be-
grindung scheint auf den ersten Blick mit dem Willen der Verfasser
des urspriinglichen BGB Ubereinzustimmen. Die erste Kommission

12 Dauner-Lieb/Arnold/Détsch/Kitz, Falle zum Neuen Schuldrecht, Fall
152 (S. 304), jedoch einigen Punkten gedndert.
13 BT-Dr. 14-6040, S. 229.
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begriindete némlich die kurze Verjdhrungsfrist des Schadensersatzan-
spruchs gemal3 § 463 aF auch damit, dass der praktische Zweck der
kurzen Verjdhrung nur unvollkommen erreicht wiirde, wenn dieselbe
nicht zugleich auf den Schadensersatzanspruch ausgedehnt wiirde™.
Die erste Kommission wollte damit allerdings nicht sagen, dass ver-
schuldensabhéngige Schadensersatzanspriiche und die verschulden-
sunabhangige Méangelhaftung der Natur nach identisch seien. Die
gesetzgeberische Begrindung bezog sich vielmehr nur auf die ver-
schuldensunabhangigen Schadensersatzanspriiche, die auf dem Feh-
len der zugesicherten Sacheigenschaft basierten. Die Schuldrechts-
modernisierer haben damit den urspriinglichen gesetzgeberischen
Willen nicht richtig verstanden und deshalb zu Unrecht die Mangel-
haftung und den verschuldensabhéangigen Schadensersatzanspruch
vermischt. Flume, der kurz nach der Verdffentlichung des Abschluss-
berichts der Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts von
1992 einheitlichen Verjahrungsfristen fir Mangel- und Schadenser-
satzanspriiche entgegengetreten ist®, hat den strukturellen Unter-
schied zwischen beiden anhand der positiven Vertragsverletzung klar
gezeigt: ,Anders as die Sachmangelhaftung nach 88 459 ff. BGB
[aF], die darauf beruht, dal’ der Verkaufer hinsichtlich des Sachman-
gels das Risiko der Wirklichkeit trégt, geht es bei der positiven Ver-
tragsverletzung und culpa in contrahendo betreffs des Sachmangels
um eine auf Fahrlassigkeit beruhende Schadenshaftung. Deshalb ist
die Problematik [bei der positiven Vertragsverletzung] hinsichtlich
der Verjahrung grundsétzlich anders als bei der Sachmangel haftung
nach §§ 459 ff. BGB [aF]“'® Auch Eidenmiiller’’ hat die 6konomi-
sche Ineffektivitdt der einheitlichen Verjahrungsfristen der leistungs-
stérungsrechtlichen Haftung und der Mangelhaftung bel der Ausei-
nandersetzung mit der Reformarbeit nachgewiesen. Jedoch haben die
Reformer dieser Kritik keine Beachtung geschenkt. Die neue Rege-
lung fuhrt damit zu einer nicht zu rechtfertigenden Privilegierung des
Verkéufers gegentiber anderen Schuldnern. Diese Problematik zeigt

“Motivell, S. 240.

> Flume, AcP 193 (1993), 89ff, insbesondere 114ff. Auch in gleicher
Welse Zimmermann/Leenen/ Mansel/Ernst, JZ 2001, 684 (689f.)

% Flume, AcP (1993), 89 (115).

7 Eidenmiiller, JZ 2001, 285f.
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sich klar an Fédlen, in denen der Verkéaufer durch eine mangelhafte
Leistung das Leben, den Korper, die Gesundheit oder die Freiheit des
Kaufers verletzt. Im Gebrauchtwagenfall muss der Kaufer nach An-
sicht der Reformer die Heilbehandlungskosten geméld § 438 Abs. 1
Nr. 3, Abs. 2 BGB innerhalb von zwei Jahren nach der Ablieferung
des Autos verlangen. Demgegenlber verjahren Schadensersatzan-
spriche, die nicht auf einem Sachmangel beruhen, die also etwa im
Rahmen eines Dienstvertrages entstehen, gemal3 § 199 Abs. 2 BGB in
dreiflig Jahren von der Begehung der Handlung, der Pflichtverletzung
oder dem sonstigen, den Schaden auslsenden Ereignis an, obwohl es
sich dabel um die Verletzung der gleichen Rechtsgiiter und der glei-
chen Sorgfaltspflicht handelt.

Diese ungerechtfertigte Privilegierung des Verkaufers zeigt deutlich,
wie fragwirdig es ist, Gewahrleistungsrecht und verschul densabhén-
gige Schadensersatzhaftung zu vermengen. Jedoch scheint diese
Vermengungsproblematik weder fir die Reformer noch fir die herr-
schende L ehre von grof3er Bedeutung gewesen zu sein. Sie behaupten
vielmehr, dass sich die Position des Kéufers im neuen Recht sehr
verbessert hétte. In quantitativer Hinsicht mag dieser Behauptung
bei zupflichten sein. In Bezug auf verschuldensabhéngige Schadenser-
satzanspriiche ist ihr indessen entschieden zu widersprechen.

Die Vermengung des Gewdhrleistungsrechts mit dem verschuldens-
abhangigen Schadensersatzanspruch verursacht dartiber hinaus ein
weiteres Problem: Die Reformer gehen in Bezug auf das Verhdltnis
der Mangel haftung zum Eigenschaftsirrtum gemal3 § 119 Abs. 2 BGB
mit Recht davon aus, dass die Anfechtung von vornherein ausge-
schlossen ist™. Diese dogmatisch richtige Annahme tber das Ver-
héltnis der Méngelhaftung zum Eigenschaftsirrtum kntipft allerdings
an ein unbilliges Ergebnis an: Nach friherem Recht konnte der Ké&u-
fer gemal? § 477 aF nach der Ubergabe der Sache nur innerhalb von 6
Monaten Rechte aufgrund eines Sachmangels geltend machen. Diese
Frist wurde im neuen Recht durch § 438 BGB auf 2 Jahre verlangert.
Der Kaufer kann damit von der Ubergabe der fraglichen Sache an
zwei Jahre lang das Rucktrittsrecht gemal3 § 437 Nr. 2 BGB geltend
machen. Daran, dass das Ergebnis dieser Regelung fir den Verkaufer
zu hart ist, kann kein Zweifel bestehen. Die zweijdhrige Frist ist an-

18 BT-Dr. 14/6040, S. 210.
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gesichts der heutigen Marktwirtschaft zu lang. Die neue Regelung
Uber den Ausschluss des Ruicktritts und der Minderung (8 218 Abs. 1
BGB) missachtet ferner die berechtigten Uberlegungen der Gesetzes-
verfasser Uber die kurze Verjéhrung, dass ,,die Ermittlung und Fest-
stellung von Qualitétsméangeln nach Verlauf [angerer Zeit kaum aus-
flhrbar und fur den Verkehr die Zulassung des Zurlickgreifens auf
solche Méngel nach langerer Zeit im héchsten Grade lastig und hem-
mend ist.“*

Die Problematik der Vermengung von Mangel- und verschuldensab-
hangiger Schadensersatzhaftung ist gleichbedeutend mit der oben
gestellten Frage nach den ,anderen Strukturen* der Mangelhaftung
gegeniber der Leistungsstorung. Das Leistungsstorungsrecht gibt
dem Glaubiger wegen schuldhafter Pflichtverletzungen des Schuld-
ners geméal 88 280 ff. Schadensersatzanspriiche, die den Kern des
L eistungsstérungsrechts ausmachen. Fraglich ist, ob die dogmatisch
von der Leistungsstérung getrennt zu denkende Mangelhaftung auch
verschuldensabhangige Schadensersatzanspriiche einschliefdt, oder ob
diese nur dem Bereich der Leistungsstorung zuzuordnen sind. Wenn
man anerkennt, dass die Mangel haftung auch verschuldensabhéangige
Schadensersatzanspriiche umfasst, folgt daraus, dass die Sachmén-
gelhaftung mit der Leistungsstorung vermischt werden kann, weil die
Schadensersatzanspriiche das Wesen des Leistungsstérungsrechts
bilden. Leistungsstérung und Sachméngel haftung miissten dann zwar
aufgrund ihrer ,,anderen Strukturen® theoretisch getrennt gedacht
werden, jedoch konnten sie regelungstechnisch und praktisch ver-
mischt werden.

Dass letzteres nicht mdglich ist, zeigt sich alerdings bereits an der
ungerechtfertigten Privilegierung des Verkéufers. Der gegenteilige
Versuch der Reformer beruht unmittelbar auf der Annahme, dass das
Leistungsstérungs- und das Mangel haftungsrecht unter dem gemein-
samen Dach des Vertragsrechts zusammen geregelt werden kénnten.
Denn sie seien ihrer Natur nach identisch, so dass sie in Bezug auf die
konkrete Anwendung einander ergénzen konnten. Diese Annahme
der Reformer entspricht der seit Savigny anerkannten Grundvorstel-
lung, dass das Vertragsrecht das L el stungsstérungsrecht als Mittel zur

¥ Motivell S.238. Auch BGHZ 77, 215 (219).
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Verwirklichung der Privatautonomie einschlie®. Flume halt in die-
sem Sinne die Schadensersatzanspriiche fiir vertragliche Anspriiche,
die nicht vereinbart sind: , Die auf Grund eines Vertrags entstehenden
Anspriiche nennt man , vertragliche’ Anspriiche, auch wenn sie selbst
nicht vertraglich vereinbart sind. So ist der Anspruch des Kéufers
gegen den Verkaufer auf Schadensersatz wegen schuldhafter Zersto-
rung der Kaufsache (8 325 [aF]) oder wegen Verzugs (§ 326 [aF]) ein
vertraglicher Anspruch, obwohl die Parteien in der Regel nicht ver-
einbaren, dass ein solcher Anspruch entstehen soll. Der Anspruch ist
in diesen Félen ein vertraglicher nicht nur in dem formaen Sinne,
dass er den Anschluss eines Kaufvertrages nach der gesetzlichen
Regelung voraussetzt. Vielmehr ist er inhaltlich vertraglicher Natur,
weil er vom Gesetz in Hinblick darauf gewéahrt wird, dass die Ver-
pflichtung des Verkaufers zur Lieferung der Kaufsache durch den
Kaufvertrag vereinbart ist. Der ,vertragliche’ Anspruch auf Scha-
densersatz tritt an die Stelle der vereinbarten Rechtsfolge, weil diese
nicht eintritt.“2

Diese herkdmmliche Annahme Uber den Legitimationsgrund der
,vertraglichen" Schadensersatzanspriiche ist allerdings eine reine
Fiktion, so dass man mit ihr die Systematik des Privatrechts dogma-
tisch nicht reibungslos begriinden kann. Sie fihrt vielmehr zu zahlrei-
chen weiteren Probleme, insbesondere in Bezug auf die ehemals rich-
terrechtlichen Rechtsinstitute der positiven Vertragsverletzung und
der culpa in contrahendo (88 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 bzw. 8§ 280
Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 3 BGB).

Gegen diese herkdmmliche Lehre Uber den Legitimationsgrund dieser
,vertraglichen”  verschuldensabhéngigen Schadensersatzanspriiche
wendet sch insbesondere Picker?. Er trennt die , vertragliche* Scha-
denshaftung vom reinen Vertragsrecht und integriert sie dem allge-
meinen Haftungsrecht, unter dem herkdmmlich nur das Déliktsrecht
verstanden worden war®®: ,Die eigentliche Vertragspflicht des
Schuldners besteht in seiner Verpflichtung, den Rechtsgiiterstand des
Glaubigers um das versprochene Gut aufzustocken. Sie geht damit

2 Dazu Naheres unten Kapitel 4 11.

2 Flume, Rechtsgeschaft, § 1 3 ¢).

2 picker, AcP 183 (1983), 369 ff.; ders., JZ 1987, 1041ff.
#vgl. Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, 2. Aufl.
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auf ein ,positives Leistungsinteresse. Der rechtliche Grund ihrer
Geltung, das, was diese Werteverschiebung legitimiert, ist demgemald
die privatautonom gesetzte rechtsgeschéftliche Bindung. Demgegen-
Uber betrifft die ,vertragliche’ Schadenshaftung — ganz wie die aus
Delikt — die Befriedigung eines ,negativen’ Integritétsinteresses des
Glaubigers. Sie zielt darauf ab, eine bei der Leistungserbringung
herbeigefiihrte Verletzung seiner schon vorhandenen Giiter und also
eine EinbuRe wiedergutzumachen. Sie ist damit ihrer Natur nach
Sanktion.“** Die Kritik Pickers an der herkémmlichen Dichotomie
zwischen Vertrags- und Haftungsrecht zwingt zum Nachdenken Uber
die dogmatische Einordnung der vertraglichen Haftung.

IV. Die Unterscheidung zwischen Mangel- und
Mangelfolgeschaden

Obwohl der Entwurf zum neuen Schuldrecht von der Lehre meist
kritisch beurteilt wurde, steht sie nach dessen Inkrafttreten Uberwie-
gend auf dem Standpunkt, dass die jetzt getroffene gesetzgeberische
Entscheidung zu respektieren sei.? Dieser Haltung ist allerdings nur
dann zuzustimmen, wenn das BGB die von der ranghoheren Verfas-
sung geschiitzten Rechtsinstitute und - auch chne den ausdrticklichen
verfassungsrechtlichen Schutz - die das Privatrecht leitenden Grund-
prinzipien wie insbesondere die Privatautonomie nicht verletzt. Das
neue Gewahrleistungsrecht droht alerdings durch die Vermengung
des Vertragsrechts und des Haftungsrechts diese Prinzipien zu verlet-
zen. Sollte sich dies in dieser Untersuchung bewahrheiten, wéare es
erforderlich, die Rechtsfolgen der neuen Regelungen Uber die Mén-
gelhaftung teleologisch zu reduzieren, indem man die Mdglichkeit
untersucht, das unbillige Ergebnis durch Auslegung zu beseitigen
oder zu minimieren. Als Mittel kdnnte die frihere Unterscheidung
zwischen Mangel- und Mangelfolgeschaden herangezogen werden,
die die Reformer durch die Schaffung des neuen Schuldrechts endguil-
tig abschaffen wollten. Die Unterscheidung zwischen Mangel- und
Mangelfolgeschaden ware dann nicht mehr , Abschaffungsgegens-

2 picker, JZ 1987, 1041 (1044).
% Vertretend Mansel, NJW 2002, 89 (95).
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tand“%. Vielmehr erfilllte sie auch im geltenden Recht eine Rettungs-
funktion fur die fehlgeschlagene Reformarbeit.

V. Der Untersuchungsumfang

In Kapitel 3 wird —wie eingangs angekiindigt — untersucht, inwiefern
das Mangelhaftungsrecht ,,andere Strukturen “ aufweist als das Leis-
tungsstérungsrecht. Die Untersuchung dieser ,anderen Strukturen®
setzt allerdings die Kenntnis vom Wesen und der Natur des alten
Gewadhrleistungsrechts voraus. Darum werden in Kapitel 2 die zwei
Theorien, die die Natur und das Wesen der Gewahrleistung zu erkl&-
ren versucht haben, also die Gewahrleistungs- und die Erflillungsthe-
orie dargestellt. Die Gewéhrleistungstheorie muss hier genauer Uber-
prifung unterzogen werden, weil sie as damals hL die dogmatische
Unabhéngigkeit der Gewahrleistung von der Leistungsstérung zu
erkléren suchte, dabel jedoch zahlreiche Probleme verursacht hat(l).
Danach wird die bereits vor der Reform vertretene Erfillungstheorie
erortert, die die Reformer in das BGB aufnehmen wollten(ll). Die
Reformer haben alerdings ihre dogmatische Sichtweise nicht deutlich
zum Ausdruck gebracht. Vielmehr haben sie sich mit der Annahme,
dass die eigene Stellungnahme selbstversténdlich sei, nur darum be-
miht, die angeblichen Mangel und Probleme des friheren Rechts
aufzuzeigen und durch die Reform zu Uberwinden. Um die dogmati-
sche Stellungnahme genauer zu erkennen, ist es darum notwendig, die
Kritik der Reformer am frilheren Gewéhrleistungsrecht und das dar-
auf geschaffene neue Mangel haftungsrecht zu Uberprifen.

In Kapitel 3 Ziffer | wird die der Gewahrleistungstheorie zugrunde
liegende und von Zitelmann formulierte Grundthese kritisiert und
zugleich das Wesen der Gewdhrleistung positiv dargestellt. Dadurch
wird der dogmatisch richtige Platz der Gewahrleistung gegentiber der
Leistungsstérung gezeigt. Dabei ist der gesetzgeberische Wille tber
das Wesen der Gewéhrleistung in Erinnerung zu rufen. Zugleich ist
das Wesen des Eigenschaftsirrtums zu untersuchen.

In Kapitel 4 zeigt sich dann, dass Gewahrleistungsrecht und vertragli-
ches Haftungsrecht nicht einheitlich geregelt und behandelt werden

%ygl. BT-Dr. 14/6040, S. 94.
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koénnen, weil sie voneinander unabhangige privatrechtliche Grundla-
gen haben (1V). Davor wird die Entstehungsgeschichte der haftungs-
rechtlichen Dichotomie dargestellt. Dabei wird sich zeigen, dass die
einheitliche Behandlung von deliktischer und vertraglicher Haftung
bereits von den Naturrechtlern vertreten wurde (1), dass Savigny die-
ses Haftungssystem zerstért und dadurch eine haftungsrechtliche
Licke verursacht hat (I1) und dass die einheitliche Haftung durch
Picker wieder entdeckt wurde (111).

Nach der Feststellung der ,,anderen Strukturen* des frilheren Mangel-
haftungsrechts und der Problematik dieser Vermengung mit dem
L eistungsstérungsrecht kdnnen wir nun auf die neue Gewahrleistung
eingehen (Kapitel 5). Dafur ist es allerdings unentbehrlich, den sub-
jektiven Willen der Reformer, insbesondere die Stellungnahme der
Reformer zur Einordnung des Mangelhaftungsrechts als kritischen
Ansatzpunkt genauer zu untersuchen. Im Vordergrund dieser Kritik
steht die Vermengung der neuen Gewahrleistung mit der Leistungs-
stérung, die die Privatautonomie zu verletzen droht. Dann wird eine
Losung der Privilegierungsproblematik vorgeschlagen. Schliefdlich
werden die Ausgangsfalle nach dem L&sungsvorschlag beispielhaft
analysiert und gel0st.
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Kapitel 2 Die Gewahrleistungstheorie und die
Erfallungstheorie

l. Die Gewahrleistungstheorie

Unter dem friiheren Gewahrleistungsrecht war die Frage sehr umstrit-
ten, aus welchem Grund der Verkaufer fir Sachméngel einzustehen
hatte. Die Erflllungstheorie ging davon aus, dass der Verkaufer ver-
pflichtet war, dem Kaufer die verkaufte Sache frei von Fehlern zu
Ubereignen und zu Ubergeben. Der Kaufvertragsgegenstand war nach
den Anhangern®’ dieser Theorie gerade die Lieferung der fehlerfreien
Sache. Dagegen lehnt die Gewdhrleistungstheorie die Verpflichtung
des Verkaufers zur Ubereignung einer mangelfreien Sache ab. Die
Verpflichtung des Verkaufers ist nur darauf beschréankt, dem Kaufer
die Sache, so wie sie igt, zu liefern. Das Gewdhrlei stungsrecht rea-
giert aber auf die durch die Lieferung einer mangelhaften Sache her-
beigefiihrte Stérung der Aquivalenz zwischen Leistung und Gegen-
leistung, préziser: Es reagiert auf die Zahlungsverpflichtung des Ké&u-
fers fir eine Kaufsache, die er in deren gegenwartigen Beschaffenheit
nicht zu dem vertraglich vereinbarten Preis erworben hétte. Die Ge-
wahrleistung stellt demnach keine Haftung fr eine Pflichtverletzung
des Verkaufers dar; sie beruht vielmehr auf der vertraglich geschiitz-
ten Erwartung des Kaufers, eine mangelfreie Sache zu erhalten.

Die Gewahrlei stungstheorie wird je nach Autor mit jeweils anderem
Inhalt vertreten. Hier sind einige Meinungen darzustellen und zu
kritisieren.

(1) Die Lehre von Schollmeyer

a. Unterscheidung zwischen Erfullungspflicht und
Gewahrleistungspflicht

27 Erman, JZ 1960, 41; Brox, BT des Schuldrechts, § 51 Rn. 58; Herber-
ger, Sachmangelhaftung S. 72.; Huber, AcP 177 (1977), 281ff.
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Die Gewdhrleistungstheorie findet sich nach dem Inkrafttreten des
BGB zum ersten Mal 1905 in der Abhandlung Schollmeyers. Scholl-
meyer nimmt hier an, dass die Gewahrleistungspflicht auf dem Ver-
trag beruht und auch in Bezug auf den Zeitpunkt mit dem Vertrags-
schluss entstent®®. Die Gewahrleistung sei ihrer rechtlichen Natur
nach streng von der Erfiillungspflicht zu unterscheiden®. Die Erfiil-
lungspflicht sei die Verpflichtung des Schuldners, die geschuldete
Leistung an den Glaubiger in Schuldtilgungsabsicht zu bewirken.
Dem Glaubiger sei mithin eine Rechtsposition dahin eingerdumt, dass
der Schuldner die Leistung so erfiillt, wie sie vertraglich geschuldet
ist. Wenn der Schuldner die Leistung nicht wie geschuldet erfiillen
wirde, misse der Gléubiger diese nicht annehmen. Er kann weiter
auf Grund dieser Verpflichtung auf die Erfillung der Schuld klagen.

Schollmeyer versteht alerdings unter Gewdhrleistungspflicht die
Verpflichtung des Schuldners, fir die Freiheit von Sachméngeln ge-
wisser Art und fir das Vorhandensein zugesicherter Eigenschaften
einzustehen. Dabel handelt es sich um Wandelung, Minderung und
Schadensersatz. Der Kaufer kann aber auf Grund des Gewéhrleis-
tungsverhdtnisses nicht auf Leistung, also auf Beseitigung der vor-
handenen Fehler und Verschaffung der zugesicherten Eigenschaften,
klagen, weil aus dem Vorhandensein der Gewdhrle stungspflicht
nicht auf das Vorhandensein der gleichen Erfillungspflicht geschlos-
sen werden kann®. Diese dogmatische Unabhangigkeit begriindet er
mit dem folgenden: ,,Beim Spezieskauf geniigt der Verkéufer seiner
Erfullungspflicht, wenn er die Kaufsache in dem Zustand Ubergibt, in
welchem dieselbe zur Zeit des Vertragsschlusses sich befand. Er leis-
tet die Sache a'so mit den zur Zeit des Vertragsschlusses vorhandenen
Fehlern behaftet und erfiillt damit seine Schuld.“*' Der Vertrag sei
keineswegs nichtig, wenn die Fehler nicht zu beseitigen waren. Der
Verkaufer komme auch nicht in Leistungsverzug, wenn er die mit
solchen Fehlern behaftete Kaufsache anbiete. Vielmehr komme der
Kaufer in Annahmeverzug, wenn er die fehlerhafte Sache nicht an-

% gchollmeyer, Jh. Jb. 49 (1905), 93 (95f.).
2 schollmeyer, Jh. Jb. 49 (1905), 93 (96F.).
% schollmeyer, Jh. Jb. 49 (1905), 93 (94).
3 Schollmeyer, Jh. Jb. 49 (1905), 93 (97).
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nehme®. Dasselbe gilt nach ihm fiir die Falle der Zusicherung von
Eigenschaften der Kaufsache und des arglistigen Verschweigens;
,»Fehlt die (zugesicherte) Eigenschaft zur Zeit des Vertragsschlusses,
so liegt in der Zusicherung nicht das Versprechen, die Eigenschaft
verschaffen zu wollen, sondern lediglich die Ubernahme einer Garan-
tie fur ihr Vorhandensein zur Zeit des Gefahriiberganges.“® Damit
genlige der Verkaufer auch seiner Erfullungspflicht, wenn er die ge-
kaufte Speziessache ohne die zugesicherte Eigenschaft leistet. Der
arglistig verschwiegene Fehler soll behandelt werden, wie wenn seine
Abwesenheit zugesichert ware. Denn auch bel arglistig verschwiege-
nen Fehlern sei der Schadensersatz wegen Nichterfllung keineswegs
ein solcher, der wegen Nichterflillung der Erfullungspflicht zu leisten
ist. Das Gesetz birdet nach ihm vielmehr im Interesse von Treu und
Glauben dem Verkaufer die Verpflichtung auf, die vorhandenen Feh-
ler dem Kéaufer insoweit zu nennen, als sie auf seinen Entschluss, die
Sache zu kaufen, von Einfluss sein kdnnten, und legt ihm die Scha
densersatzpflicht fur den Fall der bdswilligen Versdumung dieser
Verpflichtung auf*.

b. Gattungskauf

Das dem Kaufer in § 480 aF gewdahrte Recht, an Stelle der gelieferten
mangel haften Sache eine mangelfreie zu verlangen, sei ebenfalls dem
Gewadhrleistungsrecht zuzuordnen. Eine Erflllungspflicht wirde §
480 aF nicht statuieren. Denn schon der Umstand milisse stutzig ma-
chen, dass das Gesetz dem Kéufer gleichzeitig Wandelung und Min-
derung zur Wah! stellt. Wandelung und Minderung haben bei Gat-
tungsschulden nach Schollmeyer begrifflich zur Voraussetzung, dass
der Schuldner das zur Erfiillung seinerseits Erforderliche getan hat™.
Er kritisiert die gesetzgeberische Ansicht und die des RG, dass der
Nachlieferungsanspruch des Kéufers gemald § 480 aF Anspruch auf
Erfullung des Vertrages sei, mit dem folgenden Argument: , Der Er-
flllungsanspruch geht nur auf Lieferung einer Sache mittlerer Art und

32 schollmeyer, Jh. Jb. 49 (1905), 93 (97).

3 Schollmeyer, Jh. Jb. 49 (1905), 93 (98).
 Schollmeyer, Jh. Jb. 49 (1905), 93 (98, Fn. 2).
% schollmeyer, Jh. Jb. 49 (1905), 93 (99ff.).
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Gite. Es ist doch auch nicht angangig, dem Gesetz in dieser Frage
einen zwiespdtigen Standpunkt unterzuschieben, einmal den der
eingetretenen, wenn auch mangelhaften Erfullung, der sich in der
Zulassung von Wandelung und Minderung sowie — bei arglistig ver-
schwiegenen Fehlern und fehlenden zugesicherten Eigenschaften —in
dem Schadensersatz wegen Nichterfillung duf3ern wirde, und ferner
den der ganzlichen Nichterfullung, der in dem Recht auf Lieferung
einer fehlerfreien Sache zu Tage tréte. Vielmehr nimmt das Gesetz
einen durchaus einheitlichen Standpunkt ein, da der Anspruch auf
Leis3témg einer fehlerfreien Sache lediglich Gewahrlei stungsanspruch
ist.

In Bezug auf den Gattungskauf behandelt er dann das Verhdtnis
zwischen § 243, wonach der Gattungsschuldner seine Leistungs
pflicht durch Leistung einer Sache von mittlerer Art und Gite erfuillt,
und § 459 aF, der die Haftung fur die fehlerhafte Leistung regelt,
namlich, ob nur fehlerfreie Sachen von mittlerer Art und Gte sind.
Er verneint diese Frage®. Als Beispid fihrt er den Kavalleriepferd-
Fal an: Wenn eine Kauferin, die in einer mit Kavallerie belegten
Stadt wohnt, ,,ein Wagenpferd zum Selbstfahren* gekauft hat und
wenn dasselbe, obwohl ganz firm eingefahren, beim Klang des Ka-
valleriesignals in schérfer Gangart davongeht, well es friher Kavalle-
riepferd war, so kann dasselbe immer noch mittlerer Art und Glte
und doch zu dem nach dem Vertrag vorausgesetzten Gebrauch, in der
betreffenden, mit Kavalleriegarnison versehenen Stadt von einer Da-
me gefahren zu werden, nicht geeignet sein.“®

c. Das Verhdltnis zwischen Gewahrleistungsrecht und
L eistungsstorungsr echt

% Schollmeyer, Jh. Jb. 49 (1905), 93 (102).

3" Auf diesem Standpunkt kritisiert er die Windscheid' sche Lehre der
Voraussetzung (Schollmeyer, Jh. Jo. 49 (1905), 93 (99f.). Die Argu-
mentation ist alerdings an sich nicht Uberzeugend. Er hétte ndmlich
erkldren missen, warum Wandelung und Minderung bel Gattungs-
schulden begrifflich voraussetzen, dass der Schuldner das zur Erfl-
lung seinerseits Erforderliche getan hat.

% Schollmeyer, Jh. Jb. 49 (1905), 93 (100f.).
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Schliefdlich beschéftigt Schollmeyer sich mit der Frage nach dem
Verhdtnis zwischen Gewdhrleistungs- und allgemeinem Leistungs-
storungsrecht™.

Schollmeyer bejaht grundsétzlich die Anwendbarkeit des allgemeinen
Leistungs-storungsrecht neben dem Gewdhrleistungsrecht. Er be-
grindet dies zunéchst damit, dass es an jedem Anhalt dafir fehlt, dass
der Gesetzgeber beabsichtigte, die Gewéhrsvorschriften as aus
schliefdliche aufzustellen. Im Gegenteil miisste man daraus, dass die
Gewahrsvorschriften fir unverschuldete Fehler aufgestellt waren,
weshalb sie natlirlich dann auch fir verschuldete Fehler gelten mis-
sen, schlief3en, dass bel verschuldeten Fehlern daneben die weiterge-
henden Vorschriften des allgemeinen Teiles zur Anwendung gebracht
werden sollen. Es gibt nach ihm ferner Fehler, bezlglich deren eine
Gewahrspflicht nicht besteht, sei es, dass sie den Erfordernissen des §
459 aF nicht entsprechen, sei es, dass sie nach dem Gefahrilbergang
entstehen®. Daher erkennt er eine umfangreiche Anwendung des
allgemeinen L eistungsstorungsrechts auf die fehlerhafte Leistung des
Verkaufers an™.

d. Kritik

Schollmeyer sucht den Legitimationsgrund der Gewahrleistung ent-
sprechend dem Grundsatz der Privatautonomie zu Recht im Vertrag.
Die Lehre von Schollmeyer ist indes problematisch darin, dass sie
nicht erklart, weshalb die Erflllungspflicht und die Gewéhrleistungs-
pflicht streng unterschieden werden sollen, obwohl die beiden dem
Rechtsgrund nach gleich auf dem Vertrag beruhen.

(2) Die Lehre von Max Wolff

Der Begriff der Gewahrleistung hat nach Wolff zwei charakteristische
Merkmale: , das negative, dass er eine Verpflichtung zur Gewéahrung
dessen, woflr Gewahr geleistet wird, ausschliefdt, - das positive, dass

% schollmeyer, Jh. Jb. 49 (1905), 93 (104ff.).
“0 schullmeyer, Jh. Jb. 49 (1905), 93 (105)
- Schollmeyer, Jh. Jb. 49 (1905), 93 (105ff.).
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er eine Verpflichtung zum , Vertreten®, , Einstehen®, , Haften” fir
Nichtgewahrung in sich schlieft.“* Das positive Merkmal der Ge-
wahrleistung erklart das Rechtswesen der Gewahrleistung, das nega-
tive den Rechtsgrund der Gewéhrleistung und deren Verhdtnis der
Gewaéhrleistung zur Leistungsstorung.

a. Haftungsrechtlicher Charakter des Gewahrleistungs
rechts

Gegeniiber Schollmeyer bringt Wolff den teilweise haftungsrechtli-
chen Charakter des Gewahrleistungsrechts deutlicher zum Ausdruck.
Er unterscheidet etymologisch die Gewahrleistung von der Leistung,
und ordnet jene in das Haftungsrecht ein: Gewahrleistung sei sprach-
lich dasselbe wie Garantie; etymologisch sei das Wort , Garantie"
nichts anderes als die aus dem Stamm des deutschen Wortes ,,Ge-
wahr* entstandene romanische Form. Gewahrleistung fir Sachmangel
bedeute hiernach eine Garantie der Freiheit von solchen Mangeln und
demgemald ein Einstehen, ein Haften des Verkdufers eben fir den
Fall, dass die Sache nicht mangelfrei geliefert werde. Wer Mangel-
freiheit garantiere, Gewahr leiste, Ubernehme nur Verpflichtungen fir
den Fall, dass nicht mangelfrei geleistet ist, nicht aber die Verpflich-
tung, Mangel freiheit zu gewahren™.

Wolff zerspaltet die gewdhrleistungsrechtlichen Rechtsbehelfe in zwei
»wesens-verschiedene” Gruppen: Wandelung und Minderung einer-
seits, Schadensersatz andererseits. Nur die Schadensersatzanspriiche
des Kaufers wéren dem Haftungsrecht zuzuweisen, nicht aber Wan-
delung und Minderung. Der auf die Wandelung oder auf die Minde-
rung beschrankte Kéufer habe nur die Wahl, entweder den Vertrag
(teilweise) riickgangig zu machen und damit auf seine Vertragsrechte
Uberhaupt zu verzichten, oder die Sache trotz der Mangel zu behalten,
in welchem Falle ihm aber sein Interesse an Mangelfreiheit vom Ver-
kéufer nicht ersetzt wird*.

“2\Wolff, Jh. Jb, 56 (1910), 1 (3).
B Wolff, Jh. Jb, 56 (1910), 1 (2).
“ Wolff, Jh. Jb. 56 (1910), 1 (3).
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Wolff kritisiert die Ansicht Schlomanns, das Gewahrleistungsrecht
dem Irrtum Uber wesentliche Eigenschaften zuzuordnen®™. Dafiir
beruft er sich zundchst auf die unterschiedlichen Zeitpunkte, die im
Rahmen des § 119 Il und § 459 aF. maligeblich sind. § 119 verlange
einen Irrtum ,bei Abgabe der Willenserklérung®, also eine Vorstel-
lung, die im Zeitpunkt der Abgabe der Willenserkldrung bereits un-
richtig ist, demnach eine Vorstellung, die sich prinzipiell auf die ge-
genwaértige Beschaffenheit der Sache, auf die Beschaffenheit im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses richtet. Dagegen richte sich die Vorstel-
lung des Kéufers hinsichtlich der Beschaffenheit der Sache prinzipiell
auf den Zeitpunkt der Erfillung des Vertrages, also auf einen zukinf-
tigen Zeitpunkt, und an diesem Prinzip @ndere es nichts, wenn auch
gelegentlich Vertragsschiuss und Erfiillung zusammenfallen®. Er
erwadhnt aber weiter als entscheidenden Punkt den begrifflichen Un-
terschied der beiden Institute: Unter Irrtum versteht er eine Divergenz
zwischen Vorstellung und Wirklichkeit und bezeichnet as Irrtum
digjenige Vorstellung, deren Inhalt, das Vorgestellte, mit der Wirk-
lichkeit nicht Ubereinstimmt*’. Dabei behandelt er die Wirklichkeit
als das Gegebene und Feststehende, und in ihr findet er den Mal3stab
fur die Richtigkeit der Vorstellung. Stimmt das Vorgestellte mit der
Wirklichkeit Uberein, so sei die Vorstellung ,richtig*; weicht das
Vorgestellte von der Wirklichkeit ab, so sei die Vorstellung ,,falsch®.
Das Gesetz nennt eine solche ,falsche® Vorstellung Irrtum. Beim
Spezieskauf sei es aber umgekehrt: ,, Der Kaufer kann Gewéhrleistung
fur digjenige Beschaffenheit verlangen, die er vorauszusetzen berech-
tigt war. Indem nun der Kaufer sich eine Beschaffenheit der Sache
vorstellt, die er vorauszusetzen berechtigt ist, ist diese seine Vorstel-
lung das Gegebene, das ,Richtige’; diese seine Vorstellung soll ja
gerade durch die Vertragserfullung verwirklicht werden. Wird sie
nicht verwirklicht, entspricht die Sache nicht der berechtigten Vor-

*® Wolff, Jn. Jb. 56 (1910), 1 (35ff.).

“© Wolff, Jh. Jb. 56 (1910), 1 (38). Als Beispiel fiihrt er einen Fall an;
»Wenn jemand ein Pferd kauft, welches er fur gesund halt und wel-
ches in Wirklichkeit auch gesund ist, und wenn dieses Pferd bel der
spateren Uebergabe krank ist, so liegt zwar der Tatbestand der Ge-
wahrleistung vor, aber nicht der Tatbestand des Irrtums.”

4" Wolff, Jh. Jb. 56 (1910), 1 (39).
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stellung des Kaufers, so ist nicht die Vorstellung ,falsch’, sondern die
Sache! Deshalb kann hier von einem , Irrtum’ des Kéufers Uberhaupt
nicht gesprochen werden.“*®

b. Die Ausschliefllichkeit der Gewahrleistung gegenltiber
der Leistungspflicht

Die Annahme Wolffs, dass die Gewdhrleistung teillweise Haftungs-
recht sei, zieht zwangdaufig eine Konkurrenzproblematik zwischen
Gewdhrleistung und Leistungsstoérung nach sich. Das negative
Merkmal der Gewdhrleistung l6st diese Problematik. Wolff Uber-
nimmt angesichts des negativen Merkmals ausdriicklich die Unter-
scheidung Schollmeyers zwischen Erflllungspflicht und Gewéhrleis-
tung. Der Verkaufer sei damit nur verpflichtet, die Kaufsache zu leis-
ten, so wie sieist. Er sei nicht verpflichtet, sie mangelfrei zu leisten,
wenn sie nun einma mangelhaft ist. Wolff begriindet dies zunéchst
mit der logischen Unmdglichkeit, sich neben der auf die Sache selbst
gerichteten Erfullungspflicht noch eine selbstdndige Obligation auf
die Eigenschaften der Sache vorzustellen. Wenn das Haus wirklich
schwammfrei ist, so wére es undenkbar, dass der Verkaufer die Obli-
gation ,das Haus' erflllt, ohne dass gleichzeitig die Obligation
~Schwammfreiheit  erflllt wirde. Fir ene Obligation auf
Schwammfreiheit neben der Obligation auf das Haus bleibe also,
wenn das Haus wirklich schwammfrel ist, schlechterdings kein
Raum®. Er weist zur Unterscheidung der Gewahrleistungspflicht von
der Leistungspflicht weiter darauf hin, dass bei Annahme einer auf
die Eigenschaften der Sache gerichteten Obligation alle digjenigen
Geschéfte, bei denen die betreffenden Eigenschaften schon zur Zeit
des Vertragsschlusses nicht vorhanden waren, as auf eine unmogli-
che Leistung gerichtete Vertrdge dem Schicksal der Nichtigkeit an-
heim fallen wiirden™.

Was das konkrete Verhdtnis der Gewahrleistung zur Leistungssto-
rung angeht, fihrt die Lehre Wolffs zu einem anderen Ergebnis als bei
Schollmeyer. Fir Wolff tritt die Gewdhrleistung an Stelle der Leis

8 Wolff, Jh. Jb. 56 (1910), 1 (39f.).
9 Wolff, Jh. Jb. 56 (1910), 1 (4f. und 67).
0 Wolff, Jh. b. 56 (1910), 1 (5f. und 67).
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tung, fur welche Gewéhr geleistet wird, so dass die Leistungspflicht
des Verkdufers in Bezug auf die zu gewéhrleistende Mangelfreiheit
von vornherein ausgeschlossen ist. Nach ihm kdnnen das allgemeine,
auf die Nichterfullungsfélle angewendete L el stungsstorungsrecht und
das auf die Fehler gerichtete Gewéahrleistungsrecht darum nicht ne-
beneinander stehen, wahrend Schollmeyer die parallele Anwendbar-
keit von allgemeinem Leistungsstorungsrecht und Gewéhrleistungs-
recht anerkennt. Nach Wolffs Ansicht ist der Verk&ufer also nur ver-
pflichtet, die Kaufsache zu leisten, so wie sie nun eben ist™*, wahrend
Schollmeyer annimmt, der Verkdufer sei verpflichtet, die Kaufsache
in dem Zustand zu Ubergeben, in dem dieselbe zur Zeit des Vertrags-
schlusses sich befand.> Wenn der Verkaufer also die beim Vertrags-
schluss mangelfreie Kaufsache vorsétzlich oder fahrlassig verschlech-
tere, ehe er sie dem Kaufer Ubergebe, erflille er seine Leistungspflicht
vollkommen. Schollmeyer argumentiere insoweit inkonsequent, als er
die von ihm selbst verneinte Erfllungspflicht in Bezug auf die Ei-
genschaften der Sache doch wieder statuieren wiirde.

¢. Rechtsgrund der Gewahrleistung

Im Konkreten findet Wolff den Grund der Gewahrleistung in der
,nach dem Vertrage vorausgesetzten Beschaffenheit.“> Wolff ver-
steht alerdings unter dieser ,nach dem Vertrage vorausgesetzten
Beschaffenheit* nicht die von den Vertragsparteien vereinbarte Be-
schaffenheit, sondern eine normativ-objektive Beschaffenheit. Des-
halb erklart er den Grund der Gewdhrleistung in der Beschaffenheit,
die er objektiv vorauszusetzen , berechtigt* sei®. Und , es ist digjeni-
ge Beschaffenheit, die in gleicher Lage und unter den gleichen Um-

L Wolff, Jh. Jo. 56 (1910), 1 (7, 10).

%2 Schollmeyer, Jh. Jb. 49 (1905), 93 (97).

3 Wolff, Jh. Jb. 56 (1910), 1 (22).

> Wolff, Jh. Jb. 56 (1910), 1 (22f.). Dabei zitiert er eine &hnliche
Formulierung von Lenel, AcP 79, 105: , Nicht auf das kommt es an,
was man vorausgesetzt hat, sondern nur auf das, was man vor-
auszusetzen nach Treu und Glauben dem Gegner gegenliber berechtigt

war.
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sténden auch jeder andere mit gleicher Sachkenntnis ausgeristete
K aufer voraussetzen wiirde und voraussetzen diirfte. >

d. Gattungskauf

Im Gegensatz zum Spezieskauf erkennt Wolff bei Genuskauf die Ver-
pflichtung des Verkdufers an, eine Sache von vertragsméaiiger Be-
schaffenheit zu liefern. Die dabei entstehende Problematik, dass Spe-
zieskauf und Gattungskauf nicht einheitlich zu erkldren sind, beruht
nach ihm auf der Wesensverschiedenheit des Gattungskaufs von dem
Spezieskauf. Der Gattungskauf als Lieferungsgeschéft sei in Wirk-
lichkeit gar kein Kauf, sondern ein Innominatkontrakt (Vertrag tber
Handlungen), der nur wegen seiner Kaufahnlichkeit als Kauf behan-
delt werde™.

Aus diesem Grund zeige sich eine Verschiedenheit, die nicht nur
praktisch zu einer abweichenden Regelung nétige (8§ 480 aF.), son-
dern auch bel der Frage nach Leistungs- und Gewéhrleistungspflicht
zum Vorschein komme. Wenn der Verkdufer dem Kéufer eine von
der vereinbarten Beschaffenheit abweichende Sache liefere, dann
erfolge keine Konkretisierung gemal3 § 243 Abs. 1, und die Leis
tungspflicht werde nicht erflllt. Das Gewdhrleistungsrecht komme
nicht zur Anwendung, weil der Leistungsanspruch noch in vollem
Unfange gegeben sai.

Die Konkretisierung kénne allein durch Willenseinigung der Parteien
erfolgen.”” Dann fande das fiir den Spezieskauf geltende Gewshrleis-
tungsrecht Anwendung.

e Kritik

Die Lehre Wolffs ist vor alem insofern problematisch, as sie die
Gewadhrleistung nicht einheitlich erkldren kann, obwohl sie das Ge-
setz in einer Kategorie des Gewahrleistungsrechts behandelt. Gegen

= Wolff, Jh. Jb. 56 (1910), 1 (24).
6 Wolff, Jh. Jb. 56 (1910), 1 (69).
> Wolff, Jh. Jb. 56 (1910), 1 (71).
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diese Kritik wendet er ein, dass der Genuskauf urspringlich einen
anderen Vertragstyp als den Kauf darstellte, ndmlich ein Lieferungs-
geschéft. Diese Einwendung ist jedoch nicht Uberzeugend. Wenn
diese Annahme richtig und von den Verfassern des BGB bei dessen
Kodifikation geteilt geworden wére, hétten sie den Genuskauf eher
im Werkvertragsrecht geregelt. Die Erklérung von zwel wesensver-
schiedenen Gruppen der Gewahrleistung verstofdt daher gegen deren
einheitliche Charakterisierung von Stiick- und Genuskauf.

(3) Die Lehre von Suf3

a. DieNatur der Rechtsmangelhaftung

VVon den durch Wolff eingefiihrten zwei Charakteren des Gewéhrleis-
tungsrechts macht SiR bereits bei der Begriffshildung der Erfillungs-
pflicht und der Gewéhrleistung Gebrauch: “Die Erfullungspflicht ist
die Verpflichtung einen im Vertrag oder Gesetz festgelegten Erfolg
herbeizuftihren. (...) Die Gewdhrleistung dagegen geht (...) darauf, fir
einen Zustand einzustehen, zu dessen Herbeifiihrung man eben gera-
de nicht verpflichtet ist, a'so Rechtsnachteile zu Gibernehmen, obwohl
man erflllt hat, obwohl man nicht verpflichtet ist, den gewdahrleiste-
ten Zustand zu schaffen.“>® SR teilt die Ansicht Wolffs auch beziig-
lich des § 480 aF, dass der Nachlieferungsanspruch beim Gattungs-
kauf ein echter Erfillungsanspruch sei®. Sif erweitert allerdings den
Untersuchungsumfang auf die Rechtsmangel haftung gemal3 § 440 aF,
die im Hinblick auf das Wesen der Mangelhaftung bei Schollmeyer
und Wolff noch nicht erértert wurde: Er grenzt unter dem friheren
Kaufrecht die Rechtsmangelhaftung streng von der Sachméangel haf-
tung ab. Dogmatisch sollen Rechts- und Sachmangel auf vadllig ver-
schiedener Rechtsgrundlage beruhen®. So bringe § 433 aF zum Aus-
druck, dass der Verkaufer nicht nur die Sache zu tibergeben, sondern
auch das Eigentum an ihr zu verschaffen habe. Wenn der Verkaufer
das Eigentum nicht Ubertrage, dann liege kein Rechtsmangel im bis-

% SiiR, Gewahrleistung, S. 19. Naheres unten b.
* SiiR, Gewsahrleistung, S. 90ff..
0 SiiR, Gewshrleistung, S. 27f.
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her gewohnten technischen Sinne vor, sondern einfach eine nicht
erfillte Leistungspflicht, die mit anderen nicht erflllten Leistungs
pflichten, wie nicht gezahltem Kaufpreis, rechtlich auf einer Stufe
stehe™. Die Regelung tber die Verpflichtung des Verkaufers gemaR §
434 aF, dem Ké&ufer den verkauften Gegenstand frei von Rechten zu
verschaffen, ist dementsprechend nach ihm ohne Zweifel eine Leis-
tungspflicht®. Der K aufer konne demnach auf Grund dieser Regelung
in erster Linie auf Verschaffung der Lastenfreiheit klagen. Wo die
Erflllung dieser priméren Pflichten unmdglich sei, trete an ihre Stelle
nach algemeinen Regeln die Ersatzpflicht, die aber gerade al's Ersatz-
leistungspflicht nur eine dem Inhalt, dem L eistungsgegenstande nach
geanderte Erflllungspflicht sei und deshalb gleichfalls begrifflich
nicht als Gewahrleistung in engerem Sinne aufgefasst werden kon-
ne®. Es gebe in unserem Recht keine eigentliche Gewahrleistung im
technischen Sinne wegen Rechtsmangels. § 437 aF sei vielmehr nur
eine Modifizierung von 8 306 aF, indem sie eine eventuelle Ersatz-
leistungspflicht aufstelle, die die Gewahrleistungspflicht ausschlie-
Re*. Wie § 440 | aF verdeutliche, sollten hier die allgemeinen leis-
tungsstorungsrechtlichen Regeln eintreten.®®

b. Die Natur der Sachmangelhaftung

,Bel Sachmangeln dagegen,” so fuhrt SUR weiter aus, , haben wir
keine primére Erfullungspflicht und eben deshab eine echte Gewéhr-
leistungspflicht, zwar als wirtschaftlichen Ersatz fir sachliche Mén-
gel, aber niemals rechtlich as Ersatzpflicht einer nicht vorhandenen
urspriinglichen Leistungspflicht.“® Hier entspricht die Lehre von Si3
genau der von Schollmeyer. Jedoch folgt SIS angesichts des Verhalt-
nisses zwischen Gewahrleistungsrecht und Unmdoglichkeitsrecht der
Auffassung von Wolff: ,Von anféanglicher Unmdglichkeit oder Un-
vermogen kann bei Fehlern Uiberhaupt keine Rede sein; denn anféng-

® SiiR, Gewshrleistung, S 30.

2 5iiR, Gewshrleistung, S. 19

® SiiR, Gewahrleistung, S. 34ff und 40.
% SiiR, Gewahrleistung, S. 35f und 40.
® SiiR, Gewsahrleistung, S. 30.

% SiiR, Gewshrleistung, S. 41.
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liche objektive Unmdglichkeit der Leistung wirde den Kaufvertrag
nichtig machen (§ 306 [aF]). (...) Auch teilweise Unmdglichkeit liegt
hier nicht vor, weil die Fehlerfreiheit eben nicht Gegenstand der Leis-
tung ist, aso auch von einer partiellen Unmoglichkeit der Leistung
nicht gesprochen werden kann. (...) Im gleichen Sinne kann auch
nicht von nachtréglicher Unmoglichkeit gesprochen werden, welil es
sich nicht um eine Leistungspflicht handelt, so dass auch nicht von
Unmoglichkeit der Leistung die Rede sein kann.“®” Damit trete die
Konkurrenzproblematik zwischen Sachméngelhaftung und Leistungs-
stérung gar nicht ein. Denn die Anwendung des L eistungsstorungs-
rechts auf die Félle der Sachméngel sei von Anfang an ausgeschlos-
sen.

Jedoch hat SUR das Ergebnis der Lehre von Wolff nicht bersehen,
wonach der Kéufer leer ausgehen soll, wenn der Verkaufer nach
Kaufabschluss die Kaufsache absichtlich beschadigt. Deshalb ergénzt
er die Lehre von Wolff um das Ingtitut der positiven Vertragsverlet-
zung. Er nimmt ndmlich in diesem Fall die Verletzung einer Obhuts-
und Sorgfaltspflicht an®. Wenn der Verkéufer diese Pflicht verletzt,
so SR, liegt eben eine Vertragsverletzung vor, die den Gegner bel
Verschulden zum Schadensersatz berechtigt. Wenn es sich um Zufall
handelt, kommt nach SUR ein Haften fir nach Vertragsschluss ent-
standene Méangel hingegen nur aus Gewahrleistung in Frage®.

SR verneint mit Wolff den Charakter des Gewahrleistungsrechts als
lex specialis zu § 119 Abs. 2. Er betont zunéchst die begriffliche Ver-
schiedenheit zwischen Unwissenheit und Irrtum: ,, Gewil3 verlangt das
Gewahrschaftsrecht, dass der K&ufer unwissend tber den Fehler der
Kaufsache ist; dass er also — populér ausgedrickt — Uber den Fehler
,irrt’. Dabei darf aber nicht verkannt werden, dass Unkenntnis und
Irrtum keineswegs identisch sind! Bei der Unkenntnis weil3 ich einen
Umstand nicht, ohne mir deshalb notwendig etwas fal sches vorzustel-
len, beim Irrtum dagegen stelle ich mir etwas falsches vor.”™ Die
Unwissenheit ist nach SUR nicht der Rechtsgrund der Sachméngel haf-

7 SiiR, Gewahrleistung, S. 69f.

% SiiR, Gewshrleistung, S. 70 und 228.
% SiiR, Gewshrleistung, S. 228.

0 SiiR, Gewshrleistung, S. 203f.
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tung. Sie stehe an zweliter Stelle, spiele nur eine nebenséchliche Rol-
le. An erster Stelle stehe das durch den Fehler gestorte Gleichgewicht
des gegenseitigen Vertrages. Im Vordergrund stehe damit beim Ge-
wahrleistungsrecht der Fehler’™. Schliefflich nennt er die verschiede-
nen Ausgangspunkt der beiden Rechtsingtitute: ,, 8 119 Il geht aus von
der Willenserklérung des Kaufers, § 459 [aF] von der Leistung des
Verkaufers, zwel ganz verschiedene Ausgangspunkte! Das zeigt sich
auch schon daran, dass es bei 8§ 119 Il auf den Zeitpunkt des Ge-
schéftsabschlusses, d.h. speziell der Willenserklérung des Kaufers,
ankommt, wahrend § 459 [aF] den Ubergang der Gefahr als entschei-
dend ansieht, d.h. im allgemeinen den Zeitpunkt der Leistung des
Verkaufers! ™

¢. Rechtsgrund der Gewahrleistung

Nach SiR ist das Gewahrleistungsrecht Sachmangel haftungsrecht.
Das Gewahrleistungsrecht beruhe alerdings nicht auf Vertrag. Daher
misse eine andere Legitimationsgrundlage gefunden werden. SRR
sucht nach einer anderen Rechtfertigung: ,Eine solche Haftung ist
zunéchst rechtspolitisch geboten; denn anderenfalls wiirde das Kauf-
geschéft sich praktisch anders abspielen. Es wiirde némlich tiberl astet
sein mit Zusicherungen, Garantien fir Fehlerfreiheit und anderen
rechtsgeschéftlichen Nebenabreden.“™ Als materiellen Rechtsgrund
nennt er allerdings den virtuellen Vorbehalt, der auf dem Willen des
Kaufers beruhen, jedoch nicht zum Inhalt des Vertrags wirde: ,, Ge-
wil3 ist nicht zu verkennen, dass Unkenntnis, Fehler der Sache und
Gleichgewichtsstorung eine grof3e Rolle bel dieser Frage [des
Rechtsgrundes] spielen, sie sind aber nicht das letzte, das entschei-
dende. Es ist davon auszugehen, dass der Kaufer nicht gekauft hétte,
oder nicht zu diesem Preise gekauft hétte, wenn er gewusst hétte. (...)
Man kann nur davon ausgehen, dass dem synallagmatischen Vertrag
der virtuelle Vorbehalt immanent ist, dass der Kéufer den Vertrag

™ SiiR, Gewshrleistung, S. 204.
2 5iiR, Gewshrleistung, S. 206.
 SiiR, Gewshrleistung, S. 52.
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nur will, wenn er auch eine entsprechende Gegenleistung fir seine
Leistung erhalt.“™

d. Kritik

Die Lehre von SR ist den sonstigen Gewahrleistungslehren vorzu-
Ziehen, gerade in Bezug darauf, dass sie den Willen der Geschéfts-
partner als inneren Rechtsgrund anerkennt. Seine Lehre ist jedoch nur
fiktiv. Sie erklart nicht, warum der Kaufer erst nach der Vertragser-
fullung Wandelung oder Minderung beanspruchen kann. Das Ge-
wahrleistungsrecht nimmt in diesem Sinne auf den aktuellen Willen
Riicksicht™.

(4) Die Lehre von Larenz

a. Das Verhéltnisder Gewahrleistung zur positiven Ver-
tragsverletzung

Larenz steht mit SUR auf dem Standpunkt, dass beim Spezieskauf die
Verschaffung der Sache in der gesollten Beschaffenheit nicht Inhalt
der — im Wege der Klage erzwingbaren — priméren Leistungspflicht
sei. Zu leisten habe der Verkdufer die Sache nur so, wie sie nun ein-
mal tatsichlich ist®. Die Lieferung einer mangelhaften Sache sei

" SiiR, Gewshrleistung, S. 211.

™ Flume, Rechtsgeschift, § 26 3. S. 500 sagt in diesem Sinne, es gehe
dabei darum, wie hic et nunc und nicht unter dem Gesichtspunkt eines
virtuellen normativen tunc in die Regelung des von den Parteien ge-
schlossenen Vertrages entgegen der unrichtigen Bezugnahme des Ver-
trages auf die Wirklichkeit diese durch rechtliche Wertung einzuord-
nen ist.

" Larenz, Schuldrecht 11, § 41 11 e) (S. 67). ,D.h., wie sie im Zeitpunkt
der Lieferung ist (so richtig SUR, Gewdhrleistung S. 225), nicht: wie
sie im Zeitpunkt des Kaufabschlusses ist, wie dies Schollmeyer 97,
104, Leonhard B 85 u.a. annehmen. Denn andernfalls miisste der K&u-
fer mit dem Erfullungsanspruch wenigstens die Beseitigung der nach
Kaufabschluss, aber vor dem Ubergang der Gefahr entstandenen
Méangel verdrangen kénnen*
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auch nicht Verletzung einer Nebenleistungspflicht, denn auch diese
koénnte wiederum nur entweder auf etwas Unmaogliches oder auf das
Tun gerichtet sein, zu dem der Verkdufer nach dem Gesetz gerade
nicht verpflichtet sei. Die Gewéhrleistung finde vielmehr ihren recht-
lichen Grund ,,in der Enttéduschung der bei dem Abschluss des Kaufes
den Umsténden nach begriindeten Erwartung des Ké&ufers hinsichtlich
der Beschaffenheit der Kaufsache* " Daraus folgert er im Anschlul
an SUl%: ,Nichterfullung der in 88 433 Abs. 1 [aF] und 434 [aF] voll-
sténdig umschriebenen Leistungspflicht und Enttduschung der be-
rechtigten Erwartung des Kaufers im Falle der Mangelhaftigkeit der
Sache sind zwei durchaus zu sondernde Tatbestande, die, so gesehen,
tiberhaupt nicht miteinander konkurrieren konnen.“ "

Wenn Larenz die Ansicht von SR auch beim Gattungskauf teilt, dass
der Nachlieferungsanspruch gemaf3 § 480 aF dem Wesen nach eine
Erfullungspflicht sei, hat er allerdings dabel die von SiR Ubersehene
Problematik des Verhaltnisses des Gewéhrleistungsrechts zum allge-
meinen Leistungsstorungsrecht, insbesondere zur positiven Vertrags-
verletzung behandelt. Die Antwort darauf lautet: , Die Lieferung einer
fehlerhaften Sache oder fehlerhafter Stlicke bel einem Gattungskauf
kann eine solche darstellen, wenn der K&ufer dadurch einen Schaden
an seiner Gesundheit oder an anderen Giitern erleidet, einen Schaden,
der jedenfalls Uber denjenigen hinausgeht, der in dem Minderwert der
Sache besteht. In solchen Félen ist der Verkaufer, wenn ihn an der
Herbeiflihrung des Schadens ein Verschulden trifft, weil er es an der
noétigen Voraussicht und Sorgfalt hat fehlen lassen, dem Kaufer zum
Ersatz des Mangelfolgeschadens wegen ,positiver Vertragsverlet-
zung' verpflichtet. Ein derartiger Anspruch wird durch die Regelung
der Méngelgewéahr nicht ausgeschlossen; da die Gewéhrleistung
unabhéngig von einem Verschulden ist, wird der Verstol3 gegen eine
Vertragspflicht durch schuldhaftes Verhaten von ihr nicht erfasst (...)
hinsichtlich des eigentlichen Mangel schadens (des I nteresses an einer
mangelfreien Sache als solcher) bleibt es bei § 463 [aF] als der mal3-
geblichen Sondervorschrift. Liegen dessen Voraussetzungen nicht
vor, ist der Kéufer insoweit auf die Rechte aus § 462 [aF], aso auf

" Larenz, BT | des Schuldrechts § 4111 €) (S. 68).
8 Larenz, BT | des Schuldrechts § 4111 €) (S. 69).
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die Wandlung oder die Minderung, beschrankt.” Diese Unterschei-
dung der Mangelschéden von Mangelfolgeschaden wurde vom BGH
tibernommen®.

b. Das Verhdltnis zum Eigenschaftsirrtum gemald § 119
Il BGB

Angesichts des Verhdtnisses zwischen Gewéahrleistung und Eigen-
schaftsirrtum weicht Larenz dogmatisch von der Ansicht von Sl ab.
Er sieht ndmlich das Gewaéhrleistungsrecht als lex specialis des Ei-
genschaftsirrtums an, so dass jenes diesen ausschliel3e. Dazu argu-
mentiert er, dass sonst die wohl abgewogene Regelung des Gesetzes
Uber die Rechtsfolgen eines Sachmangels teilweise illusorisch werden
wurde: ,Durch eine Anfechtung wiirde er [Kéufer] aber (...) anné-
hernd dasselbe erreichen wie durch die Wandlung. Er kénnte dies
auch dann erreichen, wenn sein Wandlungsrecht ausgeschlossen wé:
re, weil sein Irrtum auf grober Fahrlassigkeit beruhte (8 460 S. 2
[aF]), und, fals er den Mangel und damit seinen Irrtum erst spéter
entdeckt, auch noch dann, wenn die Gewahrleistungsanspriiche be-
reits verjahrt waren.«®

c. Kritik

Larenz hat sich in seiner Lehre vor allem um den Gewinn des sachge-
rechten Ergebnisses bemiht. Sie hat indes in praktischer Hinsicht
zahlreiche Schwierigkeiten bereitet, die unmittelbarer Anlass zur
Schuldrechtsreform waren, wie vor alem die Unterscheidung zwi-
schen Mangelschaden und Mangelfolgeschaden. Im Folgenden wer-
den solche von den Reformern konkret erwédhnten Probleme der Ge-
waéhrleistungstheorie und ihre Reaktion darauf dargestellt.

" Larenz, BT | des Schuldrechts § 4111 €) (S. 70).

8 Naheres K apitel 5.

8 Larenz, BT | des Schuldrechts § 41 11 €) (S. 73f.). Auch Medicus,
Burgerliches Recht, Rn. 323.
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Il. Die Erfullungstheorie im neuen Schuldrecht

Im Hinblick auf das Wesen der Gewahrleistung scheinen die Refor-
mer in fast alen Punkten LarenZ Ansicht gefolgt zu sein. Bei der
Reformarbeit wollten sie namlich das dogmatisch vom L eistungssto-
rungsrecht unabhangige Wesen der Gewahrleistung eliminieren und
sie in eine Haftung fir die Verletzung der Leistungspflicht verwan-
deln. Dazu regelten sie in § 433 Abs. 1 S. 2 ausdricklich die Ver-
pflichtung zur sachméngel-freien Leistung. Dieser Gedanke beruht
auf der Erfullungstheorie, die bekanntlich bereits vor der Reform in
der Literatur vertreten wurde. Die Erflllungstheorie geht davon aus,
dass der Verkaufer rechtlich verpflichtet ist, dem Ké&ufer die verkauf-
te Sache frei von Fehlern zu Ubereignen und zu tbergeben®. So
meinte etwa Brox, dass das BGB dem Kaufer bel Sachméngeln be-
sondere Rechte gebe, bei denen es sich in Wirklichkeit um Ersatzer-
fullungsanspriiche handele. Das lasse § 480 | aF erkennen, der dem
Kéaufer einer Gattungssache bel Mangel haftigkeit statt Wandlung oder
Minderung auch einen Anspruch auf Lieferung einer mangelfreien
Sache gewahre®®. Die Gewsahrung eines Nachlieferungsanspruchs
setze voraus, dass der Kaufer den Kaufpreis nicht fir die Sache, so
wie sie sei, sondern nur dann zahlen wolle, wenn sie keinen Fehler
habe. Das Gesetz habe den Verkaufer aber weniger streng haften
lassen, um ihn zu schiitzen. Ahnlich konstatierte Herberger: , Es kann
damit festgestellt werden, dass alle drei Falle® der Sachméangelhaf-
tung sich auf eine vertragliche Vereinbarung grinden. Die Haftung
tritt ein, well die Sache nicht die Eigenschaften hat, die sie nach dem
Vertrag haben soll. Damit ist die Frage nach dem Rechtsgrund der

8 Korintenberg, Justizbl. f. d. OLG-Bezirk Kéln, S. 69ff.; Erman, JZ
1960, 41; Brox, BT des Schuldrechts, Rn. 58; RGRK-Mezger, § 459
Rn. 3.

8 Brox, BT des Schuldrechts, Rn. 58.

8 Haftung fir Fehler, die den Wert oder die Tauglichkeit zum gewohn-
lichen Gebrauch, Haftung fir den Fehler, die zu dem nach dem Ver-
trage vorausgesetzten Gebrauch aufheben oder mindern und Haftung
for das Vorhandensein der zugesicherten Eigenschaft. (Herberger,
Sachméngelhaftung S. 61ff.)
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Gewdhrleistung befriedigend beantwortet. Die Gewdhrleistung ist
eine Sanktion furr nicht gehorige Vertragserfiillung.®

Brox stltzte seine These damit auf den Gattungskauf. In historischer
Hinsicht ist diese Meinung vor alem deshalb unzutreffend, weil sie
den Gattungskauf in die Mitte des Gewahrlei stungsrechts stellte. Das
frihere Gewahrleistungsrecht basierte aber auf der rémischen actio
empti, die grundsétzlich am Spezieskauf ausgerichtet war. Das frihe-
re Kaufrecht sah weiter keine ausdriickliche Verpflichtung zur sach-
méangelfreien Leistung vor. Hatte das Gesetz den Verkaufer zur Liefe-
rung der mangelfreien Sache verpflichten wollen, so hétte es das
sicher im 8§ 433 BGB aF zum Ausdruck gebracht. Deshalb wider-
spricht die Annahme, der Verkdufer sei zur mangelfreien Leistung
verpflichtet gewesen, den friheren Grundsédtzen Uber den Spezies-
kauf. Wenn die Anhanger der Erfillungstheorie dadurch hingegen
dem Verkdufer eine Nachbesserungspflicht aufbirden wollen, so
beeintréchtigen sie damit den spezifischen Charakter des Kaufs in
erheblicher Weise. Kaufvertrag und Werkvertrag wéren dann nur
noch schwer zu unterscheiden. Die Erflllungstheorie ist schliefdlich
auch nicht in dem Sinne aufrechtzuerhalten, als siein der Gewahrleis-
tung eine Haftung sieht. Denn wenn die Gewdhrleistung so zu verste-
hen gewesen wére, hétte sie as lex speciadis die Anwendung des
allgemeinen Leistungsstérungsrechts génzlich ausgeschlossen®. Die-
se Annahme widersprach dem gesetzgeberischen Willen. Nach ihm
sollte auf den Sachverhalt, auf den das Gewdhrle stungsrecht ange-
wendet wurde, auch das allgemeinen Leistungsstérungsrecht an-
wendbar sein: ,,Nach Mal3gabe der algemeinen Grundsétze kann er
daneben [neben der Nachlieferung] auch sein Interesse, insbesondere
wegen Verzuges des VerauRerers (Schuldners), verlangen.“®

Unter Berlicksichtigung dieser Kritik haben die Reformer das neue
Schuldrecht geschaffen. Im Folgenden werden die neuen Regelungen
Uber das Schuldverhdltnis erértert. Allerdings missen zuvor die prak-
tischen Probleme dargestellt werden, die auf der Gewahrle stungsthe-
orie beruhten und die die Reformer zur sog. ,,grof3en Losung” gefiihrt
haben.

& Herberger, Sachmangelhaftung S. 72.
8 Brox, BT des Schuldrechts, Rn. 91.
8 Motivell, S. 242.
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1. Die Probleme des friitheren Schuldrechts

(1) Die zwei voneinander unabhéangigen Haftungs-
systeme

Einer der wichtigsten Anldsse zur Schuldrechtsreform waren die
Mangel des friheren Gewahrleistungsrechts. Die Mangel des frihe-
ren Gewdhrleistungsrechts beruhten nach Ansicht der Reformer vor
allem auf den , nicht aufeinander abgestimmte[n] Haftungssystemen*
der Sachmangelgewahrleistung einerseits und des algemeinen Leis
tungsstorungsrechts andererseits. Das Mangel haftungsrecht habe trotz
seines leistungsstorungsrechtlichen Charakters inhaltlich dem allge-
meinen L eistungsstérungsrecht widersprochen und sei diesem gegen-
Uber eigenstdndig gewesen. Die Reformer fihrten diese Eigenstan-
digkeit des Gewahrleistungsrechts darauf zurtick, dass im friheren
Kaufrecht keine ausdriickliche Regelung existiert habe, die den Ver-
kaufer zur Lieferung einer mangelfreien Sache verpflichtete®. Des-
halb habe sich die Pflicht des Verkaufers beim Stiickkauf in der U-
bergabe und Ubereignung der gekauften Sache erschopft, weshalb
»tatsachliche und rechtliche Méangel keine Rechtsfolgen nach sich
ziehen [konnten], die eine Pflichtverletzung bzw. eine nicht vertrags-
gemalde Leistung zur Voraussetzung® hatten. Hatte der Verkaufer die
Kaufsache dem Kaufer Ubereignet, so hatte er namlich seine vertrag-
liche Verpflichtung vollkommen erfillt, und zwar unabhangig davon,
ob die Kaufsache mangel haft war. , Die Pflichtverletzung, die schon®
vor der Reform ,,im algemeinen Leistungsstérungsrecht des Blrger-
lichen Gesetzbuchs eine wichtige Rolle" gespielt hatte, war damit fir
die friihere Sachméangel gewéhrleistung , nicht von Belang® %

Die Unabhéangigkeit des Gewahrleistungsrechts vom allgemeinen
Leistungsstérungsrecht, die durch die fehlende Regelung der Ver-
pflichtung zur Lieferung der mangelfreien Sache indiziert war,
schloss die Anwendung der 88 275 ff. aF aus. Der Kéufer musste sich
deshalb grundsétzlich mit den gewahrleistungsrechtlichen Anspri-

8 AbschluRbericht, S. 194; BT-Drs. 14/6040, S. 208
8 AbschluRbericht, S. 194; BT-Drs. 14/6040, S. 208.
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chen begniigen, was nach Ansicht der Reformer einige weitere Ein-
zelprobleme nach sich zog.

a. Das mangelnde Nacherfullungsrecht

Zunéchst nannten die Reformer das mangelnde Nacherfillungsrecht
beim Stiickkauf: ,Beim Stiickkauf bedeutet die Ubergabe und Uber-
eignung einer fehlerhaften Sache nach h. M. Erfullung des Kaufver-
trags, Nacherfllungsanspriiche gibt es nicht. Wird dagegen beim
Kauf einer nur der Gattung nach bestimmten Sache eine fehlerhafte
Sache gdliefert, so steht dem Kaufer derzeit nach § 480 Abs. 1 Satz 1
[aF] ein Anspruch auf Ersatzlieferung zu; dieser Anspruch ist ein
(Nach-)Erfullungsanspruch.“® , Dies stimmt nicht mit dem allgemei-
nen Rechtsbewusstsein Uberein und widerspricht den Bedirfnissen
des heutigen Handels mit industriellen Massenguitern. Der K&ufer, der
eine mangel hafte Sache erhalten hat, hat nicht primér ein Interesse an
der Rickgangigmachung des Kaufs oder an der Herabsetzung des
Kaufpreises. Ihm geht es vor alem darum, eine mangelfreie Sache zu
erhalten. Dieses Interesse kann in den meisten Féllen — auch beim
Stickkauf — durch Nachbesserung oder Lieferung einer anderen
gleichartigen Sache befriedigt werden.“%* Nach Ansicht der Reformer
widersprach es auch dem ,, Rechtsempfinden der Kaufvertragspartei-
en”, dass der Verkaufer die Gewahrleistungsanspriiche des Kaufers
nicht durch Nacherfillung abwenden konnte, da das Recht zur Wan-
delung dem Kaufer sofort zustand, er dem Verkéufer also keine Gele-
genheit zur Nacherfillung als zweiter Andienung einréumen muss-
te®. Dass , das geltende Kaufvertragsrecht weder einen Anspruch des
Kaufers auf Nacherfullung noch ein Recht des Verkaufers, die Ge-
waéhrleistungsanspriiche des Kéufers durch Nacherfillung abzuwen-
den“, kenne, sei ,auch volkswirtschaftlich nicht sinnvoll“.® Die
Rechtsprechung habe diese Liicke nur in seltenen Félen schliefen
kénnen, ,,so etwa dann, wenn sie den Kaufer unter Berticksichtigung
von Treu und Glauben verpflichtet hat, eine vom Verkéufer angebo-

% AbschluRbericht, S. 209; BT-Drs. 14/6040, S. 220.
L BT-Drs. 14/6040, S. 89 (Zitat) und 220.

92 BT-Drs. 14/6040, S. 220.

% BT-Drs. 14/6040, S. 89.
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tene Nachbesserung anzunehmen (BGH WM 1971, 1382) oder wenn
sie dem K&ufer eines vom Verkaufer zu errichtenden Hausesim Falle
von Baumangeln einen Anspruch auf Nachbesserung nach den Vor-
schrig[len des Werkvertragsrechts (8 633 Abs. 2 BGB [aF]) gewahrt
hat .

b. Die Unterscheidung zwischen Sachméangeln und
Rechtsméngeln

Die Reformer erwéhnten as Problem der alten Rechtslage ferner die
Unterscheidung zwischen Sach- und Rechtsméngeln. Fir den Bereich
der Rechtsméngel bestimmte § 434 aF, dass der Verkaufer verpflich-
tet war, den Kaufgegenstand frel von Rechten Dritter zu verschaffen.
Die Rechtsméngelhaftung wies damit kaum Unterschiede gegentiber
dem allgemeinen Leistungsstérungsrecht auf. ,Liegt ein Rechtsman-
gel vor, so kann der Kéufer die Beseitigung des Mangels verlangen
und gemal3 § 440 Abs. 1 BGB [aF] dreifdig Jahre lang die allgemeinen
Anspriiche wegen Leistungsstérung geltend machen. Bei Sachmén-
geln gelten dagegen die Vorschriften der § 459 ff. BGB [aF] und
insbesondere die Verjdhrungsregelung des § 477 BGBJ[aF]. Dass
Rechtsmangel und Sachmangel zu so unterschiedlichen Rechtsfolgen
fuhren, mag nicht einleuchten, kénnte aber vielleicht hingenommen
werden, wenn die Abgrenzung zwischen den beiden Mangeltypen
wenigstens klar ware. So verhdlt es sich indessen nicht.“® | Die
Rechtsprechung neigt dazu, die Abgrenzung mit Ricksicht auf dieim
Einzelfall angemessen erscheinende Rechtsfolge vorzunehmen. (...).
Darunter leidet die Vorhersehbarkeit von Entscheidungsergebnis-
sen.“® Als Beispiele zitieren die Reformer einige Urteile des BGH:
»1st etwa das verkaufte Grundstiick vertragswidrig mit einer Grund-
dienstbarkeit belastet, so liegt sicherlich ein Rechtsmangel vor. Um
einen Sachmangel soll es sich aber handeln, wenn es mit einer 6ffent-
lich-rechtlichen Baubeschrankung belastet ist (BGH, NJW 1979,
2200). Kann der Staat vom jeweiligen Grundstiickseigentimer auf
Grund 6ffentlichen Rechts die Ubereignung an sich verlangen, so soll

% BT-Drs. 14/6040, S. 89.
% AbschluRbericht, S. 21; BT-Dr. 14/6040, S. 87.
% BT-Drs. 14/6040, S. 217.
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ein Rechtsmangel (BGH, NJW 1983, 275), hingegen aber ein
Sachmangel vorliegen, wenn das Grundstick auf Grund offentlichen
Rechtsgzﬂnicht an jedermann vermietet werden kann (BGH, WM 1970,
162)."

c. Die Unterscheidung zwischen Mangel- und Man-
gelfolgeschaden

Das die Anwendung des allgemeinen Leistungsstorungsrechts aus-
schliefende Sachmangelhaftungsrecht sah bei Sachméngeln Scha-
densersatzanspriche des Kaufers nur vor, wenn der Verkaufer eine
falsche Eigenschaftszusicherung abgegeben oder sich arglistig verhal-
ten hatte. Das Burgerliche Gesetzbuch statuierte explizit keinen all-
gemeinen Schadensersatzanspruch des Kaufers, wenn er durch die
Lieferung einer fehlerhaften Sache einen Schaden erlitt, selbst wenn
der Verkdufer den Mangel zu vertreten hatte. Diese Unzulénglichkei-
ten des Kauferschutzes lieRen die Rechtsprechung ,, nach Umwegen*
suchen: , In der Erkenntnis, dass die Rechtsbehelfe der Wandelung
und Minderung den Ké&ufer nicht hinreichend vor solchen Schéden
schiitzen, die lber den den Mangd begriindenden Nachteil der ver-
kauften Sache hinausgehen, hat die Rechtsprechung vor der Reform
neben den bisherigen 88 463, 480 Abs. 2 [aF] ein Anspruchssystem
entwickelt, das Uber Umwege das Regel/Ausnahmeverhaltnis nahezu
umgekehrt hat.“® Weiter filhrt die Gesetzesbegriindung aus: , Scha-
densersatzanspriiche auf Grund positiver Forderungsverletzung hilligt
die Rechtsprechung zwar auch insoweit zu, als Eigenschaften der
Kaufsache die Schadensursache hilden, jedoch nur fir den Mangel-
folgeschaden, nicht fir den eigentlichen Mangel schaden (BGH, NJW
1965, 532; BGHZ 77, 215, 217).“® Die Herausnahme der eigentli-
chen Mangelschaden aus der Haftung halten die Reformer fir nicht
nachvollziehbar. Denn sie filhre zu ,,Unsicherheit Uber Bestehen und
Umfang solcher Schadensersatzanspriiche", die ,,die Rechtssicherheit
in unertraglichem MaRe* belaste'®. Auch habe , die Rechtsprechung
den Tatbestand des bisherigen § 463 [aF] durch Annahme von still-

9 AbschluRbericht, S. 21; BT-Drs. 14/6040, S. 87.

% BT-Drs. 14/6040, S. 224.

% AbschluRbericht, S. 194; BT-Drs. 14/6040, S. 209.

100 A hschluRbericht, S. 221, 194; BT-Drs. 14/6040, S. 224, 209.
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schweigenden und schliissigen Eigenschaftszusicherungen aufge-
weicht”. Darin liege , eine versteckte Korrektur (...), die ,nicht Gber-
zeugend und methodisch nicht ehrlich’ sei*™.

(2) Die Probleme des Gewahrleistungsrechts in Be-
zug auf den subjektiven Fehlerbegriff

8§ 459 Absatz 1 Satz 1 aF kniipfte die Gewéahrleistung an Fehler, , die
den Wert oder die Tauglichkeit zu dem gewohnlichen oder dem nach
dem Vertrag vorausgesetzten Gebrauch aufheben oder mindern.” Das
Gesetz schwieg dlerdings dariiber, ob der Begriff , Fehler* einen
objektiven oder einen subjektiven Malistab erforderte. Die Reformer
verstanden den Wortlaut des § 459 Abs. 1 S. 1 aF so, , dass unter
,Fehler’ ein Merkmal der Kaufsache verstanden werden soll, das an
objektiven, von den Vereinbarungen der Parteien unabhéngigen Kri-
terien gemessen werden kann. Eine solche Auslegung wirde aler-
dings objektiv feststellbare, gegeneinander abgegrenzte Gattungen
von Sachen voraussetzen. Da eine solche Abgrenzung in der Realitét
nicht moglich ist*, so die Reformer weiter, ,wendet die Rechtspre-
chung in Ubereinstimmung mit der heute ganz h. L. einen subjektiven
Fehlerbegriff an. Danach kommt es in erster Linie auf die Vereinba-
rungen der Parteien tber die Beschaffenheit der Kaufsache an.” Die-
ser subjektive Fehlerbegriff bereitete zwar nach Ansicht der Reformer
,fur sich genommen keine Probleme. Umso groRere Schwierigkeiten*
ergaben sich aber in seinem Umfeld'%.

a. Die schwierige Unterscheidung zwischen Beschaf-
fenheitsvereinbarung und Eigenschaftszusiche-
rung

Derartige Schwierigkeiten ergaben sich nach Ansicht der Reformer
zunéchst , bei der Abgrenzung zwischen der (einfachen) Beschaffen-

101 AbschluRbericht, S. 221; BT-Dr. 14/6040, S. 224 im Anschluss an
MUK o/Westermann, § 463 Rn. 33.

102 AbschluRbericht, S. 199; BT-Dr. 14/6040, S. 211. Auch Jakobs, Ge-
setzgebung, S. 86.
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heitsvereinbarung im Sinne des § 459 Abs. 1 Satz 1 aF und der Zusi-
cherung von Eigenschaften gemald Absatz 2 dieser Vorschrift. Die
Unterschiede in den jeweiligen Rechtsfolgen sind gravierend, wéh-
rend die Sachverhalte, die zu derart unterschiedlichen Rechtsfolgen
fihren, nicht in nachvollziehbarer Weise unterscheidbar sind.“'%®
»Wahrend ein Fehler nur das Recht auf Wandelung und Minderung
gibt (8 462 at), fuhrt das Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft auch
zum Schadensersatz (§ 463 Satz 1 alt). Aullerdem ist ein in den All-
gemeinen Geschéaftsbedingungen enthaltener Gewahrleistungsaus-
schluss fiir zugesicherte Eigenschaften unwirksam (bisheriger § 11
Nr. 11 AGBG).“'*  Die Anwendung des (...) § 459 Abs. 2 [aF] wird
dadurch weithin zum Wertungsvorgang im Hinblick auf die Rechts-
folge. Darunter leidet die Vorhersehbarkeit gerichtlicher Entschei-
dungsergebnisse in nur schwer ertraglichem MaRRe.“'® Diese Proble-
matik stellte sich besonders fir ,Umsatz- und Ertragsangaben beim
Unternehmenskauf*: ,, Wéahrend die Rechtsprechung Schadensersatz-
anspriiche aus Verschulden bel Vertragsanbahnung wegen fahrlassig
falscher Angaben zur Beschaffenheit der Kaufsache als durch die
Gewadhrleistungsvorschriften ausgeschlossen ansieht (BGHZ 60, 319,
320; BGH NJW 1992, 2564), lasst sie solche Anspriiche bei falschen
Angaben Uber Umsatzzahlen und Bilanzbestandteile beim Unterneh-
menskauf zu, indem sie derartige Tatsachen nicht als Eigenschaften
des Unternehmens behandelt (BGH NJW 1970, 653; 1977, 1536 und
1538; ferner in NJW 1990, 1659; NJW-RR 1989, 307).“1%

b. Falsch-und Zuweniglieferung

Im Zusammenhang mit dem Fehlerbegriff sahen die Reformer ferner
die Falsch- (aliud) und die Zuweniglieferung als problematisch an:
» Beide Formen der nicht vertragsméalligen Lieferung fasst die hochst-
richterliche Rechtsprechung gegenwaértig nicht unter den Begriff des
Fehlers. Das hat zur Konsequenz, dass sie nicht der Sachméangelge-
wahrleistung unterfallen (BGH, NJW 1968, 640), sondern nach den

103 BT-Dr. 14/6040, S. 211.

104 AbschluRbericht, S. 200; BT-Drs. 14/6040, S. 211.
1% BT_Drs. 14/6040, S. 211.

106 BT_Drs. 14/6040, S. 209, 212.
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Bestimmungen der bisherigen 88 323 ff. [aF] zu l6sen sind, so dass
insbesondere die kurze Verjdhrung des bisherigen 8§ 477 [aF] nicht
eingreift. (...) Auch die Zuweniglieferung wird in der Regel nicht als
Sachmangel eingeordnet, sondern als teilweise Nichterfillung.“*®’
Die Unterscheidung zwischen mangelhafter Lieferung und Falschlie-
ferung bereitete ,,in der Praxis die grofiten Schwierigkeiten: Es fehit
an einem Uberzeugenden Mal3stab, und die Entscheidung wird haufig
im Hinblick auf die Angemessenheit der Rechtsfolgen fir den kon-
kreten Fall getroffen, wobei es oft geradezu beliebig erscheint, ob
eine Abweichung von der Sollbeschaffenheit als Qualitatsabweichung
oder als Gattungsunterschied definiert wird.“’® Es ist fraglich, ,ob
fur die Herstellung von Tornistern geliefertes Ziegenfell als ,fehler-
haftes Kalbfell (RG, JW 1917, 710), ob Winterweizen as, fehlerhaf-
ter Sommerweizen (BGH, NJW 1968, 640), ob Inlandsschrott als
,fehlerhafter’ Importschrott (BGH, NJW 1969, 787) oder ob — so
noch in jingster Zeit BGH NJW 1989, 218 - mit Glykol versetzter
und nur dadurch zur ,Auslese’ umgepanschter Wein as, fehlerhafter’
Wein angesehen werden kann oder ob in alen diesen Féllen die gelie-
ferte Ware im Vergleich zu der vertraglich kontrahierten ein ,aliud’
darstellt.“'® Die Schuldrechtsmodernisierer kritisierten, dass die
Rechtsprechung die Falsch- und die Zuweniglieferung nur deshalb
nicht in die Sachméngelhaftung einbezogen habe, um ,,die al's zu kurz

empfundene Verjahrungsfrist des ... § 477 [aF]“ zu vermeiden™°.

c. Der Umfang des Fehlerbegriffs

Schliefdlich erhob sich ,, die Frage, ob Fehler nur solche Eigenschaften
sein konnen, die der Kaufsache unmittelbar anhaften oder ob auch
auRerhalb der Sache liegende Umsténde in Betracht kommen®. Die
Reformer stellten fest, dass der BGH ,,auch Beziehungen der Sache
zur Umwelt in den Fehlerbegriff einbezogen” habe, , die in der Be-
schaffenheit der Sache selbst ihren Grund haben, von ihr ausgehen,
ihr flr eine gewisse Dauer anhaften und nicht lediglich durch auf3er-

107 AbschluRbericht, S. 200; BT-Drs. 14/6040, S. 211.
108 A hschluRbericht, S. 200; BT-Drs. 14/6040, S. 211.
109 A hschluRbericht, S. 21; BT-Drs. 14/6040, S. 87.

19 A hschluRbericht, S. 200; BT-Drs. 14/6040, S. 211.
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halb der Sache liegende Umstande in Erscheinung treten; Vorausset-
zung soll jeweils sein, dass die Umstande nach der Verkehrsanschau-
ung fur die Brauchbarkeit und den Wert der Sache von Bedeutung
sind (z. B. BGH, NJW, 1985, 2472 f.).“™! Die Abgrenzung im Ein-
zelnen sai |, schwierig und unsicher”. Zu kritisieren sei insbesondere,
dass ,nicht selten ... die Kirze der Verjahrungsfristen Einfluss auf die
Entscheidung im Einzelfall* hatte. Problematisch erscheine es auch,
»wenn der BGH aulRerhalb der Sache liegende Umsténde, die er nicht
zum Fehlerbegriff rechnet, als zusicherungsfahige Eigenschaften
ansieht.“ ™

2. Die neuen Regelungen des Mangelhaftungs-
rechts beim Kauf

Die Schuldrechtsmodernisierer bemiihten sich, die gerade genannten
zwel Grundprobleme zu I6sen: Unabhangigkeit der Gewahrleistung
von der Leistungsstorung und Bestimmung des richtigen Mal3stabs
fur die Mangelfreiheit der Sache. Im Vordergrund stand die Proble-
matik, dass das friihere Gewahrleistungsrecht und das algemeine
Leistungsstérungsrecht voneinander unabhéngige und aufeinander
nicht abgestimmte Haftungssysteme darstellten. Zu deren Losung
dienen nunmehr unter anderem die ausdriickliche Regelung, dass der
Verkaufer zur Lieferung einer mangelfreien Sache verpflichtet ist,
und die Anpassung der Rechtsfolgen, die auf Grund der Verletzung
dieser Leistungspflicht entstehen, an digjenigen des allgemeinen Leis-
tungsstérungsrechts, 88 280 ff. BGB, 323 ff. BGB. Auferdem haben
die Reformer auch das Verjahrungsrecht entsprechend der neuen
dogmatischen Ordnung des Schuldrechts verandert.

Schliefdlich gilt es, die ausdriickliche Regelung des subjektiven Feh-
lerbegriffs zu erdrtern, da die Einflhrung des subjektiven Fehlerbeg-
riffs in § 434 Abs. 1 sehr eng mit der Vereinheitlichung des Leis
tungsstorungsrechts verbunden ist. Denn die Eigenschaft einer Sache
ist erst mit der Einfilhrung des subjektiven Fehlerbegriffs zum ver-

11 AbschluRbericht, S. 200f; BT-Drs. 14/6040, S. 211 f.
12 A hschluRbericht, S. 200f.; BT-Drs. 14/6040, S. 212.
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traglichen Inhalt geworden, so dass die fehlerhafte Lieferung zu einer
Pflichtverletzung im Sinne des § 280 wird.

(1) Die Einfuhrung des Grundtatbestandes der
Pflichtverletzung

Das neue Leistungsstorungsrecht hat as sein zentrales Element den
Tatbestand der Pflichtverletzung eingefiihrt (§ 280 BGB), der dle
Félle erfasst, in denen der Schuldner ,, mit seinem Leistungsergebnis
hinter den Anforderungen zurlickbleibt, die das Schuldverhdtnis
stellt“.™® Der Begriff der Pflichtverletzung bezeichnet allerdings nur
»den objektiven Verstol3 gegen eine Pflicht* aus dem Schuldverhalt-
nis, nicht dagegen die Frage, ob er dem Schuldner vorgeworfen wer-
den kann. ,, Ebenso wenig ist es von Bedeutung, auf welchen Grinden
die Pflichtverletzung beruht oder welche Folgen sie hat.“**

Die Einfuhrung der Pflichtverletzung beruht ,,auf einer Weliterent-
wicklung und Veralgemeinerung der Grundsétze Uber die Haftung
wegen positiver Forderungsverletzung: Wenn die Rechtsprechung als
positive Forderungsverletzung ale Pflichtverletzungen ansieht, die
weder Unmdglichkeit noch Verzug herbeizufiihren, so beruht dies auf
der Erkenntnis, dass auch die Nichterflllung wegen Unmoglichkeit
und der Verzug Pflichtverletzungen darstellen.“™™ Die Pflichtverlet-
zung beinhaltet damit im neuen Schuldrecht sowohl das urspriingli-
che Rechtsingtitut der positiven Forderungsverletzung als auch die
herkdmmliche Nichtleistung (Unmdglichkeit und Verzug). Zudem
wendet das neue Schuldrecht den Grundtatbestand der Pflichtverlet-
zung auch auf das vorvertraglichen Stadium (culpa in contrahendo)
und auf Personen an, die nicht selbst Vertragspartel sind, jedoch unter
den vertraglichen Schutz gestellt werden sollen. Damit deckt der
Begriff der Pflichtverletzung ale Féle ab, die unter der friheren
Rechtslage in Bezug auf die dogmatische Einordnung sehr umstritten
waren.

13 BT-Drs. 14/6040 S. 134.
14 BT-Drs. 14/6040 S. 92.
15 BT-Drs. 14/6040 S.92. Dazu Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring, S.75.
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a. Unmaoglichkeit und Verzug

Der Tatbestand der Pflichtverletzung erfasst zunéchst die Nichtleis-
tung des alten Leistungsstérungsrechts in Form der , Unmdglichkeit
(88 280, 306, 325 aF)“ und des , Verzugs (88 284, 326 aF)“. Die Un-
moglichkeit hat damit die zentrale Position im Leistungsstorungsrecht
verloren. Sie ist stattdessen in den Tatbestand der Pflichtverletzung
einbezogen.

Das neue Schuldrecht behandelt alerdings die fir den Schuldner
bestehende Unmaglichkeit (subjektive Unmaglichkeit™®) und die fiir
jedermann bestehende Unmoglichkeit (objektive Unmoglichkeit)
gleich. 8 275 | spricht in diesem Sinne davon, dass die Leistung ,,fir
den Schuldner oder fir jedermann unmadglich* sei. Somit ist der An-
spruch auf Leistung auch dann ausgeschlossen, ,,wenn die geschulde-
te Sache einem Dritten gehdrt, der zu ihrer Verduf3erung nicht bereit
ist, oder wenn sie gestohlen und die Suche nach dem Dieb aussichts-
losist.“ ™

Ebenso ist die frihere Unterscheidung zwischen anfénglicher und
nachtréglicher Unmdglichkeit im neuen Recht ohne Bedeutung. Die
88 306 aF bis 308 aF sind aufgehoben. Stattdessen erklért das neue
Recht gemaR § 311a Abs. 1 die Gliltigkeit des Vertrags. Liegt das
Leistungshindernis auch schon bei Vertragsschluss vor, gibt § 311a
Abs. 2 nF dem Gléaubiger einen Anspruch auf Schadensersatz statt der
Leistung (positives Interesse)'™®. Das neue Leistungsstérungsrecht
macht dazu die Befreiung des Schuldners von der Leistungspflicht
nicht mehr von dem Unmoglichwerden (8 275 | aF), sondern von
dem Unmdglichsein der Leistung abhangig (§ 275 1). Damit gilt die
Befreiungswirkung der Unmdglichkeit auch fur die anféangliche Un-
moglichkeit™®,

Eine Pflichtverletzung liegt auch vor, wenn der Schuldner in zeitli-
cher Hinsicht hinter den Pflichten aus dem Schuldverhdtnis zuriick-
bleibt. Allerdings bedarf es dabei einer Prézisierung, weil nicht jede
Verzogerung der Leistung eine Pflichtverletzung darstellt. Eine

116 7u dem Vergleich zum Unvermdgen, Zimmer, NJW 2002, 1 (2f.).
1 BT-Drs. 14/6040, S. 128.
18 BT_Drs. 14/6040, S. 165.
19 BT-Drs. 14/6040, S. 128.



Pflichtverletzung liegt gemal3 8§ 286 grundsétzlich erst nach einer
Mahnung vor.

b. Die positive Vertragsverletzung

Unter den Begriff der positiven Vertragsverletzung wurden im frihe-
ren Recht alle Pflichtverletzungen im Rahmen eines bestehenden
Schuldverhéltnisses gefasst, die weder Unmdglichkeit noch Verzug
herbeiflihren und deren Folgen nicht von den gesetzlichen Gewahr-
leistungsvorschriften erfasst werden.®® Damit ist die positive Ver-
tragsverletzung as Auffangtatbestand eine Zusammenfassung dog-
matisch verschiedener Fallgruppen. Sie lassen sich in zwei Hauptfé-
le, namlich Schlechterfillung und Verletzung von anderen Pflichten
unterscheiden.

i) Die Pflichtverletzung fasst die Schlechtleistungsfélle auf, bei denen
der Schuldner rechtzeitig, aber schlecht leistet. Das neue Leistungs-
stérungsrecht spricht in 8§ 281 Ab. 1 S. 1 davon, dass der Schuldner
seine Leistung , nicht wie geschuldet erbringt”. Das Auto, das as
TUV-Uberpriift verkauft wurde, wird uniiberprift und verkehrsun-
tlchtig geliefert. Die Schlechtleistung as Teil der positiven Vertrags-
verletzung wurde aber im aten Recht dahingehend verstanden, dass
sie auch die Félle umfasst, in denen der Schuldner infolge der man-
gelhaften Leistung den Rechtsgiitern des Glaubigers einen Schaden
zugeflgt hat. Die Félle, in denen diese Begleitschaden entstanden
sind, hat die hL der sog. Schutzpflichtverletzung untergestellt. Glau-
biger und Schuldner hatten sich also bei Abwicklung des Schuldver-
héltnisses so zu verhalten, dass Person, Eigentum und sonstige
Rechtsgiiter des anderen Teils nicht verletzt werden.””* Wenn der
Vertragpartner die Schutzpflicht verletzte, sollte er den daraus ent-
standenen Schaden ersetzen. Das neue Recht erkennt ausdriicklich
diese Schutzpflichten in Schuldverhaltnissen an; § 241 |l bestimmt,
das Schuldverhdltnis kénne nach seinem Inhalt jeden Teil zur Riick-
sicht auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des anderen Teils
verpflichten. Wenn ein Vertragspartner diese Schutzpflicht verletzt,
liegt damit eine Pflichtverletzung gemald § 280 vor. Schadensersatz

120 palandt/Heinrichs, § 276 Rn. 107.
121 palandt/Heinrichs, § 242 Rn. 35.
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statt der Leistung kann der Glaubiger jedoch nur dann verlangen,
wenn ihm die Leistung durch den Schuldner nicht mehr zuzumuten
ist (8 282).

ii) Als Fallgruppe der positiven Vertragsverletzung wurde auch die
Leistungstreuepflicht behandelt. Die Leistungstreuepflicht hat sich
einerseits auf das positive Tun gerichtet, namlich die Pflicht, ales zu
tun, um den Leistungserfolg vorzubereiten, herbeizufiihren und zu
sichern. Dabei hat es sich je nach Inhalt und Natur des Schuldverhalt-
nisses um Aufklarungs-, Beratungs-, Auskunfts-, Verpackungs-, ord-
nungsgemaiRen Anlieferungs- oder Auslieferungspflicht gehandelt'%.
Andererseits hat sich die Leistungstreuepflicht auch auf das negative
Unterlassen gerichtet, namlich die Pflicht, alles zu unterlassen, was
den Vertragszweck oder den Leistungserfolg beeintréchtigen oder
gefdhrden konnte. Die Verletzung dieser Leistungstreuepflicht liegt
etwa bel Erfullungsverweigerung™®, unberechtigter Kundigung'®,
unberechtigter Versagung des Versicherungsschutzes' usw. vor.
Verletzt ein Vertragspartner diese Leistungstreuepflicht, dann liegt
eine Pflichtverletzung gemal 8§ 280 vor. Die Leistungstreuepflicht
findet i hre gesetzliche Grundlage nach wie vor in § 242,

iii) Die Leistungstreuepflicht ergénzt die Priméarleistungspflicht zu
einer einheitlichen Leistungspflicht. Die Schutzpflicht ist demgegen-
Uber vom Vorhandensein der Leistungspflicht oder der Wirksamkeit
des Vertrags unabhéngig. Aus diesem Grund gliedert die Literatur in
der Regel Pflichten, die aus einer Sonderverbindung entstehen kon-
nen, in zwei Kategorien, ndmlich in Leistungs- und Schutzpflichten.
Das neue Leistungsstorungsrecht nimmt diese Unterscheidung in den
beiden Absitzen des § 241 auf.”’ Die Schutzpflichten kann man
wiederum in drei Fallgruppen unterteilen: in schon vor dem Vertrags-
schluss bestehende Schutzpflichten, in solche, die mit dem Vertrags-
schluss entstehen, und schliefdich in Schutzpflichten gegentiber Drit-
ten, die aufl3erhalb des Vertragsverhdtnis stehen.

122 pglandt/Heinrichs, § 242 Rn. 23.

122 BGHZ 49, 59; 65, 374.

124 BGHZ 89, 296; BGH NJW 88, 1269.

122 BGH Versicherungsrecht 72, 970.

126 K rebs, in Dauner-Lieb/Heidel/Lepa/Ring, S.123f.
127 Zur Bedeutung des § 241 unten Kapitel 4
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c. Culpain contrahendo

Seit dem Linoleumrollenfall'® lieR die Rechtsprechung zum alten
Recht eine Haftung vor Vertragsschluss zu. Begriindet wurde diese
Entscheidung damit, dass durch die Aufnahme von V ertragsverhand-
lungen besondere Schutzpflichten entstanden seien (culpa in contra-
hendo). Das neue BGB bringt das Institut der culpain contrahendo in
8§ 311 11 iVm 241 Il zum Ausdruck; ein Schuldverhdtnis mit Pflich-
ten nach § 241 Abs. 2 entsteht auch durch 1. die Aufnahme von Ver-
tragsverhandlungen, 2. die Anbahnung eines Vertrags, bel welcher
der eine Teil im Hinblick auf eine etwaige rechtsgeschéftliche Bezie-
hung dem anderen Teil die Moglichkeit zur Einwirkung auf seine
Rechte, Rechtgiter und Interessen gewdahrt oder ihm diese anvertraut,
oder ahnliche geschéftliche Kontakte.

Im eingangs geschilderten Teppichladenfall wurde der Kunde ver-
letzt, wahrend ihn der Angestellte beriet. Die Beratung erfillt die
Voraussetzung des § 311 Il Nr. 1. Damit besteht nach § 241 Il zwi-
schen Kunde und Kaufhaus ein Schuldverhéltnis, das jeden Verhand-
lungsteilnehmer verpflichtet, Rechtsgiiter und Interessen des anderen
Teils zu berticksichtigen. Der Angestellte hat diese Schutzpflicht
verletzt, so dass das Kaufhaus gemal? § 280 | iVm § 278 dem Kunden
die Behandlungskosten zu ersetzen hat.

d. Dritthaftung fur Schutzpflichtverletzung

Die Pflichtverletzung erfasst auch die Schutzpflichtverletzung zwi-
schen Personen, die nicht selbst Vertragspartei werden sollen. Aus-
driicklich genannt wird diese Dritthaftung im § 311 I1l: Ein Schuld-
verhdtnis mit Pflichten nach § 241 Abs. 2 kann auch zu Personen
bestehen, die nicht selbst Vertragspartel werden sollen. Ein solches
Schuldverhdltnis entsteht insbesondere, wenn der Dritte in besonde-
rem Mal3e Vertrauen fur sich in Anspruch nimmt und dadurch die
Vertragsverhandlungen oder den Vertragsschluss erheblich beein-
flusst.

18 RGZ 78, 239.
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(2) Integration des Gewahrleistungsrecht in das
Leistungsstérungsrecht

a. Die ausdrickliche Regelung der Leistungspflicht
zur Lieferung der mangelfreien Sache

Im neu eingefligten Satz 2 des 8 433 Abs. 1 ist ausdrticklich die Ver-
pflichtung des Verkéufers geregelt, ,,dem Kéaufer die Sache frei von
Sach- und Rechtsméngeln zu verschaffen”. Wenn der Verkaufer die-
ser gesetzlichen Anordnung nicht nachkommt, verletzt er damit seine
vertragliche Verpflichtung. Diese Pflichtverletzung ist gema3 § 280
objektive Voraussetzung einer Schadensersatzpflicht. Indem die Re-
former das Méangel haftungsrecht durch den Tatbestand der Pflichtver-
letzung an das algemeine Leistungsstérungsrecht ankntipften, glau-
ben sie, ohne weiteres die Vereinheitlichung des Leistungsstorungs-
rechts erreicht zu haben. Das Méngel haftungsrecht verliert nach An-
sicht der Reformer damit also seine hisherige Eigenstandigkeit ge-
gentiber dem allgemeinen Leistungsstérungsrecht.

Insbesondere der in das neue allgemeine Leistungsstorungsrecht
eingefihrte Grundtatbestand der Pflichtverletzung soll das gesamte
Mangel haftungsrecht erfassen. Eine unterschiedliche Anwendung des
Instituts der positiven Vertragsverletzung, je nachdem, ob ein Man-
gel- oder Mangelfolgeschaden ersetzt werden soll, kommt damit - so
die Schuldrechtsmodernisierer - nicht mehr in Betracht.

Weiter wird durch die Einfligung der Pflicht zur Lieferung der man-
gelfreien Sache auch die Problematik der Nacherfullung gelst, weil
sich damit ohne dogmatische Hindernisse ein Recht des Verkaufers
auf Nachbesserung oder Ersatzlieferung und ein Anspruch des K&u-
fers auf Nacherfillung herleiten lassen'®. Dementsprechend be-
stimmt § 439 Abs. 1, der Kaufer kénne bei Vorliegen eines Sachman-
gels, as Nacherfullung” nach seiner Wahl die Beseitigung des Man-
gels oder die Lieferung einer mangelfreien Sache verlangen. Der
Verkdufer soll so eine letzte Chance bekommen, den mit der Ruick-
abwicklung des Vertrags verbundenen wirtschaftlichen Nachteil ab-
zuwenden, und der Kéufer kann erhalten, was er vertraglich zu bean-

129 BT-Drs. 14/6040, S. 209.
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spruchen hat™®. Aus § 439 Abs. 1 folgt ferner bei behebbaren Man-
geln die Einrede des nichterfilllten Vertrags™'. Denn solange der
Verkéufer einen félligen und durchsetzbaren Anspruch auf Nacherfil-
lung hat, ist er nach § 320 berechtigt, die Kaufpreiszahlung in voller
Hohe zu verweigern.

Wie bisher unterscheidet das neue Recht zwar zwischen Rechts- und
Sachméngeln. Beide werden jetzt aber nach einheitlichen Regeln
behandelt, indem ihr Vorliegen jeweils eine Pflichtverletzung gemald
§ 280 darstellt. Der Verkaufer haftet also gemad § 280 ff. fir den
Schaden, der durch eine Verletzung der Leistungspflicht entsteht,
gleichgiiltig, ob sie auf Rechts- oder Sachméangel zurlickgeht. Damit
ist der tatbestandlichen Unterscheidung zwischen Rechts- und Sach-
mangeln keine grof3e Bedeutung mehr beizumessen. Denn die 88 280
ff. regeln in Verbindung mit 8 437 unter dem einheitlichen Begriff
» Pflichtverletzung® die gleichen Rechtsfolgen.

b. Die Anwendung des Verschuldensprinzips auf
das neue Mangelhaftungsrecht

Die Verpflichtung des Verkéufers, dem Kaufer die Sache frei von
Sachmangeln zu verschaffen, flhrt nach Ansicht der Reformer nicht
Zu einer unangemessenen Verscharfung der Haftung des Verkaufers.
Denn der Schadensersatzanspruch gemafd 88 437 Nr. 3, 440 in Ver-
bindung mit den allgemeinen Vorschriften entsteht nur dann, wenn
der Verkdufer den Sachmangel im Sinne der 88 276, 278 zu vertreten
hat'*2. Grundsétzlich setzt eine Schadensersatzhaftung daher voraus,
dass der Verkaufer gemald 8 276 die im Verkehr erforderliche Sorg-
fat aulBer Acht lasst (8 280). Freilich kénnen die Vertragspartner
konkludent oder ausdriicklich im Vertrag bestimmen, dass der Ver-
kéufer fir eine bestimmte Beschaffenheit ohne weiteres einzustehen
hat. § 276 Abs. 1 S. 1, § 442 Abs. 1 S. 2 und 8§ 444 umschreiben diese
Félle damit, dass der Schuldner eine Garantie fir die Beschaffenheit
Ubernimmt. Insoweit wird das V erschuldensprinzip ausgeschl ossen.

130 BT-Drs. 14/6040, S. 221.
181 orenz/Riehm, Neues Schuldrecht, Rn. 500.
132 BT-Drs. 14/6040, S. 209 f.
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c. Die Angleichung der Rechtsfolgen zwischen
Méangelhaftungsrecht und allgemeinem Leistungs-
storungsrecht

Die Vereinheitlichung des Leistungsstérungsrechts erfolgt nicht nur
auf der tatbestandlichen Ebene, sondern auch in Hinsicht auf die
Rechtsfolgen. Dies regelt § 437 Nr. 2, 3 in Bezug auf Rucktritt, Min-
derung und Schadensersatzanspriiche.

Lieferte der Verkdufer eine mangelhafte Sache, konnte der Kaufer
unter friiherem Recht nach § 462 aF Rickgangigmachung des Kaufs
oder Herabsetzung des Kaufpreises verlangen. Das Recht auf Wande-
lung und Minderung war dabei nicht als Gestaltungsrecht, sondern als
Anspruch ausgeformt. Die Reformer wollten zum einen die sich dar-
aus fr den Vollzug ergebenden Probleme beseitigen. Denn der Voll-
zug dieser Rechte konnte nur dadurch erfolgen, dass der Verkaufer
sich gemaR § 465 aF auf Verlangen des Kaufers mit ihnen einver-
standen erklarte™®®. Um die Einheit von allgemeinem Leistungssto-
rungsrecht und Gewdhrleistungsrecht herzustellen, wollten die Re-
former ferner das in einer ,,unnétig umfangreichen und komplizierten
Weise* eigenstandig geregelte Institute der Wandelung beseitigen®®*.
8 437 Nr. 2 bestimmt daher jetzt, dass der Kaufer den Vertrag durch
rechtsgestaltende Willenserklarung  einseitig riickgangig machen
kann (8 323 iVm § 437 Nr. 2), ohne dazu auf das Einversténdnis des
Verkaufers angewiesen zu sein.

Auch die Minderung ist nicht mehr als Anspruch, sondern als Gestal-
tungsrecht ausgelegt. Anders als die Riickgangigmachung des Vertra-
ges findet sie ihren Platz immer noch im Kaufrecht, weil sie ,fir
einzelne Vertragstypen, insbesondere fur den Dienstvertrag, als
Rechtsbehelf ausgeschlossen bleiben muss.“**

Indem § 437 Nr. 3 auf die 88 280 ff. verweist, bestimmt er, dass das
allgemeine Leistungsstérungsrecht auch bei mangelhafter Lieferung
anzuwenden ist, wobei die Eigenart der Mangel haftung beriicksichtigt
ist. Durch die Verweisung auf 8§ 280 wird der Verkaufer zunachst
zum Ersatz des Schadens verpflichtet, der dem Kaufer dadurch ent-
steht, dass der Verkaufer seine Vertragspflichten verletzt. Nach § 280

1383 BT-Drs. 14/6040, S. 220 f.
133 BT-Drs. 14/6040, S. 220.
135 BT-Drs. 14/6040, S. 223.
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Abs. 1 sind alerdings nur die Uber das Erflllungsinteresse des Kéau-
fers hinausgehenden Vermoégensnachteile des Kaufers auszugleichen.
Es geht um den Ersatz solcher Schéden, die nach geltendem Recht
unter dem Gesichtspunkt der positiven Forderungsverletzung ersatz-
fahig waren, die also durch die Mangelhaftigkeit der Kaufsache an
anderen Rechtsgiitern als der Kaufsache selbst eingetreten sind (Koér-
perschéden, Vermogensschaden). Dieses Ergebnis folgt daraus, dass
§ 280 Abs. 3 fur den an die Stelle der Leistung tretenden Schadenser-
satz das Vorliegen besonderer Voraussetzungen verlangt'®. Ersatz
des eigentlichen Mangel schadens kann der Kaufer nach § 281 grund-
sétzlich erst nach erfolglosem Ablauf einer Frist zur Nacherfillung
verlangen.

Nach dem Willen der Reformer entfaltet § 280 Abs. 2 insoweit keine
Wirkung, as die Pflichtverletzung im Sinne des § 280 Abs. 1 S. 1
darin liegt, dass der Verkdufer entgegen seiner vertraglichen Ver-
pflichtung aus § 433 Abs. 1 S. 2 eine mangelhafte Sache geliefert
hat"*’. Deshalb kann der K&ufer auch den allgemeinrechtlichen Ver-
zogerungsschaden nur auf Grund der im neuen Méangel haftungsrecht
geregelten Schlechterfiillung verlangen. Allerdings stellt sich hier die
Frage, ob er den Verkaufer gemal3 § 286 erst durch Mahnung in Ver-
Zug setzen muss, um einen Schadensersatzanspruch erheben zu kon-
nen. Denn § 280 Abs. 2 macht den Ersatz von Verzégerungsschaden
von den zusétzlichen Voraussetzungen des § 286 abhangig. § 437 Nr.
3 verweist hinsichtlich der Schadensersatzanspriiche des Kaufers
alerdings nicht auf § 286, sondern nur auf die 88§ 280, 281, 283 und
311a In der Literatur*® wird gleichwohl die Ansicht vertreten, dass
der Kéufer den Verzogerungsschaden nur nach erfolgter Mahnung
verlangen kann. Dem gesetzgeberischen Willen liegt es jedoch néher,
dass die mangel bedingten Folgeschéden, die infolge der Verzdgerung
der Lieferung einer mangelfreien Sache entstanden sind, unabhéngig
von den Voraussetzungen des § 286 bereits nach § 280 Abs. 1 ersetzt
werden sollen. Dafur spricht, dass 8§ 437 Nr. 3 nicht auf § 286, sehr

136 BT-Drs. 14/6040, S. 225.

137 BT-Drs. 14/6040, S. 225; Schmidt-Réntsch, Das neue Schuldrecht,
Rn. 803.

1% Oetker/Maultzsch, Vertragliche Schuldverhdtnisse, S. 98; Hu-
ber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, Kap. 13, Rn. 146.
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wohl aber auf die 88 281, 283 verweist, die ebenso wie § 286 mit 8
280 verbunden sind™®.

8437 Nr. 3 verweist aulerdem auf die 88 283, 3114, die im allgemei-
nen L eistungsstorungsrecht die Schadensersatzpflicht des Schuldners
bei Unmdglichkeit der Leistung regeln. Damit sind die Félle ange-
sprochen, in denen die Nacherfilllung as modifizierte Form der ur-
springlichen Vertragserfullung nach 88 275 Abs. 1 bis Abs. 3, 439
unmaglich ist. Der Kéufer kann dann ohne Fristsetzung, die in diesem
Fall sinnlos ist, gem&k § 283 Abs. 1 Schadensersatz statt der Leistung
verlangen. Schadensersatz statt der ganzen Leistung kann bei Sach-
mangeln gemal? 8 283 S. 2iVm § 281 Abs. 1 S.3 nur bei Interesse-
fortfall verlangt werden. § 311a Abs. 2 betrifft die anfangliche Un-
maoglichkeit.

Schliefdlich verweist § 437 Nr. 3 auf § 284, so dass der Kaufer an
Stelle des Schadensersatzes statt der Leistung Ersatz seiner vergebli-
chen Aufwendungen verlangen kann. Im Vergleich zum alten Recht
liegt damit eine sachliche Anderung vor. Vergebliche Aufwendungen
sind etwa die Vertragskosten, die der Kaufer bisher nach § 467 S. 2
aF as Folge der Wandelung verschuldensunabhéngig ersetzt verlan-
gen konnte. Kinftig folgt aus 8§ 284 iVm 88 281, 280 Abs. 1 S. 2,
dass dieser Anspruch von einem Verschulden des Verkaufers ab-
hangt. Diese Anderung begriinden die Reformer folgendermalien:
»Der bisherige § 467 Satz 2 stellte einen Fremdkdrper im Recht der
Wandelung dar. Er geht Uber die bloRRe Rickgewahr der gegenseitig
empfangenen Leistungen hinaus und gibt dem Kéaufer einen Anspruch
auf Ersatz von Nachteilen, die er im Zusammenhang mit dem Ver-
tragsschluss gehabt hat, befriedigt also ein Interesse des Kaufers, das
ansonsten im Rahmen eines Schadensersatzanspruchs verfolgt wer-
den misste. Es ist deshalb gerechtfertigt, diese Sonderregel abzu-
schaffen und einen Anspruch der Vertragskosten nur im Rahmen der
durch § 284 RE erganzten allgemeinen Regeln Uber den Schadenser-
satzanspruch bei Pflichtverletzung vorzusehen.“ %

d. Die Einfihrung des Nacherfiillungsanspruchs

139 orenz/Riehm, Neues Schuldrecht, Rn. 546f.
190 BT-Drs. 14/6040, S. 225.
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Der Kéufer kann nach § 439 Abs. 1 Nacherfullung verlangen, wenn
die Sache mangelhaft ist. Die Einfihrung des Nacherfiillungsan-
spruchs gemal? § 439 BGB in Ankoppelung an § 433 Abs. 1 S. 2 zeigt
die gesetzgeberische Entscheidung fir die Erfillungstheorie.

Dabei spielt es keine Rolle, ob der Verkdufer den Mangel zu vertreten
hat oder nicht. Nacherfillung kann entweder in der Form der Beseiti-
gung des Mangels oder in der Form der ersatzweisen Lieferung einer
mangelfreien Sache verlangt werden. Die Wahl zwischen beiden
Formen der Nacherfiillung steht dem Kéaufer zu™*. Solange der Ver-
kéufer nicht nacherfiillt, kann der Kaufer gemaid 8 320 die Kaufpreis-
zahlung in voller Hohe verweigern.

Die Regelung des § 439 BGB ist insofern problematisch, as der An-
spruch auf Nacherfillung geméald der gesetzlichen Regelung dem
Kaufer unbeschrankt zusteht. So kann der Kaufer nach dem Wortlaut
des § 439 Abs. 1 BGB auch im Falle des Spezieskauf die Lieferung
einer (anderen) mangelfreien Sache verlangen. Damit gewéhrt der
Nacherfillungsanspruch eine Rechtsposition, die dem Kaufer nach
der vertraglichen Abrede nicht zusteht. Die Gesetzesbegriindung
scheint davon auszugehen, dass im Falle eines Spezieskaufs nur ein
Anspruch auf Mangelbeseitigung gegeben sein kann, weil die Liefe-
rung einer mangelfreien Sache (Nachlieferung) wegen der anfangli-
chen Konkretisierung auf eine bestimmte Sache unméglich ist™.
Dann miisste die Unterscheidung zwischen Spezies- und Gattungs-
kauf in Bezug auf den Nacherfiillungsanspruch aufrechterhalten wer-
den. Diese Unterscheidung entspricht vor allem dem Willen der Ver-
tragsparteien: Die Unterscheidung zwischen Stiick- und Gattungs-
kauf ergibt sich aus dem Vertragsinhalt und nicht aus dem Gesetz.

1 Fiir diese Regelung berufen sich die Reformer darauf, dass Artikel 3
Abs. 3 Satz 1 der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie das Wahlrecht zwi-
schen Ersatzlieferung und Nachbesserung ausdriicklich dem Verbrau-
cher gibt. Jedoch ist die Verallgemeinerung dieser fir den Schutz des
»Verbrauchers® bestimmten Richtlinie im Privatrecht sehr problema-
tisch. Das Interesse des Verkaufers kann dadurch erheblich verletzt
werden. Der Rechtfertigungsversuch der Reformer fir diese Regelung
(vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 231) ist nicht Uberzeugend.

142 Allerdings zogernd (BT-Dr. 14/6040, S. 232). Dagegen Lo-
renz/Riehm, Neues Schuldrecht, Rn. 505.
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Anders as der Gattungsverkaufer verspricht der Stlickverkaufer nur,
eine bestimmte und keine andere Sache zu liefern, selbst wenn es eine
andere Sache mit der vereinbarten Beschaffenheit gibt. Deshalb wére
esein, massiver Eingriff***, wenn sich der Kaufer eine andere Sache
aufdrange lassen misste. Denn die Lieferung einer anderen Sache as
der konkret vereinbarten widerspricht ohne weiteres dem auf eine
bestimmte Sache gerichteten Vertragsinhalt***.

e. Die Sonderverjahrung der Mangelanspriche

Die regelméige Verjahrungsfrist wurde in § 195 von drei3ig auf drei
Jahre verkirzt. Sie beginnt gemafd § 199 | mit dem Schluss des Jah-
res, in dem der Anspruch entstanden ist und der Glaubiger von den
den Anspruch begriindenden Umsténden und der Person des Schuld-
ners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrlassigkeit erlangen miiss-
te. Die Relativierung des Verjahrungsbeginns kann allerdings dazu
flhren, dass der Verjdhrungslauf erst betrachtliche Zeit nach der An-
spruchsentstehung beginnt. Deshalb sind in § 199 Abs. 2 bis Abs. 4
absolute Verjéhrungsfristen eingeftihrt worden. Schadensersatzan-
spriiche, die auf der Verletzung des Lebens, des Korpers, der Ge-
sundheit oder der Freiheit beruhen, verjghren geméal § 199 Abs. 2
ohne Ricksicht auf ihre Entstehung und die Kenntnis oder grob fahr-
lassige Unkenntnisin 30 Jahren von der Begehung der Handlung, der
Pflichtverletzung oder dem sonstigen, den Schaden auslésenden Er-
eignis an. Sonstige Schadensersatzanspriiche verjahren geméald § 199
Abs. 3 BGB 1. ohne Ricksicht auf die Kenntnis oder grob fahrlassige
Unkenntnis in zehn Jahren von ihrer Entstehung an und 2. ohne
Riicksicht auf ihre Entstehung und die Kenntnis oder grob fahrl&ssige
Unkenntnis in 30 Jahren von der Begehung der Handlung, der
Pflichtverletzung oder dem sonstigen, den Schaden auslésenden Er-
eignisan.

Die Verjghrungsfristen der Schadensersatzanspriiche wegen Méangeln
der Kaufsache sind in § 438 abweichend geregelt. Diese Vorschrift

143 Ackermann JZ 2002, 378 (379).
144 Ackermann JZ 2002, 378 ff. ; ders., 2003, 1154 ff., dagegen Canaris,
JZ 2003, 831 ff.; 1156 ff.
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sieht fur die in 8 437 Nr. 1 und Nr. 3 bezeichneten Anspriiche auf
Nachbesserung, Schadensersatz und Ersatz vergeblicher Aufwendun-
gen grundsétzlich eine Verjahrungsfrist von zwei Jahren vor § 438
Abs. 1 Nr. 3), die unmittelbar mit der Ablieferung der Sache beginnt
(8 438 Abs. 2 Hs. 2). Wenn der Mangel in einem dinglichen Recht
eines Dritten, auf Grund dessen Herausgabe der Kaufsache verlangt
werden kann, oder in einem sonstigen Recht, das im Grundbuch ein-
getragen ist, besteht, verjdhren die Méngelanspriiche hingegen gemal3
8§ 438 Abs. 1 Nr. 1 in dreiSig Jahren. In flnf Jahren verjdhren die
Mangelanspriiche bel einem Bauwerk und bei einer Sache, die ent-
sprechend ihrer Gblichen Verwendungsweise fur ein Bauwerk ver-
wendet worden ist und dessen Mangel haftigkeit verursacht hat (§ 438
Abs. 1 Nr. 2). Da § 437 Nr. 3 nach dem Willen des Reformers und
der hL nicht nur den Ersatz der Mangelschaden nach § 281 iVm §
280 111, sondern auch den Ersatz der Mangelfolgeschaden gemai §
280 Abs. 1 efasst, unterstehen beide Anspriiche der zweijahrigen
Verjahrungsfrist.

Rucktritt und Minderung kdnnen al's Gestaltungsrechte nicht im Sinne
des § 194 verjghren. Der Verkédufer kann sich jedoch gemaR § 438
Abs. 4S. 1i.V.m. § 218 Abs. 1 auf die Unwirksamkeit des Rucktritts
berufen, wenn der Nacherfiillungsanspruch nach § 438 Abs. 1 ver-
jahrt ist. Es kann demnach der Fall eintreten, dass der Verkaufer auf
Grund der dreijahrigen Regelverjahrungsfrist gemai § 195 den Kauf-
preisanspruch behdlt, obwohl er selbst wegen der zweijdhrigen Ver-
jahrungsfrist des Nacherfiillungsanspruchs seine Leistung verweigern
kann. 8 438 Abs. 4 S. 2 gewéhrt in diesem Fall dem Kéufer eine
Mangeleinrede'®: Er kann dann trotz Unwirksamkeit des Riicktritts
nach § 218 Abs. 1 die Zahlung des Kaufpreises insoweit verweigern,
als er auf Grund des Riicktritts dazu berechtigt sein wiirde*®. Diese
Bestimmung gilt durch die Verweisung in § 441 Abs. 5 auch fur die
Minderung.

1% BT-Drs. 14/6040, S. 230.
196 Dazu naheres Lorenz/Riehm, Neues Schuldrecht, Rn. 556 ff.
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(3) Die ausdriickliche Regelung des subjektiven
Fehlerbegriffs

Um den zweiten Problemkreis zu 16sen™*’, bringt das neue Kaufrecht
in 8434 Abs. 1 S. 1 den Vorrang der Parteivereinbarung (sog. subjek-
tiver Fehlerbegriff) zum Ausdruck: Die Sache ist frei von Sachman-
geln, wenn sie bei Gefahriibergang die vereinbarte Beschaffenheit
hat. Wenn die Beschaffenheit nicht ausdriicklich vereinbart ist, ist
auch hier die durch Auslegung zu ermittelnde Vereinbarung gegen-
Uber dem objektiven Kriterium vorrangig. In diesem Sinne nennt das
Gesetzin §434 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 ,die Eignung fr die nach dem Ver-
trag vorausgesetzte Verwendung®. Nur wenn das Bestreben, den sub-
jektiven Willen der Vertragspartner zu ermitteln, scheitert, entschei-
den gemald § 434 Abs. 1 Nr. 2 die objektive Kriterien der Eignung fr
die gewdhnliche Verwendung der Sache oder der bei Sachen der
gleichen Art Ublichen oder nach der Art der Sache vom Kaufer zu
erwartenden Beschaffenheit.

Aulerdem haben die Reformer die Bestimmungen Uber die ,,zugesi-
cherten Eigenschaften* im Sinne des § 459 Il aF aufgehoben. Da
durch scheint die Unterscheidung zwischen zugesicherten Eigen-
schaften und Sachméangeln nicht mehr erforderlich zu sein. Jedoch
erwadhnt das Gesetz in Bezug auf den gesetzlichen und den vertragli-
chen Haftungsausschluss (88 442, 444) die Ubernahme einer , Garan-
tie fir die Beschaffenheit der Sache". Da eine Garantie ohne weiteres
eine Zusicherung bedeutet, erféhrt das neue Méngelhaftungsrecht
sachlich keine Anderung. Vielmehr wird der frilhere Gedanke, dass
die Zusicherung den Verkéufer unabhangig von seinem Verschulden
haften |&sst, durch die Integration in § 276 Abs. 1 verallgemeinert.
Nach § 434 111 steht es eéinem Sachmangel gleich, wenn der Verkau-
fer eine andere Sache oder eine zu geringe Menge liefert. Durch diese
Gleichstellung ist die Abgrenzung zwischen aiud-Lieferung oder
Mankolieferung und Sachmangel entbehrlich. Das begriinden die
Reformer vor allem damit, dass die Interessenlage von Kaufer und
Verkdufer bei Falsch- und Zuweniglieferung nicht grundsétzlich an-
ders sai as beim Sachmangel im engeren Sinne. ,, Die Handhabung
durch die Rechtsprechung hat ihren Grund in der vielfach a's zu kurz

147 Oben 111 1 (2).
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angesehenen Verjdhrungsfrist des bisherigen 8 477. Wenn dagegen,
wie im Entwurf vorgesehen, die Verjéhrungsregelung die Interessen
beider Seiten in angemessener Weise zum Ausgleich bringt, besteht
auch bel deutlicheren Abweichungen kein Grund, sie anders als
Sachmangel im engeren Sinne zu behandeln, die ja ebenfalls von der
Sollbeschaffenheit ganz erheblich abweichen kdnnen“'*® Das neue
Mangel haftungsrecht bernimmt aus diesem Grund auch nicht die
Unterscheidung zwischen genehmigungsfahigen und nicht genehmi-
gungsfahigen Abweichungen aus § 378 HGB.**

Zwar verkennen die Reformer nicht die Unterschiede von Gattungs-
und Stiickkauf, insbesondere in Bezug auf den Nachlieferungsan-
spruch: , Wird beim Stiickkauf ein Identitéts-aliud geliefert, so kommt
neben dem Erflllungsanspruch auf Lieferung der gekauften Sache ein
davon verschiedener Nachlieferungsanspruch nicht in Betracht. Beim
Quadlifikations-aliud ist Nacherflllung durch Lieferung einer anderen
Sache, die die vereinbarte Qualifikation hat, durchaus denkbar und
sinnvoll.“** Jedoch erkennen die Reformer die Mdglichkeit des
Nachbesserungsanspruchs as einer Form des Nacherfillungsan-
spruchs an, weil dieser auch beim aliud nicht génzlich undenkbar s,
etwa wenn eine Maschine durch Einbau eines zusétzlichen Aggrega
tes zu einer Sache umgerUstet werden konne, die einer anderen Gat-
tung angehore. ™

Die Zuweniglieferung, die gemal? § 434 Abs. 3 einem Sachmangel
gleichsteht, liegt nur vor, wenn der Verkdufer mit der Lieferung der
Mindermenge seine ,,ganze* Verbindlichkeit erfillen will (sog. , ver-
deckte Mankolieferung*).™®® Andernfalls handelt es sich um eine
Tellleistung, die der Glaubiger gemal? § 266 zurtickweisen kann, um
dann wegen Nichterflllung im engeren Sinne vom Vertrag zurlickzu-
treten (8 323) und/oder Schadensersatz (88 280 ff.) zu verlangen.
Wenn der Kéufer die Teilleistung jedoch annimmt, hat er beziiglich
der noch ausstehenden Teilleistung den urspriinglichen Erfillungsan-
spruch, der nach § 195 erst in 3 Jahren verjahrt.

18 BT-Drs. 14/6040, S. 216.
199 BT-Drs. 14/6040, S. 216.
%0 BT_Drs. 14/6040, S. 216.
31 BT-Drs. 14/6040, S. 216.
152 | orenz-Riehm, Rn. 496.
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3. Kritik an der Erfullungstheorie des neuen
Schuldrechts

Das ,,modernisierte” Schuldrecht ist das Ergebnis von Bestrebungen,
die bis in die siebziger Jahre zurtickreichen. Als ersten Schritt zur
Schuldrechtsreform erteilte das Bundesjustizministerium im Jahre
1978 aufgrund des — auch von den Reformern geteilten — Unbeha-
gens™ am fritheren Rechtszustand eine Reihe von Gutachtenauftra:
gen an Wissenschaftler. Der Umfang dieser Auftréage war sehr weit
gefasst. Er betraf nicht nur das rechtsgeschéftliche Schuldverhdltnis,
sondern beispielsweise auch gesetzliche Schuldverhdtnisse aus Be-
reicherung und Delikt. Im Laufe der Zeit beschrénkte sich die Re-
formarbeit alerdings auf vier Bereiche: das Verjahrungsrecht, das
allgemeine Leistungsstorungsrecht, das Sachmangelrecht beim Kauf
und das Werkméngelrecht beim Werkvertrag. Nach Abschluss der
Gutachten berief Bundegjustizminister Engelhard im Jahr 1984 die
Schuldrechtsreformkommission, die 1991 ihren Abschluf3bericht und
einen Entwurf zur Neuregelung der vier genannten Materien vorge-
legte. Dieser Abschlufbericht wurde im August 2000 im Wesentli-
chen unveréndert durch den Diskussionsentwurf (bernommen. Die
bereits oben erwéhnte entschiedene Kritik am Diskussionsentwurf
bewirkte, dass sich der darauf aufbauende Regierungsentwurf von
2001 wieder mehr dem alten BGB zuwandte, wie an den oben darge-
stellten neuen Bestimmungen zu erkennen ist: Der Plan, die Eigen-
schaftszusicherung im Mangel haftungsrecht abzuschaffen, scheiterte
an der Wiederaufnahme der Garantielibernahme gemaR? 88 276 Abs.
1, 442, 444. Unterschiedliche Verjahrungsfristen fir Anspriiche aus
allgemeiner Leistungsstorung und aus mangelhafter Lieferung beste-
hen trotz deren quantitativen Anderungen fort. Stiickkauf und Gat-
tungskauf unterscheiden sich in Bezug auf die Rechtsfolgen, insbe-
sondere die Nacherfillung. Trotz der EinfUhrung des einheitlichen
Grundtatbestands der Pflichtverletzung muss weiter zwischen Un-
maoglichkeit, Verzug und Schlechtleistung einerseits und Leistungs-
und Schutzpflichtverletzung andererseits unterschieden werden. Im

153 Siehe K apitel 1.
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neuen Recht bestehen nach wie vor die Probleme, die die Reformer
mit der Entscheidung fur die sog. grof3e Ldsung gerade Uberwinden
wollten, insbesondere die Unterscheidung zwischen Mangel- und
Mangelfolgeschaden: Die Reformer raumen selbst ein, dass sie bei
der Reform des neuen Leistungsstérungsrechts, das das Kaufrecht
einschliefen sollte, die Anspriiche wegen einer Nebenpflichtverlet-
zung nicht richtig beriicksichtigt haben.™ Damit bleibt der konkrete
Anwendungsbereich des § 438 unklar. Die hM geht davon aus, dass §
438 greift, wenn sich die verletzte Pflicht auf die Beschaffenheit der
Sache bezieht, demgegentiiber die Regelverjahrung des § 195, wenn
es sich um allgemeine Schutz- und Obhutspflichten des Verkaufers
im Sinne der §§ 241 Abs. 2, 311 handelt™*. Die Gegenmeinung will §
438 nur auf Ersatzanspriiche anwenden, die auf das Aquivalenzinte-
resse des Kaufers gerichtet sind, wéhrend die Anspriiche wegen Ver-
letzung des Integritétsinteresses der Regelverjahrung unterlagen™®.
Die dritte Meinung folgt treu dem gesetzgeberischen Willen, Mangel-
schaden und Mangelfolgeschaden gleich zu behandeln™’. Danach
wurde die Mangelhaftigkeit der Kaufsache ohne Ausnahme zur An-
wendung des § 438 filhren. Da die erste und die letzte Ansicht zur
ungerechtfertigten Privilegierung des Verkaufers fiihren, halte ich die
zweite Ansicht fir zutreffend™®.

Die Schuldrechtsreform ist damit as ,wilder Anfang mit zahmem
Ende zu bewerten. Dieser Rickwendung zum alten Schuldrecht
entspricht es, dass die in der Begrindung zum Regierungsentwurf
enthaltene Kritik der Reformer am frilheren Rechtszustand im Ver-
gleich zum Abschlussbericht sehr zuriickhaltend ausfallt. Wie in der
Einleitung gezeigt wurde, verursacht das neue Schuldrecht dartiber
hinaus neue Probleme, die im alten Recht noch nicht bestanden.

Die im Reformprozess gezeigte , Antiklimax® und die durch die Ver-
anderung des Schuldrechts neu gestellte Problematik lassen uns aller-

4 vgl. MiinchK omm/Westermann, 4. Aufl. § 439 Rn. 9.

155 Jauernig/Berger, § 438 Rn 3; Erman/Grunewald § 438 Rn. 2; Palandt/
Putzo § 438 Rn. 3; Bamberger/Roth/Faust § 438 Rn. 8.

136 \Wagner, JZ 2002, 475 (478); Leenen, JZ 2001, 556; Ernst JZ 2001,
684 (689); Brilggemeier WM 2002, 1376 (1382).

37 MiinchK omm/Westermann, § 438 Rn. 10.

138 Unten Kapitel 5 11.
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dings ohne weiteres vermuten, dass die Reformer von falschen Pra
missen ausgegangen sind. So ist die Annahme, dass die Verfasser des
BGB das Gewdahrleistungsrecht as gegentiber dem allgemeinen Leis-
tungsstorungsrecht  unabhéngiges Haftungssystem gesehen haben,
sehr fraglich. Erinnert sei nur daran, dass der Kaufvertrag geschicht-
lich betrachtet bei der Ausbildung des abstrakten allgemeinen Leis-
tungsstorungsrechts die wichtigste Rolle gespielt hat. Es wére daher
schlechterdings nicht verstandlich, wenn die Verfasser des BGB auf
einen solch wichtigen Vertragstyp nur eine Ausnahmeregelung hétten
anwenden wollen. Die Pramisse wird umso fragwirdiger, wenn man
bedenkt, dass die Gesetzgeber bereits bei der Schaffung des BGB
eine umfassende Verschuldenshaftun% die auch die Haftung des
Verkéaufers umschloss, regeln wollten™”.

Die Reformer wollten auch den allgemeinen Grundsatz gemal? § 280
Ubernehmen, dass der Schuldner, der die Pflichtverletzung zu vertre-
ten hat, dem Glaubiger schadensersatzpflichtigist. Dazu erklarten sie:
»FUr eine Privilegierung des Verkéaufers durch eine kaufrechtliche
Sonderregelung besteht kein Anlass“*® Hatten denn die Verfasser
des BGB die einfache Vorstellung nicht gehegt, dass das algemeine
Verschuldensprinzip selbstversténdlich gerade auch auf den Kaufver-
trag anzuwenden ist, der doch as Vorbild der sonstigen Vertrége
diente? Die Reformer sind der Meinung, dass die Sachmén%el haftung
eine andere Struktur hat als die Leistungsstorungshaftung™. Wenn
der Gesetzgeber im BGB von einer umfassenden V erschuldenshaf-
tung ausgegangen ist, liegt es in der Tat nahe, dass er das frihere
Gewadhrleistungsrecht , strukturell anders® as das allgemeine Leis
tungsstorungsrecht formiert hatte und dementsprechend dem friiheren
Gewadhrleistungsrecht eine andere Aufgabe a's das vertragliche Haf-
tungsrecht geben wollte. Diese Annahme wirde bestdtigt worden,
wenn man sich daran erinnert, dass Romer, deren Rechtssystem die
heutige kaufrechtliche Sachméngelhaftung verdanken soll, die stren-

159 Naheres s. unten Kapitel 4 11 3.

180 vgl. BT-Drs. 14/6040, S. 224.

161 Die Relativierung der urspriinglichen Auffassung Hubers zur Rechts-
natur der Sachmangelhaftung zeigt sich bereits bel seiner Aussage U-
ber die Diskussionsentwurf (Huber ZIP 2000, 2273 (2276)). Auch BT-
Dr. 14/6040, S. 226, 210.
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gere Haftung im Kaufvertrag als in anderen Vertragstypen vorgese-
hen haben'®. Rechtsgeschichtlich ist also der Anhaltspunkt der Re-
former schon richtig, dass fir eine Privilegierung des Verkaufers
durch eine kaufrechtliche Sonderregelung kein Anlass bestehe. Dann
kénnen wir der Logik nach die zwei Annahmen zusammensetzen,
dass die Gesetzesverfasser bel der Schaffung des BGB eine umfas-
sende Haftung, die auch den Verkaufer nicht priviligieren wirde

lll. Ergebnis

Wie die Darstellung des Meinungsstands Uber das Wesen der frihe-
ren Gewdhrleistung zeigt, konnte weder die Gewahrleistungstheorie
noch die Erflllungstheorie, der die Reformer bel der Reformarbeit
gefolgt sind, das Wesen der Gewahrleistung ohne Widerspriiche er-
kldren. Die Gewéhrleistungstheorie bildet vor allem im Detail keine
einheitliche These. Vielmehr unterscheiden sich die Ansichten ihrer
Anhéanger in vielen Punkten. Wéahrend Wolff nur die Schadensersatz-
haftung geméaR § 463 aF zur Gewahrleistung zéhlte, rechnete SUR'®
nur Wandelung und Minderung gemal? § 459 aF dazu. Schollmeyer
hingegen qudifizierte die Nachlieferungspflicht des Verkdufers ge-
mal3 § 480 aF als Gewahrleistung, die von anderen Autoren wiederum
als Erflllungspflicht eingeordnet wurde, usw. Wer wie Schollmeyer
oder Larenz bel der Untersuchung der Gewdhrleistung ein sachge-
rechteres Ergebnis erreichen wollte, der musste auf die dogmatische
Einheitlichkeit der Gewéhrleistung verzichten. Wer demgegentiber
eine dogmatische Einheitlichkeit erreichen wollte, wie SUf3 oder Wolff
es getan haben, der musste das sich aus der Gewahrleistungstheorie
zwangslaufig ergebende ungerechte Ergebnis in Kauf nehmen; so
konnte etwa die Gewdhrleistungstheorie die Haftung des Verkaufers
fur die nach Vertragsschluss fahrldssig entstandenen Fehler an der
Sache nicht begriinden.

Auch die von den Reformern ins BGB aufgenommene Erfillungsthe-
orie kann die ,,anderen Strukturen® der Gewahrleistung gegeniiber der

182 Dazu unten Kapitel 5 11.
183 iR, Gewshrleistung, S. 88 sieht § 463 als ein Anspruch firr culpain
contrahendo.
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Leistungsstérung nicht erkléren. Im Gegenteil geht sie von deren
dogmatischer Gleichheit aus. Auch kann sie zahlreiche Probleme
nicht 16sen, die die Reformer auf die Herrschaft der Gewahrleistungs-
theorie zurlickgefthrt haben. Ferner hat sie einige neue Probleme
verursacht.

Die Kritik an der Gewahrleistungstheorie zeigt alerdings einige Aus-
gangspunkte, die bei der Untersuchung der Gewahrleistung zu beach-
ten sind. Wir kénnen zunéchst nicht missachten, was das Gesetz sai-
nem System oder seiner Logik nach ohne Zweifd anordnet. Beim
Stiickkauf ging der Gesetzgeber bekanntlich davon aus, dass der
Kaufvertrag nicht erfolgsbezogen ausgestaltet ist. Deshalb statuierte
der Gesetzgeber keine Pflicht zur Lieferung einer mangelfreien Sa-
che. Insofern ist der Gewahrleistungstheorie zuzustimmen. Dabei
haben die Verfasser des BGB nicht Ulbersehen, dass der Kaufer beim
Stickkauf auch dann vor méngelbedingten Schaden zu schitzen ist,
wenn keine diesbeziigliche Leistungspflicht besteht. In diesem Zu-
sammenhang war die Einfihrung der Gewahrleistungspflicht in das
Kaufrecht fir die Verfasser des BGB zwingend. Deshalb haben sich
die Verfasser fur die Gewahrleistung entschieden. Freilich wird dabei
nicht das ,,Recht” des Verkaufers verneint, die Kaufsache vor der
Ubergabe zu reparieren. In diesem Sinne ist die Auffassung'®* unbil-
lig, dass der Verkaufer die Sache in dem Zustand, wie sie sich beim
Vertragsschluss befindet, Ubergeben soll. Denn der Verkdufer kann
sich durch Reparatur der mangel haften Sache von der Gewéhrleistung
befreien. Das Gesetz spricht jedenfalls nicht dagegen. Auch der K&u-
fer darf das nicht verbieten, da sein schutzwirdiges rechtliches Inte-
resse nur in der Vertragserfillung liegt.

Beim Gattungskauf ist die Gewahrleistung strukturell anders als beim
Stiickkauf. Geméaf3 § 480 aF hatte der Kéufer ndmlich einen Nachlie-
ferungsanspruch. Und der Nachlieferungsanspruch ist ohne Zweifel
eine Art von Erfullungspflicht des Verkaufers'®. Die Verfasser des
BGB brachten dies klar zum Ausdruck: ,Mit Geltendmachung des
Rechtes auf Nachlieferung einer man?elfreien Sache fordert der
Glaubiger die Erfillung des Vertrages.“*® Hier miissen wir der von

164 Schollmeyer, Jh. Jb. 49 (1905), 93 (97).
185 RGZ 52, 357; RGZ 53, 89 und 204; RGZ 90, 332.
16 Motive I1, S. 242.

72



Schollmeyer unternommenen Auslegung des § 480 aF widersprechen.
Er hat némlich unzutreffend den Charakter der Erflillungspflicht beim
Gattungskauf verneint. Dasselbe gilt auch fir die Rechtsméangel haf-
tung gemal 8 434. Auch sieist eine Erfullungspflicht.

Daraus folgt: Die frihere Mangelgewahrleistung umfasste nicht nur
die Erflllungspflicht (Gattungskauf, Rechtsmangelhaftung), sondern
auch die von der Erfiillungspflicht unabhéngige Gewahrleistung im
Sinne der Gewéhrleistungstheorie (Spezieskauf). Insoweit stimmt die
vorliegenden Arbeit mit der Gewahrleistungstheorie, zumindest wenn
man Schollmeyer ausnimmt, tberein®®’.

Dagegen geht die vorliegende Arbeit anders a's die Gewdhrleistungs-
theorie davon aus, dass die gesamte Gewahrleistung einen gemeinsa-
men Nenner hat, der sie dogmatisch vereinheitlichen kann. Nicht nur
die Gewdhrleistung beim Spezieskauf, sondern auch die Gewéhrleis-
tung beim Gattungskauf, beim Werkvertrag und bei der Rechtsman-
gelhaftung muss durch ein einheitliches Prinzip erklart werden kon-
nen. Dies ist vor allem deshalb notwendig, weil das Gesetz fur die
genannten Falle einen einheitlichen Begriff der Gewahrleistung ver-
wendet. Dieser Ausgangspunkt entspricht auch dem gesetzgeberi-
schen Willen. Die erste Kommission zum BGB wollte das Gewahr-
leistungsrecht einheitlich regeln. Es war im 1. Entwurf zum BGB in
den 88 370 ff. vorgesehen, so dass es fir ale auf SachverduRerung
gerichteten Vertrage gelten sollte'®. Diese Regelungsweise des ersten

187 Die Reformer waren auch der Meinung: , Beim Stiickkauf bedeutet
die Ubergabe und Ubereignung einer fehlerhaften Sache nach h.M. Er-
fullung des Kaufvertrags, Nacherflllungsanspriiche gibt es nicht.
Wird dagegen beim Kauf einer nur der Gattung nach bestimmten Sa-
che eine fehlerhafte Sache geliefert, so steht dem Kéufer derzeit nach
§ 480 Abs. 1 Satz 1 ein Anspruch auf Ersatzlieferung zu; dieser An-
spruch ist ein (Nach-) Erfullungsanspruch. (Abschluf3ericht, S. 209;
BT- Dr. S. 220)

188 Motive Il, S. 211 , Gemeinsam ist den Instituten (Rechtsmangel haf-
tung und Sachméangelhaftung) zwar der Rechtsgedanke, dal? die Haf-
tung in beiden Richtungen unmittelbar aus dem fraglichen Rechtsge-
schéft, an welches sie sich knipft, entspringt, aso nicht auf der An-
nahme einer besonderen nebenlaufenden Garantiepflicht beruht.” Und
dann S. 212 lautet es, ,,Die Sachméangelhaftung habe wie die Rechts-
mangel haftung fir ale sog. lastigen VeraulRerungsvertrage Bedeutung
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Entwurfs zum BGB beruht ohne Zweifel auf der Abstraktionstech-
nik,"® die den gemeinsamen Nenner vor die Klammer Zieht. Die
zweite Kommission zum BGB stimmte dieser Regelungsweise zwar
grundsétzlich mit dem Argument zu, dass die Frage der Mangelhaf-
tung nicht nur beim Kaufe, sondern auch bei anderen Rechtsverhélt-
nissen vorkomme. Dennoch verlagerte sie diese Rechtsingtitute be-
kanntlich in das Kaufrecht, und zwar um der Anschaulichkeit, der
Verstéandlichkeit und der praktischen Handhabung des Gesetzes wil-
len. Zu kléaren bleibt, welcher gemeinsame Nenner fir die Gewahr-
leistungsvorschriften den Verfassern des BGB vorgeschwebt ist.

und deshalb werde sie in den allgemeinen Bestimmungen des Schuld-
rechts geordnet”
189 staudinger-Honsell, Vorbem. 8§ 459 ff. Rn. 6.
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Kapitel 3: Das Gewahrleistungsregime im System
des burgerlichen Vermdgensrechts

Die vorliegende Arbeit setzt sich das Ziel, die Ordnungsfunktion des
Gewadhrleistungsrechts zu ergriinden und dadurch deren zutreffende
dogmatische Einordnung zu erreichen.

Der Regelungsgegenstand des Gewdhrleistungsrechts ist herauszuar-
beiten und der mal3gebliche Zeitpunkt fir das Wirksamwerden der
gewdhrlei stungsrechtlichen Rechtsbehelfe zu bestimmen. Zentral fir
die systematische Lozierung ist weiter die Frage, ob die Rechtsbehel-
fe des Gewahrlei stungsrechts auf dem Willen der Vertragsparteien als
Legitimationsgrundlage oder auf der gesetzlichen, dem Schutz der
vertraglichen Rechtsposition dienenden Haftung beruhen. In diesem
Zusammenhang bedarf der Klarung, inwieweit das Gewahrleistungs-
regime verschuldensabhéngig ausgestaltet ist.

Ferner ist zu dem Verhdtnis zwischen Sachmangel gewéahrleistungs-
recht und dem Eigenschaftsirrtum Stellung zu nehmen.

Die Arbeit widmet sich zunéchst dem Gewahrleistungsregime, das
vor dem Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes am
01.01.2002 galt. Ziel dieses methodischen Vorgangs soll es sein, die
gewonnenen Ergebnisse mit dem nunmehr geltenden Gewdhrlels-
tungsrecht des Kaufs zu vergleichen (dazu Kapitel 5).

I. Der subjektive Fehlerbegriff

Flumes Grundgedanke, dass sich die Eigenschaften in keiner Weise
von dem Gegenstand an sich unterscheiden lassen und dass sich die
Vereinbarung der Lieferung eines bestimmten Gegenstandes damit
auf die Beschaffenheit desselben beziehen kann, hat sich in der
Rechtswissenschaft'™ durchgesetzt. Beispielhaft sagt Larenz in sei-
nem Lehrbuch in Bezug auf den Willen der Vertragspartner: ,,Nach
dem von RG anfanglich vertretenen, im Schrifttum vor allem von
Haymann begriindeten sog. objektiven Fehlerbegriff ist unter einem

10 RGZ 135, 342; 161, 334; BGHZ 16, 55. Larenz, Schuldrecht I § 41 |
a); Fikentscher, Schuldrecht § 69 Il 2 Rn. 701ff.
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,Fehler’ nur eine dem Kaufer ungiinstige Abweichung von der Be-
schaffenheit zu verstehen, die eine Sache solcher Art gewdhnlich hat.
Indessen erwartet der Kéufer haufig nicht nur, dass die von ihm ge-
kaufte Sache von der Ublichen, sondern auch von solcher Beschaffen-
heit ist, die ihr nach den vorausgegangenen Erklérungen des Verkau-
fers, etwa ihrer Beschreibung in einem Katalog oder dem Verkaufs-
gespréch, zukommen sollte. Diese Uberlegung fiihrt zur Anerkennung
des heute von der Rechtsprechung vertretenen und von der Literatur
fast einhellig gebilligten sog. ,subjektiven’ oder ,konkreten’ Fehler-
begriffs. Danach liegt ein Fehler vor, wenn die Sache nicht von der
beim Kaufabschlufd von den Parteien vorausgesetzten Beschaffenheit
ist. Dabei kommt es wesentlich darauf an, ,als was', aber auch, zu
welchem besonderen Zweck die Sache verkauft worden ist. (...) Ist
der Ring nicht aus Gold, sondern nur vergoldet, (...) so ist die Sache
mangelhaft, weil sie nicht von der der Kaufvereinbarung zugrunde
gelegten Beschaffenheit und dadurch ihre Tauglichkeit oder ihr Wert
(gegenlber einer Sache von der vorausgesetzten Beschaffenheit)
erheblich gemindert ist.“*"

Larenz sucht den Rechtsgrund der Gewahrleistung in der Stérung des
Aquivalenzverhaltnisses: , Ihre Rechtfertigung findet diese, im Gesetz
ndher ausgestaltete Einstandspflicht des Verkéufers letzthin darin,
dass der Kéufer in einer Annahme oder Erwartung getauscht wird, die
er nach dem Vertrage zu hegen berechtigt war. Die Rechtsfolgen
ergeben sich wenigstens zum Teil aus dem dem Kaufvertrage imma:
nenten Prinzip der subjektiven Aquivalenz.“*"

Il. Die Divergenz zwischen Vertrag und Wirklichkeit als
Regelungsgegenstand des Gewéhrleistungsrechts

1. Die vertraglich eingeraumte Rechtsposition
Den Parteien des Kaufvertrags steht es frel, die Beschaffenheit der
Kaufsache besonders zu regeln. Der Kaufer erhat mithin qua vertrag-
licher Abrede eine Rechtsposition, die inhaltlich in der Zuordnung

| arenz, Schuldrecht Il § 411 a).
Y2 | arenz, Schuldrecht I § 4111 €).
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eines spezifizierten Leistungsobjekts zu seinem Vermdgen besteht.
Dem Kaufer steht nicht nur die nackte Kaufsache zu, sondern die
Kaufsache mit bestimmten Eigenschaften.

Ist beim Spezieskauf die Kaufsache mangelhaft, entspricht sie also
nicht der vertraglich bestimmten Beschaffenheit, konnte der Kaufer
gemal} § 462 aF BGB Wandlung verlangen oder den Kaufpreis min-
dern. Weiterhin war dem Kaufer das Recht eingeraumt, unter den
besonderen Voraussetzungen des § 463 aF BGB Schadensersatz zu
verlangen.

Der Verkaufer war allerdings nicht wie im nunmehr geltenden Recht
dazu verpflichtet, den Mangel zu beseitigen oder eine andere mangel-
freie Sache zu besorgen. Wenn der Verkdufer dem Kaufer die fragli-
che Sache geliefert hatte, erfillte jener damit mindestens bis zur
Wandelung vollig seine Leistungspflicht(§ 433 aF). Insoweit tat sich
eine Trennung zwischen vertraglich eingerdumter Rechtsposition,
dem Anspruch auf das vertraglich spezifizierte Leistungsobjekt auf
der einen Seite, und Erfillung der Leistungspflicht auf der anderen
Seite auf. Vermittelt wurde diese Trennung durch die Ausgestaltung
der Rechtsbehelfe des Gewéhrleistungsrechts als Sonderregime ge-
gentber dem algemeinen Leistungsstérungsrecht, die einen An-
spruch auf Nacherflllung nicht vorsahen.

Flume unterschied dementsprechend zwischen Erfillung des Vertrags
und Erflllung der vertraglichen Verpflichtung, die nicht auf der glei-
chen Ebene behandelt werden konnten. Denn , hinsichtlich des Kaufs
mit der Erflllungsvereinbarung der fehlerfreien Leistung geht es um
den rechtsgeschéftlichen Tatbestand, an den das Gesetz die Rechts-
folge der Haftung des Verkaufers auf Wandlung und Minderung
knupft. Die Erfullungspflicht ist aber kein Tatbestand, sondern eine
Rechtsfolge, und so ist es ohne Sinne, fir die Wandlung und Minde-
rung as Grundlage eine Erfullungspflicht zu unterstellen, die es as
Rechtsfolge des Kaufs nach geltendem Recht nicht gibt. Rechtsgrund
fur Wandlung und Minderung as Rechte des Kaufers ist dagegen,
dass die Leistung der fehlerhaften Sache nicht der Kaufvereinbarung
entspricht und so Nichterfilllung des Kaufvertragesist.“ "

3 Flume, AcP 193 (1993), 89 (99).
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Es muss dabel hervorgehoben werden, dass die Regelungsweise der
Gewadhrleistung, insbesondere angesichts der Abwesenheit des Nach-
erflllungsanspruchs, dem Prinzip der Privatautonomie entsprach, auf
dem das Vertragsrecht aufbaut. Da der Kéufer beim Stickkauf eine
andere ds die vereinbarte Sache haben oder die Sache ohne darauf
bezogenes Versprechen des Verkaufers reparieren lassen wollte, ver-
weigerte ihm das aten Recht zutreffend einen diesbeziiglichen Erfuil-
lungsanspruch.

Dass das Gewahrleistungsrecht Vorrang vor dem Leistungsstorungs-
recht hatte, galt im Grundsatz auch beim Gattungskauf. Der Kaufer
konnte namlich wegen der fehlerhaften Sache den Vertrag gemai 8
480 aF riickgangig machen. In diesem Zusammenhang war umstrit-
ten, ob der Tatbestand des § 459 aF mit dem Anwendungsbereich des
§ 243 Ubereinstimmte. Diese Frage ist zu verneinen. Der Begriff des
Fehlers bezieht sich nur auf die Gewdahrleistung, das Tatbestands-
merkmal ,von mittlerer Art und Giite" ist dem algemeinen Leis
tungsstdrungsrecht zugeordnet. Wie Schollmeyer gezeigt hat'’, sind
sie auch inhaltlich von einander verschieden. § 480 BGB aF war da-
mit als reine Gewéahrleistungsregelung zu sehen, die auf § 459 aF,
nicht auf § 243 aF zugeschnitten war.

Im Folgenden wird gezeigt, wie das frihere Gewahrleistungsrecht
konkret mit seinen einzelnen Rechtsbehelfen die Rechtsposition des
Kaufers auf den Erwerb einer mangelfreien Kaufsache schiitzte.

2. Wandelung und Minderung

(&) Wenn die Kaufsache mit einem Fehler behaftet war, konnte der
Kéaufer gemald § 462 aF in Verbindung mit § 459 aF die Rickgan-
gigmachung oder die Herabsetzung des Kaufpreises verlangen. Es
bestand Einigkeit, dass es sich dabei nicht um Gestaltungsrechte,
sondern um Anspriiche handelte'. Die Verfasser des BGB hatten die
Konstruktion des Rechtes der Wandelung oder Minderung als eines

7% Schollmeyer, Jh. Jb. 49 (1905), 93 (99f.)
175 Larenz, Schuldrecht I1, § 41 11 a); Jauernig-Vollkommer, § 462 Rn.
3; BGHZ 96, 283 (286)
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Anspruches gewdhlt, ,,um fir die Verjéhrung die Grundlage zu ge-
winnen.“*"

Bel dieser Gewahrleistung ging es also um die Divergenz zwischen
Vertrag und Wirklichkeit. Angesichts der Eigenschaft an der Kaufsa-
che stimmten der Vertrag und die Wirklichkeit nicht Uberein. Der
Anspruch auf Wandelung oder Minderung war ein Rechtsbehelf, der
zugunsten des Kaufers diese Divergenz zwischen Vertrag und Wirk-
lichkeit beseitigen sollte. Préaziser schitzten die Rechtsbehelfe der
Wandelung und Minderung die vertragliche Rechtsposition des Kéau-
fers auf den Erhalt einer der vertraglichen Vereinbarung entsprechen-
den Kaufsache. Der gewéhrte Schutz war insofern ein besonderer, as
er nicht auf die Verwirklichung des Kéuferrechts auf die mangelfreie
Kaufsache gerichtet war, sondern vielmehr reagierend auf die Beein-
tréchtigung der Kauferposition durch Lieferung der mangelhaften
Sache ein ,, Kindigungsrecht* in Form des Anspruchs auf Wandelung,
sowie ein , Anpassungsrecht” in Form der Minderung konstituierte.

(b) Die Stornierung (Wandelung) oder die Verénderung (Minderung)
eines wirksam entstandenen Vertrags musste allerdings unter dem
System des BGB erfolgen, das auf der Privatautonomie beruht. Der
Anspruch auf Wandlung oder Minderung beinhaltete in diesem Zu-
sammenhang das Verlangen nach der Erklérung des Verkéufers, dass
dieser mit der vom Kéaufer begehrten Stornierung oder Minderung des
Vertrags einverstanden sei. Dementsprechend bestimmte § 465 aF,
dass der Kéufer die Wandelung oder die Minderung dadurch zu voll-
ziehen hatte, dass sich der Verkaufer auf Verlangen des Kaufers mit
ihr einverstanden erklarte (Vertragstheorie)'”’. Daraus ergibt sich,
dass die Wandelung und die Minderung als Gewahrleistung durch die
Vereinbarung der Vertragspartner die zuriickwirkende Verédnderung
des Vertrags bezweckte. Nach der gesetzlichen Regelungstechnik
handelte es sich mithin bei der Gewéhrleistung nicht um eine Haf-

® Motivell, S. 238.

17 arenz, Schuldrecht I1, § 41 Il a). Jedoch ist Larenz, der angesichts
des Wesens der Gewéhrleistung der Gewdhrleistungslehre folgte,
nicht folgerichtig, weil er nach der Gewahrleistung nicht erkléren
konnte, warum das BGB die Veradnderung des Vertrags trotz dessen
vollkommenen Erflllung vorsah.

79



tung, bei der der Verkaufer die sich aus dem wirksamen Vertrag er-
gebende ,, Verpflichtung” verletzt, ohne ihn zu veréndern, sondern um
die inhaltlich zurtickwirkende Verénderung des vorhandenen Ver-
trags.

Warum das Gesetz aber den Vertragspartnern die Verdanderung des
wirksam entstandenen Vertrags erlaubte, ist leicht zu beantworten.
Die Vertragspartner wollten einerseits die beim Vertragsabschluss
urspriinglich gewollten Rechtsfolgen nach der Erkenntnis der Man-
gelhaftigkeit der Kaufsache nicht mehr (,einverstanden” im Sinne des
8§ 465 aF). Wenn beide Vertragspartner Ubereinstimmend andere
Rechtsfolgen wollten, ist diese Rechtsfolge auf Grund des Grundsat-
zes der Privatautonomie ohne weiteres anzuerkennen, es sei denn,
dass es wider die gute Sitte ist oder das Interesse eines Dritten angeht.
Problematisch ist jedoch, wenn nur ein Teil der Vertragspartner nach
der Ubergabe des Vertrags die Verdnderung des Vertrags wollte. Das
BGB geht grundsétzlich von der Verbindlichkeit des Vertrags aus
(pacta sunt servanda, vgl. § 145). Nur ausnahmsweise erlaubt das
BGB einem der Vertragspartner die Befreiung von einer solchen
Verbindlichkeit, etwain den Féllen der §8 119 ff. BGB.

Es gilt daher zu erkennen, dass die innere Legitimation fir die Wan-
delung und Minderung nicht aus der rechtstechnischen Ausgestaltung
der beiden Rechtshehelfe zu entnehmen ist. Vielmehr bedarf es einer
davon unabhéngigen, materialen Rechtfertigung. Es stellt sich damit
umso nachdriicklicher die Frage, ob das Recht auf Wandelung sowie
das Recht auf Minderung auf den Willen der Parteien zurtickzufihren
sind.

aa. Der Anspruch auf Wandelung

Lost man sich von der rechtstechnischen Ausgestaltung der Wande-
lungsposition des Kéufers als eines Anspruchs auf Schlief3ung eines
Aufhebungsvertrags, der zu einer Rickabwicklung des Schuldver-
héltnisses fuhrt, ist die zu kléarende Frage folgendermalien zu stellen:
Kann der kaufvertraglichen Abrede durch Auslegung der Inhalt bei-
gemessen werden, dem Kaufer eine Wandelungsposition fir den Fall
zuzuweisen, dass der Verkdufer eine Sache liefert, die nicht der ver-
einbarten Beschaffenheit entspricht?
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Der Kaufer hat den Kaufvertrag zum Zwecke des Erwerbs einer
Kaufsache bestimmter Beschaffenheit geschlossen. Die Beschaffen-
heit der Kaufsache war wesentlicher Inhalt der vertraglichen Abrede.
An ihr orientierte sich gerade auch die Bestimmung des Kaufpreises.
Daher kann es nicht zweifelhaft sein, dass dem Kéufer auch vertrag-
lich ein Recht zugewiesen ist, sich von dem Kaufvertrag zu I6sen,
sollte die Kaufsache die vereinbarte Beschaffenheit nicht aufweisen.
Die Wandelung ist mithin nichts anderes als ein Kindigungsrecht des
Kéaufers von einem Vertrag, dessen Leistungsinhalt insgesamt nicht
realisierbar war. Denn nicht nur war dem K&ufer die Position auf den
Erwerb einer Kaufsache entsprechend der vertraglichen Abrede zu-
gewiesen; er hatte den Kaufpreis auch nur fir den Fall der mangel-
freien Leistung versprochen.

Die Ruckfihrung einer Wandelungsposition des Kaufers auf die ver-
tragliche Abrede mag insoweit Uberraschen, als das heutige Rechts-
denken durch eine starke Akzentuierung einer erfolgsbezogen ge-
dachten Erfullungspflicht des Schuldners geprégt ist. Insoweit liegt es
nahe, der Kaufvereinbarung gerade den Inhalt zu entnehmen, dass der
Kéaufer auch die Herbeifihrung der Mangefreiheit der Kaufsache
verlangen koénne, sei es im Wege der Mangelbeseitigung, sei es im
Wege der Lieferung einer neuen Sache. Und in der Tat wurde in einer
Vielzahl von Vertrégen im Handelsverkehr eine derart erfolgsbezo-
gene Position des Kaufers vereinbart. Dieser Umstand darf jedoch
nicht dartiber tduschen, dass eine auf die Mangelfreiheit der Kaufsa-
che gerichtete Erfolgspflicht die Stellung des Kaufers nicht einseitig
verbesserte. Es waren vielmehr die Verkéufer, die ein Interesse an der
Mangel beseitigung hatten. Denn sie wollten sich den Kaufpreis ver-
dienen.

Die Wandelungsposition des Kéufers diente mithin seinem Interesse,
sich von der Kaufvereinbarung |8sen zu kdnnen, ohne dem Verkaufer
die Gelegenheit einrdumen zu missen, die Méngel der Kaufsache zu
beseitigen. Hatte der Kaufer oder auch Verkaufer kein Interesse, an
einer schnellen Aufkiindbarkeit des Vertrags durch Wandelung, wur-
de ein Nacherfullungsrecht ohnehin vereinbart. Die Wandel ungsposi-
tion ist damit ohne weiteres auf den Willen der Vertragsparteien rtick-
fuhrbar.

bb. Anspruch auf Minderung
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Entspringt die Wandelungsposition des Kaufers der vertraglichen
Abrede, so ist jedenfalls eine willensorientierte Legitimation der
Minderung zweifelhaft. Zwar mag man auf den ersten Blick anfiihren,
dass die Minderungsposition des K&ufers das Aquivalenzgefiige zwi-
schen Leistung und Gegenleistung nur nachzeichnet: Der Kaufer hat
den Kaufpreis fir den Erhalt einer Kaufsache entsprechend der ver-
traglichen Vereinbarung versprochen. Die Fixierung des Kaufpreises
orientiert sich mithin an der vertraglich festgelegten Qualitat der
Kaufsache. Entspricht die tatséchliche Beschaffenheit nicht der ver-
traglich determinierten, so muss dem Kéufer auch das Recht zuge-
wiesen sein, den Kaufpreis herabzusetzen, sollte er gleichwohl ein
fortbestehendes I nteresse an der K aufsache haben.

Eine derartige Auslegung des Kaufvertrags beruht allerdings auf einer
einseitigen Fokussierung auf die Interessen des Kaufers. Umgekehrt
stellt sich die Frage, ob sie die Verkauferposition ausreichend bertick-
sichtigt. Nunmehr erhellt namlich, dass das Minderungsrecht des
Kéufers fir den Verkaufer gar die Form einer Sanktion annimmt. Der
Kaufer kann einseitig den Inhalt des Vertrags éndern und den Kauf-
preisanspruch entsprechend dem gestorten Aquivalenzgefiige herab-
setzen. Dem Verkaufer wird somit das Recht genommen, sich seinen
Kaufpreis zu verdienen. Das Minderungsrecht des Kaufers wiegt
umso schwerer, wenn der Wert der Kaufsache in ihrem tatséchlichen
Zustand von dem vertraglich bestimmten Erwartungswert drastisch
abweicht. Hier kann sich der Fall ergeben, dass der Kaufpreis quasi
auf Null reduziert wird, der Kaufer aber dennoch eine Verwertungs-
position beziiglich der stark im Wert beeintréchtigten Kaufsache er-
hélt. Gerade auch aus diesem Grund war im Handelsverkehr ein be-
sonderes Interesse der Verkaufer uniibersehbar, durch die Vereinba-
rung eines Rechts auf Nachbesserung dem scharfen Schwert der Min-
derung zu entgehen.

Dennoch ist es nicht ausgeschlossen, einer vertraglichen Legitimation
der Minderung das Wort zu reden. Denn dem Verkaufer ist nach der
vertraglichen Abrede nicht das Recht zugewiesen, den vollen Kauf-
preis bel Lieferung einer mangelhaften Sache zu erhaten. Wurde
Uberdies keine Mangelbeseitigungsposition des Verkaufers verein-
bart, so ist dem Verkéufer nicht das Recht gewéhrt, selbst die Ab-
standnahme vom Kaufvertrag zu erkléren: Eine mangel hafte Leistung
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kann nicht dazu fuhren, ein Recht auf Aufkiindigung des Vertrags zu
erhalten. Das Kindigungsrecht ist vielmehr dem Kéaufer zugeordnet.
Kann dieser aber Uber den Fortbestand des Vertrags entscheiden, so
muss ihm, sollte er nicht zur Austibung der Wandlungsposition ge-
zwungen werden, die Rechtsmacht gewéhrt werden, den Kaufpreis
entsprechend dem vertraglich festgesetzten Verhdltnis zwischen Leis-
tung und Gegenleistung herabzusetzen. Nunmehr erhellt die wahre
Legitimation der Minderung. Sie ist der notwendige Annex zur
Wandlungsposition des Kaufers. Denn eine tatséchliche Entschei-
dungsfreiheit Uber den Fortbestand des Kaufvertrags, die Entschei-
dung Uber die Ausiibung oder Nichtausiibung des Wandlungsrechts
also, ist nur dann gegeben, wenn der Kaufer, will er den Kaufvertrag
weiter gelten lassen, auch nicht mehr den vollen Kaufpreis zahlen
muss. Das Wandlungsrecht, verstanden as Schutz des Geltungsinte-
resses des Kaufersin Bezug auf den Kaufvertrag, ist ohne ein Minde-
rungsrecht nicht denkbar.

3. Der Schadensersatz gemaR § 463 aF

Die Schadensersatzanspriiche dienten eben so wie die Wandelung
und Minderung dazu, die Divergenz zwischen Vertrag und Wirklich-
keit aufzuheben. Anders as bel der Wandelung und Minderung sahen
die Schadensersatzanspriiche in 8§ 463 aF jedoch keinen Anspruch auf
die Verénderung des Vertrags vor.

Gemédl § 463 S. 1 aF konnte der K&ufer vom Verkaufer Schadenser-
satz verlangen, wenn der Kaufsache eine zugesicherte Eigenschaft
fehlte. Die Zusicherung war allerdings nichts anderes als die Uber-
nahme der Garantie, die beinhaltet, ,fir alle Folgen einstehen zu
wollen, wenn die Eigenschaft fehlte*.”® Hervorzuheben ist, dass von
der tatbestandlichen Ausformung der Haftung in § 463 S. 1 aF her,
der Schadensersatzanspruch nicht an die schuldhafte Lieferung einer
mangel haften Sache, eine Leistungspflichtverletzung also, ankniipfte.
Die Schadensersatzhaftung wurde legitimiert durch die Ubernahme
der Garantie beziiglich der Mangelfreiheit der Kaufsache, deren
Reichweite durch Auslegung zu gewinnen war.

18 Motive 11 S. 228.
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Nach 8§ 463 S. 2 aF konnte der Kéufer dann vom Verkaufer seinen
Schaden ersetzt verlangen, wenn dieser bei Vertragsabschluss die
Fehlerhaftigkeit an der Sache arglistig verschwiegen hatte. Der Kéau-
fer konnte dabei nicht neben der Wandelung oder Minderung, son-
dern nur an deren Stelle Schadensersatz verlangen (8 463 aF). Die
Ardlisthaftung des Verkdufers kniipfte ebenfalls nicht an die Liefe-
rung einer mangel haften Kaufsache as einer schuldhaften L eistungs-
pflichtverletzung an. Im Gewéhrleistungsrecht erschien § 463 S. 2 aF
als ein Fremdkorper. Denn mit dem Schutz der vertraglichen Position
auf eine der vertraglichen Abrede entsprechende Kaufsache stand §
463 S. 2 aF nicht im Zusammenhang. Legitimiert wurde die Haftung
vielmehr durch ein Vorsatzverschulden des Verkaufers bei Vertrag-
schluss, ein Fall der culpain contrahendo.

4. Nachlieferung beim Gattungskauf und Scha-
densersatz bei Rechtsmangeln

Die Nachlieferung beim Gattungskauf gemal? § 480 aF diente as
Erflllungspflicht wie die sonstigen Erfillungspflichten gemai § 433
aF ohne weiteres dazu, die Divergenz zwischen Vertrag und Wirk-
lichkeit zu beseitigen. Die Besonderheit bestand nun aber darin, dass
der Nacherfillungsanspruch auf die Verwirklichung des Rechts des
Kéufers auf die mangelfreie Kaufsache gerichtet war. Der Nacherf(il-
lungsanspruch des Kaufers beseitigt damit die Divergenz zwischen
Vertrag und Wirklichkeit nicht durch die Vertragsdnderung, sondern
durch die Wirklichkeitsdnderung mit der Lieferung der mangelfreien
Sache. Dass der Nacherfiillungsanspruch des Kéufers dem Willen der
Vertragspartner entspricht, ist leicht zu erkldren. Der Kaufer hat ei-
gentlich zum Erwerb der Kaufsache mit bestimmten Eigenschaften
den Kaufvertrag mit dem Verkéufer geschlossen. Wenn er bei dem
Vertragsschluss hétte erkennen kénnen, dass die Kaufsache mit einem
Mangel behaftet ist, so hétte er ohne Zweifel Uber eine andere Sache
gleicher Gattung den Kaufvertrag schliessen wollen, solange die Gat-
tungssachen im Markt existieren. Der Nachlieferungsanspruch bedeu-
tete damit fur den Ké&ufer das Recht, das sein Interesse am besten
reflektiert.



Dies gilt auch fir den Verkaufer. Den Nachlieferungsanspruch wirde
der Verkdufer der Gattungssache dem Kaufer gerne geben, weil die
Lieferung einer mangelfreien Sache an Stelle der mangelhaften dem
Verkaufer eine bessere Stellung gibt. Er kann durch die Nachliefe-
rung mindestens seinen Verlust mindern, der ihm durch die Lieferung
mangelhaften Sache eventuell entstehen wirde. Mit der Ausiibung
des Nacherfillungsanspruchs konnte der Kéufer nicht mehr den Ver-
trag riickgéngig machen.

Der Schadensersatz bei Rechtsméngeln entsprach nach dem Gesetz
der Zusicherung im Sinne der Sachmangelhaftung. Fraglich ist nur
der materielle Grund. Die hL hatte dabel einen stillschweigenden
Garantievertrag zwischen Verkéufer und Kéufer angenommen. Diese
Annahme war nur eine Fiktion. Jedoch war diese Fiktion notwendig.
Wie Flume richtig gezeigt hat'”®, ergab sich die Haftung des Verkau-
fers nach § 437 aF aus der Konstruktion des friheren BGB. Das fru-
here BGB ging namlich davon aus, dass ein auf eine unmégliche
Leistung gerichteter Vertrag nichtig sein misse. Man konnte diese
Nichtigkeitswirkung nur durch die Annahme des Garantievertrags
vermeiden.

5) Zwischener gebnis

Zusammenfassend gestaltete das Gewahrleistungsrecht den Schutz
der vertraglichen Position des Kaufers auf den Erwerb einer mangel-
freien Kaufsache aus. Die einzelnen Rechtsbehelfe entsprachen aler-
dings mit Ausnahme der Arglisthaftung dem Willen der Vertrags-
partner, ndmlich dem Vertrag. Sie waren ihrer Natur nach Erfillungs-
anspriiche, die dem Grundsatz der Privatautonomie dienen, nicht der
Haftung, die dem Schutz der Handlungsfreiheit dient. Allgemein 18sst
sich sagen, dass das Gewahrleistungsrecht Rechtsbehelfe zur Uber-
windung der Divergenz zwischen Vertrag und Wirklichkeit konstitu-
ierte und gerade dadurch einen gemeinsamen Nenner fir die einzel-
nen Rechtsbehelfe schuf. Allerdings waren die Mittel der einzelnen
Rechtsbehelfe verschieden. Wandlung und Minderung sollten die
Divergenz durch Vertragsénderung beseitigen. Schadensersatz wegen

" Flume, Eigenschaftsirrtum und Kauf, 1948, 46f.
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Zusicherung und Nachlieferung bedeuteten dagegen die Verdnderung
der Umsténde, die der Vertrag zum Gegenstand hatte.

lll. Der maRRgebende Zeitpunkt fiir die Gewahrleistung

Der mal3gebende Zeitpunkt fur die Gewahrleistung gemald § 459 aF
schien fir die Reformer ein wichtiger Grund zu sein, weswegen sie
das Gewahrleistungsrecht als das vertragliche Haftungsrecht angese-
hen hatten™®. Der Verkaufer einer Sache haftete dem Kaufer dafir,
dass sie zu der Zeit, zu welcher die Gefahr auf den Kaufer Gbergeht,
nicht mit Fehlern behaftet war. Da die Gefahr des zufdligen Unter-
ganges und einer zufélligen Verschlechterung auf den Kaufer gemal3
§ 446 aF mit der Ubergabe der verkauften Sache tibergeht, entsprach
der mal3gebende Zeitpunkt fir die Gewahrleistung in der Regel einem
solchen fir die vertragliche Haftung fur die Nichterflllung. Diese
Annahme der Gewahrleistungstheorie widersprach alerdings bereits
den Regelungen des friheren Gewahrleistungsrechts Uber die Scha-
densersatzanspriiche gemar § 459 aF.

1. Schadensersatzanspriiche

(1) Spezieskauf

Das Gesetz setzte beim Spezieskauf fur den Schadensersatzanspruch
des Kéufers neben der Zusicherungserkldrung geméald § 463 S. 1 aF
noch ein Weiteres voraus. die zugesicherte Eigenschaft musste bereits
»bel Kaufabschluss® fehlen. Diese Voraussetzung galt auch fir das
arglistige Verschweigen eines Fehlers gemdald § 463 S. 2 aF. Damit
konnte der Kéufer in beiden Féllen vom Verkéufer nur dann Scha-
densersatz verlangen, wenn der Fehler der Sache schon vor oder bei

180 \/gl. Wolff , Jh. Jb. 56 (1910), 1 (37f.); SR, Gewahrleistung, S. 206f.
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Kaufabschluss anhaftete™. Diese Auslegung entspricht auch dem
gesetzgeberischen Willen. Die erste Kommission hat in der Begriin-
dung des Entwurfs diesen Punkt klar zum Ausdruck gebracht: ,Die
Haftung [fUr das Nichtvorhandensein zugesicherter Eigenschaften]
beschrankt sich auf die Zeit der Schliefdung des Vertrages. Die Garan-
tie [Zusicherung] ist nicht in dem ausgedehnten Sinne zu verstehen,
dass die Eigenschaft auch noch zu der Zeit, wo die Gefahr auf den
Erwerber Ubergeht, vorhanden sein miisse. War zur Zeit des Vertrags-
schlusses die zugesicherte Eigenschaft vorhanden und fiel sie nachher
weg, oder war zu jener Zeit der Mangel nicht vorhanden, trat aber
nachher ein, so kann der VerdulZerer nicht aus § 395 E | auf das Inte-
resse in Anspruch genommen werden.“*® Der mal3gebende Zeitpunkt
fir die Gewdahrleistung war damit der Vertragsschluss, nicht die U-
bergabe der Sache. § 459 aF sollte auf § 463 aF nicht angewandt
werden.

(2) Rechtsméngelhaftung

Der Verkaufer war gem. 8 435 aF verpflichtet, dem Kéufer den ver-
kauften Gegenstand frei von Rechten zu verschaffen, die von Dritten
gegen den Kaufer geltend gemacht werden konnten. Erfiilite der Ver-
kéufer diese Verpflichtung nicht, so bestimmten sich die Rechte des
Kéufers nach den Vorschriften des algemeinen Leistungsstorungs-
rechts (§ 440 aF).

Nach dem gesetzgeberischen Willen sollte die Rechtsméngel haftung
gemal’ § 440 aF nur bei anfanglicher Fehlerhaftigkeit angewendet
werden. Bel nachtréglicher Unmdglichkeit galt unabhangig von § 440
Abs. 1 aF das algemeine Leistungsstérungsrecht. Dies belegt ein
Blick in die Motive: , Die Rechtsverschaffung ist ein Theil der Erflil-
lung der dem Verkaufer obliegenden Verpflichtung. (...) Hierfur haf-
tet er, wie in alen Féllen des obligatorischen Verauf3erungsvertrages,
nach den Grundsétzen, welche beziliglich des Einstehens des obligato-
risch Verpflichteten fir das (anféngliche) subjektive Unvermdgen
mal3gebend sind, zufolge der im Vertrage begrifflich und unmittel bar

181 | arenz, BT des Schuldrecht § 411 c).
82 Motivell, S. 229.
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liegenden Garantie fir die Verschaffung des Rechtes.*® Diese ge-
setzgeberische Absicht zeigt sich auch in den Protokollen: In der
zweiten Kommission war der Antrag gestellt worden, zu § 271" E |
die folgende Vorschrift hinzuzuftigen: ,Der Verkaufer haftet fir ei-
nen Mangel in seinem Rechte auch dann, wenn der Mangel erst nach
dem Abschlusse des Verkaufs entstanden ist.“*®> Der Antragsteller
wollte also sicherstellen, dass der Verk&ufer nicht nur fir zur Zeit des
Vertragsschlusses bereits bestehende, sondern auch fur bis zur Uber-
gabe entstehende Rechtsmangel haftet. Allerdings wurde der Antrag
zuriickgezogen, so dass die zweite Kommission nicht Uber ihn ent-
schieden hat. Die Zuriicknahme beruhte auf der folgenden Gegen-
meinung, der auch die zweite Kommission zustimmte: ,Der Antrag
enthalte eine durch Griinde der Zweckmafigkeit und Billigkeit nicht
gerechtfertigte Abweichung von den algemeinen Grundsdtzen des
Entw. Die Anwendung dieser fihre zu durchaus befriedigenden Er-
gebnissen. Nach § 459" E | habe die Leistungspflicht des Verkau-
fers einen doppelten Inhalt, die Ubergabe der Sache und die Ver-
schaffung des Eigentums. Das zur Zeit des Vertragsschlusses beste-
hende subjektive Unvermdgen des Verkaufers zur Leistung sei auf
die Entstehung der Verpflichtung ohne Einfluf3; der Verkéufer werde
zur Ubergabe der Sache verpflichtet, auch wenn er sie zur Zeit des
Kaufes nicht habe, und ebenso zur Verschaffung des Rechtes, auch
wenn ihm dasselbe zu dieser Zeit nicht zustehe. Nicht minder

% Motivell S. 216.

184 “Der VerduRerer einer Sache haftet dafiir, dass nicht Rechte an der
Sache und dass auch nicht sonstige auf die Sache sich beziehende
Rechte bestehen, welche ein Dritter gegen den Erwerber geltend ma-
chen kann.

Die Vorschrift des ersten Absatzes findet entsprechende Anwendung,
wenn der Vertrag die VerdulRerung eines Rechtes betrifft.”

185 protokolle | S. 665f.

188 «“Durch den Kaufvertrag wird der Verkéufer verpflichtet, dem Ké&u-
fer, wenn eine Sache Gegenstand des Kaufes ist, die verkaufte Sache
zu Ubergeben und das Eigentum an derselben zu verschaffen, wenn ein
Recht Gegenstand des Kaufes ist, dieses Recht zu verschaffen und bel
dem Verkaufe eines auf eine Sache sich beziehenden Rechtes, zu des-
sen Ausiibung die Inhabung der Sache erforderlich ist, die letztere zu
Ubergeben.”
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bestimme sich der Einflufd der nachtréglich eintretenden Unméglich-
keit der Leistung fur die Verpflichtung zur Rechtsverschaffung nach
den gleichen Vorschriften wie fur die Verpflichtung zur Sachiberga-
be, ndmlich nach den 88 237ff., 368, 369. Danach komme es darauf
an, ob die Unmdglichkeit auf einem vom Verkdufer zu vertretenden
Umstande beruhe oder nicht. Der Verkdufer sei verpflichtet, den
Rechtsmangel, soweit eine Beseitigung desselben mdglich sei, zu
beseitigen; die schuldhafte Nichterfillung dieser Verpflichtung ma-
che ihn haftbar. (...) Nach dem Antrage solle der Verkaufer fir einen
zwischen Kauf und Uebergabe eingetretenen Rechtsmangel schlecht-
hin ohne Ricksicht auf Verschulden haften. Fir diese Verscharfung
der Haftung sei ein Grund nicht ersichtlich.“*®’

(3) Gattungskauf

§ 398 Abs. 2 des ersten Entwurfs des BGB hat ebenso wie 8§ 480 des
friheren Gewéhrleistungsrechts bestimmt, dass der Verkéufer beim
Gattungskauf zum Schadensersatz verpflichtet war, wenn in dem
Zeitpunkte, in welchem die Gefahr auf den Erwerber Uberging, die
zugesicherte Eigenschaft fehlte oder der sonstige Mangel wissentlich
verschwiegen worden war. Der Grund fur das Abstellen auf die U-
bergabe war ein praktischer: Die zu liefernde Sache wurde erst durch
die Ubergabe bestimmt. “Diese Abweichung von dem Falle des Ver-
trages Uber eine Spezies (§ 385 E 1) ergiebt sich mit Notwendigkeit
daraus, dass bei dem Vertrage Uber eine Gattungssache die Bestim-
mung des zu leistenden Stiickes nicht mit der Schlief3ung des Vertra-
ges, sondern mit dem Uebergange der Gefahr zusammenfallt. (8
214 E 1) Damit entspricht das Abstellen auf die Ubergabe dem
Willen der Vertragsparteien, weil der Verkaufer nicht fir die ganze

187 protokolle |, S. 666f.

188 Die Auswahl gilt erst dann als vollzogen, wenn die Leistung durch
Uebergabe der ausgewahiten Sache bewirkt oder, sondern schon in ei-
nem friheren Zeitpunkte die Gefahr auf den Gléubiger Ubergeht, wenn
dieser Zeitpunkt eingetreten ist. Die vollzogene Auswahl ist unwider-
ruflich. Das Schuldverhdtnis beschrénkt sich nach Vollziehung der
Auswahl auf die ausgewdahlte Sache.”

% Motivell, S. 243.
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Gattung die Mangelfreiheit versprochen hat und der Kéufer die Man-
gelfreiheit fir eine bestimmte Sache erwartet.

2. Wandelung und Minderung

Der Kaufer konnte nach 88 459, 462 aF den Kaufvertrag riickgangig
machen oder den Kaufpreis herabsetzen, wenn die Sache zu dem
Zeitpunkt, zu dem die Gefahr auf den Kaufer Ubergeht, mangel haft
war. Der mal3gebende Zeitpunkt fir Wandelung und Minderung war
dann gemaR § 446 aF die Ubergabe der gekauften Sache.

Das gemeine Recht stand noch auf dem Standpunkt, dass ,,bei den auf
Verdulerung gerichteten Vertrégen, von gewissen besonderen Féllen
abgesehen, die Gefahr mit der Schlief3ung des Vertrages auf den Be-
rechtigten (z.B. den Kaufer) tibergehe.“*® Dagegen haben sich die
Verfasser des BGB fiir die deutschrechtliche Konzeption entschieden.
Das gemeinrechtliche Prinzip bereitete damals ,,eine grof3e Zahl von
Streitfragen und Schwierigkeiten, zu deren Losung in der einen oder
anderen Richtung positive Spezialbestimmungen kaum sich umgehen
lielen (zB. séchs. GB. 88§ 867, 1091, 1085, 1101, Code 1584, 1182,
1585, bad. LR, 15864a), wahrend sie an der Hand des deutschrechtli-
chen Prinzipes in Verbindung mit anderen allgemeinen Grundsétzen
sich leicht 16sen, wodurch die Einfachheit und Klarheit des Entw.
wesentlich gewinnt und die Rechtssicherheit in hohem Mal3e gefor-
dert wird.“™" Wie schon Crome'* hervorhob, entsteht die Verpflich-
tung zur Gewéhrleistung beim Spezieskauf fur den Fall mit dem
Kaufabschluss, dass wert- und tauglichkeitmindernde Fehler zur Zeit
des Gefahriiberganges vorhanden sein sollten. Die Rechtsbehelfe der
Wandelung und Minderung waren somit auch dann einschlégig, wenn
die Kaufsache zwar bel Abschluss des Kaufvertrags der vertraglichen
Vereinbarung entsprach, sich nachtréglich jedoch verschlechterte.
Aus den gesetzgeberischen Begrindungen darf man nicht das Ge-
wahrleistungsrecht angesichts des mal3gebenden Zeitpunktes dem
Haftungsrecht angleichen. Die Verfasser des BGB haben sich ange-

%0 Motivell, S. 206; Mugdan 11, S. 113.
¥ Motivell, S. 206f.; Mugdan 11, S. 114.
192 Crome, System Il § 222 Anm. 2.
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sichts des mal3gebenden Zeitpunkts nur deshalb fir das Abstellen auf
den Gefahriibergang entschieden, weil sie das Gewahrleistungsrecht
nicht zum Haftungsrecht umgestalten, sondern nur fur Einfachheit
und Klarheit sorgen wollten.

IV. Eigenschaftsirrtum und Gewahrleistungsrecht

1. Der gesetzgeberische Wille

Die historische Untersuchung zeigt, dass zwischen Eigenschaftsirr-
tum und Gewéhrleistungsrecht stets eine Verbindung gesehen wurde.
Das ist fur das Verstdndnis des Rechtsbehelfs der Wandelung von
besonderem Interesse.

Dies erhellt zundchst aus den Protokollen. In der 2. Kommission ist
beantragt worden, den Schlusssatz des 8 381 E 1 zu streichen, der so
lautete: , Eine unerhebliche Minderung des Werthes oder der Taug-
lichkeit kommt nicht in Betracht.* Die 2. Kommission lehnte den
Antrag mit folgenden Erwégungen ab, bei denen das Wesen des Irr-
tumsrechts als Gewahrleistungsrecht zum Ausdruck gebracht wurde:
»Gegen die Billigkeit verstol3e die Versagung der Gewahrleistungsan-
spriiche bei geringfiigigen Méangeln nicht. An sich liege bel dem Kau-
fe einer Sache, die mit einem vom Ké&ufer nicht gekannten Mangel
behaftet sei, ein Irrtum im Beweggrunde vor. Diesem werde, in Ab-
weichung von dem allgemeinen Grundsatze der Unbeachtlichkeit
eines solchen Irrtums, durch positive Vorschrift die Wirkung beige-
legt, dass der Kéaufer wegen des Mangels Wandelung oder Minderung
verlangen konne. Dabei sei es ebenso wie bezliglich eines die An-
fechtung begriindenden Irrtums durchaus gerechtfertigt, wenn das
Gesetz den Irrtum, soweit er einen geringfligigen Punkt betreffe, nicht
beriicksichtige.“'*

In den Motiven kam aber auch diese Vorstellung der Verfasser des
BGB klar zum Ausdruck: Der erste Entwurf hatte keine Regelungen

19 protokollel, 671.
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Uber den Irrtum Uber die Eigenschaft vorgesehen, weil diesein Irrtum
im Motiv sei; gleichwohl ihn fir erheblich zu erachten, fehle es an
geniigenden Griinden. Allerdings sagten sie weiter: ,,Dazu kommt,
dass, soweit ein Bedirfnis, den hinsichtlich der Eigenschaften einer
Sache Irrenden zu schiitzen, wirklich vorliegt, durch die demselben
zur Seite stehenden sonstigen Rechtsbehelfe geniigend vorgesorgt ist.
Von Bedeutung sind in dieser Hinsicht namentlich die Vorschriften
tiber die Gewahrleistung wegen Mangel einer verauRerten Sache.“'*
Die Verfasser des ersten Entwurfs standen also auf dem Standpunkt,
dass der Eigenschaftsirrtum als schutzwiirdiger Motivirrtum durch die
Gewaéhrleistung wegen Sachmangeln ausreichend beriicksichtigt wir-
de.

2. Eigenschaftsirrtum und Fehler

In der Literatur war die Ansicht vertreten worden, dass das Gewahr-
leistungsrecht mit dem Eigenschaftsirrtum nichts zu tun habe. Die
Literatur berief sich neben dem Verweis auf den Zeitpunkt fir das
Gewadhrleistungsregime noch weiter auf den unterschiedlichen Beg-
riff zwischen Irrtum und Fehler. Wolff etwa nimmt an, dass es sich
beim Eigenschaftsirrtum um eine ,richtige Wirklichkeit* und eine
»falsche Vorstellung” handelt, wéhrend bei der Gewéahrleistung gera-
de das Umgekehrte der Fall sei’®. Ihm kann jedoch entgegengehalten
werden, dass der entscheidende Punkt die Frage ist, ob Vorstellung
und Wirklichkeit tibereinstimmen®. In diesem Punkt waren die Tat-
besténde des § 119 Abs. 2 und des § 459 aF identisch.

Ahnlich wie Wolff argumentiert SiR. Er betont namlich die begriffli-
che Verschiedenheit zwischen Unwissenheit bei Gewahrleistung und
Irrtum™®’. Aber auch die Argumentation von SUR ist unrichtig, weil
der Begriff ,Irrtum” die Unwissenheit Uber eine Eigenschaft oder die
einschlagigen Umstande mit enthélt, was schon seit langem anerkannt

% Motive |, 199.

195 Wolff, Jhdb. 56 (1910), 1 (39f.). Naheres oben Kapitel 211 (2) a
1% ol zendorff, Jhdb. 64 (1914), 311 (331).

97 SiiR, Gewahrleistung, S. 203f.
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ist’®®. So hat etwa Savigny im 19. Jahrhundert die Identitét des Irr-
tums und der Unwissenheit klar zum Ausdruck gebracht: ,Der Man-
gel richtiger Vorstellung von einem Gegenstand |&ft sich auf zweyer-
ley Weise denken: entweder als blof3e Bewusstlosigkeit in Beziehung
auf denselben, oder as falsche Vorstellung, welche die Stelle der
wahren eingenommen hat. Den ersten Zustand nennen wir Unwissen-
heit, den zweyten Irrthum. Die juristische Beurtheilung ist fir beide
Zusténde vollig dieselbe, und darum ist es gleichgliltig, welchen von
beiden Ausdriicken man gebraucht. Bey unseren Juristen ist der
zweyte gebrauchlicher, weil der Irrthum haufiger als die blofe Un-
wissenheit bey Rechtsverhdltnissen in Betracht kommt.“'® Ferner
argumentiert er psychologisch: ,Eigentlich besteht also das alge-
meinste Wesen des hier vorhandenen mangelhaften Seelenzustandes
in der Unwissenheit, oder dem Mangel richtiger Erkenntnif3, und
davon ist der Irrthum nur eine besondere Modification, deren Ei-
genthumlichkeit aber juristisch gleichgiiltig ist.“*® Entsprechend
dieser dogmatischen Gleichsetzung von Eigenschaftsirrtum und
Unwissenheit der Fehlerhaftigkeit hat er bei der Erklarung Uber den
Eigenschaftsirrtum nicht nur die Regelungen Uber den Abschlul® des
Kaufvertrags (D. 18, 1) herangezogen, sondern auch jene Uber die
Klagen aus dem Vertrag (D. 19, 1 de actio empti), die die Fehler der

K aufsache betreffen®.

3. Eigenschaftsirrtum als Divergenz zwischen Wille
und Wirklichkeit

Bis jetzt haben wir uns nur mit der Frage beschéftigt, wozu man die
friihere Gewahrleistung brauchte, was sie beinhaltete. Die Antwort
lautet: Sie diente der Uberwindung der Divergenz zwischen Vertrag

1% savigny, System I11, Beylage VIII | S. 326; Dernburg, Pandekten | §
87 S.198.

9 savigny, System 111, Beylage VIII | S. 326.

20 gavigny, System 111, Beylage VIII | S. 326 Fn. (a). Honsell vermutet
mit D. 42, 8, 24, dass eine solche Unterscheidung auch in der romi-
schen Zeit nicht vorlag. (Romisches Recht S. 42).

2! savigny, System 111, § 137 S. 276ff.
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und Wirklichkeit, préziser dem Schutz der vertraglich eingeréumten
Rechtsposition des Kaufers mittels Wandelung, Minderung oder
Schadensersatz.

Dabei wurde angedeutet, dass das Gewdhrleistungsrecht und der Ei-
genschaftsirrtum Parallelen aufweisen. Um die beiden Figuren dog-
matisch richtig aufeinander abzustimmen, ist die positive Bedeutung
des Eigenschaftsirrtums zu ergriinden, m.aW. ist zu beweisen, dass
auch der Eigenschaftsirrtum die Divergenz zwischen Vertrag und
Wirklichkeit regelt.

(1) Meinungsstand Uber den Eigenschaftsirrtum

8§ 119 regelt drel Irrtumsarten: Inhalts- und Erklérungsirrtum in Abs.
1, Eigenschaftsirrtum in Abs. 2. Beim Inhaltsirrtum erklért der Erkl&
rende, was er erkléren will, aber er irrt sich Uiber die Bedeutung seiner
Erklarung, so z. B. beim Irrtum Uber den Vertragstyp®™ oder beim
sog. |dentitatsirrtum®®. Beim Erklarungsirrtum will der Erklérende
nicht das objektiv Erkléarte erkldren. Ein solcher Irrtum Uber das Er-
kldrungszeichen ist im Falle des Versprechens, Verschreibens oder
Vergreifens gegeben. Auf Grund dieser zwel Irrtumsarten definiert
die hL den Irrtum a's unbewusstes Auseinanderfallen von Wille und
Erklarung.”

Was den Eigenschaftsirrtum gemal3 § 119 Abs. 2 betrifft, ist man sich
darliber einig, dass er nicht dem Irrtum im Sinne des § 119 Abs. 1
entspricht. Die hL geht vielmehr davon aus, dass der Eigenschaftsirr-
tum ein Motivirrtum ist. Dies beruht zweifellos auf der These Zitel-
manns, dass sich der Wille nicht auf die Eigenschaft einer Sache be-
Ziehen konne®™. Die Eigenschaft der Sache sei demnach nichts ande-
res as das Motiv, dessen rechtliche Aufgabe sich in der invitatio der

202 Erklart ist Leihe, gewollt ist jedoch Miete. Dazu allgemein BAG
NJW 1995, 191. Auch BGH MDR 73, 653.

23 Der kreditierende Verkéufer halt den ihm unbekannten Kéaufer A fiir
den ihm vom Hérensagen bekannten Millionér gleichen Namens. Zum
Unterschied zum Eigenschaftsirrtum Jauernig-Jauernig, 8 119 Rn. 9.

2% Nur dazu Jauernig-Jauernig, § 119 Rn. 1; Larenz/Wolf § 36 Rn. 57;
Brox, AT des BGB, Rn. 370.

25 v/gl. Flume, Rechtsgeschéft, § 24 2 b) (S. 476).
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Vertragspartner zum Vertragsschluss erschopfe. § 119 Abs. 2 sai in
diesem Sinne nur eine Ausnahmeregelung lber den grundsétzlich
unbeachtlichen Motivirrtum?®.

Mit der hL unterscheidet Flume den Eigenschaftsirrtum vom Erkl&-
rungs- und Inhaltsirrtum im Sinne des 8119 Abs. 1. Anders als diese
sucht er deren Unterschied aber ,in der Tatsache, dass der Gegens-
tand oder die Person hinsichtlich einer Eigenschaft nicht dem Rechts-
geschéft entspricht.“”” Aus diesem Grund miisse die Wesentlichkeit
nach dem Inhalt des Rechtsgeschifts entschieden werden®®. Dieser
Gedanke entspricht dem Grundsatz der Privatautonomie, der dem
BGB zugrunde liegt.

(2) Der Eigenschaftsirrtum als Leistungsstdrungs-
tatbestand

Wie Flume richtig gezeigt hat, ist der Grund fur die Beachtlichkeit
des Eigenschaftsirrtums ,,die Tatsache, dass der Gegenstand oder die
Person hinsichtlich einer Eigenschaft nicht dem Rechtsgeschaft ent-
spricht.“?® § 119 Abs. 2 reagiert mithin auf die Beeintrachtigung der
vertraglich eingerdaumten Rechtsposition. § 119 Abs. 2 fokussiert
nicht priméar den Willensmangel, sondern schiitzt die vertraglich legi-
timierte Erwartung auf den Erhalt einer Sache oder Dienstleistung
bestimmter Qualitét wie auch umgekehrt die Vergitungsposition,
deren Hohe sich gerade an der vertraglichen Fixierung des Leistungs-
objekts bemisst. Damit ist 8 119 Abs. 2 ein Tatbestand der Leistungs-
stérung. Noch préziser 18sst sich sagen: Ist die Erflllung der vertrag-
lichen Rechtsposition aus tatséchlichen Griinden nicht erreichbar, so
regelt 8 119 Abs. 2 einen Fall der anfénglichen Unmdglichkeit. Die

206 pglandt-Heinrichs § 119 Rn. 23; Larenz/Wolf

27 Flume, Rechtsgeschaft § 24 2 b) (S. 478).

8 Flume, Rechtsgeschaft § 24 2 b) (S. 477). Zustimmend Medicus, AT
des BGB, Rn. 770. Als verkehrswesentlich werden vom BGHZ 88,
240 (246) nur solche Eigenschaften berticksichtigt, die von dem Erkl&-
renden in irgendeiner Weise erkennbar dem Vertrag zugrunde gelegt
worden sind, ohne dass er sie geradezu zum Inhalt seiner Erkl&rung
gemacht haben muss.

29 Flume, Rechtsgeschéft, § 24 2 b) (S. 478).
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Schadensersatzverpflichtung aus § 122 Abs. 1 geht insoweit konform
mit der Norm des § 306 aF.

Ist umgekehrt der Fall gegeben, dass das L eistungsobjekt tatséchlich
einen weitaus hoheren Wert aufweist als nach seiner vertraglichen
Vereinbarung bestimmt, so geht es systematisch um einen Fall des
Wegfalls der Geschéftsgrundlage; denn Inhalt des Vertrags war die
Verdulierung von Sachen oder Diensten von bestimmter Qualitét fir
eine entsprechende Vergiitung. Ist die vertragliche Qualitét aber weit
Ubertroffen, so fehlt es an der vertraglichen Legitimation fir einen
Leistungsaustausch. Insoweit gewdhrt 8 119 Abs. 2 technisch ein
Losungsrecht von einem Vertrag, der fir einen ganz anderen Fall
geschlossen war.

Bezogen auf das Recht des Kaufers, die Kaufsache mit der vertraglich
bestimmten Beschaffenheit zu erhalten, tritt nunmehr die Verbindung
zwischen § 119 Abs. 2 und dem Gewahrleistungsrecht offen zu Tage.
Denn das Gewahrlei stungsrecht regelt gerade den Fall, dass die Kauf-
sache nicht der vereinbarten Sollbeschaffenheit entspricht.

Ein Indiz fir die Parallelitét von Gewahrleistung und Eigenschaftsirr-
tum ist schliefflich auch, dass die Rechtsbehelfe der Wandelung und
Minderung verschuldensunabhéngig ausgestaltet sind. Die Gewahr-
leistung ,tritt ein ohne Ricksicht auf ein Verschulden degenigen,
welcher sich zur VerauRerung verpflichtete.“ %%

4. Das Verhaltnis der Gewahrleistung zum Eigen-
schaftsirrtum

Versteht man den § 119 Abs. 2 as einen leistungsstérungsrechtlichen
Tatbestand, der auf das Fehlen der vertraglich festgelegten Eigen-
schaft einer Sache oder einer Person reagiert, stellt sich die Frage
nach dem Konkurrenzverhdltnis zu dem Gewdhrleistungsrecht beim
Kauf. Denn wie zuvor herausgearbeitet wurde, reagiert das Gewahr-
leistungsrecht auf die Beeintréchtigung der dem Kaufer vertraglich
eingerdumten Rechtsposition, eine mangelfreie Kaufsache zu erhal-
ten. Gerade hierin besteht die Parallelitét von § 119 Abs. 2 und 8§
459 ff. aF

20 Motivell, S. 224.
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Nach richtiger Auffassung schlief3en die Vorschriften tber die Sach-
mangelhaftung die Anwendung des § 119 Abs. 2 aus™’. Das Ge-
waéhrleistungsrecht reagiert auf die durch die Lieferung einer mangel-
haften Sache verursachte Beeintrdchtigung der Rechtsposition des
Kaufers, gemeinhin als Storung des Aquival enzverhéltnisses bezeich-
net, mit dem ihm eigenen Rechtsbehelfssystem — es reagiert mithin
differenzierter.

Die Spezialitdt des Gewahrleistungsregimes gegeniiber § 119 Abs. 2
grindet sich weiter auf die besondere Regelung des Verjahrungs-
rechts. Die Verfasser des BGB hatten sich némlich fur kirzere Ver-
jahrungsfristen entschieden, ,weil die Ermittelung und Feststellung
von Qualitédtsmangeln nach Verlauf langerer Zeit kaum ausfuhrbar
und fir den Verkehr die Zulassung des Zurlckgreifens auf solche
Méngel nach léngerer Zeit im héchsten Grade lastig und hemmend
ist.““" Die Anfechtungsfrist des § 121 Abs. 2 in Bezug auf den Ei-
genschaftsirrtum konnte hier keine Anwendung finden.

21 Flume, Rechtsgeschaft, § 24 3 (S. 484ff.)
22 Motivell, S. 238.
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Kapitel 4 Vertragsrecht und Haftungsrecht

Die herkdmmliche Lehre, auf der auch das BGB basiert, unterschei-
det zwischen rechtsgeschéftlichen und gesetzlichen Schuldverhdltnis-
sen. Als Kriterium dient dabei der unterschiedliche Entstehungsgrund
der Schuldverhdtnisse: Das rechtsgeschéftliche Schuldverhdtnis
findet seinen Entstehungsgrund im Rechtsgeschéft, also im Willen
der Vertragspartner und damit in deren Selbstbestimmung, wahrend
das gesetzliche Schuldverhdltnis auf den gesetzlichen Regelungen
und damit auf Fremdbestimmung beruht. Das Schuldverhdtnis, das
von den einzelnen Forderungen zu unterscheiden ist, kann als
Rechtsquelle unstreitig zahlreiche Rechte und Verpflichtungen erzeu-
gen. Die Unterscheidung von Schuldverhdtnis und einzelnen Ver-
pflichtungen wirft zwangdaufig die Frage auf, wie die einzelnen
Rechte und dementsprechenden Verpflichtungen einzuordnen sind,
welchem Schuldverhéltnis und Rechtsbereich sie also zugesprochen
werden missen. Im letzten Jahrhundert stand die Frage im Vorder-
grund, wie die Rechtsingtitute der culpa in contrahendo und der posi-
tiven Vertragsverletzung einzuordnen sind: Die damals im Vordrin-
gen befindliche Lehre erklérte beide Institute nicht aus dem Vertrag,
sondern aus dem gesetzlichen Deliktsrecht®®. Daran anschlieRend
begriindete Eduard Picker®*, dass nicht nur die Haftung auf Grund
der Verletzung sog. Schutzpflichten, sondern auch die sonstige ver-
tragliche Haftung nicht aus dem selbstbestimmten Willen, sondern
aus dem fremdbestimmenden Gesetz legitimiert ist. Damit wich Pi-
cker wieder von der von Savigny begriindeten Dichotomie ab, die die
gesamte vertragliche Haftung einschlieflich der Schutzpflichtverlet-
zungen den rechtsgeschéftlichen Schuldverhdltnissen einverleibt
hatte.

Diese Einordnungsproblematik war eine der wichtigsten Themen in
der Reformdiskussion?™®. Die Reformer haben auf die Einordnung der

23 \/or allem Gutachten und Vorschlage zur Uberarbeitung des Schuld-
rechts von 1981 standen auf diesem Standpunkt.

214 picker, AcP 183 (1983), 371ff.

215 \/gl. Gutachten und Vorschlage zur Uberarbeitung des Schuldrechts,
Band I. Dazu Picker, AcP 183 (1983), 371ff.
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sog. Schutzpflichten verzichtet und sie der Rechtswissenschaft tber-
lassen®®. Diese Zuriickhaltung der Reformer ist problematisch, da es
ihnen darum ging, das BGB zu vereinfachen. Die Vereinfachung des
BGB ist aber ohne dogmatische Systematisierung, die das Versténd-
nis des Rechts erleichtert, unerreichbar. Die voreilige Reformarbeit
und die damit verbundene unzulangliche Untersuchung der vertragli-
chen Haftung fihrten dazu, dass die Reformer deren Unabhangigkeit
von der Méngelhaftung im Kaufrecht tbersahen. Dadurch verursach-
ten sie die in der Einleitung aufgezeigten unverstandlichen Ergebnis-
se im Rahmen des Mangelhaftungsrechts. Die Probleme des neuen
M angel haftungsrechts griinden folglich unmittelbar auf der Vermen-
gung von Vertrags- und Haftungsrecht?’. Diese Vermengung, die
letztendlich auf die Schuldrechtslehre von Savigny zurlickzufihren
ist, soll in diesem Kapitel behandelt werden.

Im Vordergrund dieser Problematik steht die Frage, wie das vertragli-
che Haftungsrecht einzuordnen ist. Vor der Erérterung der Savig-
ny’ schen Haftungslehre muss auf die naturrechtliche Lehre eingegan-
gen werden, die das vertragliche Haftungsrecht — zusammen mit dem
Deliktsrecht — noch zum allgemeinen Haftungsrecht gerechnet hatte.
Daran anschliefRend wird das Gewdhrleistungsrecht vom Leistungs-
stérungsrecht unterschieden. Dabei wird nachgewiesen, dass das
Leistungsstérungsrecht Haftungsrecht im Sinne des Deliktsrechts ist.
Schliefdich wird gezeigt, dass die Vermengung von Vertrags- und
Haftungsrecht den wichtigsten Grundsatz des Privatrechts: die Privat-
autonomie gefahrdet.

l. Die Entstehung der Dichotomie in der Natur-
rechtslehre

28 Dr-BT 14/6040 S. 126 zum § 241 II: , Der neue Absatz 2 verzichtet
bewusst auf eine Regelung der Frage, ob das die Schutzpflichten er-
zeugende Schuldverhdltnis in jedem Fall auf Gesetz beruht oder auch
auf einem wirksamen Rechtsgeschéft beruhen kann. Das ist eine Frage
der von der Rechtswissenschaft zu leistenden systematischen Einord-
nung.”

27 Dazu Kapitel 5 1 .
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Im heutigen Vertragsrecht stellt der Begriff , Rechtsgeschéft” einen
einheitlichen Tatbestand fiir die Entstehung des rechtsgeschéftlichen
Schuldverhdltnisses dar. Das Rechtsgeschéft erfordert as notwendi-
gen Bestandteil wiederum mindestens eine Willenserklarung. In die-
sem Zusammenhang 18sst sich die wichtigste Funktion des Vertrags-
rechts erkennen, fir das der Begriff ,, Rechtsgeschéft” zentrale Bedeu-
tung hat: Das Vertragsrecht dient im modernen Privatrecht vor allem
der Verwirklichung des Parteiwillens. Das Vertragsrecht ordnet die
Verbindlichkeit rechtsgeschéftlicher Leistungspflichten nur an, well
die Parteien es wollen. Der Wille ist damit der materiale Grund, der
die Pflicht, fremdes Vermdgen aufzustocken, legitimiert. Die Er-
kenntnis, dass einige Schuldverhdltnisse auf den Willen der Parteien
zuriickzufhren sind, fuhrte zur Zweiteilung des Privatrechtssystems:
zur Trennung von rechtsgeschéftlichen und gesetzlichen Schuldver-
héltnissen. Im Folgenden wird zunéchst dargestellt, wie diese Dicho-
tomie des Privatrechtssystems entstanden ist.

1. Vor der Zeit der rationalen Naturrechtslehre

(1) Die Entstehung der obligatio

Das Schuldverhdltnis, vermdge dessen ein Schuldner seinem Gléaubi-
ger zu einer Leistung verpflichtet ist (vgl. 8 241), war bekanntlich
eine Schopfung der Rémer. Die obligatio in diesem Sinne war den
altgriechischen und den germanischen Rechten fremd®®. Der dlteste
Grund zur Entstehung des Schuldverhaltnisses waren nicht rechtsge-
schéftliche Verbindlichkeiten, sondern das delictum, das jemand einer
anderen Person gegentiber begangen hat; das durch das delictum
entstandene Schuldverhdltnis gab zundchst dem Verletzten ein recht-
lich beschranktes Zugriffsrecht oder ein Herrschaftsrecht auf den
Korper des Téters (manus iniectio). Dann konnte sich der Téter von
diesem Zugriffsrecht des Verletzten durch Zahlung von Buf3geldern
ablosen, die haufig ein Mehrfaches (quadruplum, duplum) der Sach-

218 | jebs, Romisches Recht, S. 188.
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werte betrug?®. Bei der Entwicklung dieses deliktischen Schuldver-
héltnisses vom korperlichen Zugriffsrecht hin zur Zahlung eines
BuRgeldes gab es gewiss ein Versthnungsstadium zwischen Verletz-
tem und Téter. Der Téter wollte ndmlich die harte Tatfolge — etwadie
Totung — vermeiden, indem er dem Verletzten a's Siihnegabe andere
Rechtsgiiter anbot. Wenn der Verletzte die Sihnegabe annahm, ver-
zichtete er damit auf seine Rachebefugnis. Es ist zu vermuten, dass
die Romer die Haftungsgeschéfte in Nachahmung dieses Versoh-
nungsstadiums entwickelt haben®®: Wenn jemand eine vereinbarte
Leistung nicht bewirkte, unterwarf er sich dem Zugriff dessen, der die
Leistung bekommen sollte (nexum, sponsio-stipulatio). Diese frihge-
schichtlichen Haftungsgeschéfte wurden zum Vorbild des heutigen
Rechtsgeschéfts, damit konnte die obligatio nicht nur durch das Ver-
gehen, sondern auch durch Vereinbarung entstehen.

(2) Die Entwicklung der rechtsgeschaftlichen obli-
gatio

Den antiken Romern war alerdings weder der abstrakte Begriff
» Rechtsgeschéft” in dem gerade erwéhnten, modernen Sinne noch der
Wille as Legitimationsgrund bekannt. Nur einzelne férmliche Ge-
schéfte waren vorhanden. Und deren Verbindlichkeit scheint nicht
aus dem Parteiwillen, sondern aus den férmlichen Handlungen be-
griindet worden zu sein.”** Denn die férmlichen Rituale waren sehr
eng mit den Streitformularen verbunden, die die Arten der Geschéfte
ausfihrlich angeben sollten. Die Streitformulare waren namlich in
den Edikten der Pratoren und Adilen niedergeschrieben und dabei
hinsichtlich der beschrankten einzelnen Rechtsgeschéfte abschlie-

29 Naheres Kaser, Romisches Privatrecht S 149ff; Liebs, Romisches
Recht, S. 189.

20 | jebs, Romisches Recht, S. 189; Kaser, Romisches Privatrecht, S.
151.

2! Etwa bei der mancipatio ergreift der Erwerber eines Sklaven in Ge-
genwart des Verdul3erers und der fUnf Zeugen den betreffenden Skla-
ven mit der Hand und spricht die Formel ,, hunc ego hominem esto hoc
aere aeneaque libar.” (Vgl. Kaser, Romisches Privatrecht S. 42).
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[3end. Hatten die Parteien dennoch andere Obligationen vereinbart, so
konnte der Glaubiger deshab nicht auf Leistung oder Schadensersatz
klagen.

Diese Beschranktheit der obligatio wurde alerdings dadurch gelo-
ckert, dass den Préatoren und Adilen ein richterliches Ermessen einge-
raumt wurde, so dass sie in Einzelfdlen auch nicht ediktale Klagen
zulassen konnten (actiones in factum). Je nach dem Ermessenspiel-
raum unterschied Justinian die bonae fidei iudicia, die nach Billigkeit
beurteilt wurden, und die judicia stricti iuris, deren Obligationen
streng mit dem buchstablichen Inhalt verbunden waren®”. Bei den
bonae fidel iudicia handelte es sich um Vertrdge im Sinne des heuti-
gen besonderen Schuldrechts, ndmlich emptio-venditio, locatio-
conductio, mandatum, ferner um Vorlaufer der Innominatkontrak-
te?. Im Lauf der jiingeren Republik wirkte die , gute Treue* in Be-
zug auf die Verbindlichkeit dann wie ein Gesetz, dasiuscivile.

Die gelockerte Formlichkeit des negotium und die ihm verliehene
Verbindlichkeit entsprachen jedoch nicht dem heutigen Grundsatz der
Privatautonomie: Die bonae fidel iudicia betrafen im Grundsatz nur
die zweisgitig verpflichtenden Schuldvertrége. Damit war das einsei-
tige Versprechen (promissio) — sieht man von den formlichen Haf-
tungsgeschéften, etwa der mancipatio oder stipulatio ab — rechtlich
grundsétzlich unverbindlich. Zudem waren die bonae fidei iudicia auf
die Vertrage beschrankt, die vom Prétor oder Adil mit actiones hono-
rariae als klagbar zugelassen wurden. Die in hochklassischer Zeit
erfolgte Systematisierung des Gaius zeigt klar diese Beschrénkung
der bonae fidei iudicia: Gaius ging in seiner Systematisierung des
Rechts von dem Oberbegriff , Vertrag® aus. Dieser Oberbegriff diente
jedoch blof3 dazu, die verschiedenen Nominatkontrakte zusammenzu-
fassen, ndmlich in solche durch Sachhingabe, ,re* (Realvertrag),
durch Worte, ,verbis* (Verbalvertrag), durch Schrift, , litteris* (Litte-
ralvertrag)* und durch Konsens, , consensu® (Konsensualvertrag).??*
Und klagbar waren nur die in diese Kategorien aufgenommenen Ver-
trége. Vereinbarungen auf¥erhalb dieser Typen waren rechtlich unver-
bindlich. Hatte eine Partei auf Grund einer solchen Vereinbarung

222 5ohm, Institutionen, § 76; Kaser, Romisches Privatrecht S. 51f.
23 y/gl. Kaser, Romisches Privatrecht, S. 38ff.
2% Dazu Liebs, Romisches Recht, S. 67; Coing, Privatrecht, B. |, S. 398.
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geleistet, konnte sie das Geleistete mit einer condictio zurtickfor-
dern®®.

Das justinianische Recht und das daran anschlief3ende usus modernus
pandectarum des spéteren Mittelalters machten einige wichtige Fort-
schritte: Neben dem consensus waren zwar immer noch weitere Ele-
mente, wie res oder verba, erforderlich, damit ein klagbarer Vertrags-
anspruch entstand. Der consensus wurde jedoch zur zentralen Grund-
lage aller Vertrage erhoben?®. Ferner wurde der Schutz der Innomi-
natkontrakte, den Gaius nicht aufgenommen hatte, stark verbessert:
Hatte ein Vertragspartner vorgeleistet, war er jetzt durch Leistungs-
klage geschiitzt. Denn die Vorleistung machte als , causa‘ auch den
Innominatvertrag klagbar®®’, der eigentlich keine Verbindlichkeit
bewirken konnte. Auch die stipulatio erfuhr eine Anderung, indem
die strikte Formlichkeit von Frage und Antwort aufgehoben wurde (C
8, 37, 10). Anihre Stelle trat die Feststellung des consensus ,, quibus-
cumque verbis‘?®, Das einseitige Versprechen (promissio) fand al-
lerdings im Corpus luris und auch im usus modernus im Grundsatz
keine Berlicksichtigung. Nur fUr einseitige Zusagen an Stadte und an
die Gottheit galten gewisse Sonderregeln®®. Die promissio erlangte
somit erst dadurch rechtliche Wirkung, dass die Partel, an die sie
gerichtet war, sie annahm®®.

Rechtsgeschichtlich bemerkenswert ist vor diesem Hintergrund, dass
die Schenkung als unentgeltliche Zuwendung bereits seit klassischer
Zeit ihren Rechtsgrund (causa donandi) im Willen des Schenkers
(animus donandi) fand®. Mit ihr befassten sich vor allem die spani-

5 Coing, Privatrecht, B. I, S. 398.

26 Coing, Privatrecht, B I, S. 399f.

Z1 D 2,14, 7 pr — 4. Auch zum verstimentum und pactum nudum im
Mittelalter, Coing, Privatrecht, B. I, S. 398.

8 Coing, Privatrecht, B. I, S. 398.

2 Dazu D 50, 12 ; vgl. Kaser, Das rémisches Privatrecht, |, p. 604, §
140. — Nach Kaser war das Votum an die Gotter nur sakralrechtlich
durchsetzbar.

20 Coing, Privatrecht, B. I, S. 182.

Z! Etwa Inst. 2, 7, 2: , perficiuntur autm, cum donator suam voluntatem
scriptis aut sine scriptis manifestaverit: et ad exemplum venditionis
nostra contitututio(C 8, 85, 35, 5) eas etiam in se habere necessitatem

103



schen Moraltheologen, namentlich Molina und Lessius, die den inne-
ren Willen des Schenkers und die Vereinbarung hervorhoben®?. Wie
Diesselhorst nachgewiesen hat, hatten diese beiden Autoren unmittel-
baren Einfluss auf Grotius' Lehre vom Versprechen.

(3) Die Entwicklung der deliktischen obligatio

Die typisierte Klagemdglichkeit galt ebenso fir die deliktischen Ob-
ligationen. Anfangs ordneten die romischen Rechtsnormen fir jedes
einzelne Vergehen eine Rechtsfolge an. So kniipfte etwa das aus dem
5. Jahrhundert vor Christus stammende Zwdlftafelgesetz eine Bul3-
pflicht des Téters an bestimmte, uRerlich sichtbare Schédigungs-
handlungen. Brach jemand einem anderen mit der Hand oder einem
Knuppel einen Knochen, so hatte er dem anderen, sofern er Sklave
war, eine BulRe von 150 As, sofern er Freier war, eine Buf3e von 300
As zu leisten. Beging jemand einen Diebstahl, so betrug die Buf3e in
der Regel ein Vielfaches des Wertes der gestohlenen Sache™. Die
einzelnen kasuistischen Regelungen des Zwdlftafelgesetzes wurden,
insbesondere in Bezug auf Sachbeschadigungen, durch die aus dem
Jahre 286 vor Christus stammende Lex Aquilia verallgemeinert: Die
lex Aquilia bestimmte im ersten Kapitel, dass derjenige, welcher
einen fremden Sklaven oder eine fremde Sklavin oder ein vierfli3iges,
zu dem Herdenvieh gehdriges Tier in schuldhafter Weise totet, dem
Eigentimer den héchsten Wert des Sklaven oder Tieresinnerhalb des
letzten Jahres zu ersetzen habe. Im dritten Kapitel wurde bestimmt,
wer einen anderen as den in Kapitel 1 geregelten Schaden durch
Brennen (urere), Brechen (frangere) oder Zerreif3en (rumpere) verur-
sacht, habe dem Eigentimer so viel ersetzen, wie die beschédigte
Sache innerhalb der letzten 30 Tage vor der Tat wert war (quanti ea
res erit in diebus triginta proximis)®**. Hierbei sind drei Elemente der

traditionis voluit, ut, et si non tradantur, habeant plenissimum et per-
fectum robur et traditionis necessitas incumbat donatori.”

%2 Dazu néheres Diesselhorst, Grotius, insbesondere S. 20ff.

28 Kunkel, Rémische Rechtsgeschichte, S. 20; Kétz, Deliktsrecht, Rn.
18.

#D.9,2,1pr.;G.3,210.
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actio legis Aquiliae besonders bemerkenswert: Erstens stand die aqui-
lische Klage nur dem Eigentimer von Sklaven, Tieren oder anderen
Sachgitern zu (domino dare damnas esto). Zweitens mussten die
Schéden durch bestimmte positive Handlungen entstehen (damnum
corpori datum). Drittens beschrankten sich die Verletzungsgegens-
tande auf Sklaven, Tiere und sonstige Sachgiiter®®. Die Romer ver-
langten fir die actio Aquilia schliefdich, dass sowohl die Tétung von
Sklaven und Tieren als auch die sonstigen Sachbeschadigungen nach
dem dritten Kapitel mit iniuria (zu Unrecht) begangen wurden®®,

Im Laufe der klassischen Zeit wurde die lex Aquilia auch bei Hand-
lungen angewandt, bei denen von einer corruptio keine Rede sein
konnte (actio in factum®’ oder actio utilis™®). Und selbst Unterlas-
sungen konnten eine Haftung begriinden®®. Die ersatzfahigen Scha
den wurden erweitert auf die Verletzung freier Menschen. Schlief3ich
wurden die actio in factum und die actio utilis auch dem gutgl&ubigen
Besitzer und jedem dinglich berechtigten, namentlich dem Usufruk-
tuar, dem Usuar und dem Pfandglaubiger eingeraumt®®.

Die Tendenz, den Anwendungsbereich der lex Aquilia auszudehnen,
setzte sich in der Zeit des usus modernus pandectarum fort, indem die
actio Ie%is Aquilia auf reine Vermégensheschadigungen angewendet
wurde?”. Die Grundlage dieser Entwicklung findet Coing in der da-
maligen interpretatio von Inst. 4, 3, 16, das unmittelbar auf die actio
in factum gerichtet ist; ,si non corpore damnum datum fuerit, neque
corpus laesum fuerit, set aio modo damnum contigerit.“ Diese Stelle

%5 \yangerow, Pandekten 111, § 681, S. 561; Kaser, Rémisches Privat-
recht, S. 234

Z6ygl.Ulp.D.5, 2,5, 1-2.

7 \Wenn jemand, ohne den animus lucri faciendi zu haben, mich meiner
Sache beraubt; z. B. er schldgt mich an die Hand, so dass das Geld,
was ich darin habe, herabféllt und verloren geht (Vangerow, Pandek-
ten 11, § 681, S. 565)

%8 Wenn jemand meine zum Aufbrauch bestimmten Sachen aufge-
braucht hat (Vangerow, Pandekten 111, § 681, S. 566)

29 K aser, Romisches Privatrecht, S. 234; Vangerow, Pandekten 111, §
681, S. 564f.; Coing, Privatrecht § 102 S. 5009.

20 vy angerow, Pandekten 111, § 681, S. 562; Kaser, Romisches Privat-
recht, S. 235.

21 Coing, Privatrecht § 102, S. 509ff.
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wurde dahin interpretiert, dass Justinian hier die actio legis Aquiliae
von der Verletzung einer bestimmten Person oder Sache habe [6sen
wollen. So stellt Coing fest, ,,damit wird sie auch in Féllen einer all-
gemeinen Vermodgensschadigung zustandig, z. B. fir den der schlech-
ten Flhrung eines Prozesses mangels ausreichender Rechtskenntnis
des Advokaten.“*** Die Unterscheidung zwischen actio directa, utilis
und in factum verschwand, und die deliktische Haftung, die sich auch
auf die reine Vermogensverletzung bezog, wurde nunmehr einheitlich
unter der actio legis Aquiliae behandelt.

2. Das Privatrechtssystem im Naturrecht

Die Naturrechtslehre kniipfte unmittelbar an die soeben dargestellte
Entwicklung der Lehre vom Schenkungsversprechen und der actio
legis Aquiliae an. An der Spitze stand die Lehre des Grotius, der die
vom Spatmittelalter tradierten Grundbegriffe verallgemeinerte. Aus
der promissio wurde das Rechtsgeschéft, aus der iniuria das Verge-
hen. Auf diese Begriffe grindete Grotius, dessen Lehre spéter von
Pufendorf verfeinert wurde, die Dichotomie des Privatrechtssystems.

(1) Die Versprechens- und Vertragslehre

Grotius ging von dem Menschenbild aus, dass jeder frel in der Ent-
scheidung seines Willens sai: ,,Der Mensch hat (...) die Urteilskraft,
um das Angenehme und das Schédliche zu bemessen, und zwar nicht
bloR das Gegenwaértige, sondern auch das Zukinftige, und die Mittel
dazu. Es entspricht deshalb der menschlichen Natur, auch hierin nach
dem Mal3e menschlicher Einsicht dem zu folgen, was fir richtig er-
kannt wird. (...) Was diesen Geboten widerstreitet, das ist auch gegen
das Recht der Natur, namlich der menschlichen.“**® Darauf aufbau-
end entwickelte Grotius seine Vertragslehre, dass jeder Mensch in der
Lage sai, sich frei und eigenverantwortlich durch seinen Willen selbst

222 Coing, Privatrecht § 102, S. 511.
28 Grotius, De jure, Vorrede, Ziff. 8 (S. 33). Auch Diesselhorst, Grotius,
S. 51.
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zu binden, und dass das Gesetz as eine Art von gemeinem Vertrag
diesen Vertragen die verbindliche Kraft gewahren miisse®. Die bin-
dende Wirkung eines Versprechens bestand fiir ihn damit nicht in der
auiderlichen Form, sondern in dem Willen der Beteiligten.

Diesselhorst zufolge stiitzte sich Grotius dabei auf die GelUbdelehre
des Thomas von Aquin und auf die spétscholastische Lehre vom
Schenkungsversprechen®®. Schon dort war die Verbindlichkeit, wenn
auch auf anderer Grundlage, unabhangig von der Formlichkeit oder
einer anderen causa anerkannt worden. Grotius Verdienst ist es,
diese Verbindlichkeit auf das ganze Versprechen, das auf die Uber-
tragung des Rechts gerichtet ist, verallgemeinert zu haben: , Die dritte
Art ist, wo zu der WillensdulRerung noch ein Zeichen hinzutritt, dass
man dem anderen ein Recht gewdhren wolle. Dies ist das vollkom-
mene Versprechen und hat die gleiche Wirkung wie die Verdul3erung
des Eigentums. Denn es ist entweder der Weg zur Verduf3erung des
Eigentums oder die VerdulRerung eines Teils unserer Freiheit. Dorthin
gehoren die Versprechen, etwas zu geben, hierher die, etwas zu leis-
ten.“?*® Daraus folgt, dass ale Vertrage ohne Unterschied bindend
und klagbar sind (pacta sunt servanda), und der parteiliche Wille wird

#4 Grotius, De jure, 1l. Buch 11. Kap. | (S. 235). , Sodann lasst sich
nicht absehen, wie die Gesetze den Vertrégen die verbindliche Kraft
gewdhren kdnnen, da jene selbst nur eine Art von gemeinsamen Ver-
tag des Volkes sind und so von Aristoteles und Demosthenes bezeich-
net werden. Man sieht nicht ein, weshalb der Wille eines einzelnen,
der es ernstlich will, dies nicht auch vermdgen sollte, insbesondere,
wo das Staatsgesetz dem nicht entgegentritt.” (Tum vero ratio nulla
reperiri potest, cur leges, quae quasi pactum commune sunt populi at-
que hoc nomine vocantur ab Aristotele et Demosthene, obligationem
pactis possint addere, voluntas autem hoc omni modo agentis, ut se
obliget, idem non possit, praecipue ubi lex civilis impedimentum non
affert)

2% Diesselhorst, Grotius, 44ff.

%8 Grotius, Dejure, 11. Buch 11. Kap. IV S. 237. , Tertius gradus est, ubi
ad determinationem talem accedit signum volendi jus proprium alteri
conferre: quae perfecta promissio est, similem habens effectum qua-
lem alienatio dominii. Est enim aut via ad aienationem rei, aut
dienatio particulae cuiusdam nostrae libertatis. Illuc pertinent
promissa dandi, huc promissa faciendi”
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seitdem als Rechtsgrund fur die Verbindlichkeit des Versprechens
angesehen.

(2) Die Haftungslehre

Die Wirkung eines Vertrags beschrankt sich nach Grotius allerdings
nicht auf die Erzeugung der Leistungspflicht. Der Vertrag bewirke
zugleich eine Art Rechtsiibergang®’. Das Eigentum gehe bereits mit
dem Versprechen auf den Glaubiger Uber, aso ohne dass es auf die
Ubergabe des Besitzes ankame. Diese Wirkung des V ertragsschlusses
scheint Grotius aus dem Gedanken zu folgern, dass vertragliche und
deliktische Haftung gleich zu behandeln seien. So wie der Sachbe-
schéadiger fremdes Eigentum verletze, begehe auch der Schuldner eine
Eigentumsverletzung, wenn er seiner Leistungspflicht nicht nach-
komme™®;

Zu den unrechten oder unerlaubten Handlungen meint Grotius: “Un-
recht wird hier jede Schuld genannt, bestehe sie im Handeln oder
Unterlassen, die dem widerspricht, was die Menschen tberhaupt oder
nach ihrer besonderen Eigenschaft zu tun haben. Aus einer solchen
Schuld entspringt naturrechtlich die Verbindlichkeit, den verursach-
ten Schaden zu ersetzen.“**® Dann fiihrt er weiter zum damnum aus;
»Das lateinische Wort damnum, Schaden, kommt vielleicht von de-
mere — nehmen, und ist das zu Wenige, d.h. was jemand weniger hat,
als ihm entweder nach der reinen Natur oder infolge einer vorgehen-
den menschlichen Einrichtung wie des Eigentums oder Vertrages
oder nach dem Gesetz geblhrt.* Aus diesen Worten ergibt sich, dass
sowohl die deliktische Handlung als auch die Vertragsverletzung eine
unerlaubte Handlung darstellen, so dass vertragliche und deliktische

7' 3, das obige Zitat bei Fn. 269.

28 |n der Tat vergleich er immer wieder das Eigentum mit dem Vertrag
(Grotius, Deiure, 11. Buch, Kapitel 11)

9 Grotius, De jure, 1. Buch 17. Kap. | S. 303. ,Maleficium hic appel-
lamus culpam omnem, sive in faciendo, sive in non faciendo, pugnan-
tem cum eo quod aut homines communiter aut pro ratione certae qua-
litatis facere debent. Et tali culpa obligatio naturaliter oritur si
damnum datum est, nempe ut id resarciatur”
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Haftung auf Schadensersatz einheitlich behandelt werden missen. Er
setzte dementsprechend die Félle der culpa in contrahendo, die Jhe-
ring spater dem Vertragsrecht zuordnete, den unerlaubten Handlun-
gen gleich: ,,Quod s promissor negligens fuit in re exploranda, aut in
Senso suo exprimendo, et damnum inde alter passus sit, tenebitur id
resarcire promissor, non ex vi promissionis, sed ex damno per culpam
dato* >,

Pufendorf, der gemeinhin als Begriinder des wissenschaftlichen Na-
turrechts in Deutschland gilt,**! verfeinerte spater Grotius' Haftungs-
lehre: Hinsichtlich des Menschenbildes unterschied er sich indessen
von Grotius. Einerseits sei der Mensch schwécher beschaffen as
viele Lebewesen. Menschen seien so hilflos, dass es ein Wunder wé-
re, wenn ein Mensch zum reifen Alter gelangte, ohne dass andere fir
ihn sorgten®. Er verstand damit das Zusammenleben in einer Ge-
meinschaft a's notwendiges Mittel zur Selbsterhaltung. Dennoch leide
dieses fur seinesgleichen so niitzliche Geschdpfe unter vielen Gebre-
chen. Der Mensch zeige vor allem eine viel stérkere Neigung zu
schaden als irgendein wildes Tier. Denn der Mensch sei nie frei von
Begierden und werde weit 6fter von ihnen getrieben als zur Erhaltung
der Art notwendig sei®®®. Auch wenn die Geschadigten von Natur aus
noch so friedfertig seien, kdnnten sie nicht umhin, bel ihrer Verteidi-
gung ihrerseits anderen Schaden zuzufiigen, wenn sie sich erhalten
und ihre Freiheit behaupten wollten. Schliefdlich seien Menschen auch
durch die Not gezwungen, einander zu schaden, weil die vorhandenen
Guter nicht ausreichten, um ale Wiinsche und Beduirfnisse zu befrie-
digen. Unter diesen Umsténden sei eine Grundordnung des Gemein-
schaftslebens erforderlich, welche den Menschen lehre, wie er sich
als richtiges Glied menschlicher Verbande verhalten miisse. Diese

%0 Wenn der Versprechende in Untersuchung der Sache oder in der

Erkldrung seines Willens nachléssig gewesen ist und der andere da-
durch Schaden erlitten hat, so muR3 der Versprechende diesen ersetzen,
aber nicht aus dem Versprechen, sondern aus der schuldhaften Scha-
denszufiigung” Grotius, Dejure, II. Buch, 11. Kap. VI (S. 239).

ZLy/gl. Wolf, Nachwort in; Pufendorf, Gemeinschaftspflichten, S. 39.

%2 pyfendorf, De officio, Kap. 3§ 3 (S. 45); Gemeinschaftspflichten, S.
14,

%3 pyfendorf, De officio Kap. 3 § 5 (S. 46); Gemeinschaftspflichten, S.
15.
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Grundordnung nannte Pufendorf Naturrecht. Ausgehend von dieser
Grundvorstellung von Mensch und Gemeinschaft, ausgehend also
von , der ungeselligen Geselligkeit“®* entwickelte er die allgemeine
Pflicht, andere nicht zu schédigen, kurz: das algemeine Schéadi-
gungsverbot. Fir Pufendorf griindete namlich die Verantwortung des
Menschen fur sein Verhalten nicht in dem begrifflich unklaren Un-
recht (maleficium), sondern in der Pflichtverletzung.

Pufendorf stellte dafiir zunéchst die Hauptregel des Naturrechts auf:
»Jedermann mufl3 Gemeinschaft halten und dem Ganzen dienen, so
gut er kann!“? Dann teilte er diese Regel in drei Sétze ein: Nieman-
dem schaden! Jeden anderen als gleichberechtigt ansehen! Soviel wie
mdglich den anderen nitzen! Das Schéadigungsverbot, dem unter
diesen drei Sitzen der erste Rang gebiihre™®, untergliederte er wie-
derum in unbedingte, absolute Pflichten, die jeder anderen Menschen
gegeniiber zu erflllen habe, und in bedingte, relative Pflichten, die
nur einen bestimmten Kreis von Personen gegeniiber bestiinden, die
einem gewissen Stand angehorten oder eine besondere Rechtstellung
anderer Art einnahmen®’: , Diese ist die umfassendste aller Gemein-
schaftspflichten, denn sie geht alle Menschen (als solche) an. (...) Sie
ist aber nicht nur die einfachste, sondern auch die wichtigste Gemein-
schafspflicht, weil ohne ihre Beachtung kein Zusammenleben der
Menschen sein kénnte.“*® Dann spricht er von den relativen Pflich-
ten des Schadigungsverbots:. ,, Die Erfillung der Pflicht, niemand zu
schadigen, stitzt und schitzt nicht nur alles, was einem jeden von
Natur zukommt, wie Leib, Leben, Unversehrtheit der Glieder und
Freiheit, sondern auch alles, was er durch Ubereinkunft mit anderen
... erworben hat.“?° Mit den letzten Worten meinte er ohne Zweifel
die Leistungspflicht des Vertragsschuldners. Im Endeffekt begriindete
er mit der Gemeinschaftspflicht des Schadigungsverbots nicht nur die
deliktische Haftung, sondern auch die vertragliche Haftung wegen
Nichterfullung. Noch deutlicher zeigt sich seine einheitliche Vorstel-

2% K aufmann, Naturrecht, S. 33 (39).

%5 pyfendorf, Gemeinschaftspflichten, S. 17.
%6 pyfendorf, Gemeinschaftspflichten, S. 20.
%7 pyfendorf, De officio, Kap. 6 § 1 (S. 72).
%8 pyfendorf, Gemeinschaftspflichten, S. 20f.
%9 pyfendorf, Gemeinschaftspflichten, S. 21.
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lung von deliktischer und vertraglicher Haftung an seinem Verstand-
nis vom Schaden®®: , Obgleich der Ausdruck ,Schaden’ im strengen
Sinn nur auf Sachschéden passt, verstehen wir das Wort hier in einer
weiteren Bedeutung, wonach es alle Verletzungen, Zerstérungen,
Minderungen oder Entziehungen des uns von Natur Zugehdrenden
umfasst. AulBerdem verstehen wir darunter die Vorenthaltung dessen,
was uns von Rechts wegen zusteht, sei es auf Grund von Gesetz oder
Vertrag;, sowie die Unterlassung einer falligen und klagbaren Leis-
tung.“**

3. Das gemeine Recht im 18. und 19. Jahrhundert

Trotz der starken Einwirkung der Naturrechtslehre auf das gemeine
Recht stand dieses immer noch unter der romischen Tradition. Nach
Glick war die Glltigkeit der lex Aquilia damals in der Praxis regel-
maRig anerkannt®®?. Machte der Geschadigte eine auRRercontractliche
Schédigung geltend, so stand ihm vor allem die actio legis Aquiliae
zur Verfiigung. Wie schon berichtet®® konnte der Geschadigte die
actio legis Aquiliae alerdings auch gegen seinen Vertragspartner
wegen einer durch positive Handlung begangenen Vermdégensverlet-
zung erheben®. Daneben war auch die Vertragsklage erforderlich,
um die Pflichtverletzung durch Unterlassung, etwa die Nichterfil-
lung, zum Schutz des Kontrahenten zu sanktionieren. Denn die lex

%0 Bej jhm wurde der Grundsatiz neminem laedere nicht nur as Pro-
grammsatz ohne praktische Bedeutung verstanden, sondern er kann als
konkrete privatrechtliche Institut gegen dessen Verletzung Schadens
ersatz ergeben, in dem Sinne, dass der Verletzte dem Téter unmittel-
bar daraus den Schadensersatz verlangen konnte.

%! pyfendorf, Gemeinschaftspflichten, S. 22.

%2 Gliick, Pandekten X, § 705 S. 382ff. Naheres unten |1 2. (1)

%3 giehe oben | 1 und 2.

%4 Auch Wiirthwein, Vertragsverletzungen, S. 58. Gliick, Pandekten X §
705 S. 284ff. stellt diese Rechtdage wie folgend fest: ,, Dahingegen
kann die actio Legis Aquiliae gegen einen Contrahenten auch noch
heut zu Tage auf Ersatz eines jeden Schadens angestellt werden, den
er durch unvorsichtige positive Thétigkeit verursacht hat, ohne auf den
Grad des Versehens Riicksicht zu nehmen*
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Aquilia beschrankte sich in der Regel auf Verletzungen durch aktives
Tun. Das gemeine Recht differenzierte damit weiterhin zwischen der
Delikts- und der Vertragsklage®®.

Obwohl beide Klagearten unterschiedlich geltend zu machen waren,
fUhrte man sie — wie im Naturrecht — auf einen einheitlichen Haf-
tungstatbestand und damit auf den Gedanken zurlick, dass Delikts-
und Vertragsklage auf derselben Wurzel beruhten: der widerrechtli-
chen Pflichtverletzung. So fiihrte etwa Gustav Hugo aus: ,, Die ROmi-
sche Form der Vertrage und Contracte ist nicht anwendbar, denn
jeder Vertrag ist, nach dem heutigen gemeinen Rechte, so wirksam,
als ware er auf die alergliltigste Art (durch eine Stipulation) einge-
gangen worden, in so fern nur die nicht hierher gehér'ge heutige
Form des deutschen Rechts keine Aenderung macht.“** Von der
einheitlichen Behandlung der vertraglichen und deliktischen Haftung
ausgehend erklarte er auch in haftungsrechtlicher Hinsicht: , Auch bei
dieser zweyten Quelle der Obligationen kann hier weder von der
Romischen, aber jetzt nicht mehr anwendbaren, noch von der heuti-
gen, aber nicht Romischen, Form die Rede seyn, und so bleibt nur der
Grundsatz Ubrig: Wer den Andern widerrechtlich beschédigt, der ist
ihm Ersatz schuldig.“?®” Und auch Dabelow brachte die dogmatische
Einheitlichkeit der vertraglichen und deliktischen Haftung zum Aus-
druck: , Darauf kommt Ubrigens nichts an, ob der Schaden bey Gele-
genheit eines Vertrages (Contracts) oder Verbrechens oder sonst zu-
gefligt wurde.“?®® Zum Telil erschien diese einheitliche Behandlung in
der Literatur in Gestalt der Ablehnung der lex Aquilia. Hopfner er-
klart etwaim Anschluss an Thomasius: ,, Aus diesem allem folgt, dass
... heutigestags, die wegen eines damni iniuria dati Statt findende
Klage nicht auf das Aquiliche Gesetz, sondern auf das Deutsche
Recht, und auf die natlrliche Billigkeit gegriindet ist. In soweit also

%5 Dabei standen die beiden Klagen im Konkurrenzverhdltnis. (Vange-
row, Pandekten 111, S. 573; Gliick, Pandekten X § 705 S. 284).

%6 Hugo, Lehrbuch, § 224 S. 176.

%7 Hugo, Lehrbuch, § 251 S. 197.

28 Dabelow, System, § 929.
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die Verordnungen dieses Gesetzes blof3 Vorschriften des Naturrechts
sind, gelten sie auch bey uns“*°

Auch die von der Naturrechtslehre durchdrungenen K odifikationen®”®
gingen von einem einheitlichen Haftungstatbestand aus, so insbeson-
dere § 1295 Abs. 1 des ABGB: ,, Jedermann ist berechtigt, von dem
Beschédiger Ersatz des Schadens, welchen dieser ihm aus Verschul-
den zugefigt hat, zu fordern; der Schade mag durch Ubertretung einer
Vertragspflicht oder ohne Beziehung auf einen Vertrag verursacht
werden sein.* Dieses einheitliche Haftungsversténdnis erfuhr erst
durch Savigny eine grundlegende Anderung.

Il Die neue Dichotomie

1. Die Haftungslehre von Savigny

Im Vordergrund der Schuldrechtslehre stand fir Savigny der Begriff
der obligatio. Die einzelnen Grundsétze oder Institutionen waren fir
ihn aus diesem Begriff zu deduzieren oder zu konkretisieren. Zum
Verstandnis seiner Haftungslehre ist es daher notwendig, zu untersu-
chen, wie Savigny den Begriff der obligatio verstanden hat. Erst da-
nach kann erortert werden, in welcher Weise er das vertragliche Haf-
tungsrecht im Privatrechtssystem neu eingeordnet hat.

(1) Die Grundvorstellung von der obligatio

a. Der Begriff der obligatio
Savigny verstand das subjektive Recht bekanntlich als Willensherr-
schaft: “Betrachten wir den Rechtszustand, so wie er uns im wirkli-
chen Leben von allen Seiten umgiebt und durchdringt, so erscheint

29 Hopfner, Commentar § 1060, S. 764. Dabei soll der Schadensersatz
nicht nur das materielle Interesse, sondern auch Schmerzensgeld.
0| 6 88 10ff ALR; §1295 ABGB; Art. 1382 und 1382 code civil.
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uns darin zunéchst die der einzelnen Person zustehende Macht: ein
Gebiet, worin ihr Wille herrscht, und mit unsrer Einwilligung
herrscht. Diese Macht nennen wir ein Recht dieser Person,
gleichbedeutend mit Befugnif3: Manche nennen es das Recht im
subjectiven Sinn.“*"* Das subjektive Recht erscheine vorzugsweise
dann in sichtbarer Gestalt, wenn jemand es bezweifele oder bestreite,
worauf ein Richter sein Dasein und seinen Umfang anerkenne.
Jedoch sei die Form des Urteils nur durch das zuféllige Bedirfnif3
hervorgerufen, so dass sie das Wesen der Sache nicht erschipfe,
sondern selbst einer tieferen Grundlage bediirfe. Diese findet Savigny
in dem Rechtsverhdtniss, , von welchem jedes einzelne Recht nur
eine besondere, durch Abstraction ausgeschiedene Seite darstellt, so
dass selbst das Urtheil Uber das einzelne Recht nur insofern wahr und
Uberzeugend seyn kann, als es von der Gesammtanschauung des
Rechtsverhaltnisses ausgeht.* 2"

Das Rechtsverhdtnis als Beziehung zwischen Personen scheint ihm
innerhalb des Vermdgensrechts in zwei Formen vorzukommen: der
Herrschaft lber die unfreie Natur und die Herrschaft Uber fremde
Personen. Mit der Herrschaft Uber die unfreie Natur meint er die di-
rekte Einwirkungsmoglichkeit auf die Sache: ,Die unfreye Natur
kann von uns beherrscht werden nicht as Ganzes, sondern nur in
bestimmter réumlicher Beschrénkung; ein so begrénztes Stiick der-
selben nennen wir Sache, und auf diese bezieht sich daher die erste
Art moglicher Rechte: das Recht an einer Sache, welches seiner reins-
ten und vollstandigsten Gestalt Eigenthum heift.“*”® Die Herrschaft
Uber fremde Personen erfolge in @hnlicher Weise wie bel einer Sache,
nadmlich dadurch, dass sie in das Gebiet unserer Willkilr herein gezo-
gen, also unserer Herrschaft unterworfen werde®™. Jedoch sei diese
Herrschaft nicht absolut wie jene Uber die Sache, sondern nur auf eine
einzelne Handlung bezogen, die als aus der Freiheit des Handelnden
ausgeschieden, und unserem Willen unterworfen gedacht werde. Eine

2 savigny, System |, §4 S. 7.
%2 qavigny, System |, §4 S. 7.
23 savigny, System |, § 52, S. 338.
2" savigny, System |, § 52, S. 338.
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solche Herrschaft Uber eine einzelne Handlung der fremden Person

nennt Savigny Obligation?™.

b. Zwei Charaktereder obligatio als Organismus

Entsprechend der umfassenden einheitlichen Haftungslehre be-
schrénkte die Rechtswissenschaft im 18. Jahrhundert das Schuldver-
hdltnis auf die Forderung des Glaubigers und die entsprechende
Pflicht des Schuldners?”®. Savigny erweiterte den Begriff dieses
Schuldverhaltnisses erheblich. Uber die Forderung des Glaubigers
und die Verpflichtung des Schuldners hinaus schliefdt das Schuldver-
haltnis fur ihn auch die damit zussmmenhangenden Umstande ein®’’.
Diese Savigny’sche Grundvorstellung der obligatio beruhte zwei-
felsohne auf seiner eigentiimlichen Rechtsanschauung, die sowohl die
menschliche Gesellschaft als auch das daraus ergebende ganze
Rechtssystem als einen Organismus verstand: Ein Organismus zeigt
nach Savigny zwei wichtige Charaktere: , Theils in dem Zusammen-
hang seiner sich gegenseitig tragenden und bedingenden Bestandthei-
le, thells in der fortschreitenden Entwicklung, die wir in demselben
wahrnehmen, in der Art seines Entstehens und Vergehens.“*® Der
erste Charakter verknipfe die ganzen Bestandteile miteinander, die
fur die Rechtsordnung erforderlich seien, einzelne Rechte, Rechtsver-
héltnisse usw. Dabei knipfte er zundchst einzelne Rechte an das
Rechtsverhaltnis’”®, und einzelne Rechtsregeln an das Rechtsinstitut
an®®. Weiter stellte Savigny einzelne subjektive Rechte einzelnen
objektiven Rechtsregeln und das Rechtsverhdltnis dem Rechtsinstitut
gegeniiber. Schliefdlich integrierte er die einzelnen Rechtsinstitute in
ein einheitliches Rechtssystem, das die gerade erwahnten gesamten
Bestandteile umfassen sollte. Im Endeffekt ist das Rechtssystem fir
Savigny eine aus einzelnen Bestandteilen zusammengebaute Perfekti-
on. Dieser erste Charakter des Organismus flhrte Savigny bekanntlich

% savigny, System |, § 52, S. 339.

2% Dazu Wiirthwein, Vertragsverletzungen, S. 184ff.
2" savigny, System |, §4 S. 7f.

28 savigny, System |, §4 S, 7f.

% savigny, System |, § 4 S. 6ff.

%0 savigny, System |, § 5 S. 9ff.
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zwangslaufig zur Begriffgurisprudenz, die in seinem Dreieck-
Gleichnis deutlich wird: ,, In jedem Dreyeck ndmlich giebt es gewisse
Bestimmungen, aus deren Verbindung zugleich alle Ubrige mit
Nothwendigkeit folgen: durch diese, z. B. durch zwey Seiten und den
zwischenliegenden Winkel, ist das Dreyeck gegeben. Auf ahnliche
Weise hat jeder Theil unsres Rechts solche Stlicke, wodurch die bri-
gen gegeben sind: wir kdnnen sie die leitenden Grundsédtze nennen.
Diese heraus zu fuhlen, und von ihnen ausgehend den innern Zusam-
menhang und die Art der Verwandtschaft aller juristischen Begriffe
und Sétze zu erkennen, gehort eben zu den schwersten Aufgaben
unsrer Wissenschaft, jaesist eigentlich dasgenige, was unserer Arbeit
den wissenschaftlichen Charakter giebt.“”' Das Rechtssystem soll
also wie das Dreieck in vollstdndiger Weise gebildet sein.

In Bezug auf die Einordnung der vertraglichen Haftung interessiert
uns jedoch vor allem der zweite Charakter. Savigny hielt das Schuld-
verhdtnis als eine Unterart des Rechtsverhaltnisses fir einen Orga-
nismus, der durch seine fortschreitende Entwicklungsmoglichkeit
gekennzeichnet wird: ,, Soll uns eine vollstéandige Einsicht in das We-
sen der Rechtsverhdltnisse entstehen, wie sie in das wirkliche Leben
eingreifen, so ist es nicht genug, ihren Inhalt zu erkennen, also die
Wirksamkeit, die ihnen in der gegenwaértigen Zeit zuzuschreiben ist,
sondern es mui3 uns zugleich ihr eigener Lebensprozel klar werden,
also neben der stabilen Seite ihrer Natur auch die bewegliche Seite
derselben. Dazu gehort ihre Entstehung und Auflésung, ihre Entwick-
lung und ihr méglicher Ubergang in neue Gestalten (Metamorphose)
vorziiglich auch ihre Verfolgung wenn sie verletzt werden.“ %

Von den genannten vier Merkmalen des Schuldverhdtnisses as Or-
ganismus haben zwei Merkmale das Haftungsrechtssystem veréndert:
die Entstehung des Schuldverhdtnisses und dessen Verénderungs-
maoglichkeit. Das erste Merkmal fihrte dazu, die vertragliche Haftung
auf die nach dem Vertragsschluss entstandenen Sachverhate zu be-
schranken, so dass sich die Problematik der culpa in contrahendo
stellte”, Das zweite Merkmal erméglichte, die vertragliche Haftung

%! savigny, Gesetzgebung, S. 22.

%2 gavigny, System |, § 59 S. 393.

%3 Dazu unten 2 (2). Wie die Problematik der Entstehung des Schuld-
verhdtnisses wird allerdings auch die Problematik der culpa post
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dem Vertragsrecht zuzuordnen. Es ermdglichte ferner, der algemei-
nen ,culpa’, die mit dem naturrechtlichen Gebot des ,,neminem lae-
dere" identifiziert werden konnte, die eigensténdige Stellung als cau-
sa obligationis zu nehmen, so dass der naturrechtliche, umfassende
Haftungstatbestand zurticktrat und der beschrénkte Haftungstatbe-
stand der romischen Lex Aquilia wieder lebendig wurde, und zwar in
kasuistischer Form?*. Im Folgenden sind diese zwei Merkmale naher
Zu erértern.

(2) Die Veranderungsmaoglichkeit der obligatio

Die Mdoglichkeit jeder Obligation, sich zu verandern, ebnete Savigny
unmittelbar den Weg, die bisher zur algemeinen Haftungslehre ge-
zahlte Leistungsstérung als Metamorphose zur bereits bestehenden
Obligation zu rechnen. Die umfassende einheitliche Haftungslehre
wurde dadurch zerstort, die deliktische Haftung bildete fortan eine
eigenstandige Haftung. In seinem Obligationenrecht unterschied er
folglich zwischen zwei Formen der Obligation: obligatio ex contractu

und obligatio ex delicto™®.

contractum finitum. Dazu kritisch Medicus, Birgerliches Recht, Rn.
308.

%4 Dazu unten 2 (1).

%5 savigny, Obligationenrecht 11, § 51 S, 1ff.; § 52 S. 7ff.; § 82 S. 293ff.
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a. Dasrechtsgeschéftliche Schuldver héltnis

Der Vertrag stellt nach Savi%nby die wichtigste und umfassendste
Form des Rechtsgeschéfts dar’®. Er erklarte es meistens in Anleh-
nung an die obligatio ex contractu. Allerdings Ubernahm er dabei
nicht die Kasuistik des rémischen Rechts. Bei ihm musste das rechts-
geschéftliche Schuldverhdtnis vielmehr unter die abstrakten Begriffe
und Rechtsregeln subsumierbar sein, die den einzelnen Obligationen
gemeinsam sind®’.

Das rechtsgeschéftliche Schuldverhdtnis entsteht durch den Vertrag,
also durch die Vereinigung mehrerer zu einer Ubereinstimmenden
Willenserklarung™. Es hat eine einzelne Handlung zum Gegenstand,
die fr Savigny der personlichen Freiheit im Ganzen gegentbersteht.
Er bezeichnet sie al's Leistung oder Erfiillung®™. Die rechtsgeschéftli-
che Obligation beschrénke sich jedoch nicht stets auf diese eine
Handlung. Sie kénne als Organismus viedmehr ale fortgesetzten,
zusammenhangenden Tétigkeiten erfassen®®. Damit wurde auch die
»vertragliche Haftung* zu einer rechtsgeschéftlichen Obligation, wie
sich an seiner Lehre von der Metamorphose zeigt: Savigny bezeichne-
te die Ereignisse, die den Anfang oder das Ende der Rechtsverhdtnis-
se bewirken, als juristische Tatsachen®". Dann fuihrte er in Bezug auf
die Umwandlung des Rechtsverhdltnisses aus. ,Wir gingen davon
aus, als Wirkung der juristischen Thatsachen entweder die Entstehung
oder den Untergang der Rechtverhdtnisse zu bezeichnen. Es giebt
jedoch viele und wichtige unter diesen Thatsachen, deren Wirkung
weder dem einen noch dem andern jeder Momente rein zugerechnet
werden kann, indem sie vielmehr als gemischt aus beiden erscheint.
Eine solche gemischte Wirkung juristischer Thatsachen ist die Um-
wandlung oder Metamorphose der Rechtsverhaltnisse.“?** Und diese

%6 savigny, System 111, § 140 S. 307.

87 savigny, Obligationenrecht 11, § 52 7f.

%8 savigny, System 111, § 140 S. 309; ders., Obligationenrecht 11 § 52 S.
7f.

29 savigny, Obligationenrecht 1 §2 S. 9.

20 savigny, Obligationenrecht 1 §2 S. 6.

2! savigny, System 111, § 104, S. 3.

%2 gavigny, System 111, § 104, S. 4. Auch ders., System |, § 59, S. 393,
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Umwandlungsform des eigentlichen Schuldverhéltnisses nannte er
Nebenverbindlichkeit. Mit der Nebenverbindlichkeit meinte Savigny
ohne Zweifel das vertragliche Haftungsverhaltnis™>.

Die Einordnung der Nebenverbindlichkeit flhrte allerdings dazu, dass
die culpaihre eigenstandige Stellung verlor. Die culpa, die aus natur-
rechtlicher Sicht eine eigensténdige obligatio begriindete, diente fiir
Savigny nur dazu, eine bereits bestehenden obligatio umzugestalten.
Sie modifiziere eine leistungsverpflichtende obligatio zu einer scha
densersatzverpflichtenden®*, und zwar unter Beibehaltung ihrer Iden-
titat.

Da Savigny die Nebenverbindlichkeit in das rechtsgeschéftliche
Schuldverhdltnis einordnete, musste er auch seine Pandektenvorle-
sung neu gliedern. In den frithen Vorlesungen hatte er die Nichterfl-
lung im heutigen Sinne - Heises unter naturrechtlichem Einfluss ent-
standener Gliederung entsprechend® - unter dem Abschnitt , Entste-
hung von Rechtsverhdtnissen“ bei den unerlaubten Handlungen ab-
gehandelt.?® Die vertragliche Haftung sah er damals noch als ein
eigenstandiges Rechtsverhdltnis, das vom Leistungsverhéltnis unhén-
gig war. Spéter trug er die Problematik dann in den algemeinen Leh-
ren bei den unerlaubten Handlungen vor. Schlussendlich behandelte
er die Lehre von dolus, cuIPa, schuldlosen Handlungen und mora
unter der Rubrik , Vertrag“.®

b. Das deliktische Rechtsver haltnis

Savigny sah die Grundlage eines jeden Delikts in der Rechtsverlet-
zung. Jedoch sollte nicht jede Rechtsverletzung eine deliktische
Handlung darstellen. Um ein Delikt zu begrinden, musste die
Rechtsverletzung vielmehr eine eigene, selbsténdige Obligation ent-

298 Naheres bei Wiirthwein, Vertragsverletzungen, S. 187f.

%% Hier stellt Wiirthwein entgegen der Annahme Wollschlagers fest,
dass Savigny mit dem Begriff der culpa eine schuldhafte Rechtsverlet-
zung gemeint hat, nicht nur eine subjektive Zurechnungsnorm. (ders.,
Vertragsverletzungen, S. 187f.)

% Heise, Grundriss, 111 2 2.

2% savigny, Pandektenvorlesung 1824/25, S. 254ff.

27 savigny, Obligationenrecht I1. Dazu vgl. Wirrthwein, S. 186f.
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stehen lassen. Davon grenzte er digienigen Rechtsverletzungen ab,
die ,auf den einfachen Rechtsschutz [gerichtet waren], das heif3t auf
die Abwehr oder Herstellung, welche bewirkt werden soll, wenn die
wahre Rechtsgranze zwischen zwei Personen verriickt worden ist*?%.
Denn , dieser Rechtsschutz ... besteht in der Zurtickfihrung des that-
sachlichen Zustandes auf das wahre Rechtgebiet, also in der Besaiti-
gung einer Herrschaft, die von Demjenigen ausgeiibt wird, dem sie
nicht gebihrt, und welche wir auch ausdriicken konnen als en
rechtswidriges, ungebiihrliches Haben.“?* Als Beispiele fir solche
auf den ,einfachen Rechtsschutz* gerichtete Rechtsverletzungen
nannte Savigny die Klagen aus den dinglichen Rechten — also inshe-
sondere aus dem Eigentum, den Servituten und dem Pfandrecht — und
die Klagen aus vertraglichen Rechten — aso etwa aus Darlehen, Kauf
oder anderen Vertragen. , Diese letzten Klagen gehdren dahin, ohne
Unterschied, ob sie auf die verweigerte Erfillung des Vertrags unmit-
telbar gerichtet werden, oder auf die durch Dolus, Culpa, Mora her-
beigefiihrte Modification in dem urspringlichen Inhalt des Ver-
trags.“>* Demgegentiber ist das deliktische Rechtsverhaltnis stets auf
die Privatstrafe gerichtet, wodurch das Vermdgen vom Verletzer auf
den Verletzten verschoben werden soll*™. Und ferner: , Sie [die Obli-
gationen aus Delicten] unterscheiden sich von anderen Obligationen
dadurch, dass sie stets mit einer rechtswidrigen Gesinnung in Verbin-
dung stehen, mag nun diese in einer auf Rechtsverletzung gerichteten
Absicht bestehen (Dolus), oder in dem Mangel der zu aler Rechts-
ordnung erforderlichen Besonnenheit (Culpa). Daher sind sie nur
maoglich unter Voraussetzung der Fdhigkeit zur Zurechnung in der
Person des Schuldners. %

Welche Félle konkret zu diesen Deliktsobligationen gezéhlt werden
sollten, beantwortete Savigny allerdings nicht, wohl weil er keinen
allgemeinen Haftungstatbestand gefunden hatte, der in der Lage war,
das deliktische Schuldverhdltnis zu vereinheitlichen. Hétte er der
culpain der obligatio ex delicto den gleichen Sinn wie in der obliga-

% savigny, Obligationenrecht |1 § 82 S. 293.

29 savigny, Obligationenrecht I § 82 S. 293f.

30 savigny, Obligationenrecht 11, § 82 S, 293f.

% savigny, Obligationenrecht |1 §§ 82, 83 S. 294ff.
%2 savigny, Obligationenrecht I § 82 S. 295.

120



tio ex contractu gegeben, hétte er der culpa aso auch dort ihre eigen-
sténdige Stellung genommen, so hétte er ein anderes Merkmal bend-
tigt, um die Eigenstandigkeit der deliktischen Haftung zu begriinden.
Einen solchen Rechtfertigungsgrund konnte er jedoch nicht finden. Er
fand lediglich einzelne kasuistische Merkmale, die bereits in der Lex
Aquilia enthalten waren®®. Folglich musste er die Aufgabe offen
lassen, die privatrechtlichen Dichotomie durch die Findung des inne-
ren Rechtfertigungsgrundes zu vollenden: ,Und so kénnte man zwei-
feln, ob es sich rechtfertigen lasse, in dem besonderen Theil des Obli-
gationenrechts die Delictsobligationen, als einen zweiten Haupttheil,
neben die einzelnen Obligationen aus Vertrégen zu stellen. Dennoch
dirfen wir diese Anordnung der Obligationen nicht aufgeben. Selbst
wenn wir davon absehen wollten, dass aus inneren Griinden der Ge-
gensatz der Vertrdge und Delicte, als der Hauptentstehungsgriinde der
Obligationen, festgehalten werden muf3, ist auch eine befriedigende
Einsicht in den Zusammenhang des Romischen Obligationenrechts
nur auf diesem Wege zu gewinnen. Hier konnte es nur darauf an-
kommen, die Grundsétze aufzustellen; dem besondern Theil des Ob-
ligationenrechts aber mui3 es vorbehalten bleiben, bei den einzelnen
Obligationen ihre Bedeutung im System des Romischen Rechts dar-
zustellen 3%

393 savigny, Obligationenrecht || § 84 S. 312ff.
3% savigny, Obligationenrecht I § 84 S. 329f.
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(3) Die Rechtfertigungsversuche der Savigny’schen
Dichotomie

Die Lehre von Savigny Uber die Dichotomie des Schuldverhéltnisses
setzte sich in der damaligen Rechtswissenschaft schnell durch®®.
Beispielsweise lehrte Wachter im Anschluss an Savigny, dass eine
unerlaubte Handlung entweder an sich widerrechtlich sein kdnne oder
nur in Beziehung auf ein besonderes Verpflichtungsverhdltnis des
Verletzers, welches dann durch die verletzende Handlung nur eine
Modifizierung erfahre®®. Auch Windscheid differenzierte unter der
Uberschrift , Unerlaubtes Verhalten® zwei Arten: Rechtsverletzung,
d. h. Verletzung eines subjektiven Rechts und Verbotenes Verhalten
(Vergehen, Delict)®. In dem ersten Fall setze sich das urspriingliche
Forderungsrecht in veranderter Weise fort, ohne seine Existenz zu
verlieren: ,,Daher dauern, soweit die Umgestaltung nicht reicht, alle
anderen rechtlichen Bestimmtheiten des Forderungsrechtes fort, so
namentlich Einreden, Privilegien, Pfandrechte, Birgerschaften, ande-
re Accessionen.“*® Fir problematisch hielt man nur, wie man die
urspriingliche rechtsgeschéftliche obligatio und die — etwa durch die
culpa— modifizierte obligatio einheitlich erkldren konne oder welcher
konkrete Unterschied zwischen vertraglicher und deliktischer Haf-
tung bestehe. Fraglich war damit der Rechtsgrund der vertraglichen
Haftung.

Dernburg suchte den Grund der vertraglichen Haftung in der Verein-
barung selbst. Er vermutete, die Rémer hétten die als unvollkommen
und unzulanglich empfundene Verschuldenshaftung der Kontrakt-
schuldner dadurch Uberwunden, ,, dass indirekt und unausgesprochen
in der Eingehung von Verbindlichkeiten auch die Ubernahme einer
weitgehenden Haftung fiir Verschuldung liege.*3® Demgegentiber

305 \/gl. Wiirthwein, Vertragsverletzungen, S. 194ff.

3% Wichter, Pandekten | § 89 |

%7 Windscheid, Pandekten | § 101 S. 322ff.

%% Windscheid, Pandekten |1 § 327 S. 263f. Fn. 1.

39 Dernburg, Pandekten |1 § 36 S. 97f. Seine Begriindung firr die ver-
tragliche Haftung wurde alerdings spéter verzichtet (Vgl. Wirthwein,
Vertragsverletzungen, S. 197)
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habe der Grund der deliktischen Obligation in der schuldhaften Hand-
lung bestanden, die mit keinem Vertrag zusammenhange®'’. Bemer-
kenswert ist aber, dass Dernburg die rémische Haupteinteilung in
Kontrakts- und in Deliktsobligationen fir nicht mehr verwertbar hielt.
»Denn die Deliktsklage verfolgen derzeit wenigstens zum bei weitem
groften Theile nicht mehr Strafzwecke, sondern nur Vermogensent-
schadigung und stehen daher weder prinzipiell noch in den einzelnen
Rechtssédtzen in einem schroffen Gegensatze gegen die Ubrigen ver-
mogensrechtlichen Obligationen.“ 3

Keller, ein Schiler von Savigny, unterschied die beiden Haftungen
danach, welche Pflichten verletzt wurden. Er lehnte zunéchst den
naturrechtlichen Ausgangspunkt des ,neminem laedere” ab: ,Der
Begriff des Schadensist an und fir sich ein juristisch ganz indifferen-
ter, und es gibt nichts Unrichtigeres, as den absoluten Satz, dass
Niemand dem Anderen Schaden verursachen, oder dass Niemand sich
mit dem Schaden des Anderen bereichern dirfe und was dergleichen
mehr ist.“ 32 Der Begriff des Schadens wird ihm zufolge erst dadurch
juristisch interessant, dass sich damit eine Rechtsverletzung als Scha-
densursache verbinde. Er unterschied dann zwei Formen der Rechts-
pflicht: die negative Blrgerpflicht und die positive obligatorische
Pflicht und wies jeder Pflichtverletzung einen eigenen dogmatischen
Platz zu: ,Bei jedem Delict wird in bestimmter Art und Umfang und
in bestimmter Richtung gegen ein oder mehrere einzelne Rechtssub-
jecte eine negative Pflicht verletzt, welche dem Urheber wie jedem
Anderen gegen den Betroffenen wie gegen jeden Anderen oblag.“*"
Der einzelne kénne alerdings ,,zu einem bestimmten Anderen durch
Vertrag oder sonst in mancherlel andere Pflichtverhdltnisse treten,
welche ihn diesem gegentiber fir absichtlich zugefiigten oder durch
culpa veranlassten oder gar fur zuféllig eingetretenen Schaden in

319 Dernburg, Pandekten |1 § 6 S. 15ff. Bereits Thibaut, Pandekten 11, §
473 S. 28 verneinte anlasslich der Erdrterung der Konkurrenzproble-
matik ausdrticklich den Zusammenhang beider Formen.

31 Dernburg, Pandekten || §6 S. 16.

312 K eller, Pandekten § 249 S. 488f.

3 Keller, Pandekten § 249 S. 488.
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gewisser Art verantwortlich oder ersatzpflichtig machen, und solche
Pflichtverhaltnisse sind namentlich die meisten Obligationen.**

314 Keller, Pandekten § 249 S. 489. Allerdings leitet er aus Obligation
zwei Art der Pflichten ab, namentlich Hauptverpflichtungen und Ne-
benverpflichtungen: ,, Wer in solchen (Obligationen) steht, wird oft ge-
rade durch die allgemeine oder besondere Natur derselben neben den
Hauptleistungen, worauf sie gerichtet ist, zu einer gewissen Hand-
lungsweise verbindlich, die ihm ohne diese Obligation Niemand zu-
muthen kénnte, von welcher aber gerade er nicht abweichen darf, oh-
ne sich fir den Schaden, der durch diese Abweichung veranlasst wird,
verantwortlich und ersatzpflichtig zu machen.”
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2. Weitere Entwicklungen nach Savigny bis zur Ko-
difikation des BGB

(1) Die Beschrankung der deliktischen Haftung

Indem Savigny vertragliche und deliktische Haftung streng voneinan-
der trennte, zerstorte er die algemeine Haftungslehre; die culpa ver-
lor ihre im Naturrecht gewonnene haftungsbegriindende Stellung.
Deshab brauchte man zur Begriindung der eigenstandigen Haftung
neben der culpa noch weitere objektive Elemente. Diesen Legitimati-
onsgrund des Haftungsverhdtnisses fand die historische Schule —
ihrem Namen entsprechend — im romischen Recht, ndmlich in der mit
den einzelnen Klagen verbundenen lex Aquilia. Sie konnte allerdings
nicht von der damals schon erweiterten lex Aquilia Gebrauch ma-
chen, weil sie so wieder eine mit der culpa verbundene allgemeine
Haftung hétte anerkennen miissen. Im Endeffekt beschréankte sie die
Lex Aquilia deshalb wieder auf ihren urspriinglichen Umfang™®.
Keller zeigte diese ,, Zurlicksetzung” der lex Aquilia: ,,Die weitere
und unbeschrénkte Ausdehnung der actio legis Aquiliae Uber das
hinaus, was wir als die dusserste Grénze der ROmischen actio utilis
oder in factum bezeichnet haben, wie die moderne Praxis und auch
vor kurzem noch die Theorie, gestitzt auf d. 8. F. |., diese Ausdeh-
nung versucht hat, namentlich auf alle moglichen 6konomischen
Schéden, selbst ohne verletzte oder auch nur abhanden gekommene
korperliche Sachen, sobald nur irgend ein Billigkeitsgrund fir Ersatz
vorhanden zu sein scheine, ist durchaus zu verwerfen.“3'® Auch
Windscheid, der bekanntlich grofRen Einfluss auf die Kodifikation des
BGB hatte, lehnte es ab, die lex Aquilia Uber das Moment der Scha-

3% Dernburg, Pankekten 11, § 135 S. 354 sah den Grund dieser Ein-
schrénkung darin an, dass sich das gemeine Recht seinerzeit aus-
schliefdlich auf den Boden der romischen Quellen stellte, und dass es
eine so allgemeine auRerkontraktliche Schadensklage als zu vag und
alsfir den Verkehr bedenklich ansah.

%18 K eller, Pandekten, § 356 S. 683.
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denszufiigung an einer korperlichen Sache hinaus anzuwenden®'’. Als
Folge haftete der Schadiger auf Grund der lex Aquilia nicht mehr fr
die reine Vermogensverletzung, es sei denn, dass sie auf dolus beruh-
te. Aullerdem galt die Gleichstellung der lata culpa mit dem dolus nur
noch im Rahmen des kontraktlichen Verhdtnisses, wohingegen sie
im deliktischen Bereich abgelehnt wurde™?,

Dieser gemeinrechtlichen Lehre folgte die Jurisprudenz. Das Reichs-
oberhandel sgericht sagte: ,, Die Haftung ex lege Aquiliaselbst in ihrer
weitesten Ausdehnung ist stets beschrénkt geblieben und noch heute
im gemeinen Recht beschrénkt auf den Fall eines durch eine culpose
Handlung in Beziehung auf eine kdrperliche Sache herbeigefihrten
Schadens. Das gemeine Recht kennt keinen Rechtssatz, dass Jeder
den durch seine Schuld (...) entstandenen Schaden zu ersetzen ver-
pflichtet sai (...); eine Haftung fur blof3e culpa, insbesondere auch fir
culpa lata aul3erhalb bestehender Rechtverhdltnisse kennt das gemei-
ne Recht nur auf dem Gebiet der Sachbeschadigung.“*!® Das Reichs-
gericht Ubernahm diese Entscheidung ausdriicklich: ,In auf3er-
kontraktlichen Verhdtnissen besteht nach gemeinem Rechte eine
allgemeine Verpflichtung zum Ersatze verursachten Schadens nur im
Falle des Dolus, nicht auch im Falle bloRer Culpa.“*®

(2) Die Ausdehnung des vertraglichen Haftungs-
rechts

Die Savigny' sche Haftungsl ehre fiihrte zur Ausdehnung des vertragli-
chen Haftungsrechts. Neben der Verletzung von Pflichten, die aus der
Vereinbarung abzuleiten sind, bedurfte es weiterer Pflichten, um das
vertragliche Schuldverhdtnis genligend zu schiitzen. Wer in Pflicht-
verhdtnissen stehe, werde — so Keller — nicht nur zur Hauptleistung
verpflichtet, sondern ihrer allgemeinen oder besonderen Natur wegen
auch zu anderen Handlungen, die ihm ohne diese Obligation niemand
zumuten konne, von welcher aber gerade er nicht abweichen dirfe,

37 Windscheid, Pandekten 11, § 455 S. 570 Fn. 6)

318 Jhering, Jh. Jb. 4. 1 (12); Hesse AcP 61, 203ff.

319 Entscheidungen des Reichsoberhandel sgerichts Bd. 10, 402 (404).
0 RGZ 9, 158 (163)
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ohne sich fir den Schaden, der durch diese Abweichung veranlasst
werde, verantwortlich und ersatzpflichtig zu machen. Er fihrte in
Bezug auf den Charakter dieser Verpflichtungen weiter aus. , Hier
nimmt die Pflicht allerdings einen mehr positiven Charakter an, as
dort, namentlich den einer gewissen Sorge und gewissenhaften RUck-
sicht fUr das Interesse des Anderen in der durch die Obligation gege-
benen Beziehung, wahrend dort die rein negative Pflicht zum Grunde
lag, die Rechte der Anderen in der durch das fragliche Delict gegebe-
nen Form nicht zu verletzen, das heisst digjenige Art von Handlungen
nicht zu begehen, worin das Delict besteht. Nur darf man dies nicht
so concret verstehen, als ob dort immer durch ein Thun, hier immer
durch ein Unterlassen unmittelbar gefehlt wirde, mit anderen Wor-
ten, als ob es sich bei den Delicten immer um dolus oder culpa in
faciendo, bei den Obligationen um solche in non faciendo handeln
wiirde* 3, Keller erkannte damit die weiteren Verhaltenspflichten an.
Jedoch seien sie nur auf ,,das Interesse des Anderen in der durch die
Obligation gegebenen Beziehung® gerichtet, da sie zu ihrer Entste-
hung den wirksamen Vertrag voraussetzten. Folglich entsprachen sie
nicht vollig den heutigen Schutzpflichten, die bekanntlich unabhangig
von der Wirksamkeit des Vertrags bestehen.

Schutzpflichten finden sich auch in der Lehre Jherings. Sein Aus-
gangspunkt war Savignys Festlegung, eine vertragliche Haftung vor
der Entstehung des rechtsgeschéftlichen Schuldverhéltnisses zu ver-
neinen. Jhering stellte zunéchst fest, dass das auf dem rémischen
Recht beruhende und von Savigny begriindete Pandektenrecht die
Frage, ,,ob nicht der irrende Theil dem Gegner auf Ersatz des durch
seine Schuld ihm verursachten Schaden hafte“3%? verneinen musste.
»Denn da der Contract nicht zu Stande gekommen ist, so kann von
einer Anwendbarkeit der Grundsétze Uber contractliche culpa nicht
die Rede sein, unter die der aul3ercontractlichen, der act. legis Aquili-
ae, lasst sich der Fall ebenso wenig bringen.“3® Dann wies er die

%1 K eller, Pandekten § 249 (S. 489).

%22 Jhering, Jh. Jb. 4 1 (2).

33 Jhering, Jh. Jb. 4 1 (2). Bereits Savigny, System |11, § 138 S. 294
und 295 Fn. d) hat dies zum Ausdruck gebracht: ,War z.B. im Vertrag
ausgesprochen, dass das Gefald von Gold sey, und der Preis war fir
ein goldnes Geféld nur méldig, so wirde der Kaufer wiinschen, den
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Unbilligkeit dieses Ergebnisses beispielhaft an einigen gerichtlichen
Urteilen, wie etwa dem beriihmten Telegrammfall, nach: ,, Das Haus
X in Kéln beauftragt das Banquierhaus Z in Frankfurt durch telegra-
phische Depesche, auf seine Rechnung einen namhaften Betrag ge-
wisser Staatspapiere zu verkaufen, durch irgend ein bei der Beforde-
rung der Depesche vorgekommenes Versehen bleibt aber das,ver’ in
,verkaufen' aus, und die Depesche wird in dieser Fassung dem Man-
daten zugestellt und von ihm ausgefiihrt. Da die bezeichneten Papiere
gleich darauf eine betréchtliche Coursverminderung erfuhren, so war
die Differenz eine sehr betréchtliche, sie betrug, wieich meine, in die
30,000 Fl. Konnte Z dieselbe von X ersetzt verlangen ? Letzterer
bestritt dies, weil das Mandat, wie jeder Vertrag, Consens vorausset-
ze, es daran aber im vorliegenden Fall gefehlt habe. Gleichwohl ward
er von der erkennenden Behorde verurtheilt.“*** Letztlich brauchte
man dafir ein anderes theoretisches Mittel, nédmlich die culpa in
contrahendo.*®

Allerdings suchte Jhering die Grundlage dieser Haftung nicht in der
actio legis Aquiliae. Seine culpain contrahendo weist vielmehr einen
vertraglichen Charakter auf, wenn er sagt: Bei dem genannten Fall
.wird die culpa begangen bel Gelegenheit eines intendirten
Contractsverhdtnisses, der eine Theil ist dadurch in Schaden ge-
rathen, dass er einen ihm von andern proponirten und dem &ufern
Hergang nach zu Stande gekommenen Vertrag ausfihrte. Damit hatte
ich ein feste Angranzung des Gebiets unserer culpa gewonnen, nam-

Vertrag als glltig zu behandeln und die Differenz des Werths zu ver-
langen; dieses kann er nun nicht, weil gar kein Vertrag geschlossen ist,
selbst wenn der Verkaufer in dolo war. Allein dieser Betrug wird frey-
lich selbststéndige Folgen haben kdnnen, unabhangig von dem Ver-
trag; der unredliche Verkéufer also mul3 den Kéufer entschédigen,
wenn dieser durch das nunmehr as nichtig erkannte, Geschéft irgend
einen Verlust erlitten hat.” ,Ganz unrichtig nehmen Manche an, der
irrende Verkdufer sey wegen Culpa verantwortlich. Culpaist gar nicht
allgemein eine causa obligationis, wie es der Betrug alerdingsist. Nur
wo ein wirklicher Vertrag vorhanden ist (der hier fehlt), daist dieser
eine causa obligationis, und die daraus entspringende Obligation kann
durch Culpa, wie durch Betrug, maodificirt und erhoht werden.”

34 Jhering, Jh. Jb. 4 1 (6).

32 Jhering, Jh. Jb. 41 (7).
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lich gge der culpa bei Abschluf3 von Contracten: culpa in contrahen-
do.”

3. Die Gesetzgebung des BGB

(1) Die deliktische Haftung

Der erste Entwurf des BGB sah bekanntlich eine Generalklausel vor,
wie sie auch in den damaligen Kodifikationen enthalten war (code
civil, ALR ABGB usw)**’. § 704 E S. 1 lautete: ,,Hat jemand durch
eine aus Vorsatiz oder Fahrléssigkeit begangene widerrechtliche
Handlung — Thun oder Unterlassen — einem Anderen einen Schaden
zugefugt, dessen Entstehung er vorausgesehen hat oder voraussehen
musste, so ist er dem Anderen zum Ersatze des durch die Handlung
verursachten Schadens verpflichtet, ohne Unterschied, ob der Umfang
des Schadens vorauszusehen war oder nicht.” Dabei ging es um den
schutzwirdigen Rechtskreis des Einzelnen, der nicht nur die dingli-
chen Rechte wie die Personlichkeitsrechte, sondern auch die eigentli-
chen Vermigensrechte wie die obligatorischen Rechte umfassen
sollte. Die zweite Kommission lehnte diese Generalklausel indessen
ab. In § 704 E S. 2°® wollte sie nur die Verletzung dinglicher Rechte
und bestimmter Personlichkeitsgiiter als Haftungstatbestand beibehal -
ten. Den Standpunkt des ersten Entwurfs hielt sie fur innerlich unbe-
grindet, da er zu unangemessenen Ergebnissen fuhre. Es gehe zu
weit, jedem Beschadigten ein Recht auf Entschadigung zu gewahren,

326 Jhering, Jh. Jb. 4 1 (7).

%7\/gl. Motive |l S. 724ff.

38 Hat jemand aus Vorsatz oder Fahrlassigkeit durch eine widerrechtli-
che Handlung das Recht eines Anderen verletzt, so ist er den durch die
Rechtsverletzung dem Anderen verursachten Schaden diesem zu er-
setzen verpflichtet, auch wenn die Entstehung eines Schadens nicht
vorauszusehen war. Als Verletzung eines Rechtes im Sinne der vor-
stehenden Vorschrift ist auch die Verletzung des Lebens, des Korpers,
der Gesundheit, der Freiheit und der Ehre anzusehen.”
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ohne dass es darauf ankomme, ob das verletzte Gesetz zum Schutze

der geschadigten Interessen bestimmt sei®®.

(2) Die allgemeine vertragliche Haftung

a. Der Entwurf v. Klibels

v. Klbel Ubernahm in seinen Vorentwurf zum BGB Savignys haf-
tungsrechtlichen Grundgedanken. Mit ihm unterschied er die vertrag-
liche und die ddliktische Haftung. Die culpa sollte zu einer Modifika-
tion der Obligation fuhren: , Nicht jede rechtsverletzende, unerlaubte
Handlung fihrt aber zur Entstehung eines besonderen selbsténdigen
Schuldverhaltnisses; vielmehr sind vor alem digjenigen Handlungen
auszuscheiden, wodurch ein schon bestehendes Verpflichtungs-
verhdltnil3 zwischen dem Handelnden und einem Anderen verletzt
wird und die Verletzung dieses Verpflichtungsverhé@ltnisses es ist,
welche die Handlung zu einer unerlaubten macht, wie dies insbeson-
dere dann zutrifft, wenn Jemand zu einem Anderen in einem Obliga-
tionsverhdtnisse steht und sich einer Verletzung der ihm durch das-
selbe auferlegten Pflichten schuldig macht. In diesen Féllen entsteht
aus der Rechtsverletzung nicht eine besondere Obligation, sondern es
ist das verletzte Verpflichtungsverhdtnif3, in welchem der Anspruch
des Verletzten seinen Grund hat und nach welchem der Anspruch in
Art und Umfang sich richtet.“>* Das die Schadensersatzpflicht
betreffende Schuldverhdtnis war fir ihn im vertraglichen Bereich
also kein eigenes Schuldverhdtnis, so dass er eine ausdriickliche
Regelung fir entbehrlich hielt. Denn das die Schadensersatzpflicht
begrindende Schuldverhdltnis sollte gerade das eigentliche Ver-
pflichtungsverhdltnis sein.

v. Kibe ging auRerdem in Bezug auf die Regelung des Schuldver-
héltnisses davon aus, ,ein Versuch, den Inhalt und Umfang der Ver-
pflichtung fir jeden denkbaren Fall, fir ale mdglichen Gestaltungen
der Verhdltnisse zu regeln, misste an der Vielseitigkeit und Uniber-
sehbarkeit der Verkehrsbeziehungen und der Vorkommnisse im Le-

32 protokollell, S. 571.
30Kubel I, 2,111, 881-3,S. 1.
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ben scheitern.“*** Aus diesem Grund verzichtete er letztlich darauf,
die objektiven Haftungsvoraussetzungen ausdriicklich zu regeln. Er
begniigte sich vieddmehr mit einer Regelung des subjektiven Tatbe-
stands.

In diesem Sinne bestimmten die 88 196 ff. seines Vorentwurfs - 8
196: , Diein einem Schuldverhéltnisse Stehenden sind sich gegensei-
tig verpflichtet, die daraus fir sie entspringenden Verbindlichkeiten
redlich und unter Aufwendung degenigen Grades der Sorgfat zu
erfillen, welchen sie versprochen haben oder zu welchem sie gesetz-
lich verpflichtet sind.“ Im Anschluss daran regelten die 88 197 und
198 den Grad des Verschuldens - § 197: , Die in einem Schuldver-
haltnisse Stehenden haften sich gegenseitig nicht nur fir absichtliche
Verschuldung, sondern selbst fur geringe Fahrléssigkeit. Letztere
verschuldet, wer nicht digjenige Sorgfalt anwendet, welche ein sorg-
samer Hausvater anzuwenden pflegt* § 198: ,, Bezweckt ein auf Ver-
trag beruhendes Schuldverhdtni3 nach seiner Natur oder seinem
Inhalt lediglich den Vortheil des einen Betheiligten, so haftet Diesem
der andere Betheiligte nur fur absichtliches Verschulden und grobe
Fahrlassigkeit. Letzterer macht sich schuldig, wer nicht digenige
Sorgfalt anwendet, welche jeder gewdhnliche Mensch anzuwenden
pflegt*. Aus al diesem ergibt sich, dass v. Kilbel in den 88 196 ff.
nicht nur die Verpflichtungen der Parteien im Schuldverhéltnis, son-
dern auch die allgemeine vertragliche Haftung, insbesondere die
Schadensersatzpflicht wegen Vertragsverletzung, regeln wollte.

b.§224E|

8§ 224 E |, der an der Spitze des Titels ,, Inhalt der Schuldverhél tnisse*
stand, hat die 88 196, 197, 198 des Vorentwurfs as ,, Verpflichtung
zur Leistung” zusammengefasst: ,,Der Schuldner ist verpflichtet, die
nach dem Schuldverhaltnisse ihm obliegende Leistung vollstandig zu
bewirken. Er haftet nicht blos wegen vorsétzlicher, sondern auch
wegen fahrléassiger Nichterflllung seiner Verbindlichkeit.* Im Ver-
gleich zum Vorentwurf v. Klbels falt die Einfihrung des vertragli-
chen objektiven Haftungstatbestands, namlich der Nichterfillung
seiner Verbindlichkeit, ins Auge. Die erste Kommission wollte ndm-

BlKibel 1, 3,1 zu 88 196-198. S. 2.
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lich ohne Zweifel die Vertragspartner fir die schuldhafte Nichterful-
lung haften lassen. Dies ist den Motiven zu § 224 E | eindeutig zu
entnehmen: , Die Vorschrift (Abs. 1 Satz 1), dass der Schuldner ver-
pflichtet sei, die nach dem Schuldverhéltnisse ihm obliegende Leis-
tung vollsténdig zu bewirken, kénnte as selbstverstandlich erschei-
nen. Es ist jedoch eine ausdriickliche Hinweisung darauf, dass die
Verpflichtung ihrem ganzen Umfange nach, insbesondere auch in
Ansehung aller Nebenpunkte, zu erflllen sei, nicht unndthig. Es ist
weder dem Gesetze, noch fur die Regel dem Geschéftsverkehre mog-
lich, den Umfang und Inhalt einer Schuldverbindlichkeit nach alen
Richtungen und Nebenpunkten genau zu beschreibent 3%

c. 8276 BGB aF

§224 E Abs. 1S. 1und S. 2 wurde im Gesetzgebungsverfahren aller-
dings in zwei Vorschriften aufgeteilt, jener ist zu § 242, dieser zu §
276 aF geworden®3. Wie bereits Himmelschein®* nachgewiesen hat,
beruhte diese Trennung auf einem Fehler bel der Gesetzesredaktion.
Die Gesetzesverfasser gingen beim Schadensersatz von einer Leis-
tungspflicht in forma specifica aus. Der Schuldner hatte dort grund-
sétzlich genauso zu leisten, wie er es versprochen hatte. Er konnte
sich damit durch die Leistung des Schadensersatzes nicht von der
Naturalerflllung freimachen, soweit die Leistung noch méglich war.
Die spezifische Erfullungspflicht schied nur dann aus, wenn sie un-
moglich wurde. Diese Grundvorstellung zeigte sich bereits in den
Motiven®®:  Durch die Vorschrift des § 240 in Verbindung mit der-
jenigen der 88 242, 243 ist des Weiteren der Grundsatz des franz. und
schweiz. Rechtes abgelehnt, wonach sich die Verbindlichkeit, etwas
zu thun, im Falle des Verzuges sofort in die Verbindlichkeit zum
Schadensersatze auflést. Nur wenn die ganzliche oder theilweise
Unmdglichkeit der Leistung feststent bzw. auf dem Wege des § 243

332 Motivell, S. 26.

338 Dazu Jakobs-Schubert, S. 252f; Mugdan 1, S. 521. (Wiirthwein, Ver-
tragsverletzungen, S. 262)

% Himmelschein, AcP 135 (1932), 255ff.: ders., AcP 158 (1959/1960),
273ff.

% Motiv 11, S. 49f.
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kann der Glaubiger das Interesse wegen Nichterfillung fordern. (...)
Aus den Vorschriften der 88 240, 243, wie aus dem § 224 folgt auch,
dass der Schuldner nicht nach seinem Belieben etwa dem Glaubiger
statt der Naturaerfillung die Leistung des Interesse aufdréngen
kann.*

Fur die zweite Kommission erschien alerdings der Grundsatz der
Naturalrestitution in § 224 E Abs. 1 nicht deutlich genug ausgesagt.
Sie forderte daher die Redaktionskommission auf, zu Uberprifen, ,, ob
sich nicht durch eine andere Fassung verdeutlichen lasse, dass die
Frage, unter welchen Voraussetzungen als feststehend gelte, dass die
Verbindlichkeit nicht erflllt werde, und der Schadensersatz wegen
Nichterflllung gefordert werden kdnne, nicht hier, sondern erst in den
§§ 237 ff zur Entscheidung gelange.***° Die Redaktionskommission
trennte daraufhin § 224 E Abs. 1 in § 242 und 8 276 aF und setzte
letztere Norm mitten in die Unmdglichkeitslehre, also zwischen 88
275, 280 aF.

Die Mitglieder der Redaktionskommission schétzten allerdings die
Folgen dieser redaktionellen Umstellung nicht richtig ein. Die Redak-
tion fihrte némlich zu unerwiinschten Ergebnissen, die von Staub als
eine riesige ,Licke" bezeichnet wurden. Diese Umstellung kehrte
zunéchst das Verhaltnis zwischen Grundsatz und besonderen einzel-
nen Fallen um, so dass § 276 nur die Haftungsvoraussetzungen fir
die nachtragliche Unmdglichkeit zu regeln schien, als habe bei Vor-
satz und Fahrléssigkeit der Schuldner die Unmoglichkeit zu vertre-
ten®’. Die Redaktionskommission strich auRRerdem die Formulierung
Uber den objektiven Tatbestand ,, wegen Nichterflllung der Leistung*
und ersetzte den Begriff ,haften” durch ,vertreten“. Das erweckte
den Eindruck, dass der objektive Tatbestand in einer anderen Vor-
schrift zu finden ware. Im Endeffekt verlor § 276 aF seinen haftungs-
rechtlichen Charakter®®,

%% protokollel, S. 303

37 Himmelschein, AcP 135 (1932), 278; Huber, Vertragsverletzungen,
S.842; Larenz AS, 8241 @)

%8 Dazu nur Larenz, AS, § 24 | @) S. 338; ,§276 BGB i, seiner Stel-
lung und Formulierung nach, kein selbstandiger Rechtssatz, der an ei-
nen Tatbestand eine Rechtsfolge knipft, sondern besagt lediglich, in
welchem Sinne das Gesetz den im Tatbestand verschiedener Normen
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Das BGB wies — so verstanden — jene riesengrof3e Liicke auf>®. Im
Gesetz war der Schadensersatz nur fir zwei Félle der schuldhaften
Nichterflllung vorgesehen: fir die schuldhaft herbeigefiihrte Unmog-
lichkeit der Leistung und fir den Verzug. Dagegen enthielt das BGB
keine derartige Vorschrift fur die zahlreichen Félle, in denen jemand
eine Verbindlichkeit durch positives Tun verletzt, in denen jemand
tut, was er unterlassen soll, oder eine Leistung fehlerhaft bewirkt.
Insoweit hatte Staub recht®®. Eine Schadensersatzforderung wegen
sonstiger Verletzungen der Vertragspflicht konnte némlich dem Ge-
setz nicht unmittelbar entnommen werden. Deshalb hat Staub auf der
Anerkennung der sog. positiven Vertragsverletzung bestanden, die
auf Grund sonstiger Verletzungen der Vertragspflicht den Schadens-
ersatz begriinden kann. Als gesetzliche Grundlage berief er sich auf
den Grundgedanken des § 286 aF. ,Man ist hiernach berechtigt, auf
Grund der nach der ganzen Sachlage nahe liegenden und zwingenden
Anaogie des § 286 [aF] anzunehmen, dass ein Rechtsgrundsatz be-
steht, wonach derjenige, der eine Verbindlichkeit durch eine positive
Handlung schuldhaft verletzt, dem anderen Teil den hierdurch entste-
henden Schaden zu ersetzen hat.“3**

Legt man das Gesetz systematisch aus, sieht man in § 276 aF keine
allgemeine vertragliche Haftungsregelung. Anderes gilt jedoch im
Rahmen der historischen Auslegung. Zwischen beiden muss man eine
Wahl treffen. Wenn die Liicke einzig auf dem Fehler der Redaktions-
kommission beruhte, hétte es nicht der EinfUhrung eines neuen
Rechtsinstituts bedurft. Es wére dann besser gewesen, durch die his-
torische Auslegung die Kontinuitét zu wahren. Die vorliegende Ar-
beit stimmt daher der Ansicht Himmelscheins zu**?.

(88 275, 280, 285, 323ff) gebrauchten Ausdruck ,,ein vom Schuldner
zu vertretender Umstand” verstanden willen will*

3% 1904 hat er die Monographie , Die positive Vertragsverletzungen®
(zit. Staub, pVV) verdffentlicht. Diese Monographie enthélt in den
ersten Abschnitten die bereits 1902 verdffentlichte Abhandlung. Au-
ferdem geht er hier auf die nachtréglich erfolgte Kritik und Zustim-
mung ein. Im folgenden wird stets diese Monographie zitiert.

30 gtaub, pvV, S. 5.

%1 gtaub, pVV, S. 15. Siehe auch S. 35.

32 Wirthwein, Vertragsverletzungen, S. 185f. widerspricht der Annah-
me Wollschldgers von der vertraglichen Haftungslehre Savignys, er
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Il Der Wandel der Savigny’schen Dichotomie im
20. Jahrhundert

1. Die Entwicklung der culpa in contrahendo und
der positiven Vertragsverletzung

Wie oben dargestellt wurde, Ubernahm das BGB das von Savigny
begriindete, vom gemeinem Recht im 19. Jahrhundert weiter entwi-
ckelte Privatrechtssystem. Dessen schwéchster Punkt lag darin, dass
es die culpa in contrahendo mangels Vertrages nicht als rechtsge-
schéftliches Schuldverhdtnis erkléren konnte. Diese Problematik lief3
die Rechtswissenschaftler Savignys haftungsrechtliche Dichotomie
noch einmal grundlich mit dem Ziel Gberprifen, siein gewissem Mai3
zu verandern oder génzlich zu Uberwinden. Dabei spielte die Vertrau-
enslehre eine grof3e Rolle. Im Folgenden wird die weitere Entwick-
lung insbesondere bezogen auf die Vertrauenslehre gezeigt, in der die
Savigny' schen Dichotomie einen Wandel erfahren hat. Dann wird die
Picker’ sche Ordnung des Haftungsrechts dargestellt. Denn Picker hat
in Wiederanlehnung an die Naturrechtslehre das Wesen der Haftung
zu erfassen versucht, um die genannten Probleme zu 16sen.

(1) Die Entstehung der culpa in contrahendo und
der positiven Ver-tragsverletzung

Die savignysche Dichotomie, die das BGB Ubernommen hat, war
trotz ihrer Weiterentwicklung immer noch erganzungsbediirftig, da
sie — wie gezeigt — eine Haftung wegen Verschuldens beim Vertrags-
schluss nicht begrinden konnte. Savigny war namlich der Auffas-
sung, dass dann, wenn der Kontrakt nicht zu Stande kommt, die
Grundsitze Uber die vertragliche culpa nicht anwendbar seien®®.

nimmt an, dass auch Savigny eine allgemeine vertragliche Haftung
anerkannt hat.
33 savigny, System 111, S. 294f.
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Dementsprechend konnten die Verfasser des BGB die culpa in
contrahendo nicht allgemein beriicksichtigen®*. Schon v. Kiibel, der
Verfasser der Vorlagen fir das allgemeine Schuldrecht und das Kauf-
recht, berlicksichtigte die allgemeine culpa in contrahendo nicht. In
Bezug auf das Schuldverhdtnis folgte er vielmehr der Lehre Savig-
nys, so dass er in seinem Vorentwurf des BGB die rechtsgeschéftli-
chen Verpflichtungen erst mit dem Vertragsschluss entstehen lief3.
Dies zeigte sich etwain seiner Stellungnahme zur Gewahrleistung des
Verkéufers. Er gab néamlich dem Kéaufer auf Grund der Mangel haftig-
keit nur insoweit einen Schadensersatzanspruch, als der Verkaufer die
Mangel absichtlich verschwi egen oder dem Kéaufer eine fehlende
Eigenschaft zugesichert hatte®. Eine Haftung wegen Fahrl&ssigkeit
beim Abschluss des Vertrags war hingegen kein Schadensersatzan-
spruch gegen den Verkaufer vorgesehen. Auf diese Stellungnahme
stiitzen sich auch die spéteren Verfasser des BGB**, die tiber §§ 241,
242 aF dann sogar klar zum Ausdruck brachten, dass der Glaubiger
kraft des Schuldverhdtnisses nur berechtigt sei, die vom Schuldner
versprochene und nach Treu und Glauben zu bewirkende Leistung zu
fordern. Das BGB enthielt vor der Reform also keine allgemeine
Regelung Uber die culpa in contrahendo. Nur in bestimmten Fall-
gruppen, die dem durch von Jhering untersuchten Material entspra-
chen, ordnete es eine Schadensersatzpflicht an (88 122, 179, 309
usw.)*’. Die Praxis forderte im 20. Jahrhundert dieses Institut jedoch
mit Nachdruck. Die Rechtsprechung hat deshalb das Institut der culpa
in contrahendo seit dem Linoleumrollen-Fall*® durchgangig aner-
kannt.

Neben der culpain contrahendo wurde auch die allgemeine vertragli-
che Haftung von der Rechtsprechung anerkannt. Die Rechtsgrundlage
dieser Haftung fand das Reichsgericht urspriinglich in § 276 aF, spa-
ter —im Anschluss an Staub — in der positiven Vertragsverletzung.

¥4 \/gl. Canaris, JZ 1965, 475.

3% § 26 Abschnitt I, Tit. 2 1. 3. (Vgl. Freudling, Das Gewahrleistungs-
recht, S. 140)

36 vgl. Flume, AcP 193 (1993), 89 (116f.).

7 Medicus, AS 14. Aufl., Rn. 103.

38 RGZ 78, 239.
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Die positive Vertragsverletzung diente als Auffangtatbestand, um die
Haftungslticke im BGB zu schlieffen®®.

(2) Die Einordnung der culpa in contrahendo und
der positiven Ver-tragsverletzung

Mit der Anerkennung der sog. Schutzpflichten, die sowohl der culpa
in contrahendo als auch der positiven Vertragsverletzung zugrunde
liegen®™®, hat sich die Frage nach deren materieller Grundlage und
damit nach ihrer dogmatischen Einordnung gestelI1t**. Sie war insbe-
sondere wahrend der Reformarbeit ein heikles Thema®™?, zumal die
rechtliche Privilegierung des Glaubigers®® gegeniber demjenigen
Verletzten, der zu dem Schéadiger in keiner Sonderverbindung stand,
nicht gerechtfertigt erscheint. Im Folgenden werden einige Einord-
nungsversuche gezeigt und gewirdigt.

a. Dieherkdmmliche Lehre

Nach der Kodifikation des BGB zéhlte die Rechtswissenschaft die
culpa in contrahendo wie Jhering noch zum Vertragsrecht. Sber
betonte etwa, es bestehe , natirlich ... kein Hindernis, solche vorver-
traglichen Beziehungen durch einen eigenen vorbereitenden Vertrag
zu regeln, der mangels Formvorschrift auch stillschweigend geschlos-
sen werden kann.“*** Auch die Rechtsprechung hielt die culpa in
contrahendo vor der Reform fir ein rechtsgeschéftliches Schuldver-
héltnis. So bejahte das Reichsgericht im Linoleum-Fall die Haftung,
weil anerkannt sei, ,,dass sich aus einem Vertrag- oder Schuldverhalt-

¥9 Dazu Néheres, siehe unten Kapitel 511.

30 \/gl. Canaris, JZ 19765, 475 (476f.)

%! Dazu nur Picker, AcP 183 (1983), 371 (385ff.).

%2 Dazu Picker, AcP 183 (1983), 369ff; Flume, AcP 193 (1993), 89ff.

%3 Dazu Picker, JZ 1987, 1041.

%% Siber, Jh. Jo. 70, 258f. Die Einordnung der Schutzpflichten in das
Vertrgasverhdltnis findet sich auch bei Himmelschein, AcP 135
(1932), 255 (287f.).
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nis Sorgfaltspflichten fir Leben und Eigentum des Gegners ergeben
konnen (...).«%®

Die positive Vertragsverletzung, die von Lehre und Rechtsprechung
in der Regel getrennt von der culpa in contrahendo behandelt wur-
de®™®, wurde — wie der Name schon sagt — ebenfalls als Fall einer
Vertragsverletzung qudifiziert. Bevor die Rechtsprechung die Lehre
von der positiven Vertragsverletzung Ubernahm, stiitzte sie den Ersatz
von Vermdgensschaden — wie schon oben erwahnt — auf § 276, der
die Folgen schuldhafter Verletzung bestehender ,,Vertragspflichten*
regelt. Saub sprach im gleichen Sinne von dem Grundsatz, ,, dass die
Rechtsfolge der schuldhaften Verletzung einer bestehenden Verbind-
lichkeit in der Verpflichtung zum Schadensersatz besteht.“

Positive Vertragsverletzung und culpa in contrahendo wurden haufig
zur Lehre von den Schutzpflichten zusammengefasst®™, die ihrerseits
auf den Vertrag zuriickgefUhrt wurden. Larenz meinte zu den Schutz-
pflichten etwa: ,Uber die im Vertrage festgelegte Leistung hinaus
schuldet jeder Vertragspartner dem anderen, algemein gesprochen,
ein ,vertragsgerechtes Verhalten'. Jedes Verhalten, das dieser Forde-
rung widerspricht, ist ,vertragswidrig’, stellt eine ,Vertragsverlet-
zung dar.“%°

b. Bedenken gegen die herkémmliche Lehre

Die Einordnung der beiden Institute in das Vertragsrecht wurde in der
modernen Rechtswissenschaft sehr heftig kritisiert*®. Die Kritik fand

%5 RGZ 78, 239 (240).

%6 Canaris, JZ 1965, S. 475 (476).

*7 Staub, Positive Vertragsverletzungen, S. 6.

%8 Dazu tibersichtlich Schur, Leistung und Sorgfalt, S. 6ff.

%9 |arenz, AS § 24 | @) S. 336. AuRRerdem nennt er as weitere Verhal-
tenspflicht den MiRRbrauch der Vertragsstellung dazu, zugunsten eige-
ner, nicht vertragsgeméi3er Belange eine vertragsgemél3e Nutzung der
Miet- oder Pachtsache durch den Mieter oder Pachter zu verhindern,
die Storung der Vertragsgrundlage eines dauernden Vertragsverhéalt-
nisses usw. In der vorliegenden Arbeit umfasst der Begriff der
Schutzpflicht diese Ubrigen Félle.

30 gtoll, AcP 136, 257 (287ff.); Canaris, JZ 1965, 475.
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ihren Ansatzpunkt vor allem im ungeniigenden Schutz des Vertrags-
partners in der Zeit vor dem Vertragsschluss. Als Beispie fihrte
Canaris den Antiquitétenfall an: ,,Der Antiquitdtenhdndler A hat eine
ate Holzplastik erworben, fur die sich, wie er weil3, der Sammler S
interessiert. Er bietet diesem telefonisch die Plastik zum Kauf an. S
willigt sofort ein. Als er den Laden des A betritt, um die Skulptur
abzuholen, kommt er durch Verschulden eines Angestellten zu Fall
und verletzt sich. Nunmehr stellt sich heraus, dass die Plastik bereits
vor dem Telefonat ohne Wissen des A durch einen Brand in dessen
Lager vernichtet worden war. — Der Vertrag war nach § 306 [aF]
nichtig. Dem S deswegen jedoch einen Ersatzanspruch tber § 278
[aF] gegen A zu versagen, wéare kaum zu vertreten: Hatte er den Ver-
trag erst im Laden abschlief3en wollen und wére er also vor dem Ver-
tragsschluss zu Schaden gekommen, wére bei im Ubrigen gleicher
Sachlage ein Anspruch aus ,culpa in contrahendo® i. V. m. § 278
gegeben. 361

Ferner wurde gegen die herkbmmliche Lehre der unterschiedliche
Charakter der Schutzpflichten und der Leistungspflichten ins Feld
gefiihrt: Die Leistungspflichten ergaben sich unmittelbar aus dem
rechtsgeschéftlichen Schuldverhditnis. Sie fanden ihre Grundlage
damit ohne weiteres im Privatwillen der Vertragsparteien. Zwar er-
fordere die Privatautonomie die Rechtsordnung as Korrelat. Jedoch
andere dies nichts daran, weil sich die Rechtsordnung darauf be-
schrénke, die privatautonome Gestaltung der Schuldverhdtnisse an-
zuerkennen, was seit der Naturrechtslehre unstreitig sei. Deshab
koénne man von Rechtsfolgen kraft privatautonomer Gestaltung spre-
chen®®. Die Rechtsfolge etwa des Kaufvertrages trete ein, weil die
Vertragspartner gewollt und vereinbart haben, dass der Verkaufer
dem Kéaufer die verkaufte Ware zu liefern und der Kéufer den verein-
barten Preis zu zahlen habe. Aus der Wurzel des Privatwillens ergebe
sich die Positivitdt der Leistungspflicht. Denn die Vertragspartner
wollten mit der Vereinbarung etwas positives, nicht negatives, errei-
chen.

Demgegenliber hétten die Schutzpflichten mit dem Vertrag, also dem
Privatwillen, nichts zu tun. Dies kdnne man leicht daran erkennen,

361 Canaris, JZ 1965, 475f.
%2 Flume, Rechtsgeschaft, § 1 3 (a).
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dass die Schutzpflicht keinen wirksamen Vertrag und nicht einmal
eine einseitige Willenserklarung voraussetze. Im einfiihrenden Tep-
pichladenfall habe damit der Geschéftsherr unabhangig davon, ob ein
Kaufvertrag zustande gekommen ist, Schadensersatz zu leisten. Die
Schutzpflichten bestiinden gerade darin, den gegenwartigen Zustand
des Partners nicht zu verletzen, also keinen Schaden anzurichten. Da
man unter Schaden jede EinbulRe des Beschadigten verstehe, wider-
spreche der Schaden auf jedem Fall dem Willen des Beschadigten.
Und der daraus entstehenden Schadensersatz sei ohne Zweifel gegen
den Willen des Schadigers. In diesem Sinne stelle die herkémmliche
Lehre, die die Schutzpflicht aus dem Vertrag ableitet, eine reine Fik-
tion dar. Vielmehr beruhe die Schutzpflicht auf dem Gesetz*®.

Auf Grund dieser unterschiedlichen Eigenschaften kdnne man
Schutzpflicht und Leistungspflicht nicht einheitlich in einer Katego-
rie, ndmlich innerhalb des Vertragsrechts, behandeln. Gerade aus
diesem Grund bemuhten sich die Rechtswissenschaftler im 20. Jahr-
hundert Gberwiegend darum, der Schutzpflicht eine neue, dogmatisch
richtige Stelle zuzuweisen.

c. DieLehrevon der Vertrauenshaftung

Als eine der bemerkenswertesten Ansicht zur Einordnung der
Schutzpflichten muss die von Ballerstedt begrindete und im An-
schluss an Soll von Canaris weiter entwickelte Theorie der Vertrau-
enshaftung erwahnt werden: Canaris Ubernahm zunachst die Unter-
scheidung Solls*®* zwischen Leistungs- und Schutzpflichten. Dabei
hielt er drei wesentliche Einsichten fest: , erstens: Schutzpflichten
kénnen unabhéngig von der Existenz von Leistungspflichten beste-
hen; zweitens. Schutzpflichten finden — jedenfalls im vorvertragli-
chen Stadium — ihre Rechtsgrundlage nicht im Willen der Parteien —
auch nicht in seiner Auslegung oder Ergénzung gemal3 § 157 BGB -,
sondern im Vertrauensgedanken; drittens: Schutzpflichten sind unab-
héngig vom Zustandekommen des Vertrages und werden daher —

33 K reuzer, JZ 1976, 780; Picker, AcP 183 (1983), 369 (393f.); ders., JZ
1987, 1041 (1044); Medicus, Schuldverhdtnis, S. 16; RGZ 74, 124
(125f.)

%% 5tollS, AcP 136, 257(287ff, 298ff).
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jedenfalls im vorvertraglichen Stadium — auch durch dessen Nichtig-
keit grundsétzliche nicht bertihrt.“>* Er wies dann nach, dass sich
solche Schutzpflichten nicht nur im Institut der culpain contrahendo,
sondern auch der positiven Vertragsverletzung finden. Es sei kein
Grund ersichtlich, den Vertragspartner nach dem Vertragsschluss
rechtlich schlechter zu behandeln al's davor, indem man ihm dann nur
einen deliktischen Ersatzanspruch gewdhre. Vielmehr seien es nicht
die Vertragsverhandlungen, sondern regelmafdig erst der Eintritt in
das (faktische) Erflllungsstadium, das dem Schéadiger den Eingriff in
die fremde Gutersphére ermdgliche. Schliefdlich bestiinden Schutz-
pflichten, so Canaris weiter, auch beim ,, Vertrag mit Schutzwirkung
fir Dritten“. Im Anschluss an Gernhuber®® fiihrte er sie namlich auf
ein gesetzliches Schuldverhéltnis ohne primére Leistungspflicht zu-
rick. Ihre Rechtfertigung bestehe in der Inanspruchnahme und Ge-
wahrung von Vertrauen und ihre positiv-rechtliche Grundlage fénden
siein § 242%.

Wie bereits angedeutet, haben die drei beschriebenen Institute nach
Canaris die gleiche Grundlage. Sie seien namlich auf ein einheitli-
ches Schutzverhdltnis zuriickzufuhren, ,das mit der Aufnahme des
geschéftlichen Kontaktes beginnt und sich Uber mehrere Stufen —
Beginn der Vertragsverhandlungen, Vertragsschiul3, Eintritt in das
Erfullungsstadium — verdichtet; es entsteht unabhangig vom Willen
der Parteien, ist aso ,gesetzlicher’ Natur, und findet seine Rechtferti-
gung im Vertrauensgedanken und seine positiv-rechtliche Grundlage
in § 242.4%® Dann zeigte er, dass die Leistungspflichten und die
Schutzpflichten ihrer Struktur nach verschiedenartig sind und daher
nicht ohne weiteres denselben Regeln unterworfen werden durften.
Der Unterschied liege vor alem darin, dass die Leistungspflichten —
einschliefflich aller Nebenleistungspflichten — ihren Inhalt durch den
Parteiwillen und den Vertragszweck erhielten, wahrend die Schutz-
pflichten davon véllig unabhéngig und inhatlich nur durch die tat-
sachlichen Beziehungen der Parteien zueinander bestimmt seien: sie
sollten sich im vorvertraglichen, vertraglichen und nachvertraglichen

35 Canaris, JZ 1965, 475 (476).
36 Gernhuber in: FS Nikisch 1958 S. 249 (265ff.); ders., JZ 62, 553
37 Canaris, JZ 1965, 475 (478).
38 Canaris, JZ 1965, 475 (479).
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Stadium gleichermal3en nur danach richten, welche tatséchlichen
gegenseitigen Einwirkungsmoglichkeiten zwischen den Parteien ge-
geben seien.

Im Endeffekt flhrte Canaris die Haftung wegen Schutzpflichtverlet-
zungen auf ein einheitliches, vom Willen der Parteien unabhéngiges
gesetzliches Vertrauensverhdltnis as eine ,dritte* Spur zwischen
Vertragshaftung und Deliktshaftung zurdick.

2. Die ,Wiederentdeckung® der Naturrechtslehre
durch Picker

(1) Die Einordnung der vertraglichen Haftung

Picker hat indes Mitte der achtziger Jahren ein neues Konzept des
Haftungsrechts vorgeschlagen. Er stimmte zunéchst der modernen
Kritik zu, die Schutzpflichten aus dem Vertrag zu erkléren. Aber
diese moderne Lehre schien ihm nur Symptome zu erfassen®®.
Zugrunde liege dem das Gesplr, dass man mit dem Rickgriff auf den
Vertrag dessen Rechtsgedanken weit Uber die Grenzen seiner Tragfé-
higkeit hinaus strapaziere, was auf eine nicht hinreichend weit getrie-
bene Klérung der Fundamentalstrukturen des geltenden Rechts zu-
rickzufihren sei. Die Klarheit dieser Fundamentalstrukturen sei
durch die Klérung des materialen Rechtsgrunds der jeweils zu beur-
teilenden Wertbewegungen zu beantworten: ,,Zu fragen ist dann nicht
mehr nach dem Schutz- oder Normzweck der Sonderverbindung oder
nach dem, was alles zu ihrer ordnungsgemaf3en Durchfiihrung gezahlt
werden sollte. Mal3geblich sind also nicht mehr ,,normative” und vor
allem auch vom Parteiwillen unabhangig bestimmte , objektive’ Krite-
rien, die notwendigerweise die Ergebnisse liefern, die man zuvor als
,richtiges’ Schuldnerverhalten festgelegt hat. Vielmehr ist dann alein
noch zu fragen, fur welche Leistung im weitesten Sinne, insbesondere
also fir welche Vermoégensbewegung der individuelle rechtsgeschéft-
liche Akt eine causa gesetzt hat, was also kraft des konkreten Rechts-

39 picker, AcP 183 (1983), 369 (393f.).
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geschéfts dem anderen Teil , gebiihrt’.“3™ Dann befreite er vom Par-
teiwillen ausgehend die versprochene Leistung von anderen Merkma-
len: , Geltungsgrund des Vertrags ist die in Selbstbestimmung getrof-
fene Bindung. Als causa einer Leistung reicht der Vertrag demgemald
nur so weit, wie die Partei selbst dies bestimmt hat.“>"* Als materialer
Rechtsgrund decke der Vertrag hier allein die vom Schuldner ver-
sprochene Leistung. Er verneinte damit die Richtigkeit sowohl der
oben geschilderten herkdmmlichen Lehre als auch der Vertrauenseh-
re: ,Denn die Verpflichtung zum Schadensersatz entsteht nicht aus
einem schopferischen privatautonomen Akt des Verpflichteten. Sie
tritt also nicht ein kraft seines Leistungsversprechens. Sietrifft ihnim
Gegenteil as Sanktion eines Fehlverhaltens und also gegen oder doch
ohne Rucksicht auf seinen Willen alein kraft rechtlicher Wertung.
Sie stellt a's Wiedergutmachungspflicht folglich eine Einstandspflicht
dar, die niemals in einer Selbst-, sondern immer in einer Fremdbin-
dung ihren Grund hat. Ihre materiale Legitimierung, die causa der
von ihr geforderten V ermdgensbewegung, ist demnach immer eineim
Prinzip andere a's die der durch ein Rechtsgeschéft begriindeten Leis-
tungsverpflichtung. Genauer noch: die Geltungsgriinde beider Ver-
pflichtungen sind direkt antinomisch.«3"

Picker wiederholte an anderer Stelle seine Ansicht, und zwar an-
schaulicher und vertiefend®”. Unterschiede bestiinden vor allem beim
Schutzzweck und beim Geltungsgrund: , Die eigentliche Vertrags-
pflicht des Schuldners besteht in seiner Verpflichtung Gut aufzusto-
cken. Sie geht damit auf ein , positives' Leistungsinteresse. Der recht-
liche Grund ihrer Geltung, das, was diese Werteverschiebung legiti-
miert, ist demgemald die privatautonom gesetzte rechtsgeschéftliche
Bindung. Demgegentiber betrifft die,vertragliche' Schadenshaftung —
ganz wie die aus Delikt — die Befriedigung eines , negativen’ Integri-
tétsinteresses des Glaubigers. Sie zielt darauf ab, eine bel der Leis-
tungserbringung herbeigeflhrte Verletzung seiner schon vorhandenen
Giter und aso eine Einbul3e wiedergutzumachen. Sie ist damit ihrer

370 picker, AcP 183 (1983), 369 (394).

371 picker, AcP 183 (1983), 369 (394).

372 picker, AcP 183 (1983), 369 (395).

373 Vor alem ders. JZ 1987, 1041 ff; ders., Gutachterhaftung in: FS Me-
dicus, 1999, 397 ff.
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Natur nach Sanktion. Ihr Geltungsgrund besteht folglich nicht in ei-
nem Leistungsversprechen als Akt autonomer Selbstbindung der
Parteien.®™

(2) Das Gebot des ,neminem laedere*

Picker sieht den Geltungsgrund der vertraglichen wie der sog. ver-
tragséhnlichen Haftung in einem willensunabhéngigen Befehl des
Gesetzes: Wie bei der deliktischen Haftung hdlt er die klassische
Kurzformel des,,neminem laedere” fir mal3gebend. Damit will er die
Savigny' sche Dichotomie des traditionellen Haftungsrechts aufbre-
chen und den naturrechtlichen Grundgedanken wieder ins Haftungs-
recht einfihren. Dazu zitiert er die berihmten Aussagen der natur-
rechtlichen Vorlaufer, wie Grotius, Pufendorf und Hopfner.3® Das
Gebot des ,,neminem laedere" ist nach Picker aber nicht absolut zu
realisieren und uneingeschrankt in verbindliches Recht umzusetzen.
Vielmehr bediirfe es der néheren Konkretisierung, indem man es mit
anderen gegenlaufigen Prinzipien, unter anderem mit der Betdti-
gungsfreiheit, in Einklang zu bringen sucht®”®. Diese Harmonisierung
zwischen beiden Grundelementen erfolgt nach Picker im BGB in
zweierlel Hinsicht: nédmlich durch die unmittelbare Einschrénkung
der potenziellen Glaubigerzahl und durch die dazu fihrende Ein-
schréankung des geschiitzten Interesses.

In Jedermann-Beziehungen beschrénke das BGB zur ndheren Prézi-
sierung des verniinftigen Gebotes ,,neminem laedere” den Haftungs-
tatbestand auf die Verletzung von absoluten Rechtspositionen gemal3
8§ 823. Die positive Regelung, dass priméare Vermodgensschaden
grundsétzlich keine Haftung begriindeten, sei alerdings nicht etwa
Ausdruck einer legislatorischen Minderbewertung oder gar Gering-
schédtzung solcher Schéaden. Der Grund der restriktiven Deliktsrechts-
gestaltung sei, so sagt er, das ganz andere Ziel, die Zahl der potentiel-
len Glaubiger zu beschréanken™”.

374 picker, JZ 1987, 1041 (1044).
375 picker, AcP 183 (1983), 369 (462f.).
376 picker, JZ 1987, 1041 (1048f. 1052)
377 picker, JZ 1987, 1041 (1953)
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In der Sonderverbindung brauche man dagegen nicht die Haftung der
daran Beteiligten einzuschranken, weil der Vertrag wie jede andere
Sonderverbindung bereits eine im Haftungsrecht unentbehrliche Vor-
abfixierung der potentiellen Parteien leiste®”®. Der Schutz des reinen
Vermdgens sei in der Sonderverbindung daher nach dem elementaren
Gerechtigkeitsurteil wie nach der ersten Reaktion der Vernunft not-
wendig.

3. Wirdigungen

(1) Die Savigny’sche Dichotomie

Savigny sieht den Zweck der Rechtsordnung ganz anders als die Na
turrechtler. Den wichtigsten Zweck der Rechtsordnung sieht er nicht
in der Aufburdung von Pflichten, sondern vielmehr in der Sicherstel-
lung der Entfaltung der Freiheit. So sagt er: ,, Sollen nun in einer Ge-
meinschaft freie Wesen neben einander bestehen, sich gegenseitig
fordernd, nicht hemmend, in ihrer Entwicklung, so ist dieses nur
madglich durch Anerkennung einer unsichtbaren Grenze, innerhalb
welcher das Dasein, und die Wirksamkeit jedes Einzelnen einen si-
cheren, freien Raum gewinne. Die Regel, wodurch jene Grenze und
durch sie dieser freie Raum bestimmt wird, ist das Recht.“*”® Die
wichtigste Aufgabe des Rechts ist fir Savigny also, anders as fir die
Naturrechtslehre, in erster Linie nicht die Vorbeugung oder die L6-
sung von Streitigkeiten, die durch die Ausiibung eines Freiheitsrechts
angesichts der Freiheit der anderen entstehen wiirden. Insbesondere
im Zusammenhang mit der Vermdgensfreiheit findet Savigny den
Zweck des Rechts darin, ,,dass dem individuellen Willen ein Gebiet
angewiesen ist, in welchem er unabhangig von jedem fremden Willen
zu herrschen hat.“3®

Diese Aussage Savignys ist fur die Privatrechtsgeschichte von grofiter
Bedeutung. Mit ihr wurde némlich das Recht, das in der Naturrechts-

378 picker, JZ 1987, 1041 (1044).
39 savigny, System |, § 52, S. 331f.
%0 savigny, System 1, § 52, S. 333.
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lehre insbesondere fir die Wahrung der gemeinschaftlichen Ordnung
Bedeutung hatte, zum Mittel zur Selbstverwirklichung des Einzelnen.
Das Recht wurde also im wahrsten Sinne des Wortes ,, subjektiviert*
und im Rahmen der Rechtsordnung mit der Freiheit gerechtfertigt.
Savigny befreite damit das Privatrecht von dem naturrechtlichen
Denken, das das Recht nur auf der gemeinschaftlichen Ebene beo-
bachtet hatte®'. Diese Betonung der freiheitlich-individuellen Kom-
ponente ist das wahre Verdienst von Savigny.

Diesem Savigny’schen Umdenken ist entschieden zuzustimmen.
Ohne den Einzelnen kann keine Gemeinschaft bestehen. Fihlt sich
jemand, der sich objektiv in der glicklichsten Gemeinschaft unter der
Sonne befindet, ungliicklich, ist die Gemeinschaft ungliicklich®®.
Nachdem jemand gestorben ist, hat fur diesen der Fortbestand der
Gemeinschaft und dessen Rechtsordnung keinen Sinn. Die Rechts-
norm muss den lebenden Einzelnen dienen. Damit muss die Rechts-
ordnung nicht die Ordnung der Gemeinschaft, sondern die Bedirfnis-
se des Einzelnen ins vorderste Glied stellen.

Die von der Naturrechtslehre abweichende Betrachtungsweise veran-
derte zwangslaufig die dogmatische Systematik der privatrechtlichen
Ordnung. Wéhrend sich die Naturrechtslehre unter anderen darum
bemihte, die Pflichten des Einzelnen gegentiber den anderen oder
gegeniiber der Gemeinschaft zu begriinden, ging es Savigny darum,
wie der Einzelne seine Freiheit am weitesten verwirklichen kann. Die
Pflichtenlehre, die in der Naturrechtslehre im Vordergrund stand, trat
nun hinter der Lehre vom subjektiven Recht zuriick. Es ist deshalb
kein Wunder, dass sich Savigny in seinem System des heutigen R6-
mischen Rechts und in seinem Obligationenrecht meistens damit
beschéftigt hat, die Obligation als Mittel zur Freiheitserweiterung zu
erkléaren, wahrend er zur Erklarung des Deliktsrechts, das eng mit der

%! Das subjektive Recht war freilich bereits in der naturrechtlichen Zeit
bekannt (dazu Achenwall/Piitter, Anfangsgriinde des Naturrechts, §
182). Jedoch wurde es damalsim Rahmen der Verbindlichkeit ver-
standen, nicht a's Erweiterung der Freiheit. Diese Verbindlichkeit des
subjektiven Rechts im Naturrecht zeigt sich deutlich am damaligen
Verstandis der obligatio. Dazu Hattenhauer, Gundbegriff des Birger-
lichen Rechts, 2000, S. 89 ff.

%2 y/gl. Kelsen, Was ist Gerechtigkeit?, Stuttgart 2000 (Reclam).
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naturrechtlichen Pflichtenlehre zusammenhangt, nur wenige Seiten
gewidmet hat.

Das Bild der Rechtsnorm al's Organismus, das bei ihm immer wieder
auftauchte, fuhrte ihn dazu, auch das Schuldverhdtnis a's einen per-
fekten Organismus zu strukturieren. Die obligatio musste aso ,,einin
sich abgeschlossenes Ganzes* sein®®, Damit hatte Savigny die ver-
schiedenen Schuldverhétnisse as ein Ganzes voneinander abzugren-
zen. Wéhrend er einerseits mit der Entdeckung des subjektiven
Rechts die Dichotomie des Privatrechts im heutigen Sinne begriinde-
te, betonte er andererseits das subjektive Merkmal des Rechts, also
die Willensherrschaft, zu sehr, so dass er die nicht zu unterschdtzende
objektive Seite der Rechtsnorm Ubersah. Mit der Lehre von der Me-
tamorphose glaubte er, das rechtsgeschéftliche Schuldverhaltnis auf
alle fortgesetzten, zusammenhangenden Tétigkeiten beziehen zu kon-
nen,*** so dass das Gleichgewicht zwischen Freiheitserweiterung und
Integritatsschutz zerstort wurde. Die problematische Folge zeigt sich
bereits an der weiteren Entwicklung nach Savigny: Die Uberschét-
zung der Obligationenlehre verursachte im Ergebnis die Hypertrophie
des Vertragsrechts, und die Unterschatzung der Pflichtenlehre fiihr-
te zur eingeschrénkten Haftung fir unerlaubte Handlungen.

Savigny Ubersah weiter die Unterschiede zwischen urspriinglicher
Leistungspflicht und Schadensersatzpflicht, indem er die vertragliche
Haftung in das rechtsgeschéftliche Schuldverhdltnis einordnete. Wie
Picker klar zum Ausdruck gebracht hat,*®* besteht die eigentliche
Leistungspflicht des Schuldners in seiner Verpflichtung, den Rechts-
giterstand des Glaubigers um das versprochene Gut aufzustocken.
Sie geht damit auf ein , positives’ Leistungsinteresse. Demgegentiber
betrifft die vertragliche Schadenshaftung, ganz wie die aus Delikt, die
Befriedigung eines ,negativen” Integritatsinteresses des Glaubigers.
Sie zielt darauf ab, eine bei der Leistungserbringung herbeigefihrte
Verletzung der schon vorhandenen Giiter und also eine Einbul3e wie-
dergutzumachen, namlich einen Schaden zu ersetzen.

33 Oben Kapitel 311 1 (1) a).

3% savigny, Obligationenrecht 1 §2 S. 6.

¥ Hans Stoll, AcP 176, 151 Fn. 21; Schlechtriem, Gutachten, S. 1600.
3 picker, JZ 1987, 1041 (1044).
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Dabei rédumte Savigny die Unterschiede beider Pflichten selbst ein:
»1n diesem Fall [scil.: ihrer Umwandlung oder Metamorphose] wird
durch die juristische Thatsache zwar die friihere Gestalt des Rechts-
verhdtnisses zerstért, zugleich aber eine neue Gestalt desselben er-
zeugt.“®" Er erkannte klar, dass das frilhere Rechtsverhltnis mit dem
»vertraglichen" Haftungsverhdtnis unmittelbar nichts zu tun hat. Er
erkannte sogar die Gemeinsamkeiten der vertraglichen und delikti-
schen Obligationen, die darin besteht, , dass sie nur unter Vorausset-
zungen eines gestérten Rechtszustandes vorkommen kdnnen, und
dieser Stérung entgegen zu wirken bestimmt sind.“**® Es scheint auf
den ersten Blick fraglich, warum Savigny trotz seiner richtigen dog-
matischen Erkenntnisse die Leistungspflicht und die wegen Nichter-
flllung entstehende Schadensersatzpflicht derselben dogmatischen
Kategorie zuordnete und vom Deliktsrecht unterschied. Diese Frage
ist allerdings sehr leicht zu beantworten, wenn man erkennt, dass
Savigny die sich aus einer deliktischen Handlung ergebende Scha
densersatzpflicht in ganz anderer Hinsicht betrachtete as die aus
Nichterfullung folgende Schadensersatzpflicht. Savigny qualifizierte
namlich jene Pflicht as Strafklagen: “Die aus den Delicten entsprin-
genden Klagen heif3en Strafklagen, poenales actiones, weil bei ihnen
stets die Natur einer Strafe in irgend einer Beziehung wahrgenommen
wird.“3* Demgegentiber dienten die Klagen aus dem Darlehen, dem
Kauf und anderen Vertrédgen zur Zurtickfihrung des tatsichlichen
Zustandes auf das wahre Rechtsgebiet, also zur Beseitigung einer
Herrschaft, die von Demjenigen ausgeiibt werde, dem sie nicht ge-
bihre, und zwar ohne Unterschied, ob sie auf die verweigerte Erfil-
lung des Vertrags unmittelbar gerichtet werden, oder auf die durch
Dolus, Culpa, Mora herbeigefihrte Modifikation in dem urspringli-
chen Inhalt des Vertrags®™®. Dabei komme eine Strafe nicht in Be-
tracht. Aus diesem Grund waren flr Savigny vertragliche und delikti-
sche Haftung im Endeffekt dogmatisch ganz andere Institute. Dass

%7 savigny, System 111, § 104 S. 4.

38 savigny, Obligationenrecht 11, § 82 S. 295.

%9 savigny, Obligationenrecht 11, § 82 S. 295; ders., System V, § 210 S.
37ff.

30 savigny, Obligationenrecht 11, § 82 S. 294; ders., System V, § 205 S.
Aff,
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die Unterscheidung nach dem Strafcharakter unzutreffend ist, bedarf
keiner Erdrterung, weil der deliktischen Haftung die pénale Eigen-
schaft langst aberkannt worden ist. Die Savigny’ sche Dichotomie ist
daher zu verwerfen.

(2) Die Vertrauenshaftung

Die Vertrauenslehre von Canaris war der erste Versuch, den Schutz-
pflichten einen materialen Rechtgrund zuzuschreiben. Ihr ist es ge-
lungen, die Eigensténdigkeit des Schutzverhaltnisses gegeniiber dem
Leistungsverhdltnis zu erkléren. Jenes entsteht unabhéngig vom Wil-
len der Parteien, ist also in der Tat , gesetzlicher* Natur. Diese Erkl&
rung von Canaris scheint unmittelbar Anlass zu geben, die naturrecht-
liche Pflichtenlehre wieder zu entdecken. Fragwiirdig ist alerdings,
ob das Vertrauen oder die Einwirkungsméglichkeit — quasi als dritter
Bereich zwischen Vertrag und Delikt — eine Haftung legitimieren
kann. Denn an dieser Lehre ist zu kritisieren, ,dass sie auf ein
schlechthin ubiquitdres Moment fixiert ist, dem eben deshalb schon
wesensmallig keinerlel  Spezifitdt und Abgrenzungskraft zu-
kommt.“**! Dass Canaris die Begriindung fiir das Schutzverhatnisim
Vertrauen oder in der verstérkten Einwirkungsmoglichkeit sucht,
zeigt vielmehr, dass er seinen Ansatz, der in der Verallgemeinerung
der culpa in contrahendo zur Schutzpflicht besteht, nicht zu Ende
gedacht hat.>* Denn anderenfalls hétte er dem Schutzverhdtnis, das
sich fur ihn aus culpa in contrahendo, positiver Vertragsverletzung
und Vertrag mit Schutzwirkung fir Dritte ergibt, die vertragliche
Haftung im Sinne des L eistungsstérungsrechts gleichgestellt, da auch
sie unabhangig vom Willen der Parteien entsteht, also gesetzlicher
Natur ist. Und weiter hétte er erkannt, dass nicht nur die deliktische
Schutzpflichtverletzung im Sinne des § 823 BGB, sondern auch die
Schutz- und Leistungspflichtverletzung im Rahmen eines Vertrages
als Integritétsverletzung zu qualifizieren ist. Alle Integritétsverletzun-
gen miissen aber zur Vermeidung von Wertungswiderspriichen gleich
behandelt werden.

%1 picker, JZ 1986, 1041 (1046)
%2 Canaris, 1965, 475 (476, 478).
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(3) Die Picker’'sche Lehre

Das naturrechtliche Haftungssystem ist diesbeziiglich den beiden
anderen Lehren vorzuziehen. Nur dieses System hat den hinter den
genannten einzelnen Instituten stehenden gemeinsamen Charakter
erkannt und dementsprechend das Haftungsrecht systematisiert. Die
allgemeine Pflicht des ,,neminem laedere" hat dabei den Haftungs-
grund passend zum Ausdruck gebracht hat. Der in 8§ 241 neu einge-
flgte Absatz 2 ist in diesem Sinne nur der positive Ausdruck der
Pflicht des ,,neminem laedere": Er verbietet dementsprechend nur,
dass jeder Teil im Schuldverhdtnis die Rechte, Rechtsgiiter und Inte-
ressen des anderen Teils rechtswidrig verletzt. Wie Picker selbst ein-
réumt, bedarf das Gebot des ,neminem laedere" aber der néheren
Prézisierung. Es ist , nicht absolut zu realisieren und also uneinge-
schrankt in verbindliches Recht umzusetzen.“*®® Picker selbst hat
nicht versucht, diese Formel innerhalb des vertraglichen Haftungs-
rechts zu prazisieren. Ihm ging es nur darum, die Haftungsbeschran-
kung des Deliktsrechts zu rechtfertigen. Es liegt daher nahe, dass er
das allgemeine Schadigungsverbot im Rahmen des vertraglichen
Haftungsrechts uneingeschrankt gelten lassen wollte. Das bedeutet,
dass im Bereich der Sonderverbindung grundsétzlich die schadenstif-
tende Verletzung jedes vermogensmalligen Interesses gentigt, um die
Wiedergutmachungspflicht zu begriinden.®**

Damit ist das Wesen der Haftung richtig erkannt. Das L eistungssto-
rungsrecht ist namlich nichts anderes as die Verwirklichung der al-
gemeinen Pflicht des ,,neminem laedere”, auf dem auch das deutsche
Deliktsrecht beruht. Das L el stungsstérungsrecht steht damit der Natur
nach dem Deliktsrecht gleich.

3% picker, JZ 1986, 1041 (1049).
39 picker, JZ 1986, 1041 (1041f).
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IV. Zwischenergebnis

Das Rechtsgeschéft beruht unmittelbar auf dem Willen der Vertrags-
parteien. Zwar erfordert die Privatautonomie die Rechtsordnung als
Korrelat. Jedoch andert sich nichts daran, dass der Wille die rechtli-
che Grundlage des Rechtsgeschéfts ausmacht, weil sich die Rechts-
ordnung darauf beschrankt, die 9privatautonome Gestaltung des Wil-
lensverhaltnisses anzuerkennen®®. Aus dieser Wurzel des Privatwil-
lens ergibt sich schon die Positivitdt des Rechtsgeschéfts. Denn die
Vertragspartner wollen mit der Vereinbarung eine Vermdgensaufsto-
ckung, aso etwas Positives, nicht etwas Negatives erreichen.
Zugleich ergibt die Verbindung des Rechtsgeschéfts mit dem parteili-
chen Willen dessen Bezug auf die Zukunft. Das Rechtsgeschéft be-
steht damit in der Regel in der gegenwartigen oder zukinftigen Ver-
anderung der Glterlage.

Demgegeniiber findet das Haftungsverhdtnis seinen Entstehungs-
grund in der Schadenszufiigung und im Schadenseintritt etwa gemal3
8§ 280ff und 8§ 823ff. Da man unter Schaden jede Einbul3e des Be-
schédigten versteht, widerspricht die Verpflichtung zum Ersatz des
Schadens in aler Regel dem Willen des Beschédigten. Die Haftung
zwingt den Schédiger also, den Zustand, der ohne die Schadenszuf (-
gung bestehen wirde, unabhangig von seinem Willen kraft Gesetzes-
befehls wieder herzustellen.

Das Gebot des ,neminem laedere’ hat mit der Vereinbarung der
Vertragspartner nichts zu tun. Die Behauptung, dass die vertragliche
Haftung auf der Vereinbarung beruhe®®, ist reine Fiktion®. Die
Vertragspartner stellen sich beim Vertragsschluss in der Regel nicht
vor, was geschehen soll, wenn die vertraglichen Verpflichtungen
nicht erfllt werden.

Trotz der Unabhéngigkeit der vertraglichen Haftung vom Willen
besteht freilich Uber den Kausalzusammenhang zwischen Nichterful-

¥ Flume, Rechtsgeschaft, § 1 3 a).

% Dernburg, Pandekten Il § 36 S. 97f.; Flume, Rechtsgeschéft, § 1 3 C)
(S. 4).

37 picker, JZ 1987, 1041 (1043f.).
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lung und Schaden eine Beziehung zwischen Haftung und Vertrag.
Die kausale Kette liegt darin, dass die durch Willensvereinbarung
entstehenden Verpflichtungen nicht oder nicht richtig erfillt werden
und ,dadurch® ein Schaden entsteht. Der Schuldner hat dem Gl&ubi-
ger den durch Nichterfillung (88 280 | aF, 3251 1 aF, 326 | 2 aF)
oder wegen der Pflichtverletzung (8§ 280) entstehenden Schaden zu
ersetzen. Es bedarf unter diesen Umstanden einer néheren Betrach-
tung der Begriffe ,Erflllung oder Nichterflllung® und , Leistungs-
pflicht oder Pflichtverletzung”, um gleichwohl die Unabhangigkeit
der haftungsrechtlichen Tatbesténde von dem Vertrag zu zeigen:

Der Begriff der Nichterfullung bezieht sich unmittelbar auf den Ver-
trag und damit auf den parteilichen Willen. Denn a's Gegenstiick zu
Erflllung bedeutet die Nichterflllung, dass der wirksam entstandene
Vertrag nicht erfillt wurde®®. Wenn das BGB die vertragliche Haf-
tung direkt an diese Nichterfullung geknipft hétte, warein der Tat die
Kontinuitdét von Haftung und Vertrag Uberzeugender. Allerdings
knipft das BGB die vertragliche Haftung gerade nicht an die reine
Nichterfallung. Vielmehr muss zum Schadensersatz die nachtrégliche
Unggijglichkeit oder der mit der Mahnung verbundene Verzug eintre-
ten™".

Die nachtréagliche Unméglichkeit und der Verzug sind ihrer Funktion
nach klar von der Nichterfillung zu unterscheiden. Der Begriff der
Nichterflllung stellt a's solcher nur eine tatséchliche Divergenz zwi-
schen Vertrag und Wirklichkeit dar. Angesichts der Rechtsfolgen ist
sie dlein kaum von Bedeutung. Erst mit der Feststellung der Unmdg-
lichkeit oder des Verzugs erlangt die Nichterfillung eine rechtliche
Bedeutung. Die Unmoglichkeit und der Verzug sind aso ein
»Schlusszeichen der Willensherrschaft“. Beide Formen sind nichts
anderes as der Verzicht auf den eigentlichen Zweck, den die Ver-
tragspartner durch das Rechtsgeschéft eigentlich erreichen wollten.
Diese Auslegung entspricht genau dem gesetzgeberischen Willen,
dass die vertragliche Haftung grundsétzlich erst dann entsteht, wenn
die Leistung unmdglich wird. Das Vertragsrecht geht erst durch die

38 Dabei wird freilich die Vertragsnichterfiillung im Gegensatz zum
Vertragspflichtverletzung ausgenommen. Hier geht es nur um die Ver-
tragspflichtverletzung.

39 Bereits Schur, Leistung und Sorgfalt, S. 48f.
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Unmoglichkeit der Leistung oder durch den als Teilunmdglichkeit zu
begreifenden Verzug in das Haftungsrecht tiber*®.

Im Gegensatz zum friheren Leistungsstérungsrecht verwendet das
neue Leistungsstorungsrecht als zentralen Tatbestand den Begriff der
. Pflichtverletzung” (8 280). Die Pflichtverletzung scheint aus den
genannten Griinden geeigneter zu sein fir das Leistungsstorungsrecht
als der Begriff der Nichterflllung. Das neue Schuldrecht sieht in §
241 zwe Pflichten als Gegenstand moglicher Verletzungen vor, die
Leistungspflicht und die Schutzpflicht. Jene beruht ohne weiteres auf
dem Vertrag, wahrend diese dagegen nicht auf den Vertrag bezogen
ist, vielmehr unmittelbar auf dem Gebot des ,,neminem laedere” be-
ruht. Die vom § 241 |1 festgelegte Schutzpflicht ist eine positiv er-
fasste Formulierung des Gebots des ,,neminem laedere”.

Die vor alem in § 280 geregelte Pflichtverletzung ist die Verletzung
einer dieser beiden Pflichten. Man kénnte nun mit der Regelung des §
241 einwenden, dass das neue Schuldrecht Leistungspflicht und
Schutzpflicht streng unterscheide, so dass das Gebot des ,, neminem
laedere” nicht als gemeinsame Grundlage sowohl fir die deliktische
Haftung einschliefflich der sog. Schutzpflichtverletzung als auch fur
die vertragliche Haftung wegen einer Leistungspflichtverletzung
fungieren kénne. Ohne Zweifel beruht die Leistungspflicht unmittel-
bar auf dem Vertrag. Die Funktion des Vertrags beschréankt sich dabei
alerdings darauf, eine neue Vermodgensordnung zwischen Glaubiger
und Schuldner zu begriinden*™. Durch den Vertragsschluss wird
namlich das Interesse des Glaubigers um die Leistung des Schuldners
erweitert. Die Leistungspflichtverletzung bedeutet in diesem Sinne

% Motive 11, 49 heift es: , Durch den § 240 (§ 280 aF9 . . . ist weiter der
Grundsatz des franzosischen und schweizerischen Rechtes abgelehnt,
wonach die Verbindlichkeit, etwas zu tun, sich im Fale des Verzugs
sofort in die Verbindlichkeit zum Schadensersatz auflast. Nur wenn
die génzliche oder teilweise Unmdglichkeit der Leistung feststeht
bzw. auf dem Wege des § 243 (§ 283 aF) . . . kann der Glaubiger das
Interesse wegen Nichterfiillung fordern . . . Aus den 8§ 240, 243 wie
aus § 224 (88 276-278 aF) folgt auch, dass der Schuldner nicht etwa
nach seinem Belieben dem Glaubiger statt der Naturaerfillung die
Leistung des Interesses aufdréngen kann* Dazu Himmelschein, AcP
135 (1932) 255 (268ff); ders., AcP 158 (1959/1960), 271 (278ff.).

0 picker, JZ 1987, 1041 (1044).
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die Verletzung des um die Leistung des Schuldners erweiterten Inte-
resses, wahrend die Verletzung der in § 241 |1 vorgesehenen Schutz-
pflicht die Haftung auf die Verletzung des ohne diese Erweiterung,
also schon vor dem Vertragsschluss vorhandenen Interesses stiitzt.
Leistungs- und Schutzpflichtverletzung verstof3en damit unterschieds-
los gegen das Gebot des ,,neminem laedere”.

Im Gegensatz zum Rechtsgeschéft entsteht das Haftungsrecht kraft
Gesetzes, also ohne Berlicksichtigung des Willens der am Rechtsver-
kehr Beteiligten. Die Schadensersatzpflicht des Schuldners gemai 88
280 ff. entspricht diesem Entstehungsgrund. Sie ist daher zum Kreis
des Haftungsrechts zu zéhlen. Einzuschlief?en sind dabei auch die
herkdmmliche culpa in contrahendo (vgl. § 311) und die positive
Vertragsverletzung.
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Kapitel 5 Das neue Mangelhaftungsrecht

Das neue Gewdhrleistungsrecht gibt dem Kaufer in 8 437 wegen
mangel hafter Leistung drei Moglichkeiten: Der Kéufer kann 1. nach §
439 Nacherfillung verlangen, 2. nach den 88 440, 323 und 326 Abs.
5 von dem Vertrag zuriicktreten oder nach 8§ 441 den Kaufpreis min-
dern und 3. nach den 88 440, 280, 281, 283 und 311a Schadensersatz
oder nach § 284 Ersatz vergeblicher Aufwendungen verlangen.

Durch die Aufnahme der schadensersatzrechtlichen Rechtsbehelfe
wird das Vertragsrecht mit dem Haftungsrecht vermengt. Diese Ver-
mengung rihrt daher, dass die herkbmmliche Lehre nicht zwischen
der durch den Vertrag eingeraumten, auf eine Vermégensaufstockung
zielenden Rechtsposition und dem Schutz dieser Rechtsposition durch
die gesetzlichen Haftungssysteme unterscheidet.

I. Vermengung des Vertragsrechts und Haftungsrechts

1. Nacherfiillung

Der Kaufer kann zundchst wegen eines Mangels des Kaufgegenstan-
des nach seiner Wahl die Beseitigung des Mangels oder die Lieferung
einer mangelfreien Sache verlangen, § 439 Abs. 1. Dieser Nacherftil-
lungsanspruch ist dogmatisch nicht als Haftung des Verkaufers fiir
die mangelhafte Leistung ausgestaltet. Der Nacherfillungsanspruch
setzt keine Rechtswidrigkeit voraus. Dass der Nacherfillungsan-
spruch keine Haftung darstellt, zeigt sich auch daran, dass der An-
spruch von dem Verschulden des Verkaufers unabhangig ist. Hinrei-
chend ist die Divergenz zwischen Vertrag und Wirklichkeit, also die
Mangel haftigkeit der Kaufsache.

Der Nacherfillungsanspruch beruht auf dem Kaufvertrag als Legiti-
mationsgrundlage und ist daher alein dem Vertragsrecht zuzuweisen.
Der Nacherflllungsanspruch erklért sich aus der Verpflichtung des
Verkaufers, die Sache frel von Sach- und Rechtsméngeln zu verschaf-
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fen, 8 433 Abs. 1 S. 2. Der Nacherfullungsanspruch leitet sich somit
aus dem urspringlichen Erfullungsanspruch ab. Er wird durch die
Regelungen des Gewéhrleistungsrecht aber modifiziert: So gilt fir
ihn eine spezielle Verjghrungsfrist, § 438, der Verkaufer kann die
Nacherfillung tber § 275 Abs. 2 und Abs. 3 hinaus auch nach § 439
Abs. 3 verweigern. Endlich gewéahrt 8 439 Abs. 1 dem Ké&ufer ein
Wahlrecht: Der Kaufer kann entweder die Beseitigung des Mangels
oder die Lieferung einer mangelfreien Sache verlangen.

Zweifelhaft ist, ob der Kéaufer auch im Falle des Spezieskaufs als
Nacherfullung die Lieferung einer mangelfreien Sache verlangen
kann. Eine streng am Willen der Parteien orientierte Auslegung muss
dies verneinen. Der Spezieskauf zeichnet sich gerade dadurch aus,
dass das L eistungsobjekt von den Vertragsparteien mit Abschluss des
Kaufvertrags determiniert ist. Gewahrte man dem Kéufer das Recht,
im Falle des Spezieskaufs die Lieferung einer (anderen) mangelfreien
Sache zu verlangen, so wéren die Grenzen der rechtsgeschéftlichen
Leistungsverpflichtung Uberschritten. § 439 Abs. 1 Alt. 2 statuierte
dann eine verschuldensunabhéngige Garantiehaftung. Der urspriingli-
che Erflllungsanspruch des § 433 Abs. 1 S. 1 und S. 2 wirde eine
., Uberkompensation* erfahren. Daher kann § 439 Abs. 1 Alt. 2 im
Falle des Spezieskaufs keine Anwendung finden. Die Norm ist nur im
Falle des Gattungskaufs von Bedeutung.

Es mag der Mode der Zeit entsprechen, eine unbedingte Einstands-
pflicht des Verkaufers fiir die Erfillung dieser Obligation auf Uber-
gabe und Ubereignung einer sach- und rechtsmangelfreien Kaufsache
zu konstruieren. So wird vertreten, § 439 Abs. 1 sei Ausfluss einer im
deutschen Recht angelegten Erfolgshaftung. Mit dem Abschluss des
Kaufvertrags verpflichte sich der Verkaufer zu einer , specific per-
formance*.*?

Denkt man diese Ansicht zu Ende, ist eine Differenzierung zwischen
rechtsgeschéftlicher Verpflichtung und gesetzlicher Haftung nicht
mehr durchfiihrbar. Soweit vertreten wird, schon aus 8§ 433 Abs. 1 S.
2, 439 Abs. 1 ergebe sich die Verpflichtung des Verkaufers, den Er-
folg der Ubergabe und Ubereignung einer sach- und rechtsméngel-
freien Kaufsache bei jedem auch nur erdenklichen Leistungshindernis
bis zur Grenze der Unverhdtnismaldigkeit herbeizufihren, ist eine

492 Canaris, JZ 2004, 214, 223.
156



Entfremdung von dem Vertrag as Legitimationsgrundlage nicht zu
Ubersehen. Denn wie giitig misste der Verkdufer sein, wirde er die
Uberwindung jedweder Leistungshindernisse versprechen, ohne eine
Erhohung des Kaufpreises zu verlangen. Nur dann, wenn sich aus der
Hohe des Kaufpreises bzw. aus der Auslegung des Kaufvertrags er-
gibt, dass der Verkdufer bestimmte Risiken etwa des Transport Uber-
nommen hat, kann von ihm auch verlangt werden, ein konnexes Leis-
tungshindernis zu Uberwinden.

Ein Denken in , erfolgsbezogenen Erflllungspflichten ist eine denk-
bar einfache Antwort auf die Kernfrage des Leistungsstorungsrechts,
der adaquaten Zuweisung der Risiken der Vertragsdurchfihrung. In
seiner Lésung von der vertraglichen Legitimationsgrundlage schafft
es eine verschuldensunabhangige Erfolgshaftung und durchbricht
damit die Dichotomie zwischen rechtsgeschéftlicher Verpflichtung
und verschuldensabhéngiger Schadensersatzhaftung.

Die 6konomischen Konsequenzen eines solchen Denkens liegen auf
der Hand: Einem Verkaufer, der bis zur Grenze der Unverhdltnismé
Rigkeit die Herbeifuihrung der Ubergabe und Ubereignung einer sach-
und rechtsméngelfreien Kaufsache schuldet, bleibt nichts anderes
Ubrig, als den Kaufpreis zur Abgeltung der ,, Erfolgsrisiken” zu erho-
hen. Der Eingriff in die Entscheidungsfreiheit des Verkéufers, inshe-
sondere aber auch des Kéufers ist uniibersehbar. Denn Letzterem
wird die Moglichkeit glinstiger Geschéftsabschl isse genommen.
Nunmehr wird auch deutlich, was hinter dem Denken in Kategorien
der erfolgsbezogenen Leistungspflicht wirklich steht: Aus der einsei-
tigen Zuweisung des Erfolgsrisikos soll eine ,Berechenbarkeit der
Vertragsdurchfihrung erreicht  werden®. Vertragskosten sollen
»transparent” gemacht werden. Es obliegt dem Verkaufer sich zu
versichern!“®®

Damit wird jedoch nichts anderes als ein , gesetzlich gewollter Ver-
trag" geschaffen. Esist eine Frage des Prinzips, ob die auf einer auto-
nomen Entscheidung beruhende Risikoverteilung zweier Rechtssub-
jekte oder die staatliche Zuweisung von Vertragskosten Grundlage
eines Privatrechtssystems und mithin einer ,freien* Marktwirtschaft,
dieihren Namen verdient, sein soll.

403 ygl. etwa Ausfiihrungen von Canaris, JZ 2004, S. 223.
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2. Ricktritt und Minderung

Anders as im friheren Recht kann der Kaufer bei Vorhandensein
eines Mangels den Vertrag nicht mehr sofort riickgéngig machen oder
den Kaufpreis reduzieren. Der Kéufer muss vielmehr dem Verkaufer
die Chance geben, die Divergenz zwischen Vertrag und Wirklichkeit
zu beseitigen (Vorrang der Nacherfillung).

Das neue Gewahrleistungsrecht hat den bisherigen Rechtsbehelf der
Wandelung (§ 467 S. 1 aF) aufgegeben und stattdessen das Ruick-
trittsrecht verankert, 88 437 Nr. 2, 323. Das Recht auf ,, Riickgangig-
machung” des Vertrags ist nunmehr als Gestaltungsrecht und nicht
mehr a's Anspruch ausgestaltet. Gleiches gilt fiir die Minderung.

Es stellt sich die Frage, ob mit der Konstituierung des Nacherflil-
lungsanspruchs des Kaufers das Riicktritts- sowie das Minderungs-
recht noch einer vertraglichen Legitimation zuganglich sind.

(1) Rucktrittsrecht des Kaufers

War unter dem vor der Schuldrechtsmodernisierung herrschenden
Gewdhrleistungsregime das Wandelungsrecht auf den Willen der
Parteien zurtickzufthren - der Kéufer konnte sich von dem Kaufver-
trag 16sen, um nicht den Kaufpreis fir eine Kaufsache zahlen zu mis-
sen, die die vereinbarte Qualitét nicht aufweist- stellt sich die Frage
nach der Legitimation des Rucktrittsrechts nunmehr in eéinem anderen
Lichte. Mit dem in § 323 Abs. 1 statuierten Erfordernis der Fristset-
zung, wird der Vorrang der Nacherfillung gesetzlich abgesichert.
Kommt der Verkéaufer seiner Pflicht zur Nacherfllung nicht inner-
halb der angemessenen Frist nach, wird dem Kaufer die Rechtsmacht
verliehen, sich von dem Kaufvertrag zu [6sen. Durch die Anbindung
des Rucktrittsrechts an die Nichterfillung des Schuldners, einer
Pflichtverletzung mithin, liegt die Einordnung als rein gesetzlich
legitimierter Rechtsbehelf des Leistungsstérungsrecht nahe. Aus die-
ser Warte wére das Ricktrittsrecht die gesetzliche Sanktion der
Nichterfullung des Schuldners. Das Rucktrittsrecht wére damit dem
Haftungsrecht zuzuwei sen. Dies st6f3t jedoch insoweit auf Bedenken,
als das Rucktrittsrecht nunmehr verschuldensunabhangig ausgestaltet
ist. Der das Haftungsrecht préagende Verschuldensgrundsatz, der im
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alten Schuldrecht gemal3 8§ 325 aF noch gewahrt war, wére durchbro-
chen. Redet man der Auffassung das Wort, die die Erfolgsbezogen-
heit des neuen Schuldrechts in den Mittelpunkt der Dogmatik stellt,
S0 mag man sich an einem verschuldensunabhangigen Ldsungsrecht
nicht storen. Ein solches wére vielmehr die Konsequenz der Nichter-
flllung und damit leistungsstérungsrechtliche Sanktion.

Nach der hier vertretenen Auffassung, die die Dichotomie zwischen
rechtsgeschéftlicher Position und gesetzlicher Haftung streng beach-
tet, erscheint eine vertragliche Legitimation des Rucktrittsrechts des
Kéaufers dennoch mdglich. Zu erkennen ist ndmlich, dass die Erflil-
lung einer rechtsgeschéftlichen Obligation nach der vertraglichen
Abrede innerhalb eines bestimmten Zeitraums zu erfolgen hat: Die
Parteien fixieren den Inhalt des Schuldverhdltnisses gerade auch in
einer zeitlichen Dimension. In diesem Zusammenhang geht es nicht
allein um die absoluten oder relativen Fixgeschéfte. Vielmehr ist von
Bedeutung, dass einem jeden Rechtsgeschéft ein Erfillungszeitraum
zu entnehmen ist, nach dessen Ablauf sich der Inhalt des Vertrags
andert.** Die Setzung der Nachfrist stellt mithin nichts anderes als
die Konkretisierung des vertraglich fixierten Erfillungszeitraums dar.
Der Erfullungszeitraum selbst ist mit den Mitteln der Auslegung der
kaufvertraglichen Abrede zu entnehmen. Mithin ist § 323 Abs. 1
nicht als verschuldensunabhéngige Sanktion einer Pflichtverletzung
zu sehen. Es kniipft an die Konkretisierung des vertraglich bestimm-
ten Erflllungszeitraums durch Nachfristsetzung des Kaufers an.

(2) Minderung

Nach 88 437 Nr. 2, 441 Abs. 1 kann der Kaufer statt zurtickzutreten
den Kaufpreis mindern. Diente das Minderungsrecht unter dem frihe-
ren Gewahrleistungsrecht der Sicherung des Geltungsinteresses des
Kaufers an der Durchfiihrung des Kaufvertrags und war damit nicht
ohne das Wandlungsrecht des Kéufers erklarbar, so ist die materiale
Rechtfertigung der Minderung nach der Schuldrechtsmodernisierung
neu zu Uberprifen.

“%4 |_obinger, Grenzen rechtsgeschéftlicher Leistungspflichten, S. 317 ff.
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Wiederum kann man anfiihren, dass nach Ablauf der gesetzten Nach-
frist dem Kéufer Entscheidungsfreiheit Uber den Bestand des Kauf-
vertrags eingerdaumt werden soll. Und wiederum ist nicht von der
Hand zu weisen, dass dem Kéufer eine wirkliche Entscheidungsfrei-
heit Uber die Geltung des Vertrags nur dann eingerdumt ist, wenn der
Vollzug des Kaufvertrags fir ihn noch einen wirtschaftlichen Sinn
machen soll: Denn das Recht zum Riicktritt wird zu einem Zwang,
wenn der Kaufer, sein Interesse am Erhalt der Kaufsache vorausge-
setzt, trotz der Mangelhaftigkeit der Kaufsache den vollen Kaufpreis
zahlen muss.

Verstent man alerdings die das Rucktritts- bzw. Minderungsrecht
vorbereitende Nachfristsetzung als Konkretisierung des Erflllungs-
zeitraums, ist nach dessen Ablauf ein Leistungsaustausch vertraglich
nicht mehr legitimiert. Das RUcktrittsrecht ist insoweit nicht anderes
as die Anerkennung, dass die kaufvertragliche causa aufgrund des
Zeitablaufs den Leistungsaustausch zwischen den Vertragsparteien
nicht mehr legitimiert. Dann ist aber die Minderung rechtsgeschéft-
lich nicht mehr legitimierbar. Denn sie setzt den Ablauf des Erfil-
lungszeitraums gerade voraus.

Unter dem neuen Schuldrecht stellt sich daher die Minderung als eine
gesetzliche offerierte Sanktionsmoglichkeit fir den Kaufer dar. Es
geht nicht primér um den Schutz seines Geltungsinteresses am Voll-
zug des Kaufvertrags, sondern vielmehr um eine gesetzliche Reaktion
auf die Verletzung der Rechtsposition des Kaufers auf den Erwerb
einer sach- und rechtsmangelfreien Sache. Die verschuldensunabhén-
gige Ausgestaltung des Minderungsrechts verkennt damit die das
Birgerliche Recht préagende Unterscheidung zwischen rechtsgeschéft-
licher Position und gesetzlicher Haftung.

3. Schadensersatzrecht

Anders asim bisherigen Recht (8§ 463 aF) kann der K&ufer im neuen
Recht unter den Voraussetzungen der 88 440, 280, 281, 283, 311a
Schadensersatz bzw. nach § 284 Ersatz vergeblicher Aufwendungen
verlangen. Die Schadensersatzanspriiche sind ohne Zweifel dem Haf-
tungsrecht zuzuordnen. Sie sind beim Vertragsschluss durch die Ver-
tragsparteien nicht vereinbart worden. Sie sind damit heteronome
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Verbindlichkeiten, die zivilrechtlich prégend fir das Haftungsrecht
sind. Die in § 437 Nr. 3 aufgelisteten schadensersatzrechtlichen An-
spruchsnormen schiitzen jedoch unterschiedliche Rechtspositionen.
Insoweit besteht die Gefahr, dass das spezifisch gewdhrleistungs-
rechtliche Schutzsystem, das auf die mangelbedingte Storung des
vertraglichen Aquivalenzverhéltnisses reagiert, durch integritéts-
schutzgepragtes Denken Uberlagert wird. Beispielhaft hierfir wird im
Folgenden die unter den Begriffen Mangel-, Mangelfolgeschaden
firmierende Problematik untersucht.

II. Mangelsch&den und Mangelfolgeschaden

1. Die Abgrenzung zwischen Mangel- und Mangelfol-
geschéaden

(1) Die positivrechtliche Lage des fritheren Gewéahr-
leistungsrechts beim Kauf

Das frihere BGB gewéhrte dem Kéufer bei einem Sachmangel sowie
beim Fehlen einer zugesicherten Eigenschaft einen Anspruch auf
Wandlung oder auf Minderung (88 459, 462 aF). Ein Schadensersatz-
anspruch stand ihm nach dem gesetzlichen System der Gewéhrlels-
tung nur in den Fallen der Zusicherung und der Arglist gemal 88 463,
480 Abs. 2 aF zu.

Die Regelungsstruktur dieses Gewahrleistungsrechts stammte be-
kanntlich aus dem romischen Recht, und zwar aus dem Edikt der
aediles curules. Nach den Edikten war der Verkdufer beim Sklaven-
kauf, spater auch beim Kauf von Zugtieren®®, verpflichtet, bestimmte
unsichtbare Mangel kundzugeben®®. Wenn sich spéter herausstellte,

.D.21.1.38pr.
“% Ulp.D.21.1. 1.
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dass der verkaufte Sklave nicht angegebene Méngel besal3, gaben die
Edikte dem Kéufer das Recht auf die actio redhibitoria. Sie galt un-
abhangig davon, ob der Verkéufer die Mangel beim Vertragschluss
kannte. Wenn der Kéaufer den Sklaven trotz der Mangelhaftigkeit
behalten wollte, konnte er statt der actio redhibitoria die actio quanti
minoris erheben. Beide Rechtsbehelfe wurden jedoch als nicht hinrei-
chend zum Schutz des Kéufers empfunden, so dass beziglich der
Sachméngel direkt aus der emptio venditio ein Schadensersatzan-
spruch entwickelt wurde. Mit dieser actio konnte der Kaufer vom
dolosen Verkaufer quod interest verlangen®”’. Der K&ufer konnte
aulRerdem aufgrund dictum oder promissum des Verkaufers auch die
actio empti geltend machen. Das war der Fall in Pomp. D 19. 1. 6.
4" \Wenn der Verkaufer eine bestimmte Qualitét, wie certam men-
suram oder certum pondus, zugesichert hatte, haftete er dafir auf
guod interest.

Diese beiden schadensersatzrechtlichen Rechtsbehelfe hatte das fri-
here BGB ohne Vorbehalt in 8§ 463 aF Ubernommen. Denn der Ge-
setzgeber hatte wenig Anlass gesehen, den bestehenden Rechtszu-
stand in Frage zu stellen. Dabei ging die hL davon aus, dass das
Sachméngel gewéhrleistungsregime des friiheren BGB abschlief3end
war’®, dass m. a W. eine auRerkaufrechtliche Rechtsgrundlage fiir
Schadensersatz nicht bestand.

Die Reformer glaubten, die Ausschliefdlichkeit objektiv auch der
Regelungsweise des § 463 aF entnehmen zu kénnen. Der Verkaufer
konnte gemaf3 § 463 aF nur dann Schadensersatz verlangen, wenn der
verkauften Sache eine zugesicherte Eigenschaft fehite oder der Ver-
kéufer den Kéufer Uber die Beschaffenheit der Sache arglistig ge-
téuscht hatte. Demgegeniiber entstand der Schadensersatzanspruch
aus positiver Vertragsverletzung schon dann, wenn der Fehler der
verkauften Sache auf blofer Fahrlassigkeit des Verkdufers beruhte.
Um das Unterlaufen der Voraussetzungen des § 463 aF zu verhin-

“7 Paul. D. 19. 1. 4 pr.

“% g vas aliquod mihi verdideris et dixeris certam mensuram vel certum
pondus habere, ex empto tecum agam, si minus praestes.

49 v/gl. Kapitel 4 1l 3 (2) c. Der Verkéufer sei "auf die &dilizischen
Rechtsbehelfe beschrankt bei blof3er Fehlerhaftigkeit ohne Mitunter-
laufen eines dolus des Verkaufers'(Motive ll, S. 228f.).
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dern, blieb nichts anderes Ubrig, als die Norm als abschlief3end anzu-
sehen und mangelbedingte Schadensersatzanspriiche auf der Grund-
lage der positiven Vertragsverletzung nicht zuzulassen.*°.

a. Die Einfihrung der positiven Vertragsverletzung in
das Gewahrleistungsr echt

Jedoch erwies sich das Sachmangelrecht as nicht genligend zum
Schutz des Kaufers. Der ungentigende Schutz des Kaufers beruhte
zuné&chst auf der zu kurzen Gewahrleistungsfrist geméal? § 477 aF Die
sechsmonatige bzw. einjdhrige Verjéhrungsfrist des 8 477 aF war so
kurz, dass der Kéaufer sie haufig und gerade ohne Kenntnis der Man-
gelhaftigkeit der gelieferten Sache Uberschritt. Wenn jemand im
Frihsommer preisgiinstig Skier gekauft hat, konnte er einen Mangel
der Sicherheitshindung erst dann feststellen, wenn er sie im Frihling
erstmalig benutzte. Gewahrleistungsanspriiche gegen den Verkaufer
waren dann infolge der Verjahrung nicht mehr durchsetzbar.

Der ungeniigende Schutz des Kéufers lag auch darin, dass das Sach-
méangelrecht dem Ké&ufer einen Schadensersatz nur in den Féllen der
Zusicherung und der Arglist des Verkaufers geméai 88 463, 480 Abs.
1 aF erlaubte. Zugesichert war eine Eigenschaft nach hL dann, wenn
der Verkdufer die Gewahr fir das Vorhandensein der Eigenschaft
Ubernahm und damit seine Bereitschaft zu erkennen gab, fir ale
Folgen einzustehen, falls diese Eigenschaft fehlte"!. Danach musste
die Zusicherungserkldrung fir den Schadensersatz der V ertragsinhalt
(unselbsténdige Garantieerklérung) sein. An das Bestehen eines Ga-
rantiewillens des Verkdufers im Hinblick auf das Vorhandensein
einer bestimmten Eigenschaft der Kaufsache waren hohe Anforde-
rungen zu stellen. Damit brauchte der Verkéufer keine Angst davor
zu haben, dass er moglicherweise fahrlassig einen Fehler der verkauf-
ten Sache Ubersehen wiirde.

419 BT.Dr. 14/6040, S. 85.

“1 RGZ 161, 330 (337); BGHZ 59, 158 (160); BGH WM 1982, 696
(697); BGH NJW 1981, 1501; BGH BB 1958; Eimer, NJW 1973,
590; Jauernig/Vollkommer, § 459 Rn. 457; Palandt/Putzo, 57. Aufl.
1998, § 459, Rn. 15.
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Auch im Rahmen der Arglist verhielt es sich dhnlich. Arglist erfor-
derte zwar nicht, dass der Verkaufer eine betriigerische Absicht hatte.
Es geniigte vielmehr, dass der Verkdufer den Fehler kannte, mit sei-
nem Vorhandensein rechnete oder ihn fir moglich hielt*2. Jedoch
haftete der Verkdaufer nicht, wenn er fahrlassig dem Ké&ufer einen
Schaden zuflgte, so dass das Haftungsrecht eine L licke aufwies.

Vor diesem Hintergrund nahm das Reichsgericht schon kurz nach
Inkrafttreten des BGB im Roggenfall*® den dem Willen des Gesetz-
gebers entgegengesetzten Standpunkt ein, indem es ausfihrte: ,, Damit
ist alerdings nicht ausgeschlossen, dass auf Grund des Vertragsver-
héltnisses ein Schadensersatzanspruch neben der Wandelung beste-
hen und geltend gemacht werden kann, wenn némlich die eine Ver-
tragspartei schuldhafterweise ihre Vertragspflicht verletzt und hier-
durch dem anderen Kontrahenten Schaden verursacht hat, der in der
Wirkung der Wandelung nicht seine Deckung findet, und dessen
Geltendmachung nicht eine besondere Gesetzesvorschrift entgegen-
steht. Es folgt dieses aus 8 276 aF.“ Das RG hat seit diesem Urteil in
weiteren Fallen*™* an dem Standpunkt festgehalten, dass der durch die
mangel hafte Sache entstandene Schaden gemal? § 276 aF ersetzt wer-
den muss, weil eine schuldhafte Verletzung bestehender Vertrags
pflichten allgemein einen Schadensersatzanspruch auslse™>.

Solche Korrekturen des gesetzgeberischen Willens fanden sich auch
in der Literatur. Hermann Staub entwickelte in seiner ebenfalls 1902
erschienenen Schrift eine shnliche Lehre*®. Sie stimmte mit der oben
dargelegten Rechtsprechung des RG im Grundgedanken Uberein; die
Rechtsfolge einer schuldhaften Verletzung einer bestehenden Ver-
bindlichkeit sollte in der Verpflichtung zum Schadensersatz liegen,

sofern dies nicht durch Gesetz ausgeschlossen sei*t’. Staub ging nur

2 BGHZ 63, 388.

B RGZ 52, 18.

44 RGZ 52, 18 (19);53, 200; 66, 289(291); 106, 16 (25);117, 315.

“> Die Ansicht des Reichsgericht war gestiitzt von Crome System des
Burgerlichen Rechts, Band Il — Recht der Schuldverhéltnisse, Leipzig
1902 S. 65 und Dernburg, DJZ 1903, S. 5.

“8 Die positiven Vertragsverletzungen und ihre Rechtsfolgen in: Fest-
schrift fir den XXVI1. DJT, 1902 S. 26ff.; ders Die positive Vertrags-
verletzung, 1904 (2. Aufl. 1913, Nachdruck 1969).

“I7 Staub, Die positive Vertragsverletzung, S. 6f.
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hinsichtlich ihrer dogmatischer Herleitung von der analogen Anwen-
dung der Verzugsvorschriften nach 88 286, 326 aF aus, wéahrend sich
das RG bei der Pflicht zum Schadensersatz direkt auf § 276 aF berief.
Staub fuhrte aus, § 286 aF sei Uberfllissig, wenn Vertretenmuissen und
Schadensersatzpflicht dasselbe bedeuteten. Der 11 Zivilsenat des
Reichsgerichts™® gab daraufhin seine eigene Begriindung auf und
schloss sich Staubs Analogie zu § 280, 286, 325, 326 aF an.

b. Die Abgrenzung zwischen Mangelschaden und Man-
gelfolgeschaden

Die Rechtsprechung des BGH zum friheren Recht stand allerdings
hinsichtlich des Verhdtnisses von positiver Vertragsverletzung und
Gewahrleistungsrecht auf einem anderen Standpunkt als das RG*°
und Staub™; letztere lieRen den Verkéufer einer mangelhaften Leis-
tung auller der gesetzlichen Gewahrleistungshaftung auch aus positi-
ver Vertragsverletzung fur alle Schéden haften, die sich aus der
Sachméngel haftigkeit der Kaufsache ergaben. Demnach haftete der
Verkdufer unabhéangig von Zusicherung oder Arglist eigenstandig aus
positiver Vertragsverletzung. Damit standen die drei Haftungen im
Konkurrenzverhdtnis.

Seit dem Bongossiholzfall*! begann die Rechtsprechung jedoch,
dieses Konkurrenzverhdtnis des Gewéahrleistungsrechts zur positiven
Vertragsverletzung fir problematisch zu halten. Deshalb beschrénkt
sie den Umfang des zu ersetzenden Schadens aus positiver Vertrags-
verletzung: Der Kéufer konnte aus positiver Vertragsverletzung sol-
che Schaden nicht ersetzt verlangen, ,,die auch schon bei Nichterfil-
lung entstehen wirden (z.B. wegen Unverwendbarkeit der mangel-
haften Ware) oder die auch bei ordnungsméaldiger Erfiillung entstehen
wurden (z.B. Zahlung des Kaufpreises, Aufwendung der Transport-
kosten); diese Schaden auszugleichen seien ausschliefdlich die Ge-
wahrleistungsanspriiche bestimmt.“** Ein Schadensersatzanspruch

“8 RGZ 54, 98.

“19v/gl. Soergel/Huber, Vor § 459 Rn. 38ff.

“2 Ders,, Die positiven Vertragsverletzungen, S. 16f.
2! RG, DR 1941, 637.

“22 RG, DR 1941, 637 (638).
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lasse sich nur insoweit auf die positive Vertragsverletzung stiitzen, as
mittelbare Folgen der mangelhaften Erflllung in Frage stehen wir-
den.

Seitdem waren im Haftungsrecht mittelbarer und unmittelbarer Scha-
den voneinander abzugrenzen. Anstelle der Unterscheidung zwischen
mittelbarem und unmittelbarem Schaden®® setzte sich spater im An-
schluss an Larenz?* die Unterscheidung zwischen Mangelschaden
und Mangelfolgeschaden durch. Problematisch war, wie man den
Mangelfolgeschaden vom Mangelschaden abgrenzen konnte, ohne
die Rechtssicherheit aufs Spiel zu setzen. Die Rechtsprechung setzte
dazu regelméllig das Kriterium der Unmittelbarkeit ein. Sie zéhite
zum Mangelfolgeschaden denjenigen Schaden, der dem Kaufer , mit-
telbar* aus dem Mangel der Sache an seinen Ubrigen Rechtsgltern
aulRerhalb der Kaufsache — etwa an Gesundheit, Leben, Eigentum,
aber auch am sonstigem Vermoégen — entstanden war. Ein Mangel-
schaden liege dagegen bei demjenigen Schaden vor, der ,unmittel-
bar* durch die mangelhafte Lieferung verursacht wurde. Lieferte
beispielsweise der Verkdufer dem Kaufer, einem Zwischenhandler,
mit Rizinussamen durchsetztes Pferdefutter, das dieser an seine Ab-
nehmer weiterverkaufte, und gingen die Pferde der Abnehmer dar-
aufhin ein, musste der fahrlassige Verkéufer dem Kaufer den Mangel-
folgeschaden ersetzen, der darin bestehen sollte, dass der Kéufer
seinerseits seinem Abnehmer den Wert der eingegangenen Pferde
ersetzen musste’®. Als es allerdings um die Kosten der wegen man-
gelhaften Baugrunds erforderlichen Reparatur eines bereits vor dem
Vertragsschluss errichteten Verkaufspavillons ging, verweigerte der
BGH dem Kaufer deren Ersatz, da es sich um einen eigentlichen
Mangel schaden handle*®.

42 BGH, NJW 1965, 532; JZ 1967, 321 = MDR 1967 759; NJW 1978,
2241.

424 arenz Schuldrecht 11/1, § 4111 c,e.

4% RGZ 66, 289

48 BGH, NJW 1965, 532
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(2) Die Ankoppelung an die Schutzpflichtenleh-
re

Die Unterscheidung zwischen Mangel schaden und Mangelfolgescha-
den griindete sich bereits unter dem alten Schuldrecht nicht nur auf
den unzulénglichen Schutz des Kéufers, sondern auch auf eine neue
dogmatische Strukturerkenntnis. Sie war an die neu entwickelte
Schutzpflichtenlehre angeknipft. Diese Ankoppelung an die Schutz-
pflichtenlehre brachte der BGH bereits im Jahre 1980 in einem
Grundsatzurteil zum Ausdruck: ,,An dieser Rechtsprechung hélt der
Senat nach nochmaliger Uberprifung fest. Sie tragt dem Umstand
Rechnung, dass durch die an besondere Voraussetzungen (Eigen-
schaftszusicherung, Arglist) geknipften gewahrleistungsrechtlichen
Schadensersatzanspriiche zwar die Interessen des Kaufers an dem
Erlangen einer vertragsgemilen Leistung (,Aquivalenzinteresse'),
nicht aber sein Interesse an dem Schutz seiner sonstigen Glter vor
Schédigungen durch eine mangel hafte Lieferung der Kaufsache (,In-
tegritatsinteresse’) hinreichend gewahrt werden.*

Wenn das Interesse des Kaufers, eine vertragsgemalle Leistung zu
erhalten, dem Schutzbereich der Leistungspflichten entspricht, und
wenn dessen Interesse, dass seine sonstigen Guter nicht durch eine
mangelhafte Leistung geschédigt werden, dem Schutzbereich der
Schutzpflichten entspricht*?, dann wird die Abgrenzung von Mangel-
und Mangelfolgeschéden entgegen der Ansicht der Reformer zu einer
weiteren Aufgabe des neuen Schuldrechts, das gemal? § 241 aF von
der Unterscheidung zwischen Leistungspflichten und Schutzpflichten
ausgeht. Deshalb ist das Ziel der Reformer, die Unterscheidung von
Mangel schaden und Mangelfolgeschaden zu beseitigen, von Anfang
an verfehit.

“2T BGHZ 77, 215 (218)

“28 Soergel/Huber Vor § 459 Rn. 59. Freilich stimmt diese Ankoppelung
der Mangelfolgeschéden an die Integritétsinteresse nicht ganzlich G-
berein, weil sich die friihere Rechtsprechung zum Schutz des Kéaufers
die Mangelfolgeschaden haufig auf die Uber die Integritétsinteressen
hinausgehende Aquivalenzinteressen erstreckte, wie Vermogensauf-
wendungen. Dazu ausfihrlich Wagner, JZ 2002, 475 (479)
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2. Der Haftungsgrund fir den Ersatz von Mangel-
folgeschaden

War die Reform des Gewahrleistungsrechts durch die Motivation
getragen, die Abgrenzung zwischen Mangel- und Mangelfolgescha
den gerade durch die Vereinheitlichung des Verjdhrungsrechts Uber-
flissig zu machen, so wird doch das eigentliche dogmatische Problem
Ubersehen: Die Bestimmung des haftungsaus senden Tatbestands.
Zunéchst ist festzuhalten, dass eine rein verjahrungsrechtliche Neue-
rung nicht tGber den Umstand hinweghilft, dass die mit den Begriffen
Mangel- und Mangelfolgeschaden gekennzeichneten Rechtsverlet-
zungen einen unterschiedlichen Charakter aufweisen. Geht esbei dem
Ersatz des Mangel schadens um die Behebung der durch die mangel-
bedingte Stérung des Aquivalenzinteresse eingetretene Rechtsverlet-
zung, so bezieht sich der Mangelfolgeschaden auf die Verletzung des
Interesses des Kaufers an der Integritdt seiner Rechtsglter mitsamt
seines Vermogens. Vor dem Hintergrund dieser unterschiedlichen
Schutzsysteme ist der haftungsauslosende Tatbestand, mithin die
Pflichtverletzung, zu bestimmen. Wie zu zeigen sein wird, hat die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs stets in der Leistungspflicht-
verletzung, aso in der Lieferung der mangel haften Kaufsache die den
Schadensersatzanspruch auslosende Pflichtverletzung gesehen. Aus
diesem Grunde hildeten sich die Begriffe Mangel- und Mangelfolge-
schaden heraus, eben Schaden, die durch die Lieferung der mangel-
haften Kaufsache verursacht wurden. Aus der Gesetzesbegriindung
des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes erhellt, dass auch die Re-
former die Mangelhaftigkeit der Leistung a's Haftungsgrund fr den
Ersatz von Mangelfol geschéden ansahen.*”.

(1) Die MaRgeblichkeit der Leistungspflichtverlet-
zung

a. Der Grund der Haftung des Verkaufers

29 BT-Dr. 14/6040, S. 125; Palandt-Heinrichs (ErganzungsB.) § 241 Rn.
1
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Die bisherige Rechtsprechung suchte den Haftungsgrund des V erkéu-
fers nicht in der selbstandigen Schutzpflichtverletzung, sondern in der
Schlechtleistung a's Leistungspflichtverletzung, wenn das Integritéts-
interesse des Kaufers vom Verkéufer schuldhaft verletzt wurde;
» SChadensersatzanspriiche aus positiver Vertragsverletzung kommen
unter dem Gesichtspunkt schuldhafter Schlechtlieferung einer Kauf-
sache insoweit in Betracht, wenn der Kéufer durch die Lieferung der
mangelhaften Sache Schaden an anderen Rechtsgitern erlitten
hat“*°. Der Grund der Haftung fir Mangelfolgeschaden soll mithin
darin liegen, dass der Verkaufer eine Sache liefert, die mangelhaft ist,
und dass ihn hieran ein Verschulden trifft, also in der ,, schuldhaften
Schlechtlieferung”. Darauf, dass der Verkdufer eine ,Verhaltens
pflicht* verletzt, die Uber die Pflicht zur vertragsmaldigen Lieferung
hinausgeht, komme es nicht an*®!. Die Pflicht des Verkaufers, dem
Kéufer eine mangelfreie Sache zu verschaffen, schiitze aber zweifel-
los nicht nur die sog. , Integritétsinteressen” des Kaufers, sondern
auch sein ,Aquivalenzinteresse’, also sein Interesse daran, fur den
Kaufpreis eine vol lwertige Gegenleistung zu erhalten®?.

Es ist klar, dass das Integritétsinteresse des Kéufers im Ergebnis
durch eine schlechte Leistung des Verkdufers verletzt werden kann.
Jedoch kann eine dogmatische Betrachtung von dem tatsachlichen
Zusammenhang unabhdngig sein. Es ist im Bereich des Schutz-
pflichtverhaltnisses ohne Bedeutung, wie der Schaden entstanden ist.
Nur die Frage ist entscheidend, ob ein Vertragspartner die Verhal-
tenspflicht verletzt hat, die beinhaltet, dass dem anderen kein Perso-
nen- und Sachschaden zugefiigt wird. Wenn die Rechtsprechung und
die Literatur in diesem Sinne von Leistungspflichten unabhangige,
selbstandige Schutzpflichten anerkannt hétten, hétten sie den Haf-
tungsgrund des Verkaufers in der Schlechtleistung als einer ,, Schutz-
pflichtverletzung” gefunden. Der Umstand, dass Rechtsprechung und
Literatur den Haftungsgrund nicht in der Verletzung von Schutz-
bzw. Verhaltenspflichten, sondern im Schadensergebnis suchen, ist
jedoch widerspriichlich.

“0 BGHZ 101, 337 (339); BB 1989, 517.
3 Soergel/Huber, Vor § 459, Rn. 41; Miiller, ZIP 1997, 661(665ff.).
32 Soergel/Huber, Vor § 459, Rn. 55.
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b. Der Haftungsumfang des Verkéaufers

Die Mal3geblichkeit der Leistungspflichtverletzung, die Lieferung der
mangel haften Sache mithin, zeigt sich auch an der Ermittlung des
Umfangs des zu ersetzenden Schadens durch die hL und Rechtspre-
chung. Der Mangelfolgeschaden stellte namlich einen unselbstandi-
gen Schadensposten insoweit dar, als er auf den einheitlichen Tatbe-
stand der Leistungspflichtverletzung zuriickgefiihrt wurde. Die Be-
stimmung ergab sich primér dadurch, dass von dem Gesamtschaden
der Mangelschaden abgezogen wurde. Somit wurde ein schutz-
pflichtgepragtes Versténdnis des Integritdtsschutzes in den Hinter-
grund gedrangt.

Dies kann man daran erkennen, dass die Erweiterung des Schutzum-
fangs durch Zusicherung und Arglist eine Verengung des Rechtsgui-
terschutzes durch die Konstituierung von Schutzpflichten bedeutet.
Die Rechtsprechung hat sich insoweit anders als friher besonnen,
dass der nach 8§ 463 aF zu ersetzende Schaden von der durch Ausle-
gung zu ermittelnden Reichweite der Zusicherung abhéngen sollte.
Sein Umfang sollte sich damit auf den Mangelfolgeschaden erwei-
tern. Dies sollte bewirken, dass die positive Vertragsverletzung be-
zlglich des zu ersetzenden Schadensumfangs zuriickgedréngt wur-
de™. Noch weiter wurde in der Literatur behauptet, dass der Arglist-
fall gemdR § 463 Abs. 2 aF dem Zusicherungsfall gleichgestellt wer-
den sollte. Dann wiirde der Schutzumfang der positiven Vertragsver-
letzung mit Blick auf die Annahme des Tatbestands der Schutz-
pflichtverletzung noch enger.

c. Die analoge Anwendung des Anspruchs aus positiver
Vertragsverletzung auf 8477 aF

Die Abhangigkeiten positiver Vertragsverletzung von den Leistungs-
pflichtverletzungen zeigen sich schliefdich in der analogen Anwen-
dung von 8§ 477 aF auf den Anspruch aus positiver Vertragsverlet-
zung. Die Rechtsprechung nahm angesichts der Verjghrungsfrist an,
dass die Vorschrift des § 477 aF auch auf Anspriiche aus positiver

43 BGHZ 50, 200 im Anschluss an Diederichsen, AcP 165 (1965), 161;
Larenz SchuldRecht Il §4111 c.
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Vertragsverletzung analog anzuwenden sei.”®* Sie berief sich auf die
ratio legis des 8§ 477 aF im Interesse des Rechtsfriedens und der
Rechtssicherheit Streitigkeiten aufgrund der Mangelhaftigkeit der
Kaufsache nur fur einen kurzen Zeitraum zuzulassen. Die besondere
Verjahrungsfrist des kaufrechtlichen Méangelgewahrleistungsrechts
galt und gilt jedoch nur fir die Leistungspflicht des Verkdufers. Die
nicht leistungsbezogenen Pflichten, die Schutzpflichten namlich,
berthren die vertraglich geschitzten Rechtspositionen nicht. Das
Verjdhrungsregime des Gewéhrleistungsrechts soll aso nur auf die
sich direkt aus dem Vertrag ergebenden Gewéhrleistungsanspriiche
wirken, nicht auf die davon zu trennenden Schutzpflichten. Dies ist
im Folgenden zu erdrtern.

(2) Der Anwendungsbereich der Schutzpflichten

Die vorliegende Arbeit geht davon aus, dass die (vertragliche) Haf-
tung aufgrund von Schutzpflichtverletzungen und die deliktische
Haftung der Natur nach gleich sind. Wenn man jedoch mit Savigny
und den Reformern die Leistungspflichten und deren Verletzung in
der gleichen Kategorie behandeln will, dann dirfen Leistungs- und
die Schutzpflichtverletzung nicht vermengt behandelt werden. Denn
auch dann hétten zumindest diese eine voneinander unabhéngige
eigene Entstehungsgrundlage bzw. einen spezifischen Schutzzweck:

Was die Entstehungsgrundlage anbelangt, werden Leistungspflichten
durch den Willen der Vertragspartner legitimiert. Leistungspflichten
resultieren mithin aus der Verwirklichung der Handlungsfreiheit der
Vertragspartner. Dagegen beruhen Schutzpflichten nicht auf der
Selbstbestimmung, sondern dem heteronomen Befehl des Gesetzes.
Schutzpflichten beschréanken die Handlungsfreiheit eines Vertrags-
partners zum Schutz des anderen. Leistungspflichten sind darauf
gerichtet, den Rechtsgiterstand des Glaubigers zum versprochenen
Zeitpunkt um das versprochene Gut aufzustocken. Kommt der
Schuldner seiner vertraglichen Leistungspflicht nicht nach, kann der
Gléaubiger im Wege des Schadensersatzes verlangen, vermodgensmé
Big so gestellt zu werden, wie er stiinde, wenn der Schuldner seiner

44 BGHZ 60, 9.
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vermogensaufstockenden Leistungspflicht nachgekommen waére. In
diesem Sinne sind Leistungspflichten auf die Verénderung des Ver-
mogensbestands der Parteien gerichtet. Demgegeniiber besteht der
Sinn und Zweck der Schutzpflichten darin, das Interesse der Ver-
tragsparteien am Bestand ihres aktuellen Vermdgens zu schitzen
(Integritdtsinteresse). Schutzpflichten richten sich némlich darauf, die
Verletzung des gegenwaértigen Guiterzustandes der Vertragspartner zu
verhindern. Wenn der eine Vertragspartner diese Pflichten verletzt,
hat er die Einbul3e des anderen im Wege des Schadensersatzes wie-
dergutzumachen. Aus der herausgearbeiteten Funktion der Schutz-
pflichten erhellt, dass die Schutzpflichten eine Verwirklichung des
Deliktsrechtsin einer Sonderverbindung sind™®.

3. Schutzpflichten im neuen Schuldrecht

Wenngleich der Gesetzgeber davon ausgegangen ist, dass der Man-
gelfolgeschaden durch die Verletzung der Leistungspflicht ausgel 6st
werde, so ist nunmehr zu untersuchen, ob diese fehlerhafte Prémisse
in die gesetzliche Regelung Eingang gefunden hat. § 241 BGB regelt
in Absatz 1 die Leistungspflichten, in Absatz 2 getrennt davon die
Schutzpflichten. Damit kann man ebenso wie nach der friheren
Rechtslage zwischen der Verletzung des Aquivalenzinteresses (Man-
gelschéaden) und des Integritétsinteresses (Mangelfolgeschéden) un-
terscheiden. Dies erdffnet die Méglichkeit, das Verjéhrungsregime
des kaufrechtlichen Gewahrleistungsrechts differenziert anzuwenden.
§ 438 BGB unterwirft namlich nur solche Anspriiche der verkirzten
Verjahrung, die aus der Mangelhaftigkeit der Kaufsache und mithin
aus der Stérung des Aquivalenzverhdtnisses resultieren. Fir den
Integritdtsschutz verbleibt es bei der allgemeinen Verjéhrungsrege-
lung der 88 195 ff. BGB. Diese Auslegung ist im Folgenden naher zu
entwickeln.

% Dazu Picker, JZ 1987, 1041 (1043ff.).
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(1) Die Unabhangigkeit der Schutzpflichten von den
Leistungspflichten

Die Reformer haben es a's Mangel empfunden, dass die Schutzpflich-
tenlehre, die durch Rechtsprechung und hL zum alten Recht im Rah-
men der culpa in contrahendo und der positiven Vertragsverletzung
entwickelt wurde, im Gesetz nicht aufzufinden war™®. Sie wollten
diesen Mangel des alten Rechts in der Reform des Jahres 2002 behe-
ben, um die Anspruchsgrundlagen im Schuldrecht ausdriicklich nie-
derzulegen. Bevor sie die Anspruchsgrundlagen wegen Schutz-
pflichtverletzungen in die Kodifikation — also etwa in § 280 BGB —
aufnahmen, mussten sie alerdings zuvor die Schutzpflichten der
Vertragspartner als Gegenstand der Verletzung bestimmen. Zu die-
sem Zweck wurde der neue § 241 Abs. 2 ins BGB eingestellt. Diese
Kodifizierung des § 241 Abs. 2 fihrt dazu, dass man die Schutz- und
Leistungspflichten unabhéngig voneinander zu behandeln hat. Denn
die herrschende Lehre erkennt zwei Arten des Schuldverhaltnisses an,
namlich das Schuldverhdltnis im engeren Sinne und das
Schuldverhdltnis im weiteren Sinne. Das Schuldverhdtnis im
weiteren Sinne erzeugt nach der hL nicht nur den Leistungsanspruch
des Gléubigers, sondern auch weitere Verhatenspflichten. Die
herrschende Lehre sieht die Leistungspflichten des Glaubigers as
Kernstiick des Schuldverhdtnisses im weiteren Sinne an, die
Schutzpflichten as gleichsam ,damit zusammenhangende
Nebenpflichten. Dieses Vorverstéandnis der hL passt jedoch nicht zur
Vorschrift des § 241 BGB: Wenn das Gesetz der Annahme der hL
entsprache, ware das Schuldverhdltnis im § 241 Abs. 2 gerade
dagenige im weiteren Sinne. Erzeugt das Schuldverhdtnis im
weiteren Sinne allerdings nicht nur Schutz-, sondern auch
Leistungspflichten, so ist es inkonsequent, dass das Gesetz nur im
Zusammenhang mit den Schutzpflichten das Schuldverhdtnis im
weiteren Sinne erwdhnt. So hat Schapp richtig gezeigt: ,, Wenn man
an dieser Stelle mit dem Begriff des Schuldverhdtnisses i.w.S. hétte
arbeiten wollen, hétte in § 241 BGB zum Ausdruck gebracht werden
missen, dass sich aus dem Schuldverhdltnis i.w.S. schuldrechtliche
Anspriiche und Sorgfaltspflichten ergeben kénnen.“**” Das

4% BT-Dr. 14/6040, S. 125f.
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kénnen.“**” Das Schuldverhaltnis im Sinne des § 241 Abs. 2 hat da-
mit keinen Zusammenhang mit dem Schuldverhdltnis im engeren
Sinne. § 241 BGB bestimmt vielmehr die zwel voneinander unabhén-
gigen, verschiedenen Schuldverhdtnisse: in Absatz 1 das Leistungs
verhdtnis und in Absatz 2 das nicht leistungsbezogene Schutzver-
haltnis.

Aus Sicht der hL kann man ferner die Kann-Regelung in 8 241 Abs. 2
nicht erkldren. Denn die herrschende Lehre nimmt an, dass die
Schutzpflichten in alen Sonderverbindungen bestehen. Die hL muss
damit diesen Wortlaut (,,kann") als Gesetzesfehler ansehen.

Wenn man in Bezug auf das Wesen der Schutzpflichten jedoch davon
ausgeht, dass sie eine von dem Vertrag unabhéngige deliktsrechtliche
Haftung darstellt, ist der Wortlaut selbstversténdlich. Die delikts-
rechtliche Haftung betrifft den Schédiger ,,nur* bei Verletzung einer
Verhatenspflicht, das heildt das Schutzverhdtnis im Sinne des § 241
Abs. 2 erlangt Bedeutung erst dann, wenn die Schutzpflicht verletzt
wird. Es erscheint damit Uberzeugender, dass das Schuldverhdltnis
des § 241 Abs. 2 alein die Funktion hat, in Bezug auf das reine Ver-
madgen die potenzielle Glaubigerzahl zu beschrénken, um den Be-
standschutz und die Handlungsfreiheit zu harmonisieren™®.

(2) Die Einfuhrung des Generaltatbestandes
» Pflichtverletzung”

Das neue Leistungsstorungsrecht hat as sein zentrales Element den
Tatbestand der Pflichtverletzung geméal? § 280 Abs. 1 ins BGB einge-
fuhrt. Voraussetzung des Scha-densersatzanspruchs ist nun, dass der
Schuldner eine Pflicht aus einem Schuldverhétnis verletzt hat*™. Aus
diesem Generatatbestand darf nicht die Konsequenz gezogen wer-
den, dass man jetzt nicht mehr Leistungspflichtverletzungen von
Schutzpflichtverletzungen zu unterscheiden brauche. Das neue
Schuldrecht hat die beiden Pflichten ohne inhaltliche oder systemati-

37 Schapp, JZ 2001, S. 583 (584)

%8 Dazu Picker, JZ 1987, S. 1041ff.

¥ Schuldner i.S.v. § 280 | ist jeweils die Partei, die Pflichten aus dem
Schuldverhéltnis treffen.
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sche Anderungen nur aus technischen Griinden unter dem Tatbestand
der Pflichtverletzung zusammengefasst*°. Gleichwohl ist die Verlet-
zung von Leistungs- und Schutzpflichten theoretisch unterschiedlich
zu behandeln. Die unterschiedliche Behandlung der L eistungspflicht-
verletzung und der Schutzpflichtverletzung hat ihren Sinn in Bezug
auf den Haftungsumfang. § 249 S. 1 bestimmt den Inhalts des Scha
densersatzes wie folgt: ,, Wer zum Schadensersatze verpflichtet ist, hat
den Zustand herzustellen, der bestehen wirde, wenn der zum Ersatze
verpflichtende Umstand nicht eingetreten ware.* Der Wortlaut ,, der
zum Ersatze verpflichtende Umstand” bezeichnet die Pflichtverlet-
zung. Das neue Schuldrecht bestimmt indes, wie gerade oben erkléart
wurde, in § 241 die Unabhangigkeit der Schutzpflichten von den
Leistungspflichten. Im Endeffekt muss man zur Feststellung des
Schadensersatzes und seines Inhalts die verletzte Pflicht identifizie-
ren. Dieser Identifizierungszwang des Schadensersatzrechts beugt
dem unzutreffenden Versuch der Rechtsprechung und der hL zum
alten Recht vor, dass man trotz ,,eines* Tatbestands der Schlechtleis-
tung nur die Rechtsfolgen zwischen ,, Mangelschaden® und ,, Mangel-
folgeschadens® unterscheiden wollte**. Vielmehr kniipft das neue
Schuldrecht dem Schutzzweck nach die L eistungspflichtverletzung an
Mangelschaden und die Schutzpflichtverletzung an Mangelfolge-
schéden an.

(3) Pflichtverletzung im neuen Kaufrecht

Man muss bei der Prifung der Mangelhaftung des Verkaufers zu-
néchst die verletzte Pflicht identifizieren, um dann aus dem Schutzbe-
reich der verletzen Pflicht den Schadensumfang zu bestimmen. Das
Recht des Kaufers auf Ubergabe und Ubereignung einer sach- und
rechtsmangelfreien Sache nach § 433 Abs. 1, die vertraglich einge-
raumte Rechtsposition mithin, wird gegen rechtswidrige und schuld-
hafte Beeintrachtigungen in Form der Nichterfillung oder Unmég-
lichkeit gesetzlich durch 88 280 Abs. 1, Abs. 3, 281, 283 geschitzt.
Diese gesetzlichen Haftungsnormen betreffen nach der Terminologie

40 Sehapp, JZ 2001, S. 583ff.
“1 Oben 2 (1).
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des § 241 Abs. 1 Leistungspflichtverletzungen. Ansonsten schiitzt §
280 Abs. 1 vor rechtswidrigen und schuldhaften Schadigungen des
Kaufervermogens durch den Verkaufer. Wird die vertragliche Positi-
on des Kaufers auf Erwerb einer mangelfreien Kaufsache nicht durch
ein dem Verkaufer vorwerfbares Verhalten verletzt, geht es vielmehr
um den Schutz des sonstigen Vermogens des Kaufers, steht eine Leis-
tungspflichtverletzung nicht in Rede. Es handelt sich dann vielmehr
um die Verletzung einer deliktischen Verhaltenspflicht. Umso deutli-
cher wird nunmehr, dass es nicht um eine kaum durchfihrbare Ab-
grenzung zwischen Mangel- und Mangelfolgeschaden geht, sondern
um die den haftungshbegriindenden Tatbestand ausl ésende Pflichtver-
letzung. Eine solche ist immer von ihrem Schutzgegenstand her zu
denken: die vertragliche, auf eine Vermdgensaufstockung zielende
Position oder das daneben bestehende, sonstige Vermogen des Kéu-
fers.

Dieses Trennungsprinzip gilt auch fur die Verjéhrungsfrist. Die Ver-
jahrung des Schadensersatzanspruchs wegen Méangeln der Kaufsache
ist in 8§ 438 geregelt. Die Vorschrift sieht fur die in § 437 Nr. 3 be-
zeichneten Anspriche auf Schadensersatz und Ersatz vergeblicher
Aufwendungen grundséizlich eine Verjahrungsfrist von zwei Jahren
vor, die anders as in 8§ 199 | unmittelbar mit Lieferung der Sache
beginnt (8 438 11 Hs. 2). Dadiein § 437 Nr. 3 bezeichneten Anspri-
che allerdings nur auf der Leistungspflichtverletzung beruhen, gilt die
zweijdhrige objektive Verjahrungsfrist nur fir die Zuflgung der
Mangelschaden durch die Verletzung des Aquivalenzinteresses. Fiir
den Schadensersatzanspruch wegen Schutzpflichtverletzung, ndmlich
fUr den Ersatzanspruch auf Mangelfolge- bzw. Integritétsschaden, gilt
damit die dreijahrige regelmaRige Verjahrungsfrist geméal § 1952,

4. Schlussfolgerungen am Beispiel

Das neue Schuldrecht hat durch die Einfligung des 8 241 Abs. 2 ins
BGB klar zum Ausdruck gebracht, dass die Schutzpflichten mit den
Leistungspflichten nichts zu tun haben. Demnach muss man die bei-

2 50 auch bereits Flume AcP 193(1993); Wagner JZ 2002, 475(478);
Brilggemeier WM 2002, 1376(1382).
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den Pflichten unabhangig voneinander behandeln. Dieser Trennungs-
gedanke gilt nicht nur auf der Tatbestands-, sondern auch auf der
Rechtsfolgenebene. Das hat zur Folge, dass man im neuen Schuld-
recht weiter zwischen ,, Mangelschéden und ,, Mangelfol geschaden”
differenzieren kann. Zugrunde liegt die Erkenntnis, dass es sich um
unterschiedliche Schutzsysteme handelt. Wahrend der Mangelscha-
den das Aquivalenzinteresse des Kaufers, also seine Rechtsposition
beziiglich dem Erhalt einer sach- und rechtsméngelfreien Kaufsache
betrifft, bezieht sich der Mangelfolgeschaden auf die Verletzung des
Integritdtsinteresses, also auf die unabhangig vom Vertragsschluss
dem Kaufer zugeordneten Gliter.

8§ 433, der den Inhalt und den Schutzzweck der Pflichten der Ver-
tragspartner beim Kauf bestimmt, beschrénkt das Kaufrecht nur auf
die Leistungspflichten des Verkaufers und die damit verbundenen
Rechtsfolgen. § 437 ist damit dahingehend zu verstehen, dass die
Vorschrift nur die Anspriiche wegen Leistungspflichtverletzungen
betrifft. Die im § 438 | Nr. 1 geregelten , Ubrigen Anspriiche” sind
nur digjenigen aus Leistungspflichtverletzung, so dass die in 88 195
ff. geregelten Verjdhrungsfristen auf sdmtliche Anspriiche aus
Schutzpflichtverletzung in vertraglichen Beziehungen Anwendung
findet.

Anhand der eingangs dargestellten Félle soll das hier entwickelte
Ergebnis exemplifiziert werden:

a. Waschsalon-Fall**®

i) Pflichtverletzung im Leistungsverhdtnis

V und K haben einen wirksamen Kaufvertrag geschlossen. Damit ist
das Leistungsverhdltnis gemal 88 433, 241 Abs. 1 entstanden. Dieses
Verhdtnis verpflichtet V gemél3 8 433 Abs. 1 S. 2, dem K die Ma
schine frei von Sachméngeln zu verschaffen. Aber V hat diese Pflicht
schuldhaft verletzt, weil die vereinbarte Montage unsachgemal}
durchgefiihrt worden ist (8§ 434 Abs. 2).

3 Christian Rauda/Jochen Zenthofer, Das neue Schuldrecht, S. 62.
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K hat zundchst die Rickzahlung des Kaufpreises verlangt. Dieses
Begehren auf die Riickzahlung des Kaufpreises wird in der Regel as
Riicktritt vom Vertrag ausgelegt™. Der Ruicktritt setzt allerdings bei
einem behebbaren Sachmangel wie im vorliegenden Fall in der Regel
nach § 323 Abs. 1 eine angemessene Frist zur Nacherfllung voraus.
K hat V eine Frist zur Abdichtung der Tir gesetzt, die V verstreichen
lief?. Damit ist die Riicktrittserkldrung des K wirksam, so dass V ge-
mald 346 Abs. 1, 348 S. 1 Zug um Zug gegen die Herausgabe der
einschldgigen Maschine den Kaufpreis zuriickzahlen muss.

Der Schadensersatzanspruch wird gemal? § 325 durch den Ruicktritt
nicht ausgeschlossen. Dementsprechend hat K nach Ablauf der Nach-
erfillungsfrist geméaR § 281 Abs. 1 S. 1 Schadensersatz statt der Leis-
tung verlangt. Freilich hétte K als Verzégerungsschaden geméal §8
280 Abs. 2, 286 Ersatz des entgangenen Gewinns verlangen konnen.
Dieser wurde alerdings in den Schadensersatz statt der Leistung
einbezogen, weil der Verzug gemald § 281 Abs. 4 mit dem Untergang
des Leistungsanspruchs beendet wurde™. Problematisch ist hier nur,
ob dieser Schadensersatzanspruch nicht nur den entgangenen Ge-
winn, sondern auch den beschéadigten Teppich deckt. Wie oben eror-
tert wurde, gehort der entgangene Gewinn zum Schutzbereich der
Leistungspflichten, die sich unmittelbar aus dem Vertrag ergeben.
Dagegen gehort nicht hierher der beschédigte Teppich, der eine Ver-
letzung des Integritétsinteresses des Kaufers darstellt. Damit darf der
Kéufer in Bezug auf das L eistungsschuldverhdtnis nur den Ersatz des
entgangenen Gewinns verlangen. V muss K diesen Mangelschaden
gemal 88 280 Abs. 3, 281 Abs. 1, in Verbindung mit § 433 Abs. 1
S.2 ersetzen. Der Anspruch verjghrt gemafd § 438 Abs. 1 Nr. 3in zwei
Jahren ab Ubergabe.

ii) Schutzpflichtverletzung im Schutzverhéltnis

Zwischen K und V wurde ein Kaufvertrag abgeschlossen. Damit
besteht das Schutzverhéltnis zwischen beiden geméR § 241 Abs. 2,
das jeden Teil zur Ricksicht auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interes-

4 Man kann auch wie Rauda/Zenthofer Riickzahlung des Kaufpreises
und den entgangen Gewinn als Schadensersatz statt der ganzen Leis
tung gemald § 281 | S.3 ansehen.

“® gigheoben V 3
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sen des anderen Teils verpflichtet. V hat jedoch diese Pflicht durch
die Lieferung einer mangelhaften Maschine verletzt. Die Fristsetzung
zur Nacherfillung kommt in diesem Fall nicht in Betracht, weil der
durch das Auslaufen des Wassers entstandene Schaden nicht durch
die Nacherfullung beseitigt werden kann. Es handelt sich insoweit um
eine reine Verletzung des Integritétsinteresses. K kann den Ersatz des
geschédigten Teppichs als Verletzung des Integritétsinteresses ver-
langen, weil V gemad 280 | die Schutzpflicht schuldhaft verletzt hat
und K der Mangelfolgeschaden entstanden ist, der zum Schutzbereich
des Schuldverhdtnisses im Sinne des § 241 |1 gehort. Der Anspruch
verjshrt gemaR §§ 195, 199 BGB in drei Jahren*®.

b. Gebrauchtwagen-Fall*"’

i) Pflichtverletzung im Leistungsverhdtnis

Das durch den Kaufvertrag entstandene Leistungsverhdltnis ver-
pflichtet V, das Auto mit der vereinbarten Beschaffenheit ,, Unfall-
freiheit” zu verschaffen. V hat diese Pflicht verletzt. Der Sachmangel
ist nicht behebbar und erheblich geméal? 88 326 Abs. 5, 323 Abs. 5.
Damit kann K ohne Fristsetzung zur Nacherfiillung vom Kaufvertrag
zuricktreten®®,

Wenn der Nacherfillungsanspruch verjahrt ist, ist der Rickritt gemal3
§ 218 unwirksam. Bei unbehebbarem Sachmangel besteht kein Nach-
erfillungsanspruch, der verjahrt sein konnte. Jedoch I&asst § 218 auch
in diesem Fall die Unwirksamkeit des Rucktritts gelten. Dasich V auf
die Verjghrung gemél 8§ 438 Abs. 1 Nr. 3 berufen hat, ist dieser
Rucktritt damit unwirksam. V braucht den Kaufpreis nicht zurtickzu-
zahlen.

ii) Pflichtverletzung im Schutzverhdtnis

6 \Wagner, JZ 2002, 475 (478); Leenen, JZ 2001, 556; Ernst, JZ 2001,

684 (689).

447 Dauner-Lieb/Arnold/Détsch/Kitz, Falle zum Neuen Schuldrecht, Fall
152 (S. 304), jedoch in einigen Punkten geéndert.

48 |_orenz/Riehm, Rn. 505f.
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Das Schutzverhdtnis entsteht nach 8 311 Abs. 2 bereits durch die
Anbahnung des Kaufvertrags. Damit ist das Schutzverhdltnis zwi-
schen V und K ohne Zweifel entstanden. In diesem Schutzverhdtnis
missen die Beteiligten die Rechte, Rechtsgiter und Interessen des
anderen Teils berlicksichtigen. V hat diese Pflicht gema3 § 280 Abs.
1 fahrldssig verletzt. Der Schadensersatzanspruch steht somit dem
Kéufer zu.

Der Verkaufer beruft sich alerdings auf die zweijahrige Verjéhrung
gemal § 438 Abs. 1 Nr. 3. Die zweijdhrige Verjahrungsfrist gilt je-
doch nur fir das Leistungsverhdtnis. Korperschaden stellen dagegen
eine Verletzung des Integritétsinteresses dar, das zum Schutzbereich
des Schutzverhdtnisses gehort. Der Anspruch auf die Heilungskosten
verjahrt damit erst in 30 Jahren von der Verletzung an gemai § 199
I1. V muss dem K die Heilungskosten gemald 88 249, 280 Abs. 1
ersetzen.
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Kapitel 6 Thesenartige Zusammenfassung der Ergeb-
nisse

Unter der Geltung des alten Schuldrechts konnten das Wandelungs-
und Minderungsrecht des Kéaufers auf den Vertrag a's Legitimations-
grundlage zurtickgefiihrt werden. Das Minderungsrecht diente dem
Interesse des Kaufers an der Aufrechterhaltung der kaufvertraglichen
causa: Ohne die Minderungsposition wére der Kéaufer faktisch zur
Wandelung und mithin zur Aufkiindigung des Vertrags gezwungen
worden. Wandelung und Minderung konnten daher nicht unabhangig
voneinander gedacht werden.

Im nunmehr geltenden Schuldrecht erscheint das verschul densunab-
héngige Rulcktrittsrecht zunéchst as eine gesetzliche Sanktion der
Nichterflllung der Leistungspflicht des Schuldners. Eine vertragliche
Legitimation scheint nur insoweit moglich, als die Nachfristsetzung
den Erflllungszeitraum konkretisiert. Mit Ablauf des Erflllungszeit-
raums wird der Kaufvertrag als causa des L ei stungsaustauschs hinfél-
lig. Das Rucktrittsrecht vollzieht den Zeitablauf insoweit nach und
ermdglicht dem Kaufer die ,endgultige” Abstandnahme vom Vertrag.
Ob auch die Minderung unter dem neuen Schuldrecht durch den
Kaufvertrag gerechtfertigt wird, ist zweifelhaft. Denn mit dem Ablauf
des Erfullungszeitraums entféllt der Kaufvertrag als causa fur den
Leistungsaustausch. Die Minderungsposition des Kaufers, die ihm
erlaubt, einseitig den (hinféligen) Vertrag inhaltlich zu éndern, ist
insoweit eher gesetzliche Sanktion fir die Nichterfillung der Leis
tungspflicht durch den Verkaufer.

Soweit § 439 Abs. 1 Alt. 2 BGB auch auf den Spezieskauf angewen-
det wird, ist dies Ausfluss einer Uberbetonung des , erfolgsbezoge-
nen”“ Denkens im neuen Schuldrecht. Konsequenz eines solchen Den-
kens ist die Statuierung einer verschuldensunabhéangigen Erfolgshaf-
tung, die sich von der kaufvertraglichen causa entfremdet, insbeson-
dere eine den Verkéufer benachteiligende einseitige Risikozuweisung
vornimmt.

Im Hinblick auf die Minderung und die Anwendung des Nachliefe-
rungsanspruchs im Falle des Stiickkaufs werden Vertrags- und Haf-
tungsrecht miteinander vermengt.
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Beeintréchtigt der Verkaufer nicht die rechtsgeschéftliche Position
des Kéufers auf den Erwerb einer sach- und rechtsmangelfreien Sa-
che, sondern dessen Uibriges Vermogen in rechtswidriger und schuld-
hafter Weise, steht die Verletzung einer deliktischen Pflicht in Rede,
§ 241 Abs. 2 BGB; der entsprechende Schadensersatzanspruch ver-
jahrt nach den allgemeinen Regeln, nicht aber nach dem besonderen
Verjahrungsregime des Kaufs.
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