
Gert Briiggemeier 
Überarbeitung des Schuldrechts 
Herausforderung oder Überforderung 
des Gesetzgebers ?~~-

1981 hat das BM) in zwei Bänden :luf 18 H Druckseiten 17 Hichrungsweisende 
Gutachten für ein einheitliches und sm.iales Schuld recht« vorgelegt '. Ein dritter 
Ba.nd mit sieben weiteren Gutachten war für den Sommer dieses Jahres angekün
digt>. Offiz.iell crklänes Ziel der Schuldrechtsüberarbeitung war die Schaffung eines 
_sozialen Privatrechts im sozialen RechtSstaat«. 1982 ha\(e der damalige Bundesju

stiz-minister Schmude dies als eine .,Herausforderung an den Geselzgeber~ bezeich

net' . 
Der eigentliche Initialor der Schuldrechtsüberarbeitung, der Vorgänger Schmudes 
im Amt des Bundesjustizministers, Hans-Jochen Vogel, betrachtete die .Durchdrin
gung des Priv31rechts mit sozialem rDichtgehalt .. als die z-enuale, noch ungelöste 
Aufgabe aus dem Vennächrnis G. Radbruch's für die sozialdemokratische Reehts
politik<. Das berufene Organ der akademischen Rechtswissenschaft, die Zivilrechts
lehrervereinigung, hat sich bereits zweimal mit diesem Vorhaben befaßt!. Eine wei
tere Veranstaltung zu diesem Thema ist geplant. Die Haltung der Zivilrechtslehrer, 
wie sie in den Referaten und Verhandlungen dieser Tagungen zum Ausdruck 
kommt, ist durch eine deudiche Reserve gegenüber der Überarbeitung gekennzeich

net. - Schon vor der politischen Wende in Bonn verlautete jedoch aus dem BMJ , daß 
der Novellierungselan ziemlich nachgelassen habe. Stößt der Gesetzgeber bei der 

Schuldrechtsüberarbeitung an dic Grenzen seiner Leistungsfähigkeit) Überlegungen 
zu diesem Aspekt des Überarbeitungsvorhabens sollen hier im Vordergrund einer 

kritischen Betrachrung der beiden bisher vorgelegten Gutachtcnbände slehen6. Ein 
detaillienes Eingehen auf die einzelnen Gutachten erfordeTle für jedes Gutachten 

einen gesonderten umfangreichen Aufsatz7• 

Eine Bospn·chung VOn: GUl3ch,l'n und Vorschläge ,-ur Überarbeitung des Schuldrechts, h"g. "om Bun
desminister der Justiz, 1 Bande, Köln '9S .. 

1 I.)ie, sind: MPI f. ,uslandisehrs und in'em'tion,]e, Priv.rrecht Hamburg. Zur n~uC""n En,wicklung d.s 
VCrlragsrcchts in Europa; Pete ... /Zimmermann, Verj;ihrungslri,t cn; Hohloch, Ali gelll eines Sch,deos· 
,,'chl; Medieus, Verschulden bei V"lragsverhand]ungen ; N. Hor n, Ver tT<lgsdaucr ; U. Huber, Lei stungs· 
Slö rungcl\ ; de ... .. K,ufvcnr:l~ ; Igl. Heimvc"r.g; Deutsch/ Geige r, Mcdi7.inischer Bchlndlungsvcrt .. g; 
Weyen, Werkvenrag; Musidol<. Entgeltliche Gesc häft,besorgung: H~ lIsc r , Girov.rh'I,n;s; Koller. 
WenpJpierrrrclll; Konig, Ungrrechtlrrtigle Beroicherung: Schl,·ch"itm. Vertragliche und auß~rvertrog
]iehe H , ftung; v. B .. , [)chk<srecht; Kötz. Gefährdungshaftung . 

1 Er ",ird enthalten Gut.clucn zu: B~rgsch.ft und Gar""t ie, A bgrcnzung von Verbraucherschutz.«ht und 
Allgemeinem Zivilrecht, BGB-GcseJl,ehafr, Dicns,vcnrlgsroclll , Belug kilungsgcbunden<r Energie; 
B,uvenr1gsrecht; Ge-sch:utsluhrung ohne Auftroß. 

) Schmudc. NJW '98., 'Ol7, >020. 

4 Vogel, CUSt_,· R.dbruch - ein Rcchl5 dtnkcr und Rechlspolilik"r Je. deutschen Sozi,ldcmokratie. Bonn 
'978, S. 14. 

I Jm Septemb<r '98l in Bambug. "gl. Ac!' ,8. (J981). 66-l1j; im J.nu .. 198) in S,uttgln. "gl. AcP ,8) 
('983). Heft 4/j. 

6 Dies knüpft an mein. Überlegungen in G.ssnerfWimcr (Hrs b.). Rechtsformen der Verflechtung VOn 
Slalt und W;nsch'(l, Jlhrb. I. RcchlS-Sox. u. RedltSlhco.ie. Bd. S, Opl.d,n t951 , S. 6011. an . 

7 Vgl. Jh bisher cxtensiv<!e Besprechung ,iner Ausw.hl dieser Gutachten : Heinrichs, Rdurm des Ver;.h· 
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Eine Stellungnahme zu den Zielen, Möglichkeiten und Grenzen einer Schuldrechts
überarbeitung durch den Bundesgesetzgeber heute implizieTt eine ungefähre Beant
wortung der allgemeineren Frage nach dem funktionellen Stellenwert der Gesetzge

bung im Prozeß der Entwicklung des post-fonnalen Rechts im Bereich des Zivil
und WirtschaftsrechtS. Bekanntlich w{l.r das BGB VOll [896 - und hier insbesondere 
d{1.5 Vermögcnsrechl - ein Produkt des philosophischen und rcchtswissenschafcli

ehen Formalismus und des ökonomischen und politischen Liberalismus des r 9. Jahr
hundens. Mit der Verabschiedung des BGB wurde kodifikatorisch der gesellschaft
liche Evolurionsprozeß .from status tO contract« (H. S. Maine), vom traditionalen 

repressiven Recht zum modernen formalen odcr autonomen Recht abgeschlosscn g
• 

Die vemagszcntriene (Zivil-) Rechtsverfassung fügte sich bruchlos ein in die markt

zentrierte Wirc.schafts- und parlamemzcntrierte politische Verfassung der bürgerli

chen Gesellschaft. - Nur, das deuesche Kaiserreich des ausgehenden 19. Jahrhun
derts war nicht rmhr der Demiurg der bürgerlichen Moderne, als den Kar! Marx das 
England des (8. und frühen 19. J ahrhundens ~nalysiert hat. Die sozioökonomischc 
Wirklichkeit des Kaiserreichs als 1880 dricrgrößter und 1900 (nach den USA) zweit
größter lndustriena(ion der Welt war gekennzeichnet durch eine hochkomplexe 
Interdependenz von Seaat und Winschafl (.organisierter Kapitalismlls«9). Das »Bür
gerliche Geset:!.buch für die deutschen Staaten", vom 18. S. r 896,a war immer schon 

bürgerliches Recht ohne bürgerliche Ge5ell5cnaft. Seine »soziale Aufgabe« harre es, 

wie Q. v. Gierkc bereits [889 in seiner heute noch aktuellen und fasziniercnden 
Kritik des ernen Kommissionsentwurfs treffend festgestellt hatte", von Anfang an 

verfehlt; ein Versagen, das nun 100 Jahre später nachgeholt werden soll. All dies ist 
oCr beschrieben worden". Ich kann es hier bci diesen wenigen Stichworten belas
sen . 
Für die deutsche Zivilrechtsentwicklung') hieß dies: Der soziale Modernisicrungs
prozeß "from status tO contrace- kehne sich im 20. Jahrhundert gewissermaßen um 
und setzle sich fort als Prozeß .. from contract tO status .. (Wiethölter)'4. Die Gene

ralität des Privatrechts. die die Generalität des autonomen Marktbürgers in der 
WirtSchaft und die Kontrolle ökonomischer Macht durch den Wettbewerb voraus-

rungsrec-hlS, NJW '981, '0"; Schiinrm,mn, W.ndlungen des Vertogsr<clus, NJW '98., 10'7: Licb. 
D .. Bereicherungsreclu d. I~ge fucnd., NJW '981, lOH: U. Huhner. Zur Rdonn von DeI,k,s- und 
Gef'hrdungsh.ftung. NJW '98>. '041. Zum BanKvenrlgsrecht : SdnvlrK und D<cker, ZHR 1~7 (198)), 
1~Jh4S: "gI. weiter Bunte, RB '98., 6S5: Grunsky. Ac!' ,S~ ('9S,), 40: F.. Wolf. ZRP ,?8J, '4'; 
H. P. Wt<term'lIn. ZRP '98), .49. 

8 Vgl. Max Weber, Rechtssozi o logie . . 1. Aun. '967: N. Lunm1nn. R,·clHsSO:r.iologic. 1 ßdt. Reinbek '97'; 
R. M. Ullger. Law in Modern Societ)". To",.ud, Cri,icism of Soci al Th~or)', '976; Nonct.lSclznick, La", 
.,nd Society in Transilion: Tow"rd Re' pon,ivc l""", 1978; J. H .. benTlls. Theorie de, kommunibtiven 
H~ndclns, • Bde, Frankfu rt/M. '981 ("gl. imbes. Bd. 11, S. j211f. : Tenden 7.en der Vcrre<:h,lichung). 

9 Vgl. 111~rzu die komp>r,livcn soziaJgeschichdiehcll Studi"n in : H . A. \'(Iind<!,r (Hrsg.), Org,nisi."er 
K'pi,.li,mus. VOr.lu"c,~ung.n und Anfänge, Gö"ingm '974' 

jO RGßI. '9S. 
,,01la y. Gierko, Die so~i,1c Aufgabe des PrivOIrccht>. Berlin '889. 
,~ \'(Iieacker. Das S07.iAlmoddl der klassi«hen Pri".treclmgcsclZbucher und die Enrwicklung der moder

nen Gc<dlschaft, K .. hruhc '95>: cl."., Indu"nc-gclClisch.f, und Pr;valrcchl$ordnung, Königst<;n '974; 
Benöhr. ZfA '977, ,87: BriJggem<itr, Zur Entwicklung d,·s Rech\~ im Orgaoisierten K,pitalismu.<. 
Moteri.li.n zum Wirtschafts{ech" , 8de, Frankfurt 1977/79. Vgl. luch Esser. Ceseucsntionali,ät im 
Kodifika,ionszeit.lttr und hcule. in , Vogel/Euer, 'co Jahre oberste deutsche Jus lizb~hörd., Vom 
Reichsjust;"m, zum Bundesrninistenum der J uSl i~, Tübingtn '977. 

'j Es muß hier noch einmal betont werden, daß die {olgenden analyt ischen Aussagen sich auf den Politik
und Recbtsbereich dfS Zi<:i!- und (privatm) Wir/Scb4r",cJ,rs beschränken. ln",iewcil .ie venllgcmei
nC'rb:u sind, io.sbr5. inwieweil si~ sich au( dal VcrLtssungs- und Vcrwaltung.srec:ht überl"r::Jgen bs: scn. 
"ermag ich "icht ab,chlid'end ~u bt,ntworten. Vgl. insowcit zum Vcrw>.hungsrcchl: Ladeur. Vom 
C".tzesvo tl" ug zur ,tr:ucgischen "RcchlSfortbildung, L<"Vialh~.n '979. JJ9. 

'4 Zi.ien bei Kötz, RabclsZ '9 ('96\), ges. 806. Vgl. .uch M. Rehhinder, S.,IUS, COnIJOlC l, :md Ihe Well,re 
St.1'e, '} S",nford l. Re". 94' ('97')' 
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J88 setze, wird .1bgdösr durch die Partikularicäl sozialbereichsspczifischcr Zivilrechts
entwicklungen in einer durch Konzentrationsprozesse und Ungleichgewichtslagen 
gekennzeichneten Wirrschaft. Das Formalrechr des BGB marcrialisiert sich'!. Dieser 
Materialisicrungsprozeß h:me drei Dimensionen'6: 
(I) Drängende sozi~lc Problem felder wurden durch die Legislative mittels Sonder
oder Schuczge,eczgebung geregelt. Hier seien nur stellvCTtretend der Sozialversiche
rungsschurz für Arbeiter und die Gefährdungshahungstatbesländc für die ArbeIrs
und Verkehrsunfallopfer angesprochen und die zwingenden Schutzgesetze für Ar
beitnehmer, Mieter und Verbraucher, um nur die Hauptgruppen zu nennen, er
wähnt. Diese Schungesetzgebung fand reilweise schon v()r dem Erlaß des BGB' 7, im 
übrigen bis auf wenige Ausnahmen allßerhalb des BGB st.1Il,I. 

(2) In weiten Gebieten des Zivil-, Arbeits-, Handels- und Gesellschaftsrechts er
folgte eine gravierende Funktionsverlagerung von der Legislative auf die Justiz, 
Diese Materialisierung durch jJdicia/ tletivi;m (.Justizialisienmg«'9) hat ihrerseits 
einen doppelten Aspekt: 
(~. t) Das Alltagsgeschäfr der Rechtsforrbildung durch Anpassung des Rechts an die 
geänderten sozio-ökonomischen Verhälrnisse erfolgt durch die Rechrsprechung. 
Das Zivilrecht entposttiviert sich. Für den hier interessierenden Bereich des Schuld
rechtS läßt sich dies an der extensiven iudiziellen Neuverteilung sozialer Handlungs
risiken im Haftungsrecht, also im vertraglichen und deliktischen Schadensersatz.
recht, exemplarisch rekonsrruieren lO

• Die Rolle des Gesetzgebers ist darauf redu
ziert, die richterrechtlich entwickelten dogmatisch-konstruktiven und saehpolitisch
inhaltlichen Lösungen nachzulegalisieren oder durch Generalklauseln" der Recht
sprechung einen entsprechenden Handlungsspielraum für adäquate, differenzierte 
und situative Lösungen zu ermöglichen . 

(2.2) Dieses Erstarken der Rechtsprechung z.um Ersatzgesetzgeber wird im Ver
tragsrecht ergänzt durch die Funkcion der Sozia/konlm//e von verlraglichen Lei
slungsverhältnissen durch die Justiz. Ökonomische Ungleichgewichtslagen machen 
eine umfangreiche Inhalrskontrolle formell ordnungsmäßiger Vertrage nötig. Der 
privat-autonome Vertrag wird relativiert, sowohl W.1S seinen Abschlußaspekt ~ls 

'5 Von W,~acker In rcchBphilosoph,sch/reclmtl,oorct ischer Pcrspcknw jungst ,hem.lIsiert a]; Gcgensa,7. 
vOn Formalismus und Na,u"lismu s. Vgl. Wit'<1c ker, in: FS C o ing, Bd. I. München '9&1, S. 703 fl. 

\6 Diese drei Dimensionen des M3Ier;,lisicrungspro;usscs hab~n Btrii hrungspunktc, sind .ber nicht iden· 
tisch mit R. Voigt's dr~i Aspekten des Verrechdichungsprozcsst s. VgJ. Voig'. Verrcch.lichu ng in St,", 
und Gcscllsch" ft, in : Voig. (Hrsg.J, Verrechdichung. An,lysen ~u f unk.ion und Wirkung von P,rlo
mcntarisie rung, Bürok"tisie rung und JustizialisicrLUlg so zialer, po lit ischer und ökonomischer Pro"~,,e, 
KonigS!cin '980, S. '511. Insbes. b~i der Schul2gese':lgebung h.",d.h es sich \Im cin~ wichtige qu.,li .. Üve 
DIfferenzierung innerhalb des '''gemeinen Verg«etzlichungsprousses ,e" "71. 

'7 Vgl. JUS d,'m engeren schuldrteh,li.hcn B .... tich nu r da. Reich,b4lpjJichtgefetZ VOn 187' (Gc.\etz be Ir, 
die Verbind lichkeiten zum Sch.denstrsat:< für die b.i dem ßc, riebe vOn Eisenbahnen. Bergwerken. 
F.lbriken, S,ei"briich~n lind G räbtrei.n h t rbeigtführtl'f"I Ti>'un gen und KorpervcrlNzungen - RGBI, 
~o7) und da s Ge5elz belY. di~ Ah"hlungsg.sc/'iijle von , 894 (R GBI. HO). 

, 8 Inncrb" lb d.s BGB "ollzog ~ich die Verschärfung des M ieterschutzes und '979 die Regelung des rau
schalreiserec hts in don §§ 6513 Ir. Die mit Abstand bedculendSle Kodil,k.1I.ion .ui diesem Gebie, i.nd 
41lßeYhaib des 8GB Hall - das Gese,7. zur Regelung de, RfChL! da IIlIgcmcmcn GC5ch;flsbedlOgun~en 
v. 9. 12. '976 (BGB!. I H 17). 

t9 R. Voig., a". 0" S. ,t. 
'0 Vgl. duu de,aillicrt ßruggcmeitr, G t sdlsch .. ftlicht Schadensvertti lung und D eliktsrccht , AcP 18. 

(1982), 3SI. Allgemein zu d; . ,em Aspekt: DicdcricJl$en, Die Fluch, des Gesl'tzgtbcl's aus der poli,;,,)'tn 
VerantwOrtung im Zivilrecht, ' 974; GrOlsfdd, Zi"ilrccht als G estaltungs.ufgabe , l977. - Zu den uerfa,
,ullgsrf,htlicbe" Grenz"" riehre·rJich" Rcchl sforlbildung ,.gl. BVcrfGE 49. j04, )20; Hcu"ntr, Die 
R,'chlSl'rcchung des Bundesvcrfossung.gtrich ts zum Richterrecht, in: FS M. L Hilgcr ll. H. Stumpf, 

München '98 J, 3' 7· 
21 Dits diagnoSlizlC rtc Hcdem.nn, Dir FI\1~hl in die Gfncr~lkbuscln. '9jO, noch al, .. Gefahr flir R~cht und 

S,,,,,(o, Vgl. dazu ie.zt Tcubncr. AK-BGB Bd, 2, '980. § '4' Rz. , H.: NIelli .. Prui,ierung. - sondern 
.S,elgerung von Unbr~timO\,he:t • . 
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auch was die Regelungsseite, die regelmäßig durch AGB- oder Formularverträge" 

kollektiviert und standardisiert worden ist, anbcuiffr. Vertragliche Selbstbindung 

trit( zurück hinter einer umfassenden SozialbirJdung, die gleichfalls primär durch die 

Jusri:t. in den Rechtsvernältnissen :t.wischen Privatrechtssubjekten zur Geltung ge

br:!chl wird. 

(3) Diese beiden markr}wmpemalOrischen Marerialisierungsstrategien - Schutzge

setzgebung für Sonderbereiche und judicial activislTl in seinem Doppelaspekr als 

Privatrechtsforrbildung und als Sozialkontrolle in Austauschverhälrnissen - werden 

schließlich um eine weitere markttranszendente Strategie ergänzt, die Einführung 
von Organisalionselememen. Hier steht nicht mehr die markt- und kontraktvermit

telte Interaktion und Interessenverfolgung im Mittelpunkt, - sondern hier geht es 

um Panizipation gleichsam kraft Status, kraft Zugehörigkeit zu einer rnsricution, 

einem sozialen Lebensbereich (nvoice« stal( .. exit« im Sinne Hirschman's'l; Solida

rität st:!l( Wettbewerb/Markt und Bürokratie im Sinne F . X. K~ufmanns'~). Exem

plarisch hierfür sind die Betriebsverfassung, die überbetriebliche Mitbestimmung 

(.Unternehmensverfassung~), aber auch in(ormelle Beteiligungs-, Anhörungs- und 

Milspracherechte z. B. der Händlerbeiräte im Kontext der Venragshändlerbindung 

durch den industriellen Hersteller bis hin zu (neo-)korporativen Verhandlungspro

zessen verbandiich org:!nisierrer Interessen umcreinander oder mit staatlichen In

stanzen, die ihren Ausdruck finden in Einheitsmietvenrägen, Allgemeinen Versiche

rungsbedingungen, Konditionenempfehlungen für AGB's, DIN-Normen'\ etc. 

Diese dritte Reaktion auf die Krise der Formalität hat möglicherweise als nicht mehr 

marktbezogenes, sondern markttranszendentes Element eine eigene Qualität und 
Rationalität, die es rechdenigt, sie auch begrifflich von den anderen Matcrialisie

rungsstrategien abzusetzen. G. Teubner hat hierfür jüngst den - nicht unproblema
tischen - Begriff ~Reflexivität~ eingeführt, den er in Auseillanderset~ung mit dem 

evolutionstheorerischen Ansatz eines responsiven Rechts von SelznicklNonet ent

wickelt hat'~ . 

Mit anderen \X'onen: Die Privatrechtsenrwicklung der Neuzeit läßt sich - um im 

Sprach bild Maine's ~u bleiben - kennz.eichncn durch einen Prozeß ,,{rom status (0 

contract tO social regulation« .• Socia! Regulation. wird hier verstanden als Sozial
verwaltung von Lebens- und Handlungschlncrn durch staatliche, halbsta~t1ichc und 

private I nstilutionen und bezeichnet damit eine Entwicklungsstufe des posr-fonna

len Rechts und einen Verrechtlichungsgrad der modernen Gesellschaft, die nicht 
mehr durch ein einheitliches Prinzip gekennzeichnet sind. Es ist vielmehr eine kom

plexe Gemenge- und Gleichzeiligkeilslagc von Formalität (im Sinne von Mainc's 

»co ner:!ct « und aktuellen Reformalisierungsansätzen: "dereguIOition«/Entstaatli

chung), von Materialität (i. S. der legislativen Sonder- und Schutzgeserzgebung und 
der judiziellen Rccnlsforrbildung und Sozialkontrolle) und von »Reflexivilät~ (als 

diffusem Sammelbegriff für Organisation, 'o\'oicc«, Solidarität). 

n Vom Typ Ernhci"m;c'''Crlr.\g, M~s.c,arb"'<V"'trag, Ver'r:lgshändlc,r:J,menvcrlrag <,c. 
23 A. O. Hirschm.n. Exi., Voice ,nd LoyalilY, Rc'pon'~s w Oed,n" in Firm" Organizarion, ,nd S"'.5, 

C~mb,idgc, .M ''-S' '970. 
J4 r"nz-X.ver lUu{mloo, S,euerungsproblemc im WohllahrlSI"Ol, in: Krise Ür Arbei"g~5c1lsch,h? 

Verh. des ~l. 1),. Soz,ologeolages in BJmberg '9Sl, frankfurtfM. '9&3,474-49°. 
'I Zum DIN als ,qua5i-politis('hcr. Se1b" v.rw.ltungsemrichllln!; der WirtSch,ft vgl. U, Kypkc, Ge,c1I

seha{tspoli,ischc Oriell,iere,ng dcr lechni"ehcll Normung lm Bci,pid vcrbr>ucherpoli.isch<r Ziel. -
<t r"kturdlc, kon zeptionelle und 5Ieucl'lIngspoli,i ,chc Problemc, Dis<. Dui,burg 1982. 

26 Teubncr, Reflexives Rech" ARSP '981, 'l; ders., Sub, ,,ulIive ,nd Rcn~,iv" Elements in Modi'rn L,w, 17 
bw & Society Rev. 40' (198,18J). Vgl. dazu ~uch die Bei,r:ise d~r Con!"",,« on Reflexive L.", and .he 
Regub,ory Cmi" Ju Iy 18-11, '98), Universi.y of Wiscons in-M.di,on, Law School, M3di,on. Wiscon
sin 1)706, USA. 
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Diese Thematisierung steht nichl nur etwas quer zu den Voigt'schen Verrechrli
chungs- und Entrechrlichungskollzepten'7, sondern auch zu der begrifflichen Sy
slematik von Markrversagen, Politikvcrsagen und RechtSversagen, die zur Beschrei
bung dieses Evolutionsprozesses verwandt wird'!. Spätestens seil der ,Keynesian 
Revolution, sind wir gewöhnt an den Befund eines partiellen Marktversagens. Auf 

das Marktversagen reagien das politisch-administrative System. Ausgehend von der 
ökonomischen Theorie der öffentlichen Entscheidung wird nun seil geraumer Zeit 
ein Politik versagen diagnostiziert. Analytische Vokabeln wie capture-Syndrom'9 
und Neo-Korporarismus Jo zielen auf diesen Zus~mmenhang. Notwendige Steue
rungsaufgaben werden teilweise auf das Rechtssyscem und hier in erster Linie auf die 
J uSliz verlagert_ Auch hier konstatieren justizkritische Analysen ein ~ RechTsversa
gen.)(. N . Luhmann warnt permanent vor der Überforderung des Rechts. Er spricht 
bekanntlich der Justiz jegliche Befähigung zur sozialen Folgenrcfle.."{ion und zU dar
auf gegründeter Rechtsforcbildungskompetcnz ab)' . Die Reaklioll auf das Rechts
versagen, die Suche nach "AlTernativen zur Justiz- könnte dann in Strategien der 
Entrechtlichung und Reformalisierung (»zurück zum MarkT.; deregulation/Ent
sraadichung) bestehen. Ein stationäres Kreislaufmodell von Re-Formalisierung und 
Re-Materialisierung. Ent-Rechtliehung und Ve.r-Rechtlichung wäre eröffnet. 
Bei aller Vcrkür2.theit und Überpoincierung dieser Bestandsaufllahme ist die Frage 
der Einschätzung des Rechrsversagens von größter Relevanz für eine Stellungnahme 
zu dem Vorhaben der Schuldrechtsüberarbeitung. M. E. trifft der Befund des 
Rechtsversagens - soweit das Zivilrecht betroffen ist - in doppelter Hinsicht zu: (I) 
Zuerst iSI damit zutreffelld das historische Überholrsein der Rechtsform des forma
len Rechts lind des generellen Gesetzes angesprochen. Und damit ist zugleich die 
klassische Arbeitsteilung des liberalen VerfassungsS(aates ~wischen Gesetzgebung 
lind Justiz betroffen. Post -formale Zivilrechtsenrwieklung ist - wie skizziert - ge

kennzeichnet durch Entpositivierung, Parrikularisierung und größere Unbestimmt

heir. Begründete Skepsis ist (2) angebracht, inwieweit die Justiz von ihren personel
len, institutionellen und methodischen Voraussetzungen her die ihr unbestreitbar 
zugefallene Funklion eines Ersatzgesetzgebers1l ausfüllen kann. - Nur, bei des -

Marerialisierungsprozeß und Grenzen der J uscizialisierullg - anerkennen, bedeutet 
eben nicht, den alrliber~len, vcrfassungskonfonnen Weg z.urück zur Inauguricrung 
des parlamentarischen Gesetzgebers zu gehen oder Zufluchr zu alternativen Ersatz
gesetzgebern - wie z. ß . der a.kademischen Rechtswissenschaft - zu nehmen. Der 
soziale Prozeß der Rechcsinnovalion ist im Zivilrecht schon längst über ein Drei-

17 R.. Voigt, Gegenlcndenztn zur Varcchdich ung. Vfrrc,htlichUllg \tnd Enlrechthchung im Kon,ext dcr 
Diskussion um den Wohlf,hrcSSlO' t, In: Voig, (Hrsg.), Gegcntenden7.cn zur Verrechtlichung, Jahrb. f. 
R""ht550Z. u. R.d"'theorte, Bd. 9. Opl,dcn t 98 J. S. 17 fr. 

,S Vgl. etwa N. Reic!', Mlrklvers.gen und Polilikve rS~geo . Das Beispiel der ,mmbnischm Fed,,,1 Tr>dc 
Commiss ion. ZERP-Dlsk . Papier ~/81 ; Wicthöltcr. Smemcnt in : Erö!fnun g"'cranstahung des Zentrums 
(ur Europ.iische Recht$politik (ZERP), Bremen , ll./!!. April 19S3. ZERP-Disk. P3pier 7/83 . S. 77. 

'9 Oie Clpturc-Theory themlti,ien das empirisch (csmell b". Phiinomen der letzIendlich." BeeInflussung 
dn Regulierer durch die zu Regulierenden . Vgl . d""" Kaufer, Th,·ori. d., o/fentlichtn Rrguli.rung, 
Mimehen r9S I, S. 146 iI. 

JO Vgl. 5t3(( vieler Schmillcr/ Lchmbruch (cds), Trends Toward CO'1'orlti5t Inlennediltion, '979; U. V. 

Alemann. N cokorpo ...... ismus, 1981 . 
) 1 Vgl. d ~zu jew. m. weit. N,chw. die Bcitrigc in den beiden S.mmelbanden: ßI.nkenburg U . O. (Hr<g.), 

Ahem;ll(ve Rech"formcn und AIt.rn>li\'~n zum Rcc.h., j,hrb. f. Rcclmsol. u. Rt'ChlSlheori. lld . 6. 
Opl.den 1980; ßMJ (Hrsg.). Altcrn3t1ven in der Zivil;u,,;z - Berichte. An , ly<tn. PCT,p~klivcn. Koln 
'9S1 . 

p Vgl. Clwa LuhI1lann, Rcchus)' s5lem und Rcdllsdogmarik, '974 , S. il H. 
J) rur d~ A,bej" ,echt wird d ~s wohl üb.rh,upt nlel" mehr in Frage ge<lcllt. 1981 h .. der Bundesminister 

(ür Arbe.it und Sozi:Jordnung die Auflösung der Arbeirsgesctzbuchkommi .. ion verfügt , di e den E.ntwurf 
eme, Arbcitsgesctzbllches <r."beuen solhe. Vgl. zum St!'!l"n""rt des RichlclTcdm im A(bei,srech, 
zulcl~t l(j"eJ , ArbuR ,,5l, 1 )7: Daubler, A,buR I,S" J61. 

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1983-4-387
Generiert durch IP '18.116.51.65', am 18.07.2024, 08:39:56.

Das Erstellen und Weitergeben von Kopien dieses PDFs ist nicht zulässig.

https://doi.org/10.5771/0023-4834-1983-4-387


Personen-Stück mit Gesetzgeber resp. Ministerialbürokratie. J uSliz und abdemi
scher Rechtswissenschaft hinaus und erweitert insbesondere um staatlich.e Regulie
rungs- und Aufsichrsämter und die jeweils verbandlieh organisienen. antagonisti
schen Interessen der Betroffenen. Zivil-Rechtsforrbildung stellt heute einen viel
schichtigen sozialen Lcrnprozeß mit mehreren Akteuren dar, in dem die höchstrich

terliche Rechtsprechung Entscheidungen eingibt und auf Kritik hin modifiziert. und 
in dem der Gesetzgeber nur gelegentlich noch Akzente setzt; - Privatrechtsfortbil
dung als ein Proz.eß judizieller Korrektur von I rnümern! Die zutreffende Reaktion 

auf partielles Rechrsversagcn heißt daher - die Gleichzeitigkeit von Formalität, Ma
terialität und "Reflexivität~ nicht zu leugnen, sondern zu akzeptieren. Das impliziert 
für das Zivilrecht folgende Disjunktionen: Prozeduralisic:rungJ< stall »aucroritas fa

cit vcriL1S«; Steigerung von Unbestimmtheit statt erschöpfender präziser Gesetzge

bung; Effekrivicrung von judicial activism statt Bindung der Justiz. Dies bedeutet für 
die akademischen Rechts- und Sozialwissenschaften - Aus:ubci[ung einer zivilistj

sehen Begründungslehre "jenseits der Gesctzesbindung«l5. 
Genug der Vorworte. Sie können sowieso nur in Konturen einen analytischen Stand

punkt umschreiben, von dem aus zu der Schuldrechtsüberarbeitung Stellung genom
men werden soll. Für das Überarbeitungsvorhaben lassen sich daraus folgende Ma
ximen ableiten; Beschränkung auf notwendige Minimalkorrekturen, Einfügung der 
sachlichen Gmndregeln neuartiger Schuldverhältnisse, - im übrigen ~legislature's 

self restraint •. Genügen die vorgelegten Gutachten diesen Kriterien? 
Ein zentrales und besonders plastisches Beispiel für nOl"wcndige legisla(ive Repar;l

curarbeiten im Schuldrecht ist die Neuregclung des Verhälll1isses von allgemeinem 
Leistungsstörungsrecht und (Sach-/Rechtsmangel-)Gcwährleistungsrecht. Hier ver
strickt sich die Rechtsprechung auf der Grundlage einer absolut mißglückten und 
unzureichenden gesetz.lichen Regelung in ein immer dichter werdendes Ne(;!~werk 
von Ungereimtheiten. Insoweit können auch nach den hier formulierten Kriterien 
im Grundsatz die rechtspolitischen Vorschläge in dem Gutachten von U. Huber)6 

nur befürwortet werden . Danach ist als eine umfassende Kategorie des LeislUngs
störungsreclm der Begriff der Nichterfüllung oder VertragsverlelZung einzuführen. 
in der die bisherigen dogmalischen Institute der Unmöglichkeit. des Verzuges, der 
positiven Vertragsverlerzung (p W) mit ihren Fallgruppen und der Mangelgewähr
leistung in ihren verschiedenen Facetten aufzugehen hätten)? NichterfüllungJVer

tragsverletzung iSI dit Enttäuschung selbst gesetzter LeisLUngscrwanungcn. das Ab
weichen von dem objektiven venr3glichen Leistungsprogramm in sachlicher, zeitli
cher oder räumlicher Hinsicht durch den Leistungsschuldner. Geschieht sie nicht 
schuldhaft (f:\hrl:issig, d. h. objektiv sorgfaltspflichrwidrig, oder vorsäTzlich) sollte 
primär der Gläubiger seinen Leistungsanspruch behalten (Nachbesserung, Neulide

rung), soweil dieser nicht - wie in den Sonderfällen der Unmöglichkeit - co ipso 

)4 Zu dem B,"~nf( d ... Proudur.:!lisicrung ,.gl. insbes. Wlctholter, Entwicklung des RedllSbc-grif(,. in: 
Ge,sncrl\V/inur, R,' chufonncn der Verflechtung von St~., und Wirt.eh,ft, I. C., S. ;8 H.; ders" M.t<ti,
li ticrung und Prozedur.lisic rung vOn Recht, EUI-Worlc.ingP,picr, florenz 198}. Zur Formel '·om . Ent
dcckung$\'erfahren Prnis- vgl. Joerge$. V<rbrauchrrschut:l als Reclltsproblem, ,,8,. S. I11 H. 

) 5 D ie mußte do n .ru.tzen, wo KochJRüßmann, Jur"istisch. Begründungslehr., München ' 981, aufhören 
(vgl. § 44). Siehe auch Wic.cker, rs Coing, Bd. I. S. 716: Ober eine • • ,d,.bili,ierte< praktisch.' {'biloS<>
phi. - zu ei ner ··Theori e cle. ,idllig.n o({entliehen Handeln, •. 

)6 . Lci5lungsstö rungcn •• Bd. I. S. 6~7"""909: ,.gl. .ueh dessen GU'"chten zum Knuf\'frlraß' Bd. I, 
s. 9'1"""949. Als eint krili1Chc Srdlungn.hrnc Zu Huber ,.gl. Vollkommer, AeP ISJ (198J). Heft 4/S . 

J7 Vorbild cler ){tformub~rl<gungen HuberS iSI d .. Einheitliche GeSct;< übe, cl,.n inlem"ion"l.n K,uf 
beweglicher SJ.chen vom '7.7. t97J (BGB!. l. 856), dan.b~n der Uncitral-EntMlrf für ("in Überei nkom· 
n\en über intc,nltion,k K"ufvcrtrj~. ub<'!" bewegliche Sachen, 1977/78 und ci,. UN-K,uf",ch"übc,,'i n
kommen vom II . ~. 1980. Vgl. zu le(zterem Herb.r, RIW/AWD '9&0 ,60[. 

39 1 
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J9.2 cnfällt. Sekundär ist ihm bei .wesentlichen Verrragsverlelzungen«lS ein Vertrag,/ö

,ungm:cht (Rücknirr. Wandelung> Widerruf) einzuräumen . Der Selbsrbindungsef

fekr des Vertragsschlusses und die Verschuldensunabhängigkeit des Verrragslö

sungsrechts lassen es sachgerecht erscheinen, die Zulässigkeit dcr einseitigen Ver
tragsaufhebung von dem Erfordernis einer Nachjrisisetzung l9 abhängig zu machen. 

[nsbesondere bei Interessenwegfall des Leisrungsgläubigcrs, nicht möglicher Man

gelbeseitigung, Nachbesserungs-/Neulieferungsweigerung des Leistungsschuldners 

entfällt das Erfordernis der Nachfrislsetzung. Rechtsfolge der Vertragsaulbebung -

wie schon bisher - ist ein Leistungsruckgewährverhältnis 40. Nicht erörlen wird -

soweit ersichtlich - die Frage> ob dem Leiscungsgläubiger, der nach gescheiterter 
Nachbesserung von dem Vertrag zurücktritt, über die bloße RückabwickJung hinaus 

nicht auch ein ver-schu/densunabhängiger Ersatzanspruch auf das negative Vertrags

interesse eingeräumt werden sollte (ReclHsged3nke des § 122 Abs. I) . 

Geschieht die NichterfüllunglVerrragsverletzung schuldhaft. steht dem Leistungs

gläubiger ein Schadensersalld.nSpruch wegen Nichte1iillung zu (positives Vertrags-, 
ErfülJungsinteresse. Status ad quem). Dieser Schadensersat7.. kann im Prinzip - wie 

nach verstreuten Einzclregclungen schon bisher - in zwei Vari:mren geltend gemacht 

werden: (t) als kleiner Schadensersalzanspr/o/ch. d . h . Behalten der nicht-venra.gsge

rechten Leistung und Beanspruchung des Ers~tzes des Verspäcungsschadens (§ 286) 

bzw . des sachlichen MinderwcrtS der Leistung (Repararurkosten). Der kleine Scha

densersatz trin als komplememärer Sekundäranspruch neben den Primär-/Erlül

lungsanspruch. (2) Als großer S,hademerSiJlZ, d. h. Leistungsablehnung und Bean

spruchung des Gcldbetrages, der dem \VIert der vertragsgerechten Leistung für den 
Leistungsgläubiger entspricht, m . a. W.: Marktwert der Leistung einschl. des ent

gangenen Gewinns. Der große Schadensersatz. tritt an die Stelle des Erfüllungsan

spruchs. Er kombiniert Riicktritt (mit Nachfristsctzung) und Ersatz des positiven 

Verlragsintcrcsscs4 ' . 

Führt die Verletzung vertraglicher Haupt- oder Nebenleistungspflichten zur Beein

trächtigung vorhandener ~ndercr Rechtsgütcr des Leistungsgläubigers (Strt(us quo), 

sollle - wie bisher über pVV (Mangelfolgeschäden ) - auch dieses Integritätsinteresse 
über einen vertraglichen Schadensers3!"l'.anspruch abgewickelt werden . Neben den 

Schadensersatz wegen Nichterfüllung träre ein Schadensersatz wegen In!egritätsver

lelzung. Die unselige Differen~ierung zwischen Mange/schaden und Mangeljofge

schaden, zwischen unmittelbarem und entfernteren Mangelfolgeschaden1'. zwischcn 
Mangelfolgeschaden aus Schlechrleisrung und aus Nebenpflichtverle!zung<l entfiele. 

Die dritte Fallgruppe der pVVH , die Verletzung nichdeiscungsbezogener Schutz

pflichlen, sollte ebenso wie d.1s Institu! des Venr3ges mit Schulzwirkung für Dritte 

dagegen definitiv aus dem Vertragsrecht verschwinden und in d3s DelikLSrecht ver
wiesen wcrdenH . 

38 S. 701 (f. Vgl. .ueh §§ 419, S. 1, 634 Ab$. J. 
J9 S. 7C3 [r. 
~o S. 7;1 ff. 
4 ' Ein Vorbild "i ... {ur lindet sich im BGB lediglich in S 6)\. 
41 BISher auf das Werkwrlragsreehr b~schränkl ; durch ßGHZ S7. SS = NJW 198J, 1496 iem scheinbar 

luch mS KlUfrccht cingeluhn. 
41 Sch.adefisers:Hzan.'i:priichc wee~n M::rne.el(() 'ce.<cH.aAr.n 2U_~ k~,dv{,rt.-~ g ri c.h(' ,.. SrJ,/~rhr.lp' (III"g ycrj~h n~n 

"",,h ständiger Rcchu;p recb ung in 6 Mon~tcn (~477). - SchadellSersA ,zanspruchc ",cg<:n burv~m",gl i

eher Ncbe"pflicf,wcrlC/7-lmg vcriähren dagegen grullds'lztich in 30 J~hrcn (ßGHZ 66, >08 = NJW ' 976, 

'30)' 
44 Zu den drei Fallgruppen (h' r pVV vgl. Esscr-Schmidl. Schuldrc,ht. A!I~.me,ncr Teil TJbd . >. \ . Aull. 

'977. S. 10J H. 
4\ S. 667. 7}6 (I. Dasselbe gilt auch für d~< fr:lgwürdigc In$lilUI der -eie mil Schulzwirkung für Dritt.

(SGHZ 66. S' - Gemüstblm). 
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Hinsichtlich des zeitlichen Rahmens für die Geltendmachung von Ansprüchen we
gen N ichterfü llu ngIV ercragsverletzu ng (Verjährun gs-I Ausschlußf risten) spricht 
sich Huber für eine zweispurige Lösung aus: Eincrseits Ritgr:lAl1uigepflicht der 
nicht-vertragsgerechten Leistung innerhalb von zwei J ahrcn, bei Bauwerken inner
halb von fünf Jahren~6. Diese Frist ist als Aussehlußfrist gesraltet. Andererseits Ver

jährungsfrist für vertragliche Nichterfüllungsansprüche von einem Jahr ab »Absen

dung der Mängelanzeige. i7 . Hier werden m. E. sachgerecht die bisher in kritischer 
Auseinanderseczung mit den §§ 477. 638 in Rechtsprechung und Literatur entwik
kelten Ansätze zur Flcxibili~ierung dieser Normen in ein Novellierungsprogramm 
umgesetzt. das abstellt auf die Erkennbarkeir des Mangels innerhalb einer Maximal
frist (Gewährfrist) und eine sich daran anschließende kurze Verjährungsfrisr"8. Eine 

Ausnahme soll nach Huber gelten für die vertraglichen Ersatzansprüche für Integri

(ätsverletzung (PersoTlen- und Sachschä.den). Auf sie soll die allgemeine dclik(sredu
liehe Verjährungsregel Anwendung fi.nden (§ 8p.)<9. Hier wird m. E. überflüssiger
weise bei der Verjährung die materielle Unterscheidung zwischen lcistungsbezoge
ner (Vertragsrecht) und nicht-Ieistungsbezogener (Deliktsrecht) lnlcgritätsverlet
zung wieder rückgängig gemache. Dafür besteht umso weniger Notwendigkeit, :lls 

die Verjähnmgsfristen in dem Hubersehen Entwurf schon weitgehend einander an
genähert worden sind. 
Mit der positiven Einschätzung der differenzierten Fassung der Verjährungsproble
matik bei U. Huber ist bereits angedeutct. daß ich die Lösung von Pcrers/Zimmer
mann lO für eine allumfassende Einheirsverjährungsfrisr von zwei Jahren für Ansprü
che unterschiedlichster Art und unterschiedlichsten Inhalts, auf unterschiedlichster 
Grundlage und aus unterschiedlichsten Sozialbereichen - vom Kauf eines Filzslifees 
bis zur »Bestellung .. eines AK W's, vom großen Schadensersatz wegen Nichterfül
lung bis zum Verwendungsersatzanspruch - für unangemessen, weil jede sachlich 

gebotene Differenzierung verhindernd, halte. 
Dic Modernisierung der Vercragslypen im Besonderen Schuld recht dürfte auf wenig 
Widerstand stOßen, beschränkt sic sich auf wenige sachliche Grundnormierungen. 
Bei der Entscheidung. welche Vertragsverhrurnisse neu geregelt werden sollen, 
dürfte wohl- wie schon r 896 - die ökonomische Relevanz den Ausschlag geben . So 
iSI aber beispielsweise die Berechtigung einer Spezialregelung des Giroverhähnisses 
als zentralem Teil des Bankvertragsrechts in Zweifel zu ziehen. wenn daneben schon 
ausführlich die entgeltliche Geschäfrsbcsorgung behandelt wirdl'. Zwar verdient zu 
Recht das absolut unzureichend erfaßte. häufigste Ausrauschgeschäft in cnrwickel
ten IndustrienaLionen überhaup[ - die GcldzahlungS', insbesondere in der Gesealt 
der bargeldlosen Zahlung (Überweisung/Lasfschriftverfahren), und demnächst der 
elektronischen Zahlung!), eine gewisse Aufmerksamkeit des Gesetzgebers . D.l hier 
ein ursprünglich dingliches Verfügungsgeschäft weitgehend ~verobligOllioniert« 
worden isr, gehörte es - bisheriger BGB-Systematik 7.ufolge - ins Schuldrecht. und 

hier wohl in das Recht der entgeltlichen Geschäftsbesorgung. 

46 § 477' (Vorschlag). 
17 § 477 b (Vorschlag). 
18 Vgl. dazu auch - im Zus~mm~nhang der Di,kussio" der s>og. SchwimmcrKh,l,er-Problernatik - Brug-

gerneier. VersR 1981, j0l. 

49 S. 7~!. 
jO Bd. l. S. 77-37) . 
j' So wohl . ucb Schwark und Becker, ZHR '47 (1983). HJIz4j· 
jl Bisher fragmenrarisch geregelt in den §S 2H-248, 2]0. Als Kommentierung der Geldschuld vgl. Beug

gerneicr. AK-BGB Bd. 1, DamUl.dt 1980; Karsren Schmidt. Gddrecbr. Gdd. Zins und Währung irn 
deutschen Rechr. Kommen'" (Sondtrausg~bc aus Staudinger. BGB-KommcOIorl. Berlin 198). 

lJ Vgl. d~zu U. H. SchneIder. D .. Recht des elektronischen Z,hlunß$\'crkehrs. Frankfun1M. 198, . 

J9J 
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J94 Werden die Hauptfäl!e von Dienstleistungen geregelt (Stichwort: entgeltliche Gc
schäftsbcsorgung, medizinischer Behandlungsvererag), dürfte ein Bedürfnis nach ei

nem ~allgemeinen Dienstvertragsreeht . i. S. der §§ 6 r 1 H. wohl entfallen . Ähnliches 

gih im Werkvertrags recht. Die Explosion ~n Mannigf:!lrigkeit in diesem Bereich 

legte es zwar nahe, einen ~Allgemeinen Teil. des Werkvenragsreehts auszufonnu

lieren , Dieser gehörte aber wohl systematisch weitestgehend in das allgemeine Lei

stungsstörungsrecht. Das Werkvertragsreeht löste sich dann auf in mehrere relevante 
Hauptfallgruppen, für die eine unterschiedliche Behandlung sachlich gerechtfertigt 

werden könnte: etwa Baurecht einerseitsi' und sonstige "Werklcistungen« anderer

seits, hier dann möglicherweise insbesondere der Repararurvertrag!! und die Gut

achtenersteilungS6• An dieser Stelle lediglich ein Detail : Die Relevanz von Werbe
aussagen für die vertragliche Leistungsdcfinition ist kein werkvenragliches Sonder

problem, sondern sollte im allgemeinen Schuldrecht «(nhalt von Schuldverhälmis

sen), wenn nicht überhaupt im Allgemeinen Teil, behandelt werden l7 . 

Vom hier vertretenen Ausgangspunkt aus sind gewisse Vorbehalte anzumelden ge

genüber den Vorschlägen für die Deliktsrechtsnovellierung,l. Der Gutachter ehr. v. 

Bar hat sich ~usdrücklich darauf beschränkt, den Gesetzestext auf den aktuellen 

Stand von Rcchrsprechung und Wissenschaft zu bringen, - was immer das heißen 

mag . § S23 Abs. 1 ist reduziere auf die unmiHelbare und/ oder vorsätzliche 

Rechts(guts)verlctzung; der Schutzgcsetz.verstoß bleibt in § 823 Abs. 2 . Als z.entrale 

Neuerung wird in § 824 (V) die Verkehrs(sicherungs)pflieht, d. h. die mittelbare 

Rechcsgll tsverletz u ng, ei ngefü gl 19 . Weiler werden aufgenom n1en Regeln zum Schu tz 

des Persönlichkeitsrechts, des Gewerbebetriebs und über die außervenraglichc Aus

kunftshafcung. Wohl in Übereinstimmung mit den einschlägigen Beschlüssen des p . 
DJT 1971!19> wird auf eine Kodifizierung des ArLrhafwngsrechls verzichtet. Nach 

§ 831 (V) haftet der Geschäftsherr für rechtswidrige Schädigungen Drirrer durch 

seine Verrichrungsgehilfen ohne eigenes Verschulden. Voraussetzung ist lediglich 

cin Verschulden des Verrichtungsgehilfen . § 831 ist hier faktisch § 278 angeglichen, 
eine seit über 80 Jahren überfällige Regelung. - So unbestritcen voneilhafr diese 

Deliktsrechtsnovellierung auf den ersten Blick gegenüber der aktuellen »Gesetzes
lage . wäre, so Wh sie doch m. E. Grundfragen offen. Die Grundsatzfragen nach 

dem heure angemessenen Deliktsrechlskonzept, nach einer Generalklause! für die 

delikrische Fahrlässigkeitshaftung - hier kann man 1980 nicht ~intcr den Stand von 

194060 zurückfallen -, nach dem Gclrungsbereich des Grundsatzes des Verhaltens

unrechts, nach der Parrikularisierung allgemeiner FahrlässigkeitshaflUng durch so

zialbereichsspezifisehe Verkehrspflichten (Sondcrdcliktsrecht), nach der Qualifizie

rung der objckuven Fahrlässigkeitshaftung als Unrechtsh~ftung und anderes mehr 

können nicht länger unbeantwortet bleiben. Zu diesen Aspekten gibt es untcrschied
liehe Tendenzen in der obergerichtlichen und höchstrichter\ichen Rechtsprechung. 

H H,er/ur ist J enn auch ein gesondertes GU!3cht<n \'(ll\ Weyers fur den dnncn B.nd vorgesehen . 
Ij Vgl. d a;w M icklilZ. VcrbrouchcrSchul7_ im Rcporaturhoodwerk, DiS<. Breme.n '98; . 
S6 Vgl. d.zu Döbereiner. BauR '9h, 'J. 
S7 Vgl. § 6_1' Ab,. ) (Vorschlag We}'",,). 
S8 Bd. JI, S. , 681, 1760 fI. 
S? § 814 (PO ichrvcrletlung) - (I) 'Die gleiche Vccpllichtung (wi< Meh § SZ) - G. B_) trifft denjenigen. der 

einer durch ihn geschaffenen oder in sei nem Herrschaft sbereich befindlichen Geh},r für Leben, Kö rper, 
Gesundheit . Freiheit, Etsemum oder ein sonsliges Rtcht ei nes anderen nieh, <><hgern,/! und zumutb .. 
cnlJ:egenwlt kt. ' Die Ersat7.pllidll ;SI bei lehlendem Verschulden ~usgeschlo<sen. lDer Umstond. J,ß der 
Venn(won~che cinen Dri"en damit be",ut, der Gef,hr cnlg<'genzuwicken, d.rf dem VerlcrLtcn nich, 
zurn N achteil gereichen (Bd. H, S. 1761). 

19. Vt'rhandlungen p. DJT. ßd . 11. [ '03 11., Münc hen '978 . 
6~ NipP('rdty (Hrlg.) , Grundlr.ll5<n <iner Refo rm d". Sch. denscrsaa rechts , '940, S,9" 
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Diese Themen sind in der Rechtswissenschaft jedoch noch derart umstritten6
', daß 

eine positivrechrliche Grundrevision nicht realisierbar isr. Teilreparatur scheint mir 

hier - anders als im allgemeinen LeisLUngsstörungSf(~cht - keine wesentliche Verbes

serung zu bedeuten. Gesamtrevision täte not. Dagegen würde die von Kötz vertre

tene Einführung zwar keiner Generalklausel für die Gefährdungshaftung - aber 

zweier "analogiefähiger Tatbestände. als §§ 835, S353 (V)61 in das BGB in etwa. den 

hier formuliereen Anforderungen - Steigerung von Unbestimmtheit und Effektivie

rung von judicial aClivism - genügen. 

Nicht kodifizierbar erscheinen mir derl.eit auch Differenzierungen im Recht der 

\'enraglichen Schuldverhältnisse zwischen einmaligen AustauschgeschiJ/ten und 
Dauerschuldverhältnissen. N. Horn diskutiert zwar in seinem Gutachten die Pro

blematik des Dauerschuldverhältnisses6
) und zwar auch über den bisher im Vorder

grund stehenden Aspekt der Beendigung dieser Leistungsbeziehung hinaus. Hier 

wäre jedoch bei uns eine Grunds3tl.diskussion erst noch zu führen, wie sie auch in 

den USA erst in neuerer Zeit anläuft und insbesondere durch den Namen fan R. 
Macneil'4 gekennl.eichnet ist. Er stellt dem neo-klassischen ndiscrete contraCt« den 

»relacional contract~ mit einer ganz eigenen »governance structurc" gegenüber. 

"Contract~ und .. Organizationu (.Reflexivität«) gehen hier - so scheint es - eine 

Symhcse ein. Die Zukunft des Vertragsschuldrechts könnte durch eloe deranige - im 

allgemeinen Schuldrechr auswarbeitende - fundamentale Zweiteilung gekcnnz.eich

net sem. 

Genug der kursorischen Anmerkungen zu dem Vorhaben der Schuldrechtsüberar

beitung. Herausforderung oder Überforderung des Gesetzgebers? Akzeptiert man 

die hier gemachten Prämissen, lautete die Anewort wohl: Die Herausforderung des 
Gesetzgebers bei der Schuldrechrsnovellierung besteht in der gebolenen legi5lativen 
Selb5lbeschriinkung. 

6, Vgl. d~zu nls jünger. B~,t.\od .. ulnahmen \'. Sor. Vtrkehr<pfl;chlen, Köln '980; Bruggemcicr, AcP ,s, 
(19SI), J8S ; Canu;" SchU\2ge,elze - VerkehrspOichten - Schu'~pfl;chten, in: FS Luem, Müoehcll '98J, 
s. >71f.; luke<. Das Schldens.\usgleiebsre<:h, - Funk,;onen und Faktoren im Zeitalter der Technik, 

VersR '9gj, 697· 
6l Bd. 11, S. '779, '798 H. 
6} Bd. r, S. 5l!. 
64 lan R. Macne;l, Th" Ncw 500;,1 (Anlr::tcl. An Inquiry ;nlo Mod"rn ConlraClu,J ReI,.iom, New H.vt'n 

'980: d~rs., Economic Analysi, of ConlranuaJ Rdalions: 11, ShortfaJl. anJ ,he Neecl for. ,.Rich Clas· 
sifi<~!Ory Appar<llus", 7S orthwcstcm U. L. Re\·. ,o,g (198 I). VgJ. auch Willi.m,on, Tr"" .. clion·Coll 
Economics: The Govcrnancc 01 Comraclull Relalions, U J. L. & Econ. '33 (1'79). 
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