«Schuldverhaltnis» des BGB:
ein Terminus — drei Begriffe

140 Jahre Wanderung eines Wortes durch die Institutionen,
und wie weiter?
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I. Zu Beginn

In den Gegenden kodifizierten Rechts spricht der Jurist weltweit und
auch in der Schweiz von Obligationen oder verwendet funktional ent-
sprechende Ausdriicke (Pflicht, Schuld bzw. Forderung o.dgl.). Anders
der deutsche Kollege: Seit dem Jahre 1900 und dem Bestehen des deut-
schen Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) sagt und schreibt er nur noch
Schuldverhdltnis. Dieser neue Terminus sollte in der Sicht der Ge-
setzesredaktoren urspriinglich bloss den althergebrachten Ausdruck
«Obligation» ersetzen. Wenn es dabei geblieben wire, bediirfte es kei-
ner weiteren Uberlegung. Aber der Neologismus «Schuldverhiltnis»
entwickelte eine Eigendynamik und nahm weitere Bedeutung an, nun
insbesondere auch Vertragsverhiltnisse erfassend, die ihrerseits regel-
méssig aus einer Vielheit von Obligationen bestehen und daher etwas
anderes als diese sind. Und die kiirzliche Schuldrechtsrevision des
BGB fiigte dem Ausdruck «Schuldverhéltnis» eine weitere Sinnvarian-
te hinzu. Hinter derartiger neuer Ausdrucksweise steht inhaltliche Ab-
weichung und Neugestaltung des obligationen- bzw. schuldrechtlichen
Begriffsinstrumentariums. Das verdient inhaltliche Kldrung. Uber Der-
artiges zu handeln mag passend sein in vorliegender Festschrift, einem
Wissenschafter gewidmet, der von rechts des Rheins kommend seine
ihm angestammten juristischen Anschauungen in die Schweiz brachte
und dort bis zu der jetzt eintretenden Emeritierung eine erfolg- und
segensreiche Unterrichtskarriere durchlief.

Von Wort- und Sprachgebrauch ausgehende Fragestellungen haben
den Schreibenden seit seinen Anfingen beschiftigt!. Fragen der Be-
griffsbildung und der normativen Struktur rechtlicher Topoi bestim-
men auch die folgenden Uberlegungen. Dabei kann der Blick nicht auf
die Gegenwart und den deutschen Sprachbereich beschrinkt bleiben:
Die hier aufgegriffenen Fragen juristischer Terminologie rithren an
Grundsitzliches der bis ins Altertum zuriickreichenden obligationen-
rechtlichen Dogmatik der gesamten kontinentaleuropéischen Rechts-
iiberlieferung.

1 Vorab BucHER, Das subjektive Recht als Normsetzungsbefugnis, Tiibingen 1965
(Habilitation); pErs. Traditionale und analytische Betrachtungswiese im Privat-
recht, in Rechtstheorie, Zeitschr. fiir Logik, Methodenlehre etc. des Rechts, Bd. 1,
Heft 1 (1970) S. 23-44 [<www.eugenbucher.ch> Nr. 3 und 10].
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II. Zu Rechtsbegriffen im Allgemeinen
1. Gattungsbegriff und Individualbegriff

«Apfel» kann eine Sachbezeichnung sein und ist dann ein kiinstlich ge-
schaffener Gattungsbegriff. Realitét ist nur die vor uns auf dem Tische
liegende Frucht, ein individuell-konkretes Beispiel der definitionsbe-
stimmten Friichtesorte. Der Gegensatz zwischen Gattungsbegriffen
der Gedankenwelt und konkreten Anwendungsféllen in der Realitét
bestimmt uns Juristen: Unsere Konzepte, aber auch Rechtsiiberliefe-
rung, Doktrin und Gesetzgebung sind ausgerichtet auf Allgemein-
heiten und abgestiitzt auf Gattungsbegriffe. Die hier interessierenden
Begriffe Obligation, Schuldverhiltnis, aber genau gleich alle anderen
Allgemeinbegriffe moderner Privatrechtsdogmatik wie Vertrag, De-
likt, Forderung, Schuld, subjektives Recht usw. sind Gattungsbegriffe,
die je zusammenfassend eine Vielzahl aufkommender Realitdten be-
zeichnen.

Allgemeinbegriffe machen nicht die von ihnen bezeichnete Sache
aus, und aus Rechtsbegriffen lassen sich nicht Rechtsfolgen ableiten.
Die Bildung eines Begriffs bedeutet Abstraktion von der durch ihn
bezeichneten Sache, und er erlangt rechtliche Bedeutung erst wieder-
um durch Wiederanbindung an diese. Bis hin zu derartiger Riick-
ankoppelung kann der Begriff nicht mehr sein als ein Wegweiser zum
Finden dieser Sache. Rechtsbegriffe allein fiir sich sind ohne rechtliche
Bedeutung, d.h. nicht normativ, sondern bloss deklaratorisch und infor-
mativ.

2. Urspriinge

Wie Apfel zuerst auf den Biumen wuchsen und erst spiter einen
Namen fanden, sind in unserem Fach die allgemeinen dogmatischen
Rechtsbegriffe spéter entstandene Sammelbezeichnungen friiher auf-
gekommener rechtlicher Sachverhalte. Wenn wir bis zu den Anfiangen
zuriickgehen wollen, enden wir im Dunkel der Vorzeit und bei den Ur-
spriingen dessen, was wir Recht oder Rechtsordnung nennen kénnen,
in der Prdhistorie, iiber die uns keine Urkunden berichten. Von Recht
kann man von dem Moment an sprechen, in dem partei-unabhingige
Streiterledigungsinstanzen bestehen, die nicht bloss Entscheidungen
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fallweise treffen, sondern dieses nach Regeln tun. Diese Regeln konn-
ten in den Anféngen nur dahin gehen, dass bei sich wiederholenden
Fillen diese gleich entschieden wurden. Wenn es einmal so weit war,
entstanden auch typenbezogene Namen fiir die vorgekommenen Tat-
bestidnde.

Die ersten Figuren, die wir heute als privatrechtlich-dogmatische
Begriffe qualifizieren, betrafen auf Sachiibertragung bezogene Verfii-
gungen oder waren Akte der Sicherung noch ausstehender Leistungen
(heute Biirgschaft, Pfandbestellung) oder begriindeten Pflichten zu
Derartigem. Schuldvertrédge folgten erst spiter, auch sie vorerst sach-
bezogen (Sachiibertragungen nach dem Muster von Tausch, Kauf und
Schenkung, oder Sachiiberlassung auf Zeit). Die Erkenntnis, dass der-
artige unterschiedliche Geschifte alle nur im Falle des Einverstindnis-
ses der Betroffenen wirksam werden und damit einen gemeinsamen
Namen verdienen (heute unser Vertrag), hat gewiss lange auf sich war-
ten lassen, und wohl noch ldnger Begriffe hoherer Abstraktionsstufe
wie Haftung, Schuld, Forderung und schliesslich auch die hier betrach-
tete «Obligation». Die Bezeichnung «Schuldverhiltnis» steht ganz am
Ende dieser Entwicklung. Und sie erfahrt gewissermassen vor unseren
Augen ihre bis heute letzte Weiterbildung (unten Ziff. VIII).

3. Stufenleiter: Abstraktion als Entfernung des Begriffs
von der begriffenen Sache

Begriffsbildung im Sinne der hier betrachteten Entstehung von Gat-
tungsbegriffen setzt ein bei der Abstraktion von vorgekommenen Ein-
zelfillen, die, miteinander in Verbindung gesetzt, in ihrer Gemeinsam-
keit erkannt und als einheitliches Phinomen «begriffen» werden. Die
Begriffsbildung schreitet fort, wobei mit jedem Schritt sich derselbe
Vorgang wiederholt: Zusammenfassung mehrer Phinomene zu einer
hoheren Einheit, wobei die im jeweiligen Schritt zusammengefassten
Dinge vergleichbar sein miissen, d.h. in einem wesentlichen Punkt
identisch, in den iibrigen mehr oder weniger verschieden.

Man sieht: Begriffe sind Bestandteil eines Systems und kommen
allein nicht vor. Dieses System hat, bildhaft gesprochen, das Wesen
einer Stufenleiter. Jeder Schritt zur hoheren Stufe bedeutet das Zusam-
menfassen mehrer Einheiten unter einem bestimmten, ihnen allen ge-
meinsamen Merkmal, dies unter gleichzeitigem Beiseitelassen aller
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nicht gemeinsamen, die zusammengefassten Einheiten unterscheiden-
den Merkmale. Dieses Ausserachtlassen nennt man Abstraktion, von
lat. abstrahere, weg- oder abziehen. Jeder Schritt nach oben auf der Stu-
fenleiter erhoht den Grad der Abstraktheit, d.h. auf der hoheren Stufe
sind mehr Einheiten erfasst, und um dies zu erreichen, wird auf indivi-
dualisierende Merkmale der im selben Oberbegriff zusammenzufas-
senden Einheiten verzichtet: Mit zunehmender Héhe nimmt der Um-
fang der begrifflich erfassten Dinge zu und jener der im Begriff selber
verbleibenden sach-individualisierenden Merkmale ab. Im Ubrigen
gilt: Begriffe sind nur sachbezogene Merkmale, nicht aber die Sache
selbst. Die Abtrennung des Begriffs von der begriffenen Sache erfolgt
bereits im ersten Schritt der Begriffsbildung; es werden Dinge nach ei-
nem bestimmten Merkmal erfasst, dies aber nur gedanklich, ohne das
Erfasste selber zu sein.

4. Nutzen und Notwendigkeit begrenzt durch die Hohe
der Abstraktionsstufe

Je hoher die Abstraktionsstufe eines Begriffs, umso weiter der Weg
nach unten hin zur Sache selbst, d.h. zu dem zur rechtlichen Beur-
teilung anstehenden Lebenssachverhalt. Nicht die ganze Stufenleiter
muss jeweils durchstiegen werden: Wenn ein Mietstreit ansteht,
braucht man nicht sich des Vertragsbegriffs und der mit ihm verkniipf-
ten Rechtsfragen (etwa jene der Geschiftsfahigkeit) zu entsinnen, son-
dern beginnt seine Uberlegungen bei den Sonderproblemen der Miete.
In vielleicht der Mehrzahl der Vertragsstreitigkeiten besteht kein An-
lass zum Riickgriff auf den Vertragsbegriff, der deshalb nicht seine Be-
rechtigung verliert, bleiben doch immer noch genug Probleme, die
allen Vertriage gemein sind und gemeinschaftliche Betrachtung verdie-
nen.

Abstraktion und das Erklimmen hoherer Abstraktionsstufen sollen
den Umfang der erfassten Erscheinungen erweitern, um deren gemein-
schaftliche Behandlung zu erméglichen. Zweckmadssigkeit bestimmt
das Entstehen von Begriffen hoherer Abstraktionsstufe, dies im allge-
meinen Sprachgebrauch wie auch in Doktrin, Praxis und vielleicht Ge-
setzgebung. Aber: Je hoher ein Gattungsbegriff auf der Stufenleiter der
Abstraktion, umso weiter ist er weg von der Realitit, d.i. den ihn tra-
genden und von ihm zu erfassenden realen Erscheinungen, und ebenso
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gilt: Je hoher die Abstraktheit eines Begriffs, umso leichter ist er in un-
serem Fach zu entbehren (dazu noch unten Ziff. 7).

5. «Obligation» steht fiir Forderung und Schuld

Die den Rechtsunterworfenen aufzuerlegenden Pflichten stehen im
Zentrum aller rechtlichen Erorterung. Dies besonders deutlich im Pri-
vatrecht und am meisten im Obligationenrecht, das von Pflicht, obliga-
tio, seinen Namen nimmt und letztlich immer in die Frage ausmiindet,
welches die Voraussetzungen sind, dass der eine Biirger gegeniiber
einem anderen in Pflicht gerit, sei es durch Vertrag, Missetat oder
sonst wie.

Pflichten werden nicht um ihrer selbst willen auferlegt, sondern weil
deren Erfiillung der Gesellschaft insgesamt niitzt oder, im Privatrecht,
einem oder einigen wenigen Biirgern dient. Telos, d.i. Aufgabe, Zweck
und Ziel der Pflichten ist der Nutzen derer, denen die Pflichterfiillung
dienen soll. Diese heissen Rechistrager und werden als berechtigt be-
zeichnet: Der Vorstellung der Pflicht steht jene des Rechts gegeniiber,
und diese Rechte sind Ziel jeglicher Recht-Pflicht-Beziehung, die
Pflichten bloss der Schattenwurf der Rechte. Die Ausrichtung privat-
rechtlicher Beziehungen auf die Rechtstragerschaft, die Berechtigung,
ist so ausgeprigt, dass die Privatrechtsordnung sich nicht um die Erfiil-
lung der Pflichten kiimmert und deren Erfiillung selber fordert, son-
dern dies zu tun dem Rechtstriger iiberldsst: Wenn dieser sein ihm zu-
stehendes Recht nicht geltend macht, fillt auch die korrespondierende
Pflicht in nichts zusammen?.

Ungeachtet derartiger Teleologie stehen in der Schuldrechtsdoktrin
seit mehr als zwei Jahrtausenden die Pflichten im Vordergrund. Sie sind
es, auf die man sich abstiitzt, wenn Theorien aufgebaut und die Rechts-
beziehungen, deren Entstehung und Ausiibung behandelt werden3. So
ist denn auch der hier und jetzt ins Auge gefasste Terminus Obligation

2 In seiner Habilitationsschrift (oben Fn. 1) legte der Schreibende dar, dass aktuelle

privatrechtliche Pflichten erst durch die Geltendmachung der ihnen gegeniiber-
stehenden Rechte, d.i. durch Anspruchserhebung, wirksam werden, was zur These
fiihrte, dass die erhobenen Anspriiche als solche, da pflichtbegriindend, normativen
Charakter hétten, subjektive Rechte daher wesensmaéssig Befugnisse zur Normset-
zung seien.

3 Anders streckenweise die naturrechtlichen Kodifikationen; dazu unten III. 2.
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primér auf die Pflichtseite der Privatrechtsbeziehungen fokussiert, und
erst recht das neu als sein Ersatz auftretende Schuldverhiltnis. Auf
diesen Aspekt der privatrechtlichen Beziehungen werden wir uns be-
schrianken, dabei aber die Selbstverstindlichkeit immer mitbedenken,
dass jeder Pflicht ein inhaltlich iibereinstimmendes Recht gegentiber-
steht, dessen Geltendmachung wir prisumieren®. Recht und Pflicht be-
zeichnen so gesehen dieselbe Sache, sind die beiden Seiten der gleichen

Miinze?.

6. «Obligation» und das Mass vorausgesetzter inhaltlicher
Bestimmtheit

Die sich mit Obligationen beschéftigende Theorie versteht diese als
Gattungsbezeichnung und versucht, allgemeine Aussagen iiber diese
Gattung zu machen. Es stellt sich die definitorische Frage: Was sind de-
ren Voraussetzungen, und wann soll eine Obligation als entstanden gel-
ten? Ist die Rechtsgewihrleistung des Verkaufers eine Obligation und,
wenn ja, entsteht sie mit dem Abschluss des Kaufvertrages, mit der
Ubergabe der Sache oder erst im Falle des Auftauchens eines Dritt-
ansprechers? Wir bewegen uns im Raum des freien Definierens. Man
darf unterscheiden zwischen Obligation im engen Sinne, die erst eintritt,
wenn alle Voraussetzungen der Entstehung eines félligen und klagba-
ren Anspruchs gegeben sind, und ihnen dann entgegenstellen die Obli-
gation im weiteren Sinne, die auch potentielle (vielleicht von den Partei-
en nicht vorausgesehene und noch weniger erhoffte) Anspriiche wie je-
ne der Gewihrleistung des Verkéufers erfassen. Zwischenstufen zwi-
schen den beiden Begriffsbildungen wéren ebenfalls zuléssig.

Im herrschenden Sprachgebrauch und auch hier steht der enge Ob-
ligationsbegriff im Vordergrund. In der romischen Antike war obliga-
tio ausgerichtet auf klagbare Anspriiche (actiones), nicht aber bloss po-
tentielle Verpflichtungslagen. Derartige Sicht ist bis in unsere Tage

richtungsbestimmend. «Obligation» setzt voraus inhaltliche Bestimmt-
4 Im Ubrigen bleibt anzumerken, dass die Ausrichtung auf den Pflichtaspekt in der
allgemeinen Diktion nicht konsequent durchgehalten wird, spricht man doch auch
von obligatorischen Anspriichen, ja gar von jemandem zustehenden Obligationen,
wenn man dessen Forderungsrechte meint.

Aber einseitiger Namensbezug bei zweiseitigen Verhiltnissen behélt einen Rest von
Unbehagen. Nicht umsonst lassen es sich die Romer nicht verdriessen, von emptio
venditio zu sprechen und nicht bloss wie wir von «Kauf».
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heit und Eindeutigkeit der bezeichneten Rechtslage®. Einschrinkung
des Prinzips ist nur in Sonderfillen denkbar’. Der Begriff bezieht sich,
wie auch «Forderung» oder «Schuld» in korrektem technischem Sprach-
gebrauch allein auf inhaltlich bestimmte und durchsetzbare Recht-
Pflicht-Beziehung. Die durch deren Entstehung bestimmte Rechtslage
ist stationdr, d.h. sie dauert unveridndert weiter bis zum Eintritt von
Verdnderungs- oder Untergangsgriinden.

7. «Obligation» niitzlich, aber entbehrlich

Das «Privatrechtliche Gesetzbuch fiir den Kanton Ziirich» des Jahres
1855 (hier PGB) gibt seinem vierten Buch, inhaltlich dem «Recht der
Schuldverhéltnisse» des zweiten Buches des BGB entsprechend, den
Titel «Forderungen und Schulden». Das ist einfach, eindeutig, prizise
und zudem deutsch. «Obligation» steht fiir das Gleiche und konnte da-
her immer durch diese Doppelbezeichnung ersetzt werden. Der Be-
griff Obligation in seiner Doppelbedeutung fiir Recht und Pflicht ist
niitzlich als vereinfachende Zusammenfassung®, unentbehrlich ist er
aber keineswegs und kann immer durch das eine oder andere ersetzt
werden. Dies wird denn auch notwendig, sobald man vom Allgemeinen
weggeht und konkrete Inhalte betrachtet. Das schweizerische Obliga-
tionenrecht fithrt zwar den Terminus «Obligation» in seinem Namen
und verwendet ihn in den ersten vier Titeln des Allgemeinen Teils
(Entstehung, Wirkung und Erloschen von Obligationen und «Beson-
dere Verhiltnisse» bei solchen). Aber in den Vorschriften der ein-

¢ Beim Kauf liegt auf Verkéuferseite vor die Obligation der Sachiibergabe. Ergiinzen-

de Nebenpflichten zu Verpackung, Ort der Ubergabe u.dgl. sind nicht Obligationen,
da sie nicht selbsténdig geltend gemacht werden konnen und nur die Sachleistungs-
obligation ndher bestimmen. — «Gewdhrleistung» sollte man ebenfalls nicht als
Obligation qualifizieren. Sie ist nicht Pflicht, vielmehr bloss die Gefahr der Ent-
stehung solcher. Dazu BucHER in FS fiir Rudolf Welser, Wien 2004, S. 93-108, Ein
weniges zu Begriff und Geschichte der Gewihrleistung in Osterreich und anderswo
[<www.eugenbucher.ch> Nr. 87].

Pflichten des Tuns (facere) sind von beschrinkter inhaltlicher Bestimmtheit (nemo
praecise cogi potest ad factum), was die Bedeutung als Obligation relativiert (etwa
hinsichtlich Vollstreckung).

Dieser Zweck wird in den Motiven zum Entwurf des BGB (unten Fn. 32) gleich ein-
leitend festgehalten: Mit «Schuldverhiltnis» kann, wie bisher mit «Obligation», das
«gesamte obligatorische Verhiltnis, Forderungsrecht und entsprechende Verbind-
lichkeit» in einem einzigen Ausdruck erfasst werden.
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zelnen Artikel tritt er nicht mehr auf und ist im Besonderen Teil nicht
einmal in Uberschriften zu finden. Die normativen Aussagen beziehen
sich auf Forderungen bzw. Schulden oder die in Frage kommenden
Entstehungsgriinde von solchen (Vertrag, Delikt, Kondiktion usw.); ge-
sucht ist direkter Bezug zur Sache. «Obligation», auf oberster Abstrak-
tionsstufe des OR stehend, dient allein der Sicht in die Weite und ist
gerade gut genug fiir allgemeinste Hinweise, wiahrend samtliche nor-
mativen Aussagen auf tieferer Abstraktionsstufe angesiedelt sind®.

Gleich die Verhéltnisse schon im Romischen Recht: Obligatio dient
allein der allgemeinen Ubersicht und erscheint, wenn es gilt, im Sinne
allgemeiner Hinweise die causae obligationum oder verschiedene Ob-
ligationstypen zu unterscheiden!?. Normativitiit geht dem Begriff ab, es
werden aus ihm keinerlei Rechtsfolgen abgeleitet, sondern allein das
Ergebnis des Entstehens eines Forderungsverhiltnisses bezeichnet.
Normative Auseinandersetzungen sind ausgerichtet auf die funktional
unserem Forderungsbegriff entsprechenden actio. Die massgeblichen
Rechtsregeln werden entwickelt in méglichster Problemnihe, bezogen
je auf einen der vielerlei contractus (entstehend re, verbis, litteris oder
consensu), oder die Deliktstatbestinde, auch sie eine Sammlung vieler
Untergruppen (furtum, damnum iniuria datum, iniuria, rapina usw.).
Daneben stehen als weitere Obligationsentstehungsgriinde die Quasi-
kontrakte und Quasidelikte, beides Sammelbezeichnungen ohne Aus-
schliesslichkeitscharakter.

8. EXKURS: Doppeldeutigkeit von «Vertrag»

Der Vertrag als generell-abstrakte Sammelbezeichnung ist Gegenstand
positivrechtlicher Regelungen, anderseits in jedem Einzelfall die Folge
des Vertragswillens der ihn schaffenden Parteien. Dieser Wille 16st im
gleichen Vorgang das Zustandekommen des Vertrages aus, wie er des-

9 Die Entbehrlichkeit von Obligation und, soweit inhaltsgleich, von Schuldverhéltnis

gilt erst recht fiir das in der Abstraktion eine Stufe hoher angesiedelte «Schuldver-
héltnis im erweiterten Sinn», wie in folgender Ziff. V.2 vorgestellt.

So etwa die Unterscheidung der obligationes civiles und obligationes honorariae, die
je mit anderen Klagetypen geltend gemacht werden mussten; ihnen waren wieder-
um die klageweise nicht durchsetzbaren obligationes naturales gegeniibergestellt.
Der Begriff obligatio dient allein der Typisierung und bleibt ohne Bezug auf konkre-
te Forderungen. Eine Kontroverse wire nicht denkbar gewesen dariiber, ob ein
konkret vorliegendes Rechtsverhiltnis als eine obligatio Bestand habe oder nicht.

10
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sen Inhalt festlegt. Das die Beteiligten Bindende ist inhaltlich bestimmt
einerseits durch deren Willen, anderseits durch das objektive Recht,
das vertraglichen Vereinbarungen Privater nicht nur rechtliche Gel-
tung und Durchsetzbarkeit verleiht, sondern deren Inhalt durch objek-
tivrechtliche Regeln erweitert, dies meist im Sinne der Ergidnzung feh-
lender Absprachen der Parteien, ausnahmsweise aber auch als zwin-
gendes Recht gegen deren Willen und Verabredung.

Die genannte doppelte Grundlage der Vertrége fithrt zu einer Auf-
spaltung des Begriffs des Vertrags: Darunter kann verstanden werden
entweder allein das von den Parteien Vereinbarte und Gewollte oder
aber die Summe der die Vertragsbeziehung der Parteien ausmachen-
den Regeln, diese abgeleitet nicht bloss aus dem von den Parteien Ver-
abredeten, sondern ergéinzt durch die gesetzlichen Rahmenbedingun-
gen und die bei der Durchsetzung von Vertragsanspriichen voraus-
sichtlich wirksam werdenden Regeln der Gerichtspraxis!'!. Vertrag im
engeren Sinn ist das von den Parteien Gewollte und Vereinbarte, Ver-
trag im weiteren Sinn dagegen die Summe der aus den subjektiven und
objektiven Elementen insgesamt resultierenden Rechtsbeziehungen.

Die vom objektiven Recht nachgelieferten Regeln hitten auch die
Parteien bei Vertragsschluss selber statuieren konnen. Werden sie des-
halb Bestandteil ihres Vertrages, oder aber bleiben sie, da die Kontra-
henten es nicht getan haben, ausserhalb des Vertrages? Die Gegen-
iiberstellung der beiden Normquellen zeigt uns ein grundlegendes Pro-
blem der rechtlichen Handhabung der Vertrige auf: Soll bei der Ergin-
zung des von den Parteien nicht hinreichend bestimmten Vertragsin-
halts oder der Statuierung der im Verletzungsfalle eintretenden Sank-
tionen eher auf objektive Gesichtspunkte des Angemessenen und der
Wertvorstellungen der Rechtsordnung insgesamt abgestellt werden,
oder soll man danach fragen, welche Losung den Interessen der Par-

11" Beim Vertragstypus Kauf geht das von den Parteien bei Vertragsschluss Vereinbarte

und beidseitig Gewollte meist nicht wesentlich iiber die Bestimmung der Pflichten
der Sachiibergabe und der Preiszahlung hinaus. Gewihrleistung ist kaum bedacht
und vom Verkéufer gewiss nicht im eigentlichen Sinne gewollt, wird aber vom ob-
jektiven Recht zum Vertrag hinzugefiigt. Derartiges Zusammenspiel von Vertrags-
wille und ergénzendem Gesetzesrecht bestimmt das ganze Vertragsrecht und wird
besonders deutlich bei der Schenkung: Der Vertragwille ist regelméssig beidseits auf
die Vermogensiibertragung beschrinkt, wihrend beim Akt der Schenkung die nur
dusserst selten und dann ex lege eintretenden Rechtsfolgen der Riickforderung we-
gen Verarmung des Schenkers oder Widerrufs wegen Verfehlung des Beschenkten
ausserhalb des Erwartungshorizontes und des Willens der Parteien liegen.
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teien aus deren Sicht bei Vertragsschluss am ehesten entsprochen hétte
und daher, bei damals vorausgesehener Frage, von ihnen vereinbart
worden wiare? Notwendig werdende Vertragsergdnzung nach objekti-
ven Gesichtspunkten oder, ausgerichtet auf subjektive Elemente, Inte-
ressenlage und Temperament (und auch allen Schwichen) der betrof-
fenen Parteien?

III. «Obligation» in Uberlieferung und
moderner Gesetzgebung

1. Antike Quellen

Die romische Antike ging mit Theorie und mit Rechtsbegriffen spar-
sam um. Aber den Begriff der obligatio haben bereits die Klassiker als
fest etablierten Topos vorgefunden'?. In [ustiNiaNs Institutionen (Inst.
II1, 13 pr.) heisst es dann: Obligatio est iuris vinculum, quo necessitate
adstringimur alicuius solvendae rei secundum nostrae civitatis iura. Sie
wird verstanden als Sammelposten aller Pflichten Privater gegeniiber
Privaten und dient deren Ubersicht und Einteilung. Dabei ist der Ge-
sichtspunkt der Entstehung der Pflichten wegleitend. Garus (2. Jh.)
gibt in seinen Institutionen die Formel, welche fiir alle Folgezeiten den
Weg weist und bis auf den heutigen Tag das Systemdenken des Obliga-
tionenrechtlers bestimmt: Omnis enim obligatio vel ex contractu nasci-
tur vel ex delicto'3. Die Institutionen IusTiNIANS des Jahres 533 lassen
neben die Vertrags- und die Deliktsobligationen noch Obligationen
quasi ex contractu und quasi ex maleficio hinzutreten (Inst. 111,13,2),
d.h. es werden die zusitzlichen, weder vertraglichen noch deliktischen
Obligationen in zwei Gruppen aufgeteilt. Die fiir uns grundlegende
Zweiteilung der Entstehungsgriinde von Obligationen in solche aus
Vertrag und aus Delikt hat hier ihren Ursprung, und die beiden Neben-

12 Zur Geschichte der obligatio in der romischen Antike KasEr/KNUTEL, Romisches
Privatrecht (Kurzlehrbuch, zit. 17. Aufl. 2003), § 32.

«Jegliche Obligation hat ndmlich ihren Ursprung in Vertrag oder auch Delikt»;
Garus Inst. III, 88. NOTA: das vel ... vel des lateinischen Textes bedeutet nicht «ent-
weder — oder» (das wire aut — aut); GAlus versteht hier die beiden Begriffe nicht
kontradiktorisch, sondern als kontrir, d.h. weitere Moglichkeiten offen lassend.
Dies belegt ein anderes von Galus tiberliefertes Zitat, das die Formel entscheidend
ausweitet: Obligationes aut ex contractu nascuntur aut ex maleficio aut proprio quon-
dam iure ex variis causarum figuris (in liber secundus aureorum, Dig. 44,7, 1 pr.).

13
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positionen, ihrerseits seit [usTiINiAN wiederum Vertrag oder Delikt an-
gendhert, leben in allen modernen Kodifikationen weiter.

2. Friihe deutschsprachige Gesetzgebung

Der Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis (Chur-Bayrisches Land-
Recht) von 1756 behandelt in seinem (keinen Titel tragenden) vierten
Teil in 17 Capituln das Obligationenrecht (Vertragstypen geordnet
nach dem romischen Kontraktsystem, Innominatkontrakte, Wechsel-
recht, Deliktsrecht) und in einem weiteren schliesslich Lehensrecht.
Das erste Capitul ist betitelt: «Von der Convention und denen hieraus
entspringenden Pflichten (Obligationibus personalibus) iiberhaupt.»
Obligatio taucht im gesamten Text auf, ist aber nicht vorherrschend
und wird auf weiten Strecken durch «Verbindlichkeit» und andere
Ausdriicke vertreten. Insgesamt ist die Darstellung problembezogen
und neigt wenig zu Abstraktion!4.

Das Allgemeine Landrecht fiir die Preussischen Staaten von 1794
(hier ALR) ldsst in seinem das Obligationenrecht behandelnden Teil I
ein iibergeordnetes Ordnungsprinzip nicht erkennen; die Darstellung
geht aus von Personen und deren Fihigkeiten und ist vor allem auf de-
ren Rechte ausgerichtet; Eigentum, Besitz, Nutzung u.dgl. an Sachen
stehen im Vordergrund. Titel 5 stellt allgemeine Regeln fiir Vertrige
auf, verwendet aber den Terminus Obligation nicht, sondern spricht
von Verbindlichkeit, aber auch dies allein in einer zweitrangigen Frage
(ALRI, 16. Titel: «Von der Art, wie Rechte und Verbindlichkeiten auf-
horen»).

Das osterreichische Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch von 1811
(hier ABGB) verwendet den Terminus «Obligationen» nur im iibertra-
genen Sinne als Synonym fiir «6ffentliche Schuldscheine» (§ 985).
«Verbindlichkeit» erscheint in drei wichtigen Bereichen, aber in jedem
Fall als Anhéngsel der im Vordergrund stehenden Rechte: Von «Rech-
ten und Verbindlichkeiten» ist die Rede in den ersten drei Haupt-
stiicken des dritten Teils, ndmlich im Zusammenhang deren «Befesti-
gung» (§§ 1342-1374), deren Uménderung (88 1375-1410) und deren

14 Gleiches Bild zeigt auch der Grundriss des Codex Bavaricus verfasst von seinem

Redaktor WicuLAus X.A. v. KrRerrTMaYR (1705-1790), Miinchen 1768 (Reprint
Miinchen 1990, hrsg. mit Einleitung von RICHARD BAUER und HANS SCHLOSSER).
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Aufhebung (§8§ 1411-1449). Das Gesetzbuch als Ganzes ist ausgerich-
tet auf die Rechte, nicht auf die Pflichten, und daher die drei Teile des
ABGRB: 1. Von den Personenrechten, 2. Von den Sachenrechten, und
3. Von den gemeinschaftlichen Bestimmungen der Personen- und Sa-
chenrechte.

3. Franzosischer Code Civil und danach

Die Welt des kontinentaleuropéischen Systemdenkens wird verdndert
durch den franzosischen Code Civil des Jahres 1804 (hier F/CC). Des-
sen drei Biicher sind zwar, in der Tradition des GA1us, auf Personen und
Sachen ausgerichtet, aber innerhalb des umfangmaéssig gute zwei Drit-
tel des gesamten Gesetzes ausmachenden, dominierenden dritten Bu-
ches werden die Vertrége als Obligationsentstehungsgriinde vorgefiihrt
(der dritte Titel Des contrats ou des obligations conventionnelles en gé-
néral, Art. 1101-1369; der ihm folgende vierte Titel handelt Des engage-
ments qui se forment sans conventions; in den Titeln fiinf bis achtzehn,
Art. 1387-2203, folgen die traditionellen gesetzlichen Vertragstypen).
Damit wird das gesamte Vermogensrecht unter den Gesichtspunkt der
Obligationsentstehung gestellt und die Entstehung von Obligationen
und deren Griinde zum massgeblichen Ordnungskriterium erhoben.

Abgesehen vom ABGB und dem Code Civil von Louisiana (1808)
folgten dem F/CC bekanntlich im Jahre 1855 neben einander als Erste
das von JoHANN Caspar BLUNTSCHLI redigierte Ziiricher PGB und
gleichzeitig der von ANDRES BELLO bestimmte Cédigo Civil Chiles, da-
nach die weiteren lateinamerikanischen Kodifikationen. Das Schuldrecht
all dieser Kodifikationen présentiert sich als «Obligationenrecht» und
ist in Systematik und Ausrichtung auf obligationes, deren Entstehung,
Erfiillung, Verdnderung oder Untergang fokussiert.

Das vierte Buch des PGB Ziirichs handelt im ersten Abschnitt «Von
den Vertrigen im Allgemeinen», die dreizehn folgenden Abschnitte
von den einzelnen Vertragstypen, der fiinfzehnte «Von den Forderun-
gen aus unerlaubten Handlungen» und schliesslich der sechzehnte «Von
den Entschéddigungsforderungen ohne personliche Verschuldung». Der
Cédigo Civil Chiles normiert in der anderen Hemisphére das Obliga-
tionenrecht ebenfalls in seinem vierten Buch (De las obligaciones en
general y de los contratos). Dieser Text wurde in der einen oder anderen
Form wegweisend fiir alle im spanischen und portugiesischen Sprach-
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bereich entstandenen Gesetzeswerke!®. Der von DALMACIO VELEZ
SARsrFIELD verfasste CC von Argentinien (1871) widmet das zweite von
seinen drei Biichern den derechos personales (d.h. den personlichen,
relativen, obligatorischen Rechten), das in Aufbau und Darstellung
ganz auf den Begriff obligacién fokussiert ist'®. Ahnlich auch alle wei-
teren, so der CC von Spanien (libro 1V; de las obligaciones y contratos)
und der CC von Brasilien (1916)!7 oder jener Mexikos (1932).

Das schweizerische Obligationenrecht ist in seinem allgemeinen Teil
noch demonstrativer als die anderen auf die verschiedenen moglichen
causae obligationum ausgerichtet: Die drei Abschnitte des ersten Titels
betreffen die Obligationsentstehungsgriinde Vertrag (Art. 1-40), uner-
laubte Handlungen (Art. 41-61) und ungerechtfertigte Bereicherung
(Art. 62-67); der verbleibende traditionelle Obligationstypus, die ne-
gotiorum gestio, ist in den besonderen Teil verwiesen und dem Auf-
tragsrecht zugeordnet (Art. 419-424). So in allen wesentlichen Punk-
ten bereits auch das alte Obligationenrecht des Jahres 188318

Im Nahen wie im Fernen Osten haben die von Kontinentaleuropa
beeinflussten Kodifikationen sich im Anschluss an den F/CC auf den
Obligationsbegriff ausgerichtet. In Ostasien sind sie aber im Ubrigen
dem deutschen Sprachbereich gefolgt, dabei die Diktion des schweize-
rischen Obligationenrechts und nicht jene des deutschen BGB iiber-
nehmend: Das Privatrechtsgesetzbuch Japans (1896/98) widmet sein
drittes Buch «Forderungen» und behandelt dort Vertrige, Geschifts-

15" Dazu auch BucHER in ZEuP 3/2003 S. 515-547, Zu Europa gehort auch Latein-
amerika! [<www.eugenbucher.ch> Nr. 91]

CC Argentinien, Libro secundo: Seccién primera: De las obligaciones en general/
Extincién de las obligationes; Seccién secunda: De los hechos y actos juridicos que
producen la adquisicion, modificacion, transferencia o extincion de los derechos y
obligaciones; Seccidn tercera: Da las obligaciones que nacen de los contratos.

Seit 2002 besitzt Brasilien einen grundlegend tiberarbeiteten CC. Der Begriff der
obrigagdo hat unverindert die bisherige Bedeutung der Obligation. Ansétze einer
Entsprechung zum Schuldverhiltnis im erweiterten Sinne des BGB (unten Ziff. V)
sind auch im neuen Text nicht erkennbar.

Urheber dieser Sicht ist WALTHER MUNZINGER (1840-1873), dem wir das in Form und
Gehalt anderswo kaum je erreichte oder gar iibertroffene Obligationenrecht zur
Hauptsache verdanken. Siehe dessen Text und Vorarbeiten dazu bei Urs FaseL, Han-
dels- und obligationenrechtliche Materialien, (Haupt) 2000: zur Person Munzingers
DERS., Bahnbrecher Munzinger, 2003 (Haupt, Bern etc.); DERrs., Walther Munzinger —
Vorreiter der Schweizer Rechtseinheit, in Zeitschr. f. Europ. PrivR (ZEuP) 2003
S. 345-352; ebendort (S. 353-374) auch BucHEr, Die Entwicklung des deutschen
Schuldrechts im 19. Jahrhundert und die Schweiz [<www.eugenbucher.ch> Nr. 84].
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fiihrung ohne Auftrag, Ungerechtfertigte Bereicherung und Unerlaub-
te Handlungen, ohne dabei je einen dem «Schuldverhiltnis im erwei-
terten Sinn» des BGB entsprechenden Terminus zu verwenden', und
nicht anders der Civil Code des Jahres 1929 von China, der im zweiten
Buch Obligations (Contracts, Managment of affairs without mandate,
undue enrichment und wrongful acts) regelt?. Ahnlich der Civil Code
von Thailand?": Im zweiten Buch werden die Obligationen im Allge-
meinen (Gegenstand, Wirkung, Mehrheit von Schuldnern oder Gliu-
biger, Ubertragung, Erloschen) geregelt, dann Vertrige im Allgemei-
nen, Geschéftsfithrung ohne Auftrag, Ungerechtfertigte Bereicherung,
Deliktsrecht, schliesslich im dritten Buch die Specific Contracts; auch
hier nirgends eine Entsprechung zu «Schuldverhiltnis» im erweiterten
Sinne (unten Ziff. 5; Begriff 2). Gleiches gilt fiir Korea, dessen Part II1
Obligations gewidmet ist und dhnliche Gestalt hat wie die vorstehend
genannten®?.

IV. «Schuldverhiiltnis» an Stelle von «Obligation» (Begriff 1)
1. «Schuldverhiltnis» der romanistischen Doktrin nicht bekannt

Den Terminus «Schuldverhiltnis» findet man nicht in der Literatur des
19. Jahrhunderts und noch weniger in der vorrevolutiondren Doktrin.
Auch sinngleiche andere Bezeichnungen oder funktionale Vorldufer
lassen sich nicht ausmachen. WINDSCHEID, der das entstehende BGB in
Terminologie und der Sache selbst mehr als alle anderen beeinflusst
hat, verwendet in seinem Pandektenlehrbuch den Begriff Schuldver-
héltnis nicht, und selbst in der letzten, nach seinem Tode und sechs Jah-
re nach Inkrafttreten des BGB erschienenen 9. Auflage figuriert der

19 Beurteilung aufgrund der Ubersetzung von AKira ISHIKAWA/INGO LEETSCH, Japani-

sches BGB deutsch (Bd. 15 der Reihe Japanisches Recht vom Verlag Carl Hey-
manns, Koln 1985).
20" Verwendet The Civil Code of the Republic of China, translated into English, Shang-
hai/Hon Kong, Singapore 1930, und inhaltsgleich A Compilation of the Laws of the
Republic of China, Vol. 1, Taipeh/Taiwan, China, 1971 und Major Laws of the
Republic of China on Taiwan, Bd. I S. 49 ff., Tainan Taiwan 1991.
Verwendet The Civil and Commercial Code, Books I-VI, compiled and translated
by K. SANDHIKSHETRIN, 6. Aufl. 1996.
Verwendet Fotokopie des amtlichen englischen Textes (Loseblattausgabe), Gesetz
des Jahres 1960 im Stand von 1986.
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Terminus allein im Anmerkungsapparat. Auch dieser integriert ihn
nicht in das wissenschaftliche Begriffsinstrumentarium und erwéhnt
ihn allein wegen dessen Verwendung im BGB?3. Aber auch die iibrigen
Autoren der spiten, den Ubergang zum BGB markierenden Pandek-
tistik kennen den Begriff nicht, weder DERNBURG noch BaroN oder
REGELSBERGER?.

2. «Schuldverhiiltnis» erstmals im Entwurf eines BGB fiir Bayern (1861)

Die Bezeichnung «Schuldverhiltnis» war im 19. Jahrhundert nicht ge-
laufig und blieb bis zur Jahrhundertwende der Wissenschaft unseres
Faches als Allgemeinbegriff fremd. Wenn «Obligation» eingedeutscht
werden sollte, sprach man von Verbindlichkeit®.

«Schuldverhiltnis» ist nun aber auch nicht eine Erfindung der Re-
daktoren des BGB. Er geht zuriick auf den Entwurf eines biirgerlichen
Gesetzbuches fiir das Konigreich Bayern des Jahres 1861%. Hier tritt

23 WinpscHEID/K1pp, Pandekten, 9. Aufl., Bd. IT § 251 (S. 8 oben, 1. Abs. von Kiprps
Text), wo die Mehrdeutigkeit der gesetzlichen Figur vermerkt wird. Der Schreiben-
de glaubt bei Kipp doktrinelles Unbehagen gegeniiber dem neuen Terminus zu er-
kennen. Kipp trifft im Ubrigen die uns interessierende Feststellung, dass nicht «in je-
dem Falle, in welchem jemand von einem anderen eine Leistung zu fordern hat, ein
Schuldverhéltnis vorliegt. M.a.W. ist nicht gesagt, dass iiberall da ein Schuldverhalt-
nis besteht, wo ein Anspruch besteht» (folgt aber die Frage, ob nicht auch auf der-
artige, nicht kraft eines Schuldverhiltnisses bestehende Anspriiche «die allgemei-
nen Vorschriften tiber Schuldverhéltnisse» anwendbar seien).

2+ HeinricH DERNBURG (1829-1907), Pandekten, 5. Aufl. 1897 oder DERNBURG/SOKO-

LowsKI, 8. Aufl. 1912; JuLius BaroN (1834-1898), Pandekten, 9. (letzte) Aufl. 1896;

FERDINAND REGELSBERGER, Pandekten 1893.

«Verbindlichkeit», ein im 18. Jahrhunderts aufgekommenes, etwa im Codex Maxi-

milianeus Bavaricus Civilis (oben bei Fn. 14) anzutreffendes Kunstwort, das noch

das lateinische Vorbild erkennen lasst.

Der zweite Teil des bayrischen Entwurfs trégt den Titel «Recht der Schuldverhélt-

nisse» und lautet in seinem Art. 1: «<Ein Schuldverhéltnis (Forderung, Verbindlich-

keit) ist das Rechtsverhiltnis zwischen zwei Personen, vermoge dessen die eine (der

Glédubiger) von der anderen (dem Schuldner) eine bestimmte Leistung zu fordern

berechtigt ist.» Dazu die Motive (1. Buch, 1. Hauptstiick; S. 55): «Uber das Wesen

des Schuldverhiltnisses (obligatio) als eines lediglich zwischen Personen bestehen-
den, auf eine Leistung gerichteten Rechtsverhéltnisses und die Unterscheidung des-
selben von den unmittelbar auf eine Sache gerichteten dinglichen Rechten stimmen
alle Gesetzgebungen und die Wissenschaft in der Hauptsache iiberein.» NOTA:

Der Entwurf eines Bayrischen BGB des Jahres 1861 ist Bruchstiick geblieben; aus-

ser dem hier besprochenen obligationenrechtlichen «zweiten Theil» enthilt er nur

noch ein Fragment des vorgesehenen «Ersten Theils», d.h. Art.1-142 betreffend

«Rechtsgeschéfte».
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erstmals in einem gesetzgeberischen Text die Wortschépfung «Schuld-
verhiltnis» auf. Der Neologismus nimmt bereits in seinem ersten Auf-
tritt einen zentralen Platz in der Gesetzessystematik (d.h. der Formulie-
rung der Titel-Texte) ein, und die ihm dort eingerdumte Rolle ist bereits
ganzjene des BGB. Auch der Name des zweiten Buches des BGB ist be-
reits im «zweiten Theil» des bayrischen Textes vorweggenommen. Die-
ser zerfallt in zwei Biicher, deren Titel auf «Schuldverhiltnisse» ausge-
richtet sind («Von den Schuldverhéltnissen im allgemeinen» — «Von den
Schuldverhiltnissen im Besonderen»). Auf der Unterstufe nimmt das
den Allgemeinheiten gewidmete erste Buch (Art. 1-263) den Terminus
wiederum auf, ebenso vier von dessen fiinf Hauptstiicken. Von diesen
muss allein das dritte abweichen, das von «Ubertragung der Forderun-
gen und Verbindlichkeiten» handelt. Das zweite Buch (Art. 264-976)
zerfallt in 27 Hauptstiicke; dreiundzwanzig von ihnen behandeln die
Vertragstypen, wobei jeder der genannten Vertragstypen seinerseits als
Schuldverhiltnis vorgestellt wird (daran schliessen an Kondiktion und
Deliktsrecht: «Verbindlichkeiten aus unberechtigter Bereicherung»
und «Besondere Arten von unerlaubten Handlungen»; Nummern 24
und 25%7). Wie dann spiter im BGB wird «Schuldverhiltnis» gleicher-
massen verwendet fiir einzelne Forderungsverhiltnisse wie dann aber
auch fiir die diese begriindenden Vertragsverhiltnisse und die beiden
extrakontraktuellen Obligationsentstehungsgriinde.

Woher den Vitern des bayrischem Entwurfs die Inspiration zur Er-
findung oder Einfiihrung der Wortschopfung «Schuldverhéltnis» zuge-
fallen ist, vermochte der Schreibende nicht herauszufinden.

3. Rolle des «Dresdener Entwurfes»

Der 1863-1866 von der in Dresden tagenden Kommission erarbeitete
sog. Dresdener Entwurf ist hauptséchlichste und wichtigste Grundlage
des Schuldrechts des BGB?, ging doch die Bildung dieser Kommission
auf den Antrag von «zehn deutschen Bundesregierungen» zuriick, be-

27 Die Nummern 26 und 27 fithren in das Verfahrensrecht (Verkiirzung der Gliubiger,

Forderung der Vorlage [vgl. die Texte der das Buch erdffnenden Bestimmung, zit. in
Fn. 26] von Sachen).

Entwurf eines allgemeine deutschen Gesetzes iiber die Schuldverhiltnisse (hrsg.
von B. FRANCKE, erstem Sekretédr der Kommission; Dresden 1866) Art. 1, S. 1 zu
«Wesen» (sc. der Schuldverhiltnisse): «Ein Schuldverhéltnis ist ein Rechtsverhalt-

28
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zweckend «die Herbeifiihrung einer gemeinschaftlichen Civil- und Cri-
minalgesetzgebung fiir die Deutschen Bundesstaaten»?. Es liegt eine
eigentliche Vorarbeit zum 2. Buch des BGB vor. Demgegeniiber muss
der bayrische Entwurf als ein solcher zu Partikularrecht zuriicktreten;
das 1863 verabschiedete BGB fiir das Konigreich Sachsen ist aus die-
sem Grunde sehr wenig beriicksichtigt worden. Ungeachtet dessen ist
das BGB hinsichtlich des Terminus «Schuldverhiltnis» ganz dem bay-
rischen Entwurf gefolgt, nicht aber dem Dresdener Entwurf. Letzterer
spricht zwar ebenfalls von «Schuldverhéltnissen», dies aber bloss in
dessen engerem Sinn (Begriff 1) und nicht in der das BGB bestimmen-
den Erweiterung des Begriffs (Begriff 2; dazu folgende Ziff. V).

Die Ubernahme des Wortes «Schuldverhiltnis» in den Dresdener
Entwurf erscheint heute als reine Zufilligkeit. Was bedeutsam ist fiir das
Verstiandnis des BGB, ist doch ganz ungewiss, ob ohne Vorbild im
Dresdener Entwurf der Begriff «Schuldverhiltnis» seinen Weg ins
BGB gefunden hitte. Die einlésslichen Verhandlungsprotokolle (hier
der dritten Sitzung, am 29. Januar 1863) nennen keine zugunsten dieser
Neuerung vorgebrachten Sachargumente. In der Diskussion wurden
Einwendungen erhoben, die ohne Entgegnung blieben. Die dritte der
von der Kommission erarbeiteten Direktiven lautete zwar: «Fremd-
worter sind moglichst zu vermeiden.» Dem Vorschlag der Ersetzung
von «Obligation» durch «Schuldverhiltnis» wurde in der Diskussion
die Zweckmassigkeit der Beibehaltung eingebiirgerter Fachausdriicke
entgegengehalten, und «dabei noch insbesondere hervorgehoben
[wurde], daB eben der Ausdruck «Obligation> dem gréf3ten Theile der
Bevolkerung verstandlicher sein werde, als die in dem K. Bayerischen
Entwurfe und in den Bundesprotokollen dafiir gewihlte Bezeichnung
der <Schuldverhiltnisse>, an welcher vielfach werde Anstof3 genom-
men werden, und bemerkte im Anschluf3 hieran einer der Herren Ab-
geordneten, daf} an vielen Orten der Ausdruck <Schuldverhiltnis>, wie
der Ausdruck <Schuldverschreibung> lediglich auf das Darlehen ange-
wendet werde [...]»*. Gemiss Protokoll wurde diesen Argumenten

nis zwischen wenigstens zwei Personen, vermoge dessen die eine als Gldubiger eine
Leistung zu fordern berechtigt, die andere als Schuldner zu dieser Leistung ver-
pflichtet ist».

2 Dresdener Entwurf (Fn. 28), Vorwort S. I11.

30" Protocolle der Commission zur Ausarbeitung eines allgemeinen deutschen Obliga-
tionenrechtes, 6 Bénde, Dresden 1863-1866 (hier zit. Nachdruck hrsg. von WERNER
ScHUBERT, Keip 1984); Band I S. 8.
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nichts entgegengehalten. Weshalb der Antrag des Wechsels von Latein
zu Deutsch sich trotzdem durchsetzte, ist den Protokollen nicht zu ent-
nehmen?!,

4. Aufnahme in das BGB

Bei der Ausarbeitung des BGB stand zum Vornherein fest, dass der
Terminus «Obligation» durch «Schuldverhiltnis» ersetzt werden und
das zweite Buch «Recht der Schuldverhéltnisse» heissen sollte®2. Dabei
ist es geblieben: Der Terminus «Obligation» ist dem BGB nicht mehr
bekannt, und es spricht ebenfalls nicht von «obligatorischen» An-
spriichen o.dgl. Der andernorts und anfénglich auch noch im Dres-
dener Entwurf «Obligationenrecht» genannte Rechtsbereich wird zum
«Schuldrecht»?3.

Mit derartiger Ubernahme der neuen Terminologie wich der deut-
sche Gesetzgeber willentlich vom Sprachgebrauch der gesamten, in ro-
manistischer Uberlieferung stehenden kontinentaleuropiischen Tradi-
tion ab, verstand diese Abweichung aber als eine bloss terminologische
und wollte in der Sache selber die Ubereinstimmung mit dem Rest
kontinentaleuropdischer Rechtstradition nicht etwa in Frage stellen.

31 Die ausbleibende Begriindung ist umso erstaunlicher, als der Auftrag der Kommis-

sion auf Ausarbeitung eines «Obligationenrechts» ging und damit der terminologi-
sche Entscheid, ein «allgemeines deutsches Gesetz iiber Schuldverhéltnisse» auszu-
arbeiten, die Aufgabenstellung umformulierte: Die hier zitierten Protokolle werden
aber ungeachtet des zu Beginn der Sitzungen gefassten Beschlusses in allen sechs
Binden (1863-1866) auf dem Titelblatt weiterhin genannt «Protocolle der Commis-
sion zur Ausarbeitung eines Allgemeinen Deutschen Obligationenrechtes».

In den Motiven zu dem Entwurf des Jahres 1888 wird gleich eingangs ohne jegliche
Begriindung festgehalten: «Der Entwurf gebraucht den Ausdruck <«Schuldverhélt-
nis> zur Bezeichnung desjenigen Rechtsverhiltnisses, welches im Anschluss an das
romische Recht von den Juristen Obligation genannt zu werden pflegt. Hiermit ist
unter Vermeidung des Fremdwortes nach dem Vorgange des Entwurfes eines biir-
gerlichen Gesetzbuches fiir Bayern und des Dresdener Entwurfes eines das gesamte
obligatorische Verhiltnis, Forderungsrecht und entsprechende Verbindlichkeit,
moglichst deckende Bezeichnung gewéhlt.» — Es fehlt nicht nur die Angabe von
Griinden derartiger Entscheidung, sondern auch jeglicher Hinweis auf den dusseren
Ablauf der Entscheidfindung.

Anders als bei «Schuldverhiltnis» besteht zwischen den letzteren beiden Termini kein
Gegensatz, sondern wir haben vor uns zwei gleich bedeutende Ausdriicke fiir dieselbe
Sache. So ist es zwar uniiblich, aber nicht unrichtig, vom Schuldrecht der Schweiz bzw. des
OR zu sprechen. Anders die Bezeichnung «Obligation», welche, wie zu zeigen sein wird,
mit «Schuldverhéltnis» nicht mehr gleichgestellt werden darf.

32

33

112



«Schuldverhéltnis» des BGB: ein Terminus — drei Begriffe

V. Ausweitung von «Schuldverhiltnis» zu Begriff 2

1. Preisgabe der Identifikation von «Schuldverhaltnis»
und «Obligation»

Im Ausgangspunkt war mit der Einfithrung des Terminus «Schuldver-
héltnis» im bayrischen Entwurf wie im Dresdener Entwurf nichts an-
deres beabsichtigt als die Einfithrung eines neuen Wortes fiir eine seit
Jahrtausenden bestehenden Sache, dies allein veranlasst durch den
Wunsch, das herkommliche Fremdwort «Obligation» durch einen sinn-
gleichen deutschen Ausdruck zu ersetzen. Entsprechend lauten auch
die programmatisch-einleitenden gesetzlichen Umschreibungen von
«Schuldverhiltnis» und die dazu vorgebrachten Motive34.

Dem Vorsatz der Gleichstellung von «Schuldverhaltnis» mit Obliga-
tion ist zwar der Dresdener Entwurf treu geblieben, nicht aber bereits
vor ihm der bayrische Entwurf und dann das BGB selber. Das neue
Wort fiir eine alte Sache entfaltet eine Eigendynamik und schafft eine
neue Sache, die zur alten hinzutritt. Der zu Beginn vielleicht ehrlich ge-
meinte, aber nicht hinreichend bedachte Vorsatz kann nicht durchge-
halten werden und wird im Gesetzestext bei konkreten Rechtsregeln
rasch preisgegeben: Schuldverhdltnis ist nicht mehr die innerhalb eines
vertraglichen oder sonstigen Rechtsverhéltnisses entstehende Recht-
Pflicht-Beziehung im herkommlichen Sinn der Obligation, sondern
entwickelt sich zu dem, was man bis dahin gelegentlich «Rechtsverhalt-
nis» bzw. «Vertragsverhiltnis» nennen mochte, d.h. die Gesamtheit der
aus gegebenem Anlass zwischen den Parteien resultierenden Rechtsbe-
ziehungen mit all deren Nebenumstinden und -wirkungen. Der Begriff
«Schuldverhiltnis» im BGB und damit fiir die deutschen Juristenschaft
bedeutet nun zwar immer noch das Gleiche wie «Obligation» (Begriff
1), gleichzeitig daneben und dariiber hinaus aber auch etwas grund-
legend Verschiedenes (Begriff 2).

Die inhaltliche Ausweitung der Bezeichnung «Schuldrecht» préasen-
tiert sich heute als von den Aktoren nicht beabsichtigter Sinneswandel:
Der Gebrauch von «Schuldverhéltnis» in einem anderen und von
Obligation abweichenden Sinn ist niemals diskutiert oder gar explizit
beschlossen worden, und in den verfiigbaren Materialien lassen sich
keine Anhaltspunkte dafiir finden, dass die eingetretene und von ihnen

34 Zitate oben Fn. 26 und 28.
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veranlasste grundlegende Neuerung des dogmatischen Sprachge-
brauchs seinerzeit den Aktoren in ihrer Bedeutung bewusst war. Die
Abwesenheit von bestimmenden Griinden und die Nichterkennbar-
keit der Motive der Verantwortlichen verweist den hier besprochenen
Vorgang der Sprachveridnderung ins Reich der Zufille.

Auf der Stufenleiter zunehmender Abstraktion und Verallgemeine-
rung der Begriffe steht das in seinem neuen und erweiterten Sinn ver-
standene «Schuldverhéiltnis» zuoberst. Die vertragsbezogene Stufen-
leiter ruht auf der Summe der Einzelfélle vorgekommener Vertragsab-
schliisse, steigt auf zu dem im Einzelfall sichtbar werdenden Ver-
tragstypus (zu Kauf oder einem anderen Typus) und fiihrt schliesslich
hin zum Oberbegriff des Vertrages im Allgemeinen®. Gegeniiber dem
«Schuldverhiltnis im erweiterten Sinn» der Stufe Vertrag gibt es wie-
derum einen Oberbegriff. Dieser ist weiter verallgemeinert und erfasst
neben Vertrag und Delikte die iibrigen denkbaren causae obligatio-
num?.

2. Gegensatz von Schuldverhiiltnis im engen Sinne und
im erweiterten Sinne

Ein Vertrag kann nicht als Obligation bezeichnet und als Beispiel einer
Obligation nicht ein Vertrag genannt werden, mége man unter «Ver-
trag» eine bestimmte von zwei Leuten getroffene Vereinbarung mei-
nen oder aber Vertrag als Gattungsbegriff verstehen. Man erinnert
sich: omnis enim obligatio vel ex contractu nascitur vel ex delicto®”: Aus
Vertragen (wie auch aus Delikten) entstehen Obligationen, sind aber
selber keine solchen. Die beiden stehen zueinander im Verhiltnis von
Ursache und Wirkung und konnen gerade deshalb nicht ein und das-
selbe sein. Wenn «Schuldverhiltnis» im BGB streckenweise dasselbe
heisst wie Obligation, aber andernorts und insgesamt iiberwiegend

35 In dieser Leiter bestehen weitere (hier nicht interessierende) Zwischenstufen: Der

Typus Kaufvertrag kann seinerseits in Untergruppen gegliedert, er selber einer
Untergruppe der Vertriage (z.B. den synallagmatischen) zugeordnet werden.

Als solche erscheinen Kondiktion, Geschiiftsfithrung ohne Auftrag und die extrale-
galen: culpa in contrahendo in deutscher Diktion, in der Schweiz dariiber hinaus die
aus der c.i.c. ausgesonderten «faktischen Vertragsverhiiltnisse» und die Vertrauens-
haftung (dazu unten VIII. 7)

Garus, Institutionen 3,88. Ihm folgen die Institutionen wie die Digesten IUSTINIANS
(Inst. 3, 13,2 und Dig. 44, 7.1 pr.).
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Vertréige bezeichnet (dazu die Dokumentation unten Ziff. VI), folgt
zwingend, dass die beiden Sinngebungen zwei Begriffe darstellen und
gesondert zu betrachten sind. Der Satz: «aus Schuldverhiltnissen fol-
gen Schuldverhiéltnisse» ist unsinnig und wird erst sinnvoll durch die
Einsicht, dass ein und der selbe Terminus zwei verschiedene Begriffe
belegt: Schuldverhiltnisse in erweitertem Sinne stehen als Rechts-
grund (causa) der Entstehung von Schuldverhiltnissen im engen Sinne
VOr uns.

Das sei am Beispiel des Kaufs illustriert: Der Verkdufer tragt die Ob-
ligation zur Ubergabe und Ubereignung der Kaufsache, der Kéufer je-
ne der Preiszahlung. Neben diese Obligationen mégen ausnahmsweise
weitere Pflichten treten, und im Hintergrund stehen die Gewihrleis-
tungspflichten des Verkéufers fiir Rechts- und Sachméngel, die zu Ob-
ligationen werden, wenn entsprechende Méngel zum Vorschein kom-
men. Diese Pflichten, wenn aktualisiert, stellen jede fiir sich eine Obli-
gation der einen oder der anderen Partei dar, und sie alle zusammen-
genommen machen das Schuldverhéltnis in genannten ausgeweiteten
Sinne aus. Dieses Schuldverhiltnis ist fiir beide Parteien ein und das-
selbe, wenn auch die in ihm enthaltenen Obligationen je den Parteien
mit entgegengesetzten Vorzeichen zustehen. Das Schuldverhiltnis in
diesem Verstidndnis erfasst simtliche diese Haupt- und Nebenpflich-
ten, nimmt aber dariiber hinaus alle Vertragselemente in sich auf, die,
etwa als Gewihrleistung, in der spiteren Entwicklung relevant wer-
den, z.B. Obligationen begriinden oder als Einwendungen solche hin-
dern konnen3®,

3. Wie geht die Literatur mit dem Doppelsinn um?

Die urspriingliche Absicht, mit «Schuldverhdltnis» nichts anderes als
die bisherige Obligation zu bezeichnen, kommt in § 241 BGB zum Aus-
druck und spiegelt sich in der auf diesen Text fokussierten Literatur wie

3 Nur deshalb kann LARENZ (Fn. 41) dem Schuldverhéltnis eine «besondere Zeitstruk-
tur», einen «finalen Sinn» zuerkennen und blumig von einem «in der Zeit verlaufen-
den Prozef3» sprechen (S. 28), alles Dinge, die allein bezogen auf den erweiterten
Begriff gesagt werden diirfen: Schuldverhéltnisse im engen Sinn von Obligationen
sind stabil und wandeln sich nicht. Sie werden nur durch Eintreten klarer rechtsver-
andernder Ereignisse (Erfiillung, Untergehen kraft Verjahrungs- oder Verrech-
nungseinrede usw.) in ihrem Bestand verdndert.
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in der Lehre iiberhaupt, soweit sie sich im Allgemein-Begrifflichen be-
wegt. Und dies bis in unsere Tage:

GortTLIEB PLANCK, der einflussreichste aller Redaktoren und Gene-
ralreferent der zweiten Kommission kann in seinem Kommentar zum
BGB schreiben: «Unter dem Rechte der Schuldverhiltnisse [...] ver-
steht das BGB im Wesentlichen dasselbe, was in der gemeinrechtlichen
Theorie als Obligationenrecht bezeichnet wird.» Und PAUL OERTMANN
(Schwiegersohn WINDSCHEIDS) sagt zu § 241 BGB nur gerade: «Das
Schuldverhéltnis hat zum Inhalt das Einforderndiirfen einer Leistung».
Etwas einlisslicher das Lehrbuch von FriEDRICH ENDEMANN: «Schuld-
verhiltnis ist das rechtliche Verpflichtungsverhiltnis zwischen zwei
Personen, vermoge dessen die eine als Glaubiger berechtigt ist, von der
anderen als Schuldner eine Leistung zu fordern»*. Die genannten For-
meln beziehen sich im Inhalt allein auf Obligationen in herkommli-
chem Sinn, nicht aber auf Schuldverhéltnis im ausgeweiteten Verstand-
nis. Dies bleibt auch noch spiter so; PuiLipp HEck kennt nur Schuldver-
héltnisse im engen Sinne und nennt diese auch oft Obligationen*’.

Das st indessen nicht die ganze Wahrheit, vielmehr hat sich die Aus-
weitung zu unserem Begriff 2 bereits in den Motiven zum ersten BGB-
Entwurf (1888) angekiindigt. Die am Anfang der Einleitung (Seite 1)
stehende Grundsatzerkldrung, dass der Gegenstand des 2. Buches,
«Schuldverhiltnis» nicht anderes sei als die herkémmliche Obligation
(vgl. Zitat oben Fn. 32), hindert nicht, dass einige Zeilen weiter im
zweiten Absatz «Schuldverhiltnis» bereits etwas anderes heisst und im
ausgeweiteten Sinn verwendet wird. Auf derselben Linie bewegt sich
die Literatur bis in unsere Tage hinein, soweit sie sich iiberhaupt auf
formelmassige Umschreibung von «Schuldverhiltnis» einldsst: Auto-
ren zum Schuldrecht beginnen mit einer sich an § 241 BGB orientie-
renden, der traditionellen Obligation entsprechenden Umschreibung
von «Schuldverhiltnis», um dann in der Folge, immer ohne erkliren-

3 PauL OErRTMANN, Das Recht der Schuldverhiltnisse (Kommentar) 1. Aufl. 1899; zu
§ 241 S. 4.; FrieprICH ENDEMANN, Lehrbuch des biirgerlichen Rechts, 8/9. Aufl. 1903
§ 96 S. 574. Die Fussnote dazu enthilt den Hinweis, dass § 241 nur auf das Forde-
rungsrecht, nicht aber das Pflichtelement erwéhnt. Dass das 2. Buch trotzdem nicht
«Recht der Forderungsverhéltnisse» heisst, sondern auf «Schuldverhéltnis» Bezug
nimmt, hilt dieser Autor fiir eine Referenz an INsT., 13 pr.: obligatio est iuris vincu-
lum, quo necessitate adstringimur alicuius solvendae rei secundum nostrae civitatis
jura.

40 PurLipp HECK, Grundriss des Schuldrechts, Tiibingen 1929, § 1.
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den Hinweis, von der genannten Sinngebung hiniiberzuwechseln zu
der umfassenderen Bedeutung und beide Betrachtungsweisen nahtlos
mit einander zu verbinden. Dies gelegentlich bereits im AT des Schuld-
rechts*!, vor allem aber konsequent im ganzen BT, wenn die Autoren
von den einzelnen Vertragstypen handeln und dabei jeden wie auch im-
mer gearteten Vertrag fiir sich genommen als Schuldverhiltnis qualifi-
zieren. Dieser in der Literatur des besonderen Schuldrechts allenthal-
ben sichtbar werdende Sachverhalt ist offenkundig und bedarf keiner
Dokumentation.

VI. «Schuldverhiltnis» im engeren und weiteren Sinn
im Gesetzestext

1. Vorrang des ausgeweiteten Begriffs Schuldverhéltnis

Der Begriff 2, d.h. Schuldverhéltnis verstanden als Oberbegriff, der alle
aus einem einzelnen Vorgang (Vertragsschluss et al.) sich ergebenden
Rechtsfolgen umfasst, tritt nicht bloss zu dem urspriinglichen Verstind-
nis als «Obligation» hinzu, sondern hat dieses Verstindnis auf weiten
Strecken verdringt und ist selber in den ersten Rang vorgertickt.

Die Privalenz der neuen Sinngebung wird bereits zu Beginn des
2. Buches signalisiert: Der erdffnende § 241 Abs. 1 BGB umschreibt
zwar prézise und eindeutig den traditionellen Gehalt von Obligation,
aber der in der Schuldrechtsrevision von 2002 eingefiihrte und seither
Gesetzesbestandteil bildende Paragraphentitel ist entlarvend: Pflich-

4 KarL LareNz, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. I Allgemeiner Teil (14. Aufl. 1987)
§ 2 8. 6. Die Darstellung hebt so an: «Das Schuldverhéltnis kann vorldufig und ohne
Anspruch auf Vollstdndigkeit charakterisiert werden als ein Rechtsverhidltnis, in dem
sich zwei oder mehrere Personen als einander zu bestimmten Leistungen berechtigt
und verpflichtet gegeniiberstehen.» (Auszeichnung im Original). Das ist noch ganz
die Obligation romanistischer Herkunft. Aber drei Seiten weiter werden die zu der
priméren Pflicht potentiell hinzutretenden sekunddiren Leistungspflichten einge-
fithrt und als Beispiel genannt die im Falle von schlechter Erbringung der Primér-
leistung eintretende Schadenersatzpflicht. Das verlésst bereits den Bereich der Ob-
ligation im traditionellen Sinne, weshalb denn als Grundlage dieser Sekundarpflicht
das «Schuldverhiltnis» erscheint (S. 9 Mitte). Und weiter hinten (S. 26, § 2 Ziff. V)
liest man: «Wir verstehen dabei das «Schuldverhéltnis> nicht nur, wie es das Gesetz
mitunter tut, [...] als die einzelne Leistungsbeziehung (Forderung und Leistungs-
pflicht), sondern als das gesamte Rechtsverhiltnis (z.B. Kauf-, Miet-, Arbeitsver-
hiltnis) [...]» (Auszeichnung im Original).

117



EUGEN BUCHER

ten aus dem Schuldverhiltnis enthilt beide Begriffsinhalte gleichzeitig
und stellt sie in ihrer Funktion als Ursache und Wirkung vor. «Pflicht»
steht fiir Obligation und ist sinngleich mit «Schuldverhéltnis im enge-
ren Sinne», wihrend das «Schuldverhéltnis» des Titels die neue, erwei-
terte Bedeutung hat: Auch hier zwei Figuren in der Beziehung von
Ursache und Wirkung (oben Ziff. V.2). Der Vorrang des neuen Ver-
stindnisses wird dann grossflédchig festgeschrieben im BT, d.h. im Ab-
schnitt 8 (bzw. Abschnitt 7 der Originalfassung von 1900) des zweiten
Buches, wo das gesamte besondere Vertragsrecht wie auch Delikt und
Bereicherung normiert sind, alle diese ausgerichtet auf den Begriff des
Schuldverhiltnisses im weiten Sinne.

Dies sieht so auch ANDREAS vON TUHR (1864-1925). Er erkennt zwei
zu unterscheidende, wenn auch gleich benannte Begriffe und sieht ein
Bediirfnis fiir die Verwendung des Topos «Schuldverhiltnis» (sc. im
erweiterten Sinn), stellt aber fest, dass das BGB demgegeniiber auch
einzelne Forderungsverhiltnisse so bezeichnet*?. Damit werden bei
ihm die Schuldverhiltnisse im engen Sinne (entsprechend «Obliga-
tion») auf den zweiten Rang verwiesen. In dhnlichem Sinn die deutsche
Doktrin tiberhaupt. In Deutschland versteht heute der Jurist «Schuld-
verhéltnis» primér im erweiterten Sinn; er wird erst beim Aufkommen
von Anhaltspunkten zum Gegenteil an Obligation i.S. der urspriingli-
chen Absicht des Gesetzgebers denken.

2. Vorkommen als Begriff 1 (urspriingliche Bedeutung von Obligation)

Das Schuldrecht des BGB wird gemeinhin in einen Allgemeinen Teil
(AT; §8§ 241-432) und in einen Besonderten Teil (BT; §§ 433-853) ge-
gliedert. Der AT umfasst die Abschnitte 1 bis 7 (1 bis 6 in der BGB-
Fassung von 1900), der BT den Abschnitt 8 (Abschnitt 7 im aBGB)*.

4 ANDREAS VON TuHr, Der Allgemeine Teil des BGB, Bd. I (Leipzig 1910) S. 127:
Leider spricht das BGB «oft von Schuldverhéltnis, wo die einzelnen Forderungen
gemeint sind; so ist z.B. der 3. Abschnitt des II. Buches iiberschrieben <Erloschen
der Schuldverhéltnisse>, wiahrend alle darin geregelten Erloschungsgriinde: Erfiil-
lung, Hinterlegung, Aufrechnung, ErlaB, sich auf die einzelnen Forderungen bezie-
hen [...]». Und dazu in Fn. 17: «[...] so muB3 man Schuldverhiltnisse im weiteren und
im engeren Sinne unterscheiden [...], was keine Erleichterung der Terminologie ist.»
Die Gegeniiberstellung von AT und BT des Schuldrechts tritt erstmals auf im bay-
rischen Entwurf und findet sich auch im schweizerische OR. Das BGB folgt diesen
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Im Folgenden ist das Vorkommen der beiden gleich benannten, aber
zu unterscheidenden Begriffe zu zeigen.

Dem urspriinglich beabsichtigten Verstdndnis des Schuldverhiltnis-
ses im engeren Sinn (Obligation) begegnen wir im AT vorab im Text
des eroffnenden § 241 Abs. 1 BGB und dann in Teilbereichen des Ab-
schnitts 4 (§§ 362-397), dessen Titel Erioschen der Schuldverhiltnisse
sich nur auf einzelne individualisierte Recht-Pflicht-Verhiltnisse be-
ziehen kann. Schuldverhiltnisse im weiteren Sinne, vor allem Vertrége,
erloschen nicht: Erfiillung l4sst sie gegenstandslos werden, hebt aber
nicht deren Existenz auf. Das in § 362 Abs. 1 BGB statuierte Erloschen
des Schuldverhiltnisses durch Erbringen der geschuldeten Leistung
bedeutet Untergang einer konkreten Forderung-Pflicht-Beziehung,
denn die Erfiillung einer Vertragspflicht lasst nicht das gesamte Ver-
tragsverhiltnis untergehen: Wenn der Verkadufer liefert, bleibt der
Kéufer immer noch zur Preiszahlung verpflichtet.

In den Titeln 2 bis 4 (§§ 372-397) werden Hinterlegung, Aufrech-
nung und Erlass als Erloschungsgriinde behandelt. In den ersten bei-
den ist von Schuldverhiltnis schon gar nicht mehr die Rede, vielmehr
beziehen sich alle Regeln auf Forderungen und Schulden. Allein beim
Erlass spricht § 397 BGB wiederum von Schuldverhiltnis, was eben-
falls nur Erlass einer einzelnen Obligation meinen kann.

3. Begriff 2 (Schuldverhiiltnis im erweiterten Sinn)

In folgenden Zusammenhingen kann die Bezeichnung «Schuldverhilt-
nis» nicht Obligation (konkrete Recht-Pflicht-Beziehung) sein, muss
folglich etwas anderes, neues, d.h. Schuldverhéltnis im erweiterten Sinn
bedeuten.

Der AT der Abschnitte 1-7 handelt tiberwiegend von Schuldverhalt-
nissen im engeren Sinne (Obligationen), dies allerdings nicht in Abschnitt
2 (Gestaltung rechtsgeschiftlicher Schuldverhiltnisse durch Allgemeine
Geschiftsbedingungen, §§ 305-310) und Abschnitt 3 (Schuldverhéltnisse
aus Vertriagen, §§ 311-359). Beide Abschnitte enthalten Regeln iiber

beiden Vorbildern nicht. Diese konnen aber Sachlogik fiir sich in Anspruch nehmen
und stehen im Einklang mit der vorherrschenden, neben den Gesetzen auch die
deutsche Doktrin priagenden Systematik.
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Entstehung, Bestand und Bestimmung des Inhalts von Vertriagen, und
«Schuldverhéltnis» ist bereits hier im weiteren Sinn zu verstehen.

Der BT des Abschnitt 8 ist ganz die Doméne von Schuldverhéltnis im
erweiterten Sinn: Umfangreicher als alle vorangehenden zusammen re-
gelter das gesamte besondere Vertragsrecht wie auch Delikt und Berei-
cherung. Er ist betitelt «Einzelne Schuldverhiltnisse» und présentiert
dem Leser iiber zwei Dutzend derartiger Typen (25 Titel von Abschnitt
7 des aBGB bzw. 27 Titel von Abschnitt 8 des rev. BGB, §§ 433-853), die
durchwegs im erweiterten Wortsinn zu verstehen sind und nicht durch
«Obligation» ersetzt werden konnten. Jeder dieser Titel bezeichnet ei-
nen bestimmten Tatbestand: Vorab die verschiedenen Vertragstypen
beginnend mit dem Kauf bis hin zu den Inhaber-Schuldverschreibun-
gen, diese dann gefolgt von den Tatbestdnden der Sachvorlegungsbe-
gehren, der ungerechtfertigten Bereicherung und den unerlaubten
Handlungen. Die resultierenden Schuldverhéltnisse sind beiden Par-
teien gemeinsam und fiir beide ein und dasselbe; sie erfassen die fiir bei-
de Partner sich ergebenden Rechte und Pflichten mit allem Wenn und
Aber, d.h. unter Einschluss von bloss potentiell fiir die eine oder andere
Partei eintretenden Rechte, Einwendungen und Einreden.

VII. «Schuldverhéltnis» im erweiterten Sinn
verfehlt seine Aufgabe

Die Rechtfertigung oder gar Notwendigkeit des vom Gesetzgeber neu
eingefithrten Begriffs Schuldverhiltnis im erweiterten Sinn ist nicht
ohne weiteres erkennbar. Unmittelbare praktische Bedeutung haben
allein aktuelle Recht-Pflicht-Beziehungen i.S. der herkémmlichen Ob-
ligationen, welche, wenn auch allgemein und als Sammelbezeichnung,
sich auf inhaltlich bestimmte Forderungsverhiltnisse beziechen*. Auf
diese sind denn auch ausserhalb Deutschlands samtliche Schuldrechts-
kodifikationen ausgerichtet. Hier wire zu fragen nach Bedeutung und
Rechtfertigung der Einfithrung von «Schuldverhiltnis im erweiterten
Sinn» (Begriff 2).

4 Vgl. dazu oben Ziff. 1.6.
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1. Veranschaulichung

Die dem erweiterten Schuldverhiltnis innewohnende Ausweitung des
Blickfeldes auf simtliche einer Rechtsbeziehung immanenten rechtli-
chen Dimensionen ist streckenweise hilfreich. Wenn das BGB den
Kaufnicht bloss Vertrag nennt, sondern ihn dariiber hinaus als Schuld-
verhiltnis qualifiziert, fiihrt dies zur Einsicht, dass die Wirkungen des
Kaufs tiber die Obligationen der Sach- und der Preishingabe hinausge-
hen und im Hintergrund Gewihrleistungspflichten lauern, die nicht im
Regelfall, wohl aber bei Vorliegen von Rechts- oder Sachméngeln sich
aktualisieren werden. Bei einer vollzogenen Schenkung wird man,
nach einer Obligation Ausschau haltend, nur deren Abwesenheit fest-
stellen konnen, wihrend die Betrachtung als Schuldverhéltnis daran
erinnert, dass im Falle der Verarmung des Schenkers ein Kondiktions-
anspruch desselben (§ 528 BGB) droht und auch weitere Fille des Wi-
derrufs bestehen (Art. 249 OR; § 530 BGB).

Ein Schuldverhiltnis im erweiterten Sinn dauert weiter, auch wenn
infolge Erfiillung die in ihm enthaltenen Obligationen allseits erlo-
schen sind. Diese Feststellung ist nicht bloss historische Reminiszenz,
sondern hat Bedeutung als Rechnungsposten mit dem Potential erneu-
ter Aktualisierung aufgrund neuer Ereignisse. Bei allen rechtsgrund-
abhéngigen Verfiigungsgeschiften (so meist in der Schweiz) hiangen
Verfiigungswirkungen vom Bestand eines giiltigen Grundgeschifts ab,
was sich mit dieser Figur anschaulicher begriinden lésst als mit dem
Hinweis auf die durch Erfiillung bereits getilgten Obligationen. In
Deutschland behilt die Berufung auf Vertrédge vergangener Zeiten bei
abstrakten Verfiigungen im Rahmen der Abwehr von Kondiktions-
anspriichen Bedeutung.

Veranschaulichung ist die Wirkung der neuen Figur Schuldverhilt-
nis: Einerseits werden mit einem Wort samtliche Rechtsfolgen eines be-
stimmten Sachverhaltes erfasst, zum anderen aber auch dieser Sach-
verhalt in direkten Bezug zu den die Rechtsbeziehungen der Parteien
auslosenden Fakten gestellt. Die im Abschnitt 8 des zweiten Buches
des BGB umschriebenen einzelnen Schuldverhéltnisse sind bezogen
auf je die sie auslosenden Lebensvorginge. Wie bei allen Oberbegrif-
fen liegt die Hauptaufgabe von «Schuldverhiltnis» darin, zusammen-
fassenden Uberblick zu schaffen, unterscheidende Einteilungen zu
ermoglichen (vorab nach dem Ursprung: vertraglich, deliktisch oder
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sonstiger) oder Sondergruppen herauszustellen (etwa jene der «Dauer-
schuldverhiltnisse»).

2. Verfehlte Funktion

Im hier betrachteten System ist das Schuldverhiltnis im erweiterten
Sinn Oberbegriff zum herkdmmlichen Begriff der Obligation. Als neu
zum bisherigen Begriff 1 hinzutretender Begriff 2 hétte das Schuldver-
héltnis im erweiterten Sinn die Aufgabe, neu eine Gegenposition zu der
seit je bekannten Obligation zu schaffen und damit die Verschieden-
artigkeit der beiden Erscheinungen herauszustellen. Diese Aufgabe
wird vereitelt durch die Namengebung: Wie soll Andersartigkeit zwei-
er dogmatischer Figuren demonstriert werden, wenn sie beide den glei-
chen Namen tragen? Soweit die Doktrin zum BGB sich am Gesetzes-
wortlaut orientiert, kann es ihr nicht gelingen, die beiden Dinge aus-
einander zu halten. Die geschuldete Gesetzestreue wird anscheinend
dahin verstanden, dass es nicht bloss gelte, sich den normativen Anord-
nungen des Gesetzgebers unterzuordnen, sondern auch dessen Dik-
tion und Denkweise zur eigenen zu machen. Soweit man auf Begriffs-
bestimmungen nicht iiberhaupt verzichten will, zwingt die Unterord-
nung unter den Sprachgebrauch des Gesetzes auch die Doktrin zu ne-
belhafter Sprache, welche priziser Begriffsbildungen aus dem Wege
geht (dazu Beispiele oben Zif V/3). Dies ist das heute vor uns stehende
Bild. Natiirlich erkennen kritische Autoren ebenfalls die hier heraus-
gestellte Gegensitzlichkeit, so neben voN TuHR (oben Fn. 42) vor allem
ErnstT KRAMER (Miinchener Kommentar, 4. Auflage, Bd 2a; Einleitung
vor § 241; Zif.III N. 13; in der folgenden Note kommt auch Reserve ge-
geniiber «organizistischen Ansédtzen» wie in gleich folgender Zif. 3 be-
schrieben). Neben ihm auch einige andere. Aber diese Schwalben ma-
chen noch keinen Sommer und kénnen am vorherrschenden Habitus
der BGB-Doktrin nichts &ndern.

Resultat: Der Begriff Schuldverhiltnis im erweiterten Sinn ist hilf-
reich und niitzlich, um den Gegensatz zu Obligation herauszustellen,
verfehlt aber infolge seines Namens diese Aufgabe. Die Welt wére in
Ordnung, wenn Obligation auch im BGB weiterhin Obligation hiesse
und «Schuldverhiltnis» nur den erweiterten Sinn (jener von Begriff 2)
iibernommen hitte. Diesen Zustand hitte leicht die Schuldrechtsre-
form herstellen konnen; angesichts der Pradominanz derartigen Ver-
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standnisses von «Schuldverhiltnis» (dazu oben Zif.V1.1) wire von den
Juristen wenig Umdenken gefordert worden.

3. Uber-verengter Vertragsbegriff des BGB als
zusitzliche Rechtfertigung?

In der Vertragsdoktrin wird die Doppelbedeutung des Wortes «Schuld-
verhiltnis» oft als ein Vorgang der «Ausweitung» des Verstindnisses
urspriinglichen Sinngehalts als Obligation verstanden® und die Aus-
weitung des Begriffs Schuldverhéltnis als eine Einladung gedeutet, ins-
besondere den Vertragsbegriff freier zu handhaben, als dies der
Gesetzeswortlaut an sich gestatten wiirde.

In diesem Zusammenhang wird etwa die von HERMANN STAUB ein-
gefiihrte Figur der «positiven Vertragsverletzung» genannt, der 1902
die Forderung erhob, Vertragsverletzungssanktionen nicht bloss aus
dem Unterlassen gehoriger Erfiillungsleistung abzuleiten, sondern
auch aus Schlechterfiillung und insbesondere der Verletzung von
Unterlassungspflichten. Vor der Schuldrechtsreform lautete § 286
Abs. 1 BGB: «Der Schuldner hat dem Glaubiger den durch den Verzug
entstandenen Schaden zu ersetzen.» Die Forderung Stauss ging dahin,
von der Beschrankung von Sanktionen auf das Ausbleiben von positi-
ven Vertragsleistungen abzugehen und auch die Verletzung von Unter-
lassungspflichten und Nebenpflichten angemessen zu sanktionieren.
Dies ist gewiss sinnvoll und, was STAUB zu erwédhnen unterlésst, ausser-
halb Deutschlands seit je geltendes Recht*’. Der dieser These zuteil

4 Dies in Widerspruch zu der Tatsache, dass im Text des BGB seit dem ersten Tag die
beiden Sinngebungen nebeneinander stehen mit sofort erkennbarem, unterschied-
lichem Gehalt. Das der Obligation entprechende Schuldverhéltnis im engeren Sinn
ist sodann seit zwei Jahrtausenden klar definiert und fixiert auf inhaltlich bestimmte
Forderungen und Schuldpflichten; eine Wandlung von Obligation hin zu neuer
Sinngebung kann nicht im Ernst erwogen werden.

4 H. Staus, Die positiven Vertragsverletzungen und ihre Rechtsfolgen, Festschrift fiir
den 26. Deutschen Juristentag, Berlin 1902, p. 46 ff., DErs., Die positiven Vertrags-
verletzungen, Berlin 1904, 2. A. 1913.

47 Der franzosische CC, Art. 1142: «Toute obligation de faire ou de ne pas faire se ré-
sout en domages et intéréts en cas d'inexécution de la part du débiteur»: Verletzung
von Pflichten des Tuns wie Unterlassens 16st Schadenersatzpflicht aus. Im Oster-
reichischen ABGB wird Schadenersatzpflicht i.S. der §§ 918 ff. ausgelost durch Aus-
bleiben von «Handlungen, worunter auch Unterlassungen gehoren» (§ 917). Im
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gewordene Beifall und das von ihr ausgeldste grosse Echo kann dort
nur miides Léicheln auslésen. Staus fordert eine Rechtslage, die weit
herum selbstverstandlich ist. Allein die bei wortlichem Textverstédndnis
des BGB sich ergebende entgegengesetzte Losung macht STAUBS
These notwendig und gibt ihr Bedeutung.

Der im BGB-Kommentar von PLANCK diesen partiell ablosende
HeinricH SiBER schligt vor, «das Wort Schuldverhiltnis [...] nur im
Sinne eines Organismus zu gebrauchen; man miisste sonst das Schuld-
verhiltnis im weiteren und engeren Sinne unterscheiden und unter
dem letzteren den Einzelanspruch verstehen [...]». Das ist die auch hier
postulierte Unterscheidung zweier Begriffe und dariiber hinaus der
Vorschlag, das Schuldverhiltnis im erweiterten Sinne ganz ins Zen-
trum zu riicken und es als Organismus zu titulieren. Solche Sprach-
schopfung und Bildung von Pseudobegriffen hat aber mit Dogmatik
wenig zu tun, ist Schonrednerei und Stimmungsmache. Derartig phan-
tasievolle Sprache war in den dreissiger Jahren beliebt*, und verwand-
te Formeln halten sich bis in neueste Zeit®. Statt begrifflich saubere
Diktion Wortspielereien.

CH/OR kniipft Art. 97 Schadenersatzfolgen an jegliche Art der Nichterfiillung ver-
traglicher Pflichten. Dazu und zur «positiven Vertragsverletzung» HAupTs schreibt
v. Tunr, AT des OR Bd. IT § 68/IV bei Fn. 86: «Das schweizerische Recht kann m.E.
ohne den in seiner iberméssigen Ausdehnung unbrauchbaren Begriff der positiven
Vertragsverletzung auskommen und namentlich ohne diesen Ausdruck, zu dessen
Verstédndnis eine besondere Erldauterung notwendig ist.» Der spanische Cédigo Civil
stellt in Art. 1088 fest: « Toda obligacion consiste en dar, hacer o no hacer alguna co-
sa», und bringt dazu in Art. 1102 und Art. 1103 die Bestétigung, dass die Verletzung
von todas las obligaciones bzw. toda clase de obligaciones Ersatzpflicht (responsabi-
lidad) auslost. Ahnlich die meisten Gesetze. Und so rund herum.

48 Etwa HEINRICH LANGE, Vom alten zum neuen Schuldrecht, 1934, Ziff. IX, S. 70: «Das
neue Rechtsdenken ordnet nicht nur den einzelnen der Gemeinschaft unter, es bin-
det auch die einzelnen um der Gemeinschaft willen enger aneinander» und einige
Zeilen weiter: «Die Einheit des Schuldverhiltnisses steht darum im Vordergrund,
das <Schuldverhéltnis als Organismus> ist mehr als eine Summe von Einzelansprii-
chen [...]». Oder es heisst, dass sich «das Schuldverhéltnis aus einem dufBeren Leis-
tungsmechanismus zu einer inneren Vertrauensgemeinschaft vertieft [...]» LARENZ
sprach von «konkreten Begriffen» usw. Vgl. «Uber Gegenstand und Methode vél-
kischen Rechtsdenkens», Berlin 1938.

4 KARL LARENZ (Fn. 41) titelt S. 26 : «Das Schuldverhiiltnis als Gefiige und als Prozef3»
und sagt S. 27: «Das Schuldverhéltnis ist daher nicht nur eine Summe verschieden-
artiger Rechtsfolgen, sondern ein komplexes Sinngebilde, ein sinnhaftes Gefiige».
(Ausz. im Original).
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Ausser Zweifel steht die Notwendigkeit der von Staus geforderten
und weiterer gesetzeskorrigierender Schritte, wie sie von der Doktrin
angeregt und in der Praxis realisiert wurden. Anlass und Rechtferti-
gung derartiger Entwicklungen sind die dem BGB seit seiner Geburt
anhaftenden Mingel. Dass der Neologismus «Schuldverhéltnis» derar-
tige Besserungen gefordert hat, lésst sich nicht belegen. Die von STAUB
postulierte «positive Vertragsverletzung» nimmt keinen Bezug zu die-
sem Topos. Die zur Grundlage aller denkbaren extralegalen Obliga-
tionsentstehungsgriinde herangewachsene Theorie der culpa in contra-
hendo™® hat keinerlei Zusammenhang mit der Figur oder dem Termi-
nus «Schuldverhiltnis»; JHERING bezieht sich in seinem Aufsatz von
1861 nicht auf den damals eben erst auftauchenden Terminus. Das
Reichsgericht spricht in seinem Linoleumrollen-Entscheid des Jahres
1911 (RGZ 78, 239-241) zwar von einem «den Kauf vorbereitende[n]
Rechtsverhiltnis zwischen den Parteien, das einen vertragséahnlichen
Charakter tridgt», ohne aber diese weit iiber positives Gesetzesrecht
hinausgreifende Begriindung in irgendeiner Form in Verbindung mit
dem Topos «Schuldverhéltnis» zu bringen.

VIIIL. Begriff 3: «Schuldverhaltnis» neu eingefiigt
in der Schuldrechtsreform von 2002

1. Texte (§ 311 Abs. 2 und 3 mit Hinweis auf § 241 Abs. 2;
§ 280 Abs. 1 BGB)

Wenn wir die Evolution der Bedeutung des Wortes Schuldverhéltnis in
der Gesetzgebung bis zu deren Ende verfolgen, gelangen wir in unser
noch junges Jahrhundert: Die sog. Schuldrechtsreform hat dem Termi-
nus «Schuldverhiltnis» einen weiteren, dritten Sinngehalt beigefiigt,
der sich, normlogisch gesprochen, weit von den beiden anderen bisher
betrachteten Bedeutungen des Wortes entfernt.

Abschnitt 3 des BT («Schuldverhiltnisse aus Vertragen») wird
eroffnet mit § 311 BGB (frither § 305 BGB). Dem unveréndert ge-
bliebenen Absatz 1, welcher der Begriindung von Schuldverhéaltnissen

30 Vgl. dazu unten IX. 4.
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durch Rechtsgeschift gewidmet ist, werden zwei weitere hinzugefiigt,
von denen hier Absatz 2 interessiert:

«Ein Schuldverhaltnis mit Pflichten nach § 241 Abs. 2 entsteht auch durch:
1. die Aufnahme von Vertragsverhandlungen, 2. die Anbahnung eines Vertrags,
bei welcher der eine Teil im Hinblick auf eine etwaige rechtsgeschiftliche Bezie-
hung dem anderen Teil die Moglichkeit zur Einwirkung auf seine Rechte, Rechts-
giiter und Interessen gewéhrt oder ihm diese anvertraut, oder 3. dhnliche geschift-
liche Kontakte.»

Der weiterhin zugefiigte Abs. 3, der die Erstreckung der Schuldver-
hiltnis-Wirkungen auf Dritte behandelt, ist hier nicht von Interesse.

Der zitierte Text von Abs. 2 ist inhaltlich schwer zu fassen und fiir
den Leser, der nicht profundes Vorverstindnis mitbringt, unverstind-
lich. Nach allgemeiner Ansicht hat er die Aufgabe, das bisher unter
dem Titel der culpa in contrahendo extralegal entstandene Richter-
recht im Gesetz festzuschreiben’!. Dies kann dem Text nicht entnom-
men werden. Dieser ist seltsam und Erstaunen erregend. Zur Normie-
rung stiinde an der weite Sachbereich aller erwiinschten, aber bisher
von den Kodifikationen beiseite gelassenen Obligationsentstehungs-
griinde. Der Gesetz gewordene Text erfasst, wenn wortlich genommen,
nur einen marginalen Problembereich (selbst c.i.c. im Sinne JHERINGS
bleibt ausserhalb): Der offen vor uns liegende Widerspruch zwischen
Willen des Gesetzgebers und Wortlaut des Gesetzes fordert Glossie-
rung heraus (folgende Ziffern 3 und 4, unten Zif. IX).

2. «Schuldverhaltnis» hier aktuell befehlende Norm

Den Begriffen 1 und 2 in den oben festgestellten Bedeutungen ist ge-
meinsam, dass sie beschreibende Allgemeinbegriffe ohne normativen
Gehalt sind und selber keine aktuellen Pflichten bezeichnen, sondern
nur auf solche verweisen. Anders die hier zitierte Regel von § 311
Abs. 2 BGB. Der zu betrachtende Normgehalt ist aufgesplittert auf
zwei verschiedene Fundorte: § 311 Abs. 2 BGB nennt die erfassten Tat-

51 Palandt/HEINRICHS, 64. Aufl. (2005), § 311 Rn. 11 «Verschulden bei Vertragsver-
handlungen (culpa in contrahendo) — Kodifizierung eines ungeschriebenen Rechts-
instituts» und dann in fine: «Abs. 2 und 3 verzichten darauf, einen alle Einzelheiten
regelnden subsumtionsfahigen Tatbestand zu formulieren. Sie bringen sachlich ge-
geniiber dem bisher angewandten Rechtsgrundsatz keine Anderungen».
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bestéinde (Aufnahme von Vertragverhandlungen usw.), und § 241 Abs. 2
BGB? statuiert die diesfalls eintretenden Pflichten (solche «zur Riick-
sicht auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des anderen Teils»).
Die im Falle der Verletzung genannter Rechtspflicht eintretenden
Sanktionen finden sich an dritter Stelle (§ 280 Abs. 1 BGB>).

Die an den Terminus «Schuldverhéltnis» angekniipfte, aktuell gel-
tende Verhaltenspflicht ist etwas gidnzlich Neues, bisher im BGB nicht
Vorhandenes. Zur Veranschaulichung einmal mehr der Kauf: Die Aus-
sage, dass die Parteien einen Vertrag geschlossen haben und damit in
einem Schuldverhiltnis zueinander stehen, ist vorerst eine Leerformel,
die erst aus dem von den Parteien Verabredeten ihren Inhalt empféangt.
Anders aber das den Parteien vom BGB in § 311 Abs. 2 bescherte
«Schuldverhéltnis» gemaéss § 241 Abs. 2: Es folgt ex lege und offenbart
die in ihm enthaltenen Pflichten in voller Tragweite selber. Das den
Verhandlungspartnern durch diese Bestimmung als Folge der «Auf-
nahme von Vertragsverhandlungen» auferlegte Schuldverhéltnis (§ 241
Abs. 2) tritt als direkt anwendbare Befehlsnorm auf. Der hier angetrof-
fene Befund ist einmalig. Nirgends sonst bedeutet Obligation eine kon-
krete, vom Gesetzgeber angeordnete generelle Verhaltenspflicht, und
noch weniger erwartet man dies vom Begriff Schuldverhiltnis, der in
seiner ausgeweiteten Variante gegeniiber «Obligation» auf hoherer
Abstraktionsstufe steht.

Die genannte Regel tritt als Befehlsnorm auf, ist aber eine General-
klausel ohne klaren Konturen. Das «Gebot der Riicksicht» ist ein Mo-
ralgebot (eine im Anspruch herabgestufte Variante des Gebots: «du
sollst deinen Néchsten lieben wie dich selbst»>*), das sektoriell fiir Ver-
tragsverhandlungen kommerzielles Wohlverhalten gebietet und fiir den
Verletzungsfall eine Sanktion androht. Funktional liegt nichts anderes
vor als eine an die Gerichtsbarkeit gerichtete Erméichtigungsnorm, die
vorliegende Blanco-Regel fallweise mit dem gut scheinenden Gehalt
zu fiillen. Derartige allgemeine Gebote wurden bisher nirgends als Ob-

52§ 241 Abs. 2 BGB: «Das Schuldverhiltnis kann nach seinem Inhalt jeden Teil zur
Riicksicht auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des anderen Teils verpflich-
ten.»

53 §280 Abs. 1 BGB: «Verletzt der Schuldner eine Pflicht aus dem Schuldverhiltnis, so
kann der Gldubiger Ersatz des hierdurch entstehenden Schadens verlangen. Dies
gilt nicht, wenn der Schuldner die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat».

54 Moses 3,19,18.
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ligationen (Schuldpflichten) oder gar als Schuldverhiéltnisse im erwei-
terten Sinn gedeutet.

3. Fragwiirdige Normpriisentation

Die Normprisentation der Neuregelung iiberrascht den auslédndischen
Betrachter: Deren Verschachtelung (Verteilung auf drei verschiedene
Fundstellen: § 311, § 241 und zur Sanktion § 280 BGB), aber auch die
Umschreibung der Ersatzpflicht-Voraussetzungen nicht (wie im Vor-
bild, der Umschreibung der culpa in contrahendo-Haftung) durch Um-
schreibung des sanktionsauslosenden Fehlverhaltens, sondern durch
Statuierung einer Verhaltensnorm, diese enthalten in einer vagen Ge-
neralklausel®.

Der Zweck der Neuerung, dahin umschrieben, die bis anhin unter
der Etikette culpa in contrahendo (c.i.c.) segelnde extralegale Rechts-
iiberlieferung im Gesetz zu verankern, mag verwirklicht werden. Aber
diese gesetzgeberische Absicht kann dem Wortlaut des Gesetzes nicht
entnommen werden, und das angestrebte legislatorische Ziel wird nur
deshalb erreicht, weil die deutsche Juristenschaft dieses zum Vornher-
ein kennt und bisher bestehende, nun abundante Literatur den inten-
dierten Normgehalt festschreibt. Die Rechtsiiberlieferung, hier repra-
sentiert durch die deutsche Doktrin zur Lehre von der culpa in contra-
hendo und der dazu ergangenen Gerichtspraxis seit dem Jahre 1911,
wird mit § 311 Abs. 2 BGB zur Rechtsquelle erhoben.

4. Wortlaut und angestrebter Inhalt des Gesetzes
nicht zu vereinbaren

Vor uns steht die Behauptung, dass der Reformgesetzgeber mit den
hier betrachteten Normen keine Neuerung beabsichtigte, sondern das
Ziel hatte, die bisherige Rechtsiiberlieferung festzuschreiben und im
Gesetze zu verankern, die im Lauf fast eines Jahrhunderts entstand

55 Die Aufteilung der Normaussage (Pflicht der Riicksichtnahme bei Vertragsver-

handlungen) fiihrt zu einem Text, der genau genommen bloss eine Kann-Regel ist
(8 241 Abs. 2 BGB: «[...] kann [...] zur Riicksicht [...] verpflichten») und offen lasst,
wann die potentielle Pflicht zur aktuellen wird. Auch mit dieser «Kann-Regel» sagt
das Gesetz wahrscheinlich nicht das, was seine Viter sagen wollten.
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und in Deutschland zuletzt meist der Figur der c.i.c. zugeordnet wurde.
Aber die im Gesetz niedergelegten Formeln stehen in Widerspruch zu
genanntem Gesetzgebungswillen.

Samtliche Schuldrechtskodifikationen beschrianken die Obligation-
sentstehungsgriinde auf Vertrag und Delikt und deren Nebenpositio-
nen der condictio und der negotiorum gestio. Die dem Schuldrecht
aller Privatrechtskodifikationen gestellte Aufgabe geht dahin, die bei
dieser gesetzgeberischen Simplifizierung verloren gegangenen Posi-
tionen wieder zu erwecken. Diese Pflichtentstehungsgriinde fanden
keine Aufnahme im Gesetz, weil sie keinem der von den Kodifikatio-
nen rezipierten Obligationsentstehungsgriinden zugeordnet werden
konnten.

Fehlende Moglichkeit der Zuordnung zu Vertrag oder Delikt ist
der Grund des Fehlens der hier betrachteten Obligationen. Das
Merkmal fehlenden Vertragsbezugs begleitet sie auch bei deren para-
legaler Anerkennung oder nun in Deutschland bei der Verankerung
im BGB. Der vom Reformgesetzgeber gewéhlte Weg, die Entstehung
der anzuerkennenden Obligationen an das Fithren von Vertragsver-
handlungen anzukniipfen, geht zum Vornherein in die falsche Rich-
tung: Wesensmaéssig vertragsfremde Tatbestédnde lassen sich nicht mit
Bezugnahme auf Vertrdge oder deren Abschluss anstrebende Ver-
handlungen erfassen.

IX. Herausforderung der Lehre

Der Widerspruch zwischen bestehender gesetzlicher Formulierung
und gesetzgeberischer Absicht weckt Befiirchtung in verschiedener
Hinsicht. Dazu die an- und abschliessenden Bemerkungen.

1. Rechtsdurchsetzung in Gefahr

Die Annahme, die bisher unter dem Argument c.i.c. entstandene Pra-
xis werde trotz des Derartiges nicht gestattenden Wortlautes auch in
Zukunft weiter bestehen und gar sich in gebotener Weise weiter ent-
falten, ist schon, aber vielleicht eine Illusion. Der Schreibende, durch
Erfahrung der Praxis geprégt, kann nicht guten Gewissens derartig
treuherzigen Optimismus iibernehmen. Vor uns steht eine in vagen
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Umrissen auftretende Generalklausel, deren Anwendung und Durch-
setzung in jedem Einzelfall erkdmpft werden muss. Der in Haftung Ge-
nommene, nach § 280 BGB auf Schadenersatz Verklagte wird die ihm
meinst offen stehende Moglichkeit, sich auf die Absenz von Vertrag
und Vertragverhandlungen zu berufen, mit Gewissheit benutzen, was
Abweisung des Anspruchs fordert, sobald man sich an den Gesetzes-
wortlaut hilt. Keinerlei Gewissheit besteht, dass derartige, auf unstrei-
tige Fakten gestiitzte Argumentation immer erfolglos sei. Verunsiche-
rung des Richters begleitet daher zwangsldufig die Anwendung der
Gesetzesnovelle. In Widerspruch zu klarem Gesetzeswortlaut zu ent-
scheiden erfordert vielleicht Mut, gewiss aber Worte der Begriindung,
und umgekehrt ist Verwerfung des Anspruchs einfach.

Der Verwirklichung derartiger Gefahr entgegensteuern kann allein
die Doktrin. Lehre seitens deutscher Autoren ist gefordert; Bemerkun-
gen ausldndischer Beobachter nutzen nicht.

2. Doktrinelle Bearbeitung gefordert

Eine auf die verschiedenartigen denkbaren Anwendungsfille ausge-
richtete Wissenschaft ist bereits zur Sicherung der Durchsetzung des
hier betrachteten Instituts in der Praxis notwendig. Dessen weiter An-
wendungsbereich kann nur durch Aufzeigen einer umfassenden Ka-
suistik gewihrleistet werden, deren Darstellung nicht ohne Aufteilung
in Untergruppen moglich ist. Aber zum Anliegen der Sicherung bis-
herigen Rechtszustandes kommt hinzu die Notwendigkeit weiterer
Entwicklung des Rechtsbereichs der in den Kodifikationen fehlenden
Pflichtgriinde. Zu den Gegenwartsaufgaben der Zivilistik gehort das
Erforschen und Erkennen der (systembedingten und angesichts der
Kodifikationsforderung nirgends ganz verhinderten) Schwichen der
bestehenden Gesetzbiicher. Im Schuldrecht stehen in vorderster Reihe
jene Obligationsentstehungsgriinde, die wegen nicht moglicher Zuord-
nung zu Vertrag oder Delikt in den Gesetzbiichern keine Aufnahme
fanden und heute wiederum zum Leben zu erwecken sind.

Der genannten Aufgabe hat sich die Wissenschaft des Schuldrechts
bisher meist entzogen. In Deutschland sind zwar zwei bedeutsame und
weiterfiihrende Theorien aufgekommen. Aber in den letzten zwei
Jahrzehnten wurde die Anerkennung paralegaler Entstehungsgriinde
ganz iberwiegend als Anwendung der c.i.c.-Doktrin gedeutet, zu wel-
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cher aber in Wahrheit bloss ausnahmsweise ein Bezug besteht. Derar-
tiges Vorgehen bedeutet Verweigerung wissenschaftlicher Betrachtung.
Solche wiirde gesonderte Analyse des Einzelfalls und Herausstellen
der fiir ihn typischen Dezisionsregel fordern. Die bisherige zu c.i.c er-
gangene Literatur gibt keinen Uberblick iiber das gesamte zu bearbei-
tende Feld der fehlenden Obligationsgriinde, und es fehlt eine Ord-
nung, welche die zu unterscheidenden Fallgruppen in den je fiir sie
charakteristischen Merkmalen aufzeigt.

Natiirlich bestehen bereits Ansétze zu differenzierender Betrach-
tung. Grundlage kiinftiger Doktrin kann sein die von CLAUS-WILHELM
Canaris entwickelte Lehre der Vertrauenshaftung. Dieser Autor hat
bereits dem Schweizer Bundesgericht das Stichwort zu dessen zu-
kunftweisender Vertrauenshaftungs-Rechtsprechung geliefert (dazu
gleich folgend Zif. 3). Der von ihm geleistete Nachwelis, in wie gros-
sem Umfang Vertrauenshaftung im positiven Gesetzesrecht wie auch
in der Gerichtspraxis sich verwirklicht findet, beschrankt sich zwar
auf die Deutung gegebener Gesetzgebung und deren judizielle
Handhabung?. Das legt aber die Basis zum nichsten Schritt, der da-
hin gehen muss, die bisher ex post in der Gerichtspraxis als wirksam
erkannten Regeln als kiinftig gebietende Normen zu verstehen. Diese
sind, wie festzuhalten ist, weder als vertragsrechtliche noch als de-
liktsrechtliche zu qualifizieren, geht doch die heute gestellte Aufgabe
dahin, die in legislatorischer Simplifizierungsnot verloren gegangenen
obligationes variarum causarum figuris neu zu entdecken (oben Fn. 56
und 59).

Ursache bisheriger Beschrankung auf das c.i.c.-Argument ist das
Verfehlen der historischen Perspektive. Der Blick in die Vergangenheit
zeigt, dass das unter dem Titel culpa in contrahendo und unter dem
schlechten Name «faktische Vertragsverhiltnisse» Geforderte, aber
auch das in der Schweiz nun zutreffend «Vertrauenshaftung» Genann-
te zwei Jahrtausende zuriickreicht und bereits im alten Rom Vorbilder

552 Ausgangspunktist das magnum opus des Jahres 1971: CLAUS-WILHELM CANARIS, Die

Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht. bErs. Die Vertrauenshaftung im Lich-
te der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, in 50 Jahre Bundesgerichtshof, hrsg.
von Canaris et al., Miinchen 2000, S. 129-197, bes. S.171 ff. («Die vertrauensrechtli-
che Schadenersatzhaftung») mit abundantem Nachweis von Judikatur und Litera-
tur. Hier wird der Weg gewiesen in die vertragsfernen Bereiche, die m.E. hinsicht-
lich praktischer Bedeutung im Vordergrund stehen.
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besitzt>°. Von juristischen Neuerungen (gegeniiber welchen im Obliga-
tionenrecht als der Disziplin mit ldngster Tradition immer Bedenken
angezeigt sind) kann keine Rede sein: Das Geschift, von dem wir hier
sprechen, ist jenes, Simplifizierungsschdden heutiger Kodifikationen
zu kurieren und gute alte Traditionen, die in der Ara der Privatrechts-
kodifizierung verloren gingen, wieder zu erwecken. Das heute neu zu
Verwirklichende ist alt und war in fritheren Zeiten selbstversténdlich.
So kann denn zu einer Sache, die in Deutschland noch als missliebige
Neuerfindung verstanden wird, CANNATA titeln: «Das faktische Vertrags-
verhiltnis, oder die ewige Wiederkunft des Gleichen» (Fn. 56 und 59).

An dieser Stelle allein einige Hinweise auf die Entwicklung in der
Schweiz. Dort wurden zwar die 1861 von JHERING vorgetragenen Pos-
tulate ohne Verzug in die in Vorbereitung stehende Gesetzgebung
iibernommen, im Ubrigen diente die c.i.c. aber auch in der Schweiz lan-
ge Zeit als Grundlage der zu postulierenden extralegalen Obligatio-
nen. Wenn die Differenzierung heute gegeniiber jener Deutschlands
weiter fortgeschritten ist, so allein, weil die 1. Zivilabteilung des Bun-
desgerichts 1984 die «faktischen Vertragverhéltnisse» und zehn Jahre
spéter die Vertrauenshaftung als eigenstdndige Figuren festschrieb und
damit der weiteren Entwicklung die gute Richtung wies.

3. Der gegenwiirtige Stand in der Schweiz

Zum Ablauf der Ereignisse: Im deutschen Sprachbereich hat 1861
JHERING mit seiner c.i.c.-Doktrin als Erster einen Versuch der Ein-
filhrung eines neuen Obligationsentstehungsgrundes unternommen?®’.
Thm folgte 1941 Haupt mit seinen (ungliicklich benannten und priasen-

% Zu culpa in contrahendo die von JHERING selber angefiihrten Beispiele (Fn. 57).
CaRrLO AucGusTo CANNATA hat gezeigt, dass das heute faktischen Vertragsverhiiltnisse
Genannte in den romischen Quasi-Kontrakten Vorldufer hat und selbst der Name
(richtig gestellt) in romanistischer Tradition Jahrhunderte alt ist (Fn. 59). Zu der
neuen Vertrauenshaftung war es fiir den (im romischen Recht nur dilettierenden)
Schreibenden ein Leichtes, herauszufinden, dass die actio de deiectis et effusis, vor
allem aber die (von den Kodifikationen nicht iibernommenen) recepta bereits die
Vertrauenshaftungsregel vorwegnehmen (die recepta nautarum, stabularioum etc.;
heute noch aktuell das von der Doktrin der Schiedsgerichtsbarkeit zu wenig beach-
tete receptum arbitri, dazu BucHER in Festschrift fiir Peter Schlosser, Miinchen 2005
[<www.eugenbucher.ch> Nr. 93, und weiterhin auch Nr. 81]).

57 R. JHERING, in Jahrbiicher fiir Dogmatik Bd. 4 (1861), S. 1-112. Er weist auf Vorliu-
fer im romischen Recht hin: Dig. 18,1,62,1 oder Inst. 3,23,5; Verkauf von unverkauf-
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tierten>®) «faktischen Vertragsverhiltnissen»*’, die in BGE 110 (1994)
11246 rezipiert wurde. Vorldufigen Endpunkt setzt mit seiner Berufung
auf Vertrauenshaftung der Entscheid BGE 120 (1994) II 246 des
schweizerische Bundesgericht. Die in zeitlichem Abstand hervorgetre-
tenen drei Tatbestandsgruppen haben keinerlei nationalen Bezug, und
was in der Schweiz vorkommt, hat sich in dhnlicher Form in Deutsch-
land und andernorts bereits zugetragen oder wird wenigstens in Zu-
kunft aufkommen. Und wie in der Schweiz wird auch andernorts das
sachliche Ergebnis, reprisentiert durch die sich herausbildende Ge-
richtspraxis und die im Entstehen begriffene Tradition, gelegentlichen
Widerspruch, aber im Ubrigen meist Zustimmung finden.

Im Folgenden ergénzende Hinweise zum gegenwirtigen Erschei-
nungsbild der drei Sachbereiche, deren Erfassung auch in der Schweiz
noch in den Anféngen steht. Vorab aber ist zu zeigen, dass in allen drei
Tatbestandsgruppen ein Bezug zu Vertragsverhandlungen der Betei-
ligten regelmaéssig fehlt.

a) Die culpa in contrahendo-Doktrin JHERINGS ist auf Vertrags-
schluss, nicht aber auf Verhandlung ausgerichtet (contrahere heisst
nicht feilschen, sondern das Jawort geben). Der nach diesem Postulat

lichen heiligen Stétten oder eines Freien als Sklaven. Die Konsistenz der Theorie
und dieser Vorbilder ist allerdings fraglich; dazu D. MEDIcus, in FS fiir Max Keller
(Ziurich 1989) S. 205 ff., und in FS fiir Max Kaser (Wien 1986) S. 169 ff.

Vertrige konnen nicht «faktisch» sein. Die von HAuPT einbezogene Beniitzung 6f-
fentlicher Verkehrsmittel und Bezug von Wasser oder Elektrizitéit aus der Leitung
gehoren nicht zum Thema, schliessen doch die regelmissig hoheitlich konzessio-
nierten und Kontrahierungspflicht, Fahrplanpflicht und dgl. unterworfenen Unter-
nehmen keine privatrechtlichen Vertridge. Sodann ist abwegig die Grundkonzep-
tion, in seinen Beispielen wiirde aus den Fakten Vertrédge entstehen und erst diese
ihrerseits Leistungspflichten begriinden. Fakten 16sen als solche die angemessenen
Pflichten aus; so die Sicht seit der Antike (Hinweise in Fn. 59) und auch von Beginn
an jene der schweizerischen Bundesgerichtspraxis.

Gunter Haupr, Uber faktische Vertragsverhiltnisse (Antrittsvorlesung 1941 an der
Universitédt Leipzig), publiziert in Festschrift fiir Heinrich Siber, Leipzig 1943, S. 1-
37. Haupt wusste nicht, dass seine Theorie in den romischen Quasi-Kontrakten
vorweggenommen ist; selbst seine Wortwahl hat Vorlaufer: Factum, unde hic oliga-
tio nascitur sagt ARNOLD VINNIUS (1588-1657), Institutionen-Kommentar Buch 3
Tit. 28, 1. Abschnitt N. 5 in fine (hier zit. Ausgabe Lyon 1709; S. 648); dhnlich JoHAN-
NES VOET (1647-1713), Commentarius ad Pandectas, zu Dig. 44,7 n. 5 (zit. Ausgabe
Den Haag 1731). Zu allem die grundlegende Arbeit von CARLO AUGUSTO CANNATA,
Das faktische Vertragsverhiltnis oder die ewige Wiederkunft des Gleichen, in Stu-
dia et Documenta Historiae et Iuris LIII, 1986 (Rom, Pontifica Universitas Latera-
nensis), dem wir diese Hinweise verdanken.
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zu ersetzende Schaden ist nicht die Folge mangelnder Riicksicht beim
Verhandeln, sondern der Tatsache des Abschlusses eines Vertrages,
der aus beim einen der Partner liegenden Griinden nicht abgewickelt
werden kann und dem Gegner dadurch Schaden verursacht. Zur Beru-
fung auf c.i.c. besteht in der Schweiz seit der Ausgliederung der nicht
hierhin gehorenden Tatbestinde kaum mehr Anlass®.

b) In den als faktische Vertragsverhiltnisse benannten Fillen hat der
zu verpflichtende Schwarzfahrer oder Hausbesetzer nicht verhandelt,
sondern Vertragsverhandlungen mit List oder Gewalt zu verhindern ver-
sucht. Der zur Bezahlung einer Gegenleistung fiir jahrelanges Benutzen
eines Autos Verpflichtete (so der leading case von BGE 110 11 246°")
trigt kein Verschulden beim Verhandeln (das die Ungiiltigkeit auslosen-
de Vertragsformular stammte vom Verdusserer, und der Erwerber wuss-
te bei Vertragsschluss vermutlich nicht um die Formnichtigkeit)®?. Glei-
ches gilt bei den weiteren hier einzuordnenden Beispielen.

c¢) Die Vertrauenshaftung trifft denjenigen, der bei einem Dritten das
Vertrauen auf Sicherheit (d.i. Abwesenheit von Risiken bestimmter
Art) geweckt hat und dieses Vertrauen sich als unberechtigt erweist.
Erstes Judikat ist der Linoleumrollen-Entscheid des Reichsgerichts
(RGZ 78, 239), der mit JHERINGS Postulaten nichts zu tun hat, wohl
aber bereits die jetzt Vertrauenshaftung genannte Haftungsregel prak-
tiziert (richtigerweise wird weder Verschulden noch ein Bezug zu Kon-

% MuNzINGER hat die Anliegen JHERINGS sofort in seine Entwiirfe aufgenommen und

diese vor allem um die vollmachtlose Stellvertretung erweitert. Heute Art. 26, 39
und dazu 36 Abs.2 CH/OR, auf der gleichen Linie spiter Art. 411 Abs.2 ZGB.
Ebenso in der Folge § 122 BGB fiir die Willensméngelanfechtung; zur fehlenden
Vertretungsmacht § 179 BGB.
BGE 110 II 246; Annahme einer situation contractuel de fait. Im Falle eines als
contrat leasing bezeichneten und nach Art. 226 a ff. OR formnichtigen Abzahlungs-
kaufs forderte der Erwerber eines Autos nach viereinhalbjahrigem Lauf des Vertra-
ges mit Berufung auf dessen Nichtigkeit die geleisteten Zahlungen zuriick. Das Ge-
richt anerkennt eine verrechenbare Gegenforderung des Autoverkéufers auf Ent-
gelt fiir die Nutzung des Wagens.

92" Dazu noch BucHEr in ZEuP (Zeitschr. f. Europ. Privatrecht) 1996 S. 713-722, Be-
sprechung von PETER LAMBRECHT, Die Lehre von den faktischen Vertragsverhiltnis-
sen, Tiibingen 1994. [<www.eugenbucher-ch> Nr. 65]). Dieser Autor identifiziert
sich zwar mit dem genannten deutschen Negativtrend, gibt aber interessante Hin-
weise auf historische Vorldufer im 19. und beginnenden 20. Jahrhundert und doku-
mentiert die neuere Praxis und Literatur zum BGB, die argumentativ fast durch-
wegs die These ablehnt, aber in der Sache selbst sie vielfach verwirklicht.
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trahieren gefordert: Wer aus was fiir Griinden auch immer zum Besuch
von in seiner Verantwortung stehenden Rdumen einlidt, haftet gegen-
iiber den Besuchern zwar nicht fiir alle Schadensfaktoren, wohl aber
fiir solche, die ihm selber zuzurechnen sind; so die stiirzenden Rollen
im RGZ-Entscheid). In dem die «Vertrauenshaftung» explizit so be-
nennenden und damit als extralegalen Haftungstatbestand einfiihren-
den Swissair-Entscheid (BGE 120 11 331) haftete die Fluggesellschaft
fiir die Solvenz ihrer Tochtergesellschaft, weil in der Werbung die Be-
ziehung der beiden betont worden war, bei Investoren die berechtigte
Erwartung weckend, die damals reputierte Mutter werde fiir korrektes
Geschiften der Tochter wie auch deren Solvenz Gewéhr leisten. Zahl-
reiche den Grundsatz bestitigende Urteile folgten®?.

In den genannten und weiteren Fillen bestand weder Vertrag noch
irgendwelche Verhandlung zwischen dem Geschidigten und dem Haf-
tenden. Auch wenn ein tduschendes Gutachten einen Dritten oder ein
irrefithrendes Arbeitszeugnis einen anderen Arbeitgeber zu selbst-
schidigendem Verhalten veranlasst, besteht zwischen Verfasser und
Geschidigtem keinerlei Beziehung vertraglicher oder sonstiger Art®.

6 BGE 121 I 350; BGE vom 7.1.1999 (Monte Rosa); verdffentlicht in franzosischer
Ubersetzung in Sem. Jud. 123 (2001) S. 541-549; die entscheidenden Teile des deut-
schen Originaltextes in recht 2001, S. 68-70 (Aufsatz BuCHER, Fn. 64). Eine Reihe
von Entscheidungen weisen die Anspriiche ab, dies aber unter Bestétigung des Haf-
tungsgrundsatzes: BGE 121 III 310; 124 III S. 297 ff., BGE vom 28.1.2000 (4C.296/
1999) E. 3 und BGE 130 III 345.

% Dazu BucHER, Was man aus einem Fall von «Putativ-Vertrauenshaftung» lernen
kann, in recht 2001 S. 65-81; DErs. Vertrauenshaftung: Was? Woher? Wohin? in
Festschrift fiir H.P. Walter, Bern 2005, S. 231-261 [<www.eugenbucher.ch> Nr. 76
und 89].— CHrisTINE CHAPPUIS und BENEDICTWINIGER (Hgg.), La responsabilité fon-
dée sur la confiance dans la jurisprudence du TF, S. 146-161; La responsabilité fon-
dée sur la confiance — Vertrauenshaftung, Journée de la responsabilitée civile 2000,
Ziirich 2001, enthaltend Bibliographie, Zusammenstellung publizierter und nicht
publizierter Entscheidungen des Bundesgerichts (S. 203 ff., 213 ff.) wie auch recht-
vergleichende Hinweise auf die Entwicklung im Ausland (S. 235-262). — Aus der
deutschen Literatur vor allem CaNaris (Fn. 64); sodann verdient Interesse WOLF-
GANG KRUGER in Festschrift fiir Horst Hagen (Koln 1999) S. 409-424, der einleitend
etwas den Hintergrund von neu BGB § 311 und § 241 Abs. 2 zeigt und im Ubrigen
die c.i.c.-Haftung des (bevollmichtigten!) Stellvertreters darstellt, die diesen gleich
treffen soll wie jenen, fiir den er handelte. Genau besehen auch hier Vertrauenshaf-
tung ohne Verhandeln in eigener Sache (wobei die geforderte Haftung weitgehend
in jener aus geschlossenem Vertrag aufgeht, vorab beim Kauf in der Verkauferge-
wihrleistung).
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4. Zum Schluss noch einmal «Riicksicht» i.S. von § 241 Abs. 2 BGB

Anschliessend an die Feststellung, dass die bisher unterschiedenen Tat-
bestandsgruppen wesensmassig nichts mit Vertragen und noch weniger
mit Vertragsverhandlungen zu tun haben, soll nun umgekehrt vom Ge-
setz ausgehend gefragt werden, ob sich Beispiele finden lassen von
Verhaltensweisen, welche die Auferlegung von Schadenersatzpflichten
wegen mangelnder «Riicksicht» im Sinne von § 241 Abs. 2 BGB recht-
fertigen.

Vertragsverhandlungen konnen nicht betrachtet werden ohne ihren
Ausgang; Entweder bleiben sie erfolglos oder fithren zu einem Vertrag.
Da der Gesetzgeber seine Riicksichtsregel nicht auf eine der beiden
Moglichkeiten beschrinkt, miissen beide bedacht, d.h. in beiden nach
Fillen moglicher sanktionsauslosender Riicksichtslosigkeit gesucht
werden. Die Suche verspricht wenig Erfolg:

Kommt es zu einem Vertragsschluss, miisste sich das «Fehlen von
Riicksicht» im Ergebnis, dem Vertrag, niederschlagen. Ist dies der
Fall, wire die angemessene Sanktion entweder Beseitigung oder min-
destens inhaltliche Besserung des fehlerbehafteten Vertrags, denn ein
neben solchem einhergehender Schadenersatz i.S. von § 280 Abs. 1
BGB macht selten Sinn. Zu Beseitigung oder Besserung des Vertrags
bringt die hier betrachtete Regelung keine Neuerung.

Sind umgekehrt die Verhandlungen ohne Vertragsschluss und da-
mit leeres Geschwiitz geblieben, ist nicht leicht vorstellbar eine dar-
aus resultierende, Ersatz fordernde Schidigung der einen Partei, die,
um Ersatzpflicht i.S. von § 280 Abs. 1 BGB auszulosen, zudem schuld-
haft zugefiigt sein miisste. Im Themenbereich der Schadenszufiigung
durch Vertragsverhandlungen ist nur ein einziger Fall tatbesténdlich
klar umrissen und in der Literatur behandelt: Schidigung nicht durch
die Art, sondern die Tatsache des Verhandelns, d.h. das Verhandeln
ohne Abschlusswillen und allein aus bosen Nebenabsichten (den Ver-
handlungspartner mit Verhandlungen hinzuhalten, ihn zu irgendwel-
chen Dispositionen zu veranlassen, dessen Verhiltnisse auszukund-
schaften u.dgl. mehr). Derartiges Tun hat der Schreibende bereits vor
einem Vierteljahrhundert (und damals wohl als einer der Ersten) als
moglichen Tatbestand von c.i.c. angefiihrt®, glaubte aber bereits da-
mals nicht, damit eine Sache von weit tragender Bedeutung aufgegrif-
fen zu haben.

136



«Schuldverhéltnis» des BGB: ein Terminus — drei Begriffe

X. Blick zuriick

1.

65

Der Terminus «Schuldverhaltnis» wurde zur Vermeidung des Fremd-
wortes «Obligation» an dessen Stelle in das BGB eingefiihrt und hat
auch teilweise diese Bedeutung. Im ausgearbeiteten Text wird das
gleiche Wort jedoch gleichzeitig verwendet, um obligationsbegriin-
dende Rechtsverhiltnisse irgendwelcher Art zu erfassen, also vorab
jeglichen Vertrag mit allen seinen Rechtswirkungen, und nicht bloss
einzelne der aus ihm resultierenden Obligationen.

. Im BGB stehen beide Begriffe neben einander, und «Schuldverhilt-

nis» bedeutet bald den einen, bald den anderen Begriff, die hier
durch den Zusatz «im engen Sinne» und «im erweiterten Sinne» als
Begriffe 1 und 2 unterschieden wurden. Die BGB-Doktrin pflegt die
beiden Sinngehalte nicht explizit auseinander zu halten. Die ausge-
weitete Sinngebung (Begriff 2) hat aber im Gesetzestext Uberge-
wicht und beherrscht insbesondere den ganzen auf die Normierung
aller pflichtbegriindenden Rechtsverhiltnisse ausgerichteten Be-
sonderen Teil des Schuldrechts. Seit Inkrafttreten des BGB steht
diese Bedeutung im juristischen Sprachgebrauch in Deutschland im
Vordergrund (die Verteilung der beiden Begriffsinhalte im BGB-
Text in Ziff. VI).

. Der Begriff des Schuldverhiltnisses im erweiterten Sinn ist eine

zwar nicht notwendige, aber niitzliche Erweiterung des Begriffsins-
trumentariums und bezeichnet die Gesamtheit von Rechtsbezie-
hungen, welche Obligationen schaffen konnen. Die Herausstellung
des Gegensatzes und damit der Nutzen des neuen Begriffs wird in-
dessen durch die gleichlautende Benennung beider Begriffe verhin-
dert, und statt Klarstellung folgt Begriffsvernebelung, die durch er-
neute Benennung der Obligation als Obligation leicht zu beheben
wire.

BucHER, Schweizerisches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, § 17/I11/2 (1. Aufl.
1979, 2. Aufl. 1988 [derzeit <www.eugenbucher.ch>]). Dem Verhandeln ohne Ab-
schlusswille wurde zur Seite gestellt das informelle Abschliessen eines formbediirf-
tigen Vertrages unter der in der Folge nicht eingehaltenen Zusicherung, den formel-
len Vertragsschluss nachzuholen.
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4. Der Neologismus «Schuldverhéltnis» findet sich erstmals im Ent-
wurf eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Konigreich Bayern
von 1861, der die Terminologie des BGB in vollem Umfang vorweg-
nimmt. In der Kodifikationsgeschichte des BGB spielt das bayrische
Vorbild insgesamt eine wichtige Rolle, die weitere Untersuchung
verdienen wiirde und auch zu klidren hétte, woher die Viter des bay-
rischen Entwurfs die Inspiration zur Einfithrung von «Schuldver-
héltnis» und weiterer von BGB iibernommener Besonderheiten be-
zogen haben.

5. In der Schuldrechtsreform von 2002 ist dem Wort Schuldverhiltnis
neu durch § 311 Abs. 2 BGB und dessen Verweisung auf § 241 Abs. 2
BGB ein weiterer, dritter Sinn beigelegt worden (Begriff 3). Diese
Normen auferlegen den Partnern von Vertragsverhandlungen eine
Schuldpflicht der «Riicksicht», damit das «Schuldverhéltnis» zu einer
direkt anwendbaren, individuell-konkreten Verhaltenspflichten auf-
stellenden Rechtsnorm machend (dazu Ziff. VIIT). Nach unstrittiger
Auffassung ist die legislatorische Absicht dieser Neuerung, auf die-
sem Wege die bisherige aufgrund der Lehre der culpa in contrahen-
do entstandene Rechtsiiberlieferung im Gesetz festzuschreiben.

6. Der dieser Novelle zugedachte Normgehalt kann dem Gesetzestext
nicht entnommen werden. Aufgabe der der Figur der c.i.c. zugeord-
neten Praxis war es, die im Gesetz fehlenden Obligationsentste-
hungsgriinde insgesamt zu erfassen. Diese haben aber nur aus-
nahmsweise einen Bezug zu Vertrag oder Vertragsverhandlung; die
Ausrichtung des Riicksichtsgebots auf Letztere droht, die Weiter-
filhrung und Weiterentwicklung der bisherigen c.i.c.-bezogenen
Uberlieferung zu vereiteln.

7. Zur Sicherung und Weiterentwicklung ist notwendig eine allgemei-
ne Lehre der traditionell fehlenden causae obligationum; das in der
Schweiz in dieser Richtung Geschehene darf als erster Schritt in die-
ser Richtung gelten (dazu Ziff. IX). Es hat seine Grundlagen in den
Konzepten der culpa in contrahendo (JHERING) und der «Faktischen
Vertragsverhiltnisse» (Haupr), und die generalisierend ausgeweite-
te Vertrauenshaftung ist vermutlich mitbestimmt durch Anregun-
gen aus den Arbeiten von Canaris (Fn. 64). Liegen die Urspriinge
in Deutschland, haben wir doch, der 1. Zivilabteilung des Bundesge-
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richts sei es gedankt, heute in der Schweiz eine iiber den gegenwir-
tigen Stand in Deutschland hinausfithrende Weiterentwicklung.
Dieser konnte, wer weiss es, sich kiinftig sogar als ein Beitrag der
juristischen Schweiz zur Kultur des Obligationenrechts von iiberna-
tionaler Bedeutung herausstellen (er wire seit langem der erste).

. Denken ist auf das Ziel des Sprechens ausgerichtet und wird durch
dieses bestimmt: Ohne Sprachbezug zwar Fiihlen, aber kein Den-
ken. Sprache weist dem Denken den Weg, und Sprachinhalte wer-
den Denkinhalte. Neue Worte konnen eine Eigendynamik entwi-
ckeln und neue Inhalte schaffen, und Sprachschépfung bestimmt die
Wege. So auch in dem hier dargestellten Ablauf ausgehend vom Jahr
1861 bis hin zur Schuldrechtsreform von 2002: Der Vorschlag nicht
identifizierbarer bayrischer Fachkollegen, in den Entwurf von 1861
an die Stelle von «Obligation» das Wort «Schuldverhéltnis» zu set-
zen und die Zufilligkeit, dass der Dresdener Entwurf den Terminus
ebenfalls aufnimmt, haben das schuldrechtliche Begriffsinstrumen-
tarium in Deutschland veridndert, und diese Zufilligkeiten bestim-
men dieses bis heute.

. Die hier beschriebene terminologische Entwicklung des BGB hat
die Distanz der deutschen Zivilistik zu den anderen Gegenden kon-
tinentaleuropdischer Rechtstradition vergrossert und deren Ver-
stindnis im Ausland erschwert: Fiir «Schuldverhéltnis im erweiter-
ten Sinn» wie auch im Sinne von § 311 Abs. 2 BGB lésst sich weder
in den romanischen Sprachen noch im Englischen eine Entspre-
chung finden. Hier wurde zu zeigen versucht, dass die betrachteten
Unterschiedlichkeiten von begrenzter Tragweite sind und, wenn als
solche verstanden, kiinftig der allenthalben erhofften grenziiber-
schreitenden gemeinschaftlichen Rechtsbetrachtung nicht im Wege
stehen.
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