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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2000/2001 vom Fachbe-
reich Rechtswissenschaft der Universitit Trier als Dissertation angenommen.

Das Thema der Arbeit ging aus einem von Herrn Prof. Dr. Horst Ehmann an
der Universit4t Trier im Wintersemester 1994/1995 geleiteten Seminar zum
Schuldrechtsreformvorschlag von 1992 hervor. Die vorliegende Dissertation
steht in engem Zusammenhang mit einigen weiteren Doktorarbeiten zur
Schuldrechtsreform, die ebenfalls ihren Ursprung in jenem Seminar haben und
ebenfalls in der Reihe ,Schriften zum Biirgerlichen Recht* erschienen sind bzw.
in Kiirze erscheinen werden. Es sind dies die Arbeiten von U. Rust, Das kauf-
rechtliche Gewihrleistungsrecht — eine kritische Untersuchung der Reformvor-
schlige der Schuldrechtskommission, 1997; W. Reinhardt, Die Gefahrtragung
beim Kauf — unter besonderer Beriicksichtigung der Regelungsvorschlige des
Schuldrechtsreformentwurfs, 1998; H. Sutschet, Der Schutzanspruch zugunsten
Dritter, 1999; K. Kuhlmann, Leistungspflichten und Schutzpflichten — ein kriti-
scher Vergleich des Leistungsstorungsrechts des BGB mit den Vorschligen der
Schuldrechtskommission, 2001; K. Herold, Das Riickabwicklungsschuldver-
hiltnis aufgrund vertraglichen oder gesetzlichen Riicktritts — eine kritische Be-
trachtung des geltenden Rechts im Vergleich mit dem Reformentwurf der
Schuldrechtskommission, 2001; J. Rédl, Die Spannung der Schuld — welches
MaB an geistiger, korperlicher und wirtschaftlicher Kraft hat der Schuldner zur
Erfillung der Schuld nach geltendem Recht und dem Reformentwurf der
Schuldrechtskommission einzusetzen?

Mein besonderer Dank gilt Herrn Prof. Dr. Horst Ehmann fiir die Anregung
des Themas und dafiir, daB er mich wihrend der Arbeit durch viele Diskussio-
nen und Aufmunterungen unterstiitzte.

Diisseldorf, im Juni 2001 Britta Kley
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§ 1: Einleitung

Fast der gesamte deutsche Wirtschaftsverkehr beruht auf privaten Rechtsge-
schiften, die sich — soweit sie nicht dem Recht anderer Nationen oder dem UN-
Kaufrecht unterstehen — nach den im BGB enthaltenen Regeln des deutschen
Schuldrechts, insbesondere nach denen des allgemeinen Schuldrechts richten.
Innerhalb dieses Regelungskomplexes, der die vertragliche Haftung bestimmt,
nehmen die Vorschriften tiber die Unméglichkeit eine zentrale Stellung ein.

Bedeutung und Funktion der Unméglichkeitstatbestinde sowie ihre Bezie-
hung zu den Verzugsvorschriften und zu dem im BGB nicht geregelten Institut
der positiven Vertragsverletzung sind allerdings seit in Kraft treten des BGB
bzw. seit Einfilhrung der pVV in Wissenschaft und Lehre heillos umstritten.
Uber dieses ungewisse dogmatische Fundament kann auch die seit Jahrzehnten
feststehende herrschende Lehre, die in § 280 BGB einen Haftungstatbestand
und in § 275 BGB einen Befreiungstatbestand erblickt, nicht hinwegtéuschen.
Immer wieder stehen Auslegung und Anwendbarkeit der Unméglichkeitsvor-
schriften im Mittelpunkt der aktuellen wissenschaftlichen Diskussion.'

Anfang der 90er Jahre hat die Kommission zur Uberarbeitung des Schuld-
rechts? festgestellt, daB die zentrale Stellung der Unméglichkeitsvorschriften im
deutschen Schuldrecht zugleich ihren zentralen Mangel darstellt. Mit dem Be-
griff der Unméglichkeit wurde der Kommission zufolge ein seltener und nur
bei bestimmten Schuldverhiltnissen aufiretender Fall in den Mittelpunkt des
Leistungsstorungsrechts gestellt und damit tiberbewertet. Auch die vom BGB
vorgenommene Unterteilung dieses Begriffs in anfingliche, nachtrégliche, ob-
jektive, subjektive, vollstiindige, teilweise Unmdglichkeit hielt man fiir verwir-
rend und mifBgliickt, nicht zuletzt, weil immer zu unterscheiden ist, ob sie vom
Schuldner, vom Gléubiger, von beiden Vertragsparteien oder nur von einer zu
vertreten ist.’ Um diese und einige andere festgestellte Méingel im allgemeinen

! So z. B. bei Huber, FS fir Gaul, 1997, S. 217-248,; ders., Leistungsstdrungen, Bd. I
und II, 1999, insbes. § 4, S. 96 ff.; Wagner, JZ 1998, S. 1-8; Wieling, FS fur Sturm.

2 Zu Geschichte und Entwicklung der Kommission zur Uberarbeitung des Schuld-
rechts vgl. Rust, Das kaufrechtliche Gewshrleistungsrecht, 1997, § 2, S. 24-30.

3 Vgl. AbschluBbericht, S. 16.
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Leistungsstdrungsrecht zu beheben, schligt die Kommission vor, den Begriff
der Unmdglichkeit ganz aus dem BGB zu streichen. Als zentralen Begriff des
Leistungsstdrungsrechts will sie statt dessen die ,,Pflichtverletzung” im Rah-
men eines einheitlichen Haftungsgrundtatbestands einfithren. Dieser Haftungs-
grundtatbestand soll diejenigen Funktionen erfiillen, die die h.M. bisher den
Vorschriften iiber Unméglichkeit und Verzug sowie dem auBlergesetzlichen In-
stitut der pVV zugeschrieben hat.*

Der Vorschlag, einen einheitlichen Haftungsgrundtatbestand in das BGB
einzufithren, der Unmdglichkeits- und Verzugsvorschriften sowie das auBerge-
setzliche Institut der pVV ersetzten soll, 16st natiirlich zunichst die Frage aus,
was sich die Verfasser des BGB bei der Schaffung insbesondere der §§ 275,
280 BGB urspriinglich gedacht haben, ob diese Regelungen wirklich den Aus-
gangspunkt fiir die vertragliche Haftung des Schuldners bilden sollten und ob
auf der Grundlage der Pandektistik ein grundsitzliches, die vertragliche Haf-
tung auslésendes Element tatséichlich nicht gefunden wurde. § 2 dieser Arbeit
(,,Die Unmoglichkeit im System der nachtriglichen Leistungsstérungen®
S. 17 ff.) setzt sich mit diesen Fragen auseinander, indem die verschiedenen,
bisher in der Literatur geduBerten Unmdglichkeitstheorien an den Vorstellun-
gen der Gesetzesverfasser, die in den Motiven und Protokollen der Schuld-
rechtskommission bei Schaffung des BGB zum Ende des letzten Jahrhunderts
festgehalten wurden, gemessen werden. Dabei stellt sich heraus, da8 man dem
BGB die schon im Gemeinen Recht verankerte Lehre der allgemeinen Culpa-
Haftung zugrunde legte. Diese Lehre sieht die Haftung des Schuldners immer
durch einen schuldhaften VerstoB gegen eine vertragliche Schutzpflicht be-
griindet. Auf die Erbringung der Primirleistung soll der Glaubiger aber trotz
eines etwaigen Schutzpflichtverstofies nur verzichten miissen, wenn sie dem
Schuldner unméglich geworden ist. Den Unméglichkeitsvorschriften kommt
mithin keine haftungsbegriindende Funktion zu, sondern eine Umschaltfunktion
von der Primiér- auf die Sekundirebene des Schuldverhiltnisses.

Dieses Ergebnis 16st die weitere Frage aus, wie es dazu kommen konnte, da
die Umschaltfunktion der Unmdglichkeitsvorschriften im Laufe der Zeit ver-
kannt und von einer Funktion als Haftungs- und Befreiungstatbestand liberla-
gert werden konnte. In § 3 dieser Arbeit (,,Die Verschleierung der Funktion der
Unméglichkeitstatbestdnde®, S. 71 ff.) wird die Antwort nach eingehender
Analyse der rdmisch-rechtlichen Grundlagen des BGB in der zu Anfang des
Jahrhunderts noch nicht voll erkannten Bedeutung der Schutzpflichten sowie in
dem damals noch unklaren Verhéltnis zwischen Erfiillungs- und Ersatzan-
spruch gefunden.

“Vagl. AbschluBbericht, S. 30.
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Fithrt nun der Eintritt der Unmdglichkeit die vertragliche Haftung nicht her-
bei, sondern schaltet das Schuldverhiltnis auf die Sekunddrebene um, bleibt zu
kldren, wie sich das Unvermogen des Schuldners auf die vertragliche Ver-
pflichtung auswirkt. Dabei werden in § 4 (,,Das Unvermdgen im System der
nachtriglichen Leistungsstdrungen, S. 106 ff.) die verschiedenen Literaturan-
sichten zum Unvermdgen anhand der bisher gefundenen Ergebnisse sowie der
Motive und Protokolle der Schuldrechtskommission des BGB durchleuchtet.
Dabei wird verdeutlicht, daB alle Fille des sog. Unvermogens als solche der
Leistungserschwerungen zu erfassen sind, die den Schuldner — gemessen an
dem von Fall zu Fall zu ermittelnden Pflichtenkatalog des jeweiligen Schuld-
verhéltnisses — gegebenenfalls iiberméBig belasten.

§ 5 der Arbeit (,,Die Unmdglichkeit im System der anfinglichen Leistungs-
stbrungen, S. 133 ff.) untersucht die gesetzlichen Vorschriften der anfinglichen
Unméglichkeit sowie die im BGB unerwihnten Regeln des anfinglichen Un-
vermodgens. Dabei werden wieder die hierzu in der Literatur diskutierten An-
sichten mit den bereits gefundenen Ergebnissen sowie den Absichten der Ge-
setzesverfasser verglichen. SchlieBlich finden die sich auf die Lehre der culpa
in contrahendo stiitzenden Regeln der anfinglichen Leistungsstrungen, die
durch Elemente der Garantiehaftung durchwirkt sind, ihre Bestitigung und Er-
génzung durch die allgemeine Culpa-Haftung.

Nachdem, aufbauend auf dem System der allgemeinen Culpa-Haftung, eine
Vergleichsgrundlage fiir die nun von der Schuldrechtskommission vorgeschla-
genen Anderungen des BGB gefunden ist, wird der Kommissionsentwurf in § 6
der Arbeit (,Die Unmoglichkeit im System des Kommissionsentwurfs®,
S. 163 ff.) umfassend beurteilt. Dabei werden in erster Linie die zuvor heraus-
gearbeiteten systemordnenden Kriterien als MaBstab herangezogen um den
Haftungsgrundtatbestand, die Grenzen der Leistungspflicht, die Haftung fur
Beschaffungshindernisse, den Vorrang richterlicher Vertragsanpassung sowie
die neuen Regelungen iiber die Schadensersatzverpflichtung zu untersuchen.
Auf dieser Grundlage wird der Kommissionsentwurf sodann weiterentwickelt.

In einem abschlieBenden § 7 (,,Internationale Dimension der Schuldrechtsre-
form*“, S. 202 ff.) werden die untersuchten Reformbestrebungen in einen euro-
péischen Zusammenhang eingebettet. Da ein einheitliches europdisches Schuld-
recht nur aus den nationalen Regelungen hervorgehen kann, werden die in die-
ser Arbeit herausgearbeiteten grundlegenden Prinzipien des deutschen Schuld-
rechts zum einen mit den entsprechenden britischen Regeln sowie mit dem spa-
nischen Cédigo Civil, also je einer Rechtsordnung aus dem Common-law- so-
wie aus dem romanischen Rechtskreis verglichen. Auch die als europédisches
Modellgesetz entworfenen Principles of European Contract Law werden ver-
gleichend herangezogen. Da durch eine Reform des deutschen Schuldrechts
nach den in dieser Arbeit vorgeschlagenen Kriterien eine nicht unerhebliche



