Eva Kocher
Das neue deutsche Schuldrecht —
»modern« und vorliufig?

Kodifikation und gesellschaftliche
Anforderungen

Uber das Verbraucherrecht gewinnt die Rechtssetzung der EU zunebhmend
auch Bedeutung im Zivilrecht. Schon seit 1999 stebt fest, dass jedenfalls das
deutsche Verbraucherkaufrecht anf Grund der Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie
1999/44/EG grundlegend zu iiberarbeiten war. Auch die Zahlungsverzugsricht-
linie 2000/3 5/EG sowie die E-Commerce-Richtlinie 2000/31/EG werden gleich-
zeitig in deutsches Recht umgesetzt.

Schon bald war man sich rechtspolitisch auch dariiber einig, dass eine weitere
Nebengesetzgebung zum Verbrauchsgiiterkanf auflerbalb des BGB vermieden
werden sollte und eine Reform des gesamten Kaufrechts angebracht war." Das
Bundesjustizministerium hingegen setzte sich noch weiter gehende Ziele: Anliss-
lich der Kaufrechtsreform sollte die so lange schon diskutierte Schuldrechts-
modernisierung in Angriff genommen werden. Dieses — auflerbalb des Familien-
rechts — umfassende Reformprojekt, die grundlegendste Uberarbeitung des BGB
seit seinem Erlass, ist nun Anfang des Jabres in Kraft getreten.”

1. Die rechtspolitische Debatte
1.1 Entstehungsprozess

Die Schuldrechtsreform schien auf den ersten Blick nicht als rechtspolitisches Kon-
fliktprojekt angelegt: Sie orientierte sich an Vorarbeiten der Schuldrechtskommission,
die 1984 eingesetzt worden war und zum Recht der Leistungsstorungen, der Mingel-
haftung beim Kauf- und Werkvertrag und der Verjahrung Vorschlige erarbeitet hatte.
Thr 1992 vorgelegter Abschlussbericht wurde 1994 auf dem 60. Deutschen Juristentag
im Wesentlichen akzeptiert.> Die Schuldrechtskommission wiederum konnte auf
1978-1983 erstellte und diskutierte umfassende Gutachten zum allgemeinen wie
besonderen Schuldrecht des BGB zuriick greifen. Dariiber hinaus berticksichtigte
sie Entwicklungen auf der internationalen und europiischen Ebene, insbesondere das
UN-Kaufrecht (CISG - Einheitliches Kaufrecht), das seit iiber zehn Jahren geltendes
deutsches Recht fiir den internationalen Kauf beweglicher Sachen ist.* Insofern

Briiggemeier/Reich, BB 2001, S. 213; Briiggemeier, JZ 2000, S. 538; dagegen Honsell, JZ 2001, S. 283.
Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, BGBL. I 2001, S. 3138; zum Gesetzgebungsverfahren siche
den Gesetzentwurf der Bundesregierung BT-Drucks. 14/6040, S. 79 ff.; eine Zusammenstellung der Quellen
findet sich auch auf der Homepage von Stephan Lorenz (www.stephan-lorenz.de/schumod); zur Vor- und
Entstehungsgeschichte siehe auch Zimmermann, JZ 2001, S. 176 f.; Dauner-Lieb, JZ 2001, S. 10.

Auszug aus dem Abschlussbericht der Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts, Verhandlungen
des 6o. Deutschen Juristentages, Diskussionsgrundlage der Abteilung Zivilrecht, Band I, Teil A, 1994, A
15 ff. zur Vorgeschichte und zur Schuldrechtskommission im Einzelnen.

BGBIl. 1989 11, S. 5 88.
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konnte man hoffen, dass das Reformprojekt in der Zivilrechtswissenschaft nicht auf
breiten Widerspruch stoflen wiirde.

Es kam dann doch anders: Die Rechtspraxis, allen voran die Richter- und Anwalt-
schaft, begrifite das Gesetz zwar weitgehend und kritisierte hochstens das schnelle
Inkrafttreten, das jedenfalls den Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwilten nur wenig
Zeit zur Umstellung lasst.’ Grundsitzliche Kritik kam fast ausschliefflich, jedoch
dafiir umso heftiger von Seiten der Zivilrechtswissenschaft.’ Diese wurde zunichst
auf dem »Symposium Schuldrechtsmodernisierung« geauflert, das Reinhard Zimmer-
mann und Wolfgang Ernst im November 2000 in Regensburg veranstalteten.” Dieses
setzte sich noch mit dem Diskussionsentwurf auseinander, den das Bundesjustiz-
ministerium im August 1999 vorgelegt und im Internet veréffentlicht hatte. Die
Sondertagung der Zivilrechtslehrervereinigung, die am 30./31. Mirz 2001 in Berlin
stattfand, hatte es bereits mit einer konsolidierten Fassung zu tun,® die bis zum
Regierungsentwurf noch einmal erheblich iiberarbeitet wurde. Dennoch protestier-
ten im Juli 2001 noch tiber 200 Vertreterinnen und Vertreter der Zivilrechtswissen-
schaft an den Universititen in einer Gemeinsamen Erklirung, die bei der Anhérung
im Rechtsausschuss im Juli 2001 vorgetragen wurde.’

Der Regierungsentwurf, der im Mai 2001 in Bundestag und Bundesrat eingebracht
wurde,'® wurde bis zur Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses noch erheblich
Uberarbeitet.”” Die endgultige Fassung konnte dann mit weitaus groflerer Zustim-
mung rechnen als der erste (»Diskussions«—)Entwurf — und die Zivilrechtswissen-
schaft macht sich jetzt an die Uberarbeitung von Kommentaren, Lehrbiichern sowie
die Schaffung und Klirung von Zweifelsfragen. Damit treten die Konturen der
Reform klarer hervor, und es wird auch deutlich, dass die Kritik teilweise mindestens
so »iiberhastet« war, wie es der Reform vorgeworfen wurde."

1.2 Die Kritik der Zivilrechtswissenschaft

Hier soll es nun nicht um die Kritik an Einzelentscheidungen des Gesetzgebers sowie
an den Auswirkungen der Neuregelung fiir einzelne Regelungsbereiche wie das
Arbeitsrecht gehen, sondern um die grundsitzliche Auseinandersetzung, hinter
der auch unterschiedliche Vorstellungen dartiber stehen, welche gesellschaftlichen
und rechtsdogmatischen Funktionen ein kodifiziertes Vertragsrecht zu erfiillen habe.
Die Reform hat insofern eine Riickbesinnung auf zivilrechtliche Grundentschei-

s Siehe Pressemitteilung der BRAK vom 4. 7. 2001 zur Anhérung vor dem Rechtsausschuss, Gemeinsame
Stellungnahme von DAV und BNotK vom 9.8. 2001 und die Stellungnahme des Richterbundes zum
Rechtsausschuss (www.drb.de/stellung); vgl. auch Brambring in: Amann/Brambring/Hertel, Die Schuld-
rechtsreform in der Vertragspraxis, 2002, S. 1 ff.

6 Angesichts auch zahlreicher zustimmender Stellungnahmen sieht allerdings Méller, JZ 2002, S. 129 diese
die ablehnenden Stimmen tiberwiegen.

7 Die Beitrige wurden verdffentlicht in Ernst/Zimmermann (Hrsg.), Zivilrechtswissenschaft und Schuld-
rechtsreform, 2001; Bericht tiber das Symposium Schwab, JuS 2001, S. 311-312.

8 Die konsolidierte Fassung des Diskussionsentwurfs wurde vorgestellt in JZ 2001, S. 524 ff. Zur Sonder-

tagung siehe Heft 10/2001 der JZ; der dortige Diskussionsstand wird zusammen gefasst im Diskussionsbe-

richt tiber den Vortrag von Canaris: Langenbucher, JZ 2001, S. 528 1.

Zur Erklirung vor allem Altmeppen, DB 2001, S. 1131 ff.; zum Umfang der Anhorung siehe Bericht des

Rechtsausschusses, BT-Drucks. 14/7052, S. 170f.

10 Entwurf der Regierungsfraktionen BT-Drucks. 14/6040 = Entwurf der Bundesregierung BR-Drucks. 338/

or.

11 Bericht und Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 14/7052.

12 Vgl. Lorenz, JZ 2001, S. 742 ff., der auch darauf hinweist, dass sich ein guter Teil der verdffentlichten Kritik

mittlerweile auf veraltete Fassungen bezieht.
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dungen und Grundstrukturen angestofien, die mit der erfolgten »Modernisierung«
hoffentlich nicht abgeschlossen ist.

Diese Diskussion fand drei Kristallisationspunkte: Im Vordergrund standen die
systematischen Entscheidungen des Entwurfs im Leistungsstorungsrecht: Auf Vor-
schlag von Ulrich Huber und der Schuldrechtskommission in den 8cer Jahren wird
jetzt zwar nicht die »Nichterfiillung« zum Zentralbegriff des Leistungsstérungs-
rechts, sondern die »Pflichtverletzung«; gemeint ist damit aber dasselbe, und die
jetzige Ablehnung vor allem auch durch Huber richtete sich unabhingig von der
Begrifflichkeit gegen das neue Regelungssystem als solches.” Gefordert wurde statt-
dessen eine sogenannte »kleine Losungs, d h. eine Beschrinkung der Reform auf das
Kaufrecht und der Verzicht auf die Reform des allgemeinen Schuldrechts.™
Deutlicher rechtspolitisch geprigt ist die Kritik an der Integration von Nebenge-
setzen insbesondere im Verbraucherschutz in das BGB, eine Politik, die vom BM]
schon seit Lingerem verfolgt wird und die einen Hohepunkt in der Mietrechtsreform
hatte.”’ Diese Reform fiihre dazu, dass das BGB seinen bisherigen Charakter verliere
und zu einem Flickenteppich unterschiedlicher gesetzgeberischer Techniken werde,
kurz gesagt: Mit der Schuldrechtsmodernisierung werde die Kodifikationstradition
verlassen, in der das BGB bislang gestanden habe."

Auf das Selbstverstindnis des Reformprojekts hingegen zielt die Kritik, das Gesetz
entspreche nicht dem Stand der europiischen und internationalen Rechtsvereinheit-
lichung, kurz gesagt: Die Schuldrechtsmodernisierung fithre nicht dazu, dass ein
»modernes« Biirgerliches Gesetzbuch entstehe. Insofern wird die Reform an ihren
eigenen Zielen gemessen und fiir zu kurz befunden. Konkret bezieht man sich darauf,
dass mit der Ankntipfung an die Ergebnisse der Schuldrechtskommission »zehn Jahre
europiischer Rechtsentwicklung nicht zur Kenntnis genommen« wiirden," insbe-
sondere die UNIDROIT-Grundregeln fiir internationale Handelsvertrige (»Princip-
les of International Commercial Contracts«) von 1994 und die »Principles of Euro-
pean Contract Law« der Lando-Kommission."®

2. Zu den Grundstrukturen der Neuregelung

Im Folgenden sollen zunichst die Grundstrukturen der Neuregelung dargestellt
werden, bevor auf die Frage der »Modernitit« des neuen Schuldrechts und seiner
Angemessenheit fur gesellschaftliche Anforderungen eingegangen wird."

13 Jetzt insbesondere Huber, in: Ernst/Zimmermann (Hrsg.) (Fn. 7), S. 45 ff., wo er seinen Meinungswandel
erldutert; genauer zur Diskussion unten 2.3.

14 Fiir eine »kleine Losung« insbesondere Ernst/Gsell, ZIP 2000, 1410 ff. mit einem eigenen Entwurf.

15 Mietrechtsreformgesetz vom 19. 6. 2001, BGBL. I 2001, S. 1149.

16 Genauer dazu unten 3.2.

17 Zimmermann, JZ 2001, S. 171 ff.; zu dieser Diskussion unten 4.

18 Zimmermann, JZ 2001, S.180; Dauner-Lieb, JZ 2001, S.15, die auch auf das neue niederlindische
Zivilgesetzbuch hinweisen, dessen Ergebnisse zu beriicksichtigen gewesen wiren; zum Institut fir die
Vereinheitlichung des Privatrechts UNIDROIT selbst, einem Spezialorgan des Vélkerbundes mit Sitz in
Rom, das in diesem Jahr 75 Jahre besteht, vgl. Kronke, JZ 2001, S. 1149 ff; die Texte finden sich in
deutscher Ubersetzung bei Schulze/Zimmermann, Basistexte zum Europiischen Privatrecht, 2000, oder
in englisch bei Huber, in: Ernst/Zimmermann (Hrsg.) (Fn. 7), S. 116 ff.

19 Zum Verjihrungsrecht, dessen Bedeutung in diesem Zusammenhang kaum tiberschitzt werden kann,
folgt im nichsten Heft ein Aufsatz.
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2.1. Die neue Struktur im Leistungsstorungsrecht
2.1.1. Einbeitlicher Tatbestand der Pflichtverletzung

Das Recht der vertraglichen Haftung zeichnete sich im bisherigen BGB durch eine
Vielzahl unterschiedlicher Tatbestinde aus, die teilweise nicht einmal ausdriicklich im
Gesetz zu finden waren. Thre Abgrenzung voneinander hat Generationen von Juris-
tinnen und Juristen beschiftigt. Man denke nur an die Abgrenzung zwischen Un-
moglichkeit, Schlechtleistung und positiver Vertragsverletzung, zwischen subjektiver
und objektiver, anfinglicher und nachtraglicher Unmoglichkeit, an die Tatbestinde
des Verschuldens bei Vertragsverhandlungen und des Wegfalls der Geschiftsgrund-
lage.

Seit der Schuldrechtsreform werden alle Leistungsstorungen einheitlich mit dem
Begriff der (objektiven) »Pflichtverletzung« erfasst (§280 Abs.1, §§ 323, 324
BGB). Darauf, ob dem Schuldner ein Schuldvorwurf zu machen ist, kommt es nicht
an; dies spielt nur eine Rolle fiir den Schadensersatz, der » Vertretenmiissen« voraus-
setzt, nicht aber fiir den Ricktritt.

Schon bisher passte die Unterscheidung zwischen Stiickschulden und Gattungsschul-
den nicht auf die Ubernahme differenzierter und begrenzter Beschaffungsrisiken; erst
mit Hilfe von § 279 BGB a. E wurde die notwendige Flexibilitit in der Abstimmung
der Pflichten bei Gattungsschulden geschaffen. Die genaue Bestimmung des Umfangs
der Risikoiibernahme erfolgt kiinftig durch Auslegung des Vertrags im Rahmen des
Merkmals »Pflichtverletzung«—und der neue § 276 Abs. 1 Satz 1 BGB, nach dem eine
andere Haftung als Vorsatz und Fahrlissigkeit »insbesondere aus der Ubernahme
einer Garantie oder eines Beschaffungsrisikos zu entnehmenc« sein kann, ermoglicht
es, der vertraglichen Risikoverteilung auch im Rahmen der Priifung des Vertreten-
mussens Rechnung zu tragen.*

2.1.2. Aufbau an Hand der Rechtsfolgen

Die bisherige rechtsdogmatische Beschaftigung mit teilweise komplizierten Abgren-
zungen zwischen Schlechtleistung, Nichtleistung etc. war natlirlich nicht Selbst-
zweck. Thre Notwendigkeit ergab sich daraus, dass mit den verschiedenen Tatbe-
stinden teils verschiedene verjihrungsrechtliche Konsequenzen, teils verschiedene
Rechtsfolgen verbunden waren. Diese Briiche waren im bisherigen Regelungssystem,
das streng nach Tatbestinden aufgebaut war, notwendig angelegt. Der Aufbau er-
schwerte auch die Kommunikation vor allem mit der nicht juristisch ausgebildeten
Rechtspraxis erheblich, denn diese orientiert sich an Handlungszielen und das heif$t
an Rechtsfolgen. Unter welchen Voraussetzungen ein Anspruch auf Schadensersatz
geltend gemacht werden oder vom Vertrag zurtickgetreten werden konnte, war aber
bisher aus dem BGB nur mit Hilfe zivilrechtlicher Ausbildung zu erkennen - die
Rechtsgrundlagen waren auf verschiedene Tatbestinde verteilt, die jeweils getrennt
voneinander Rechtsfolgen der Unmoglichkeit und des Verzugs regelten (§§ 275, 280
wie §§ 323-326 BGB aE). (Die Tatsache, dass die positive Forderungsverletzung nur

20 Hier wire nach neuem Recht wohl die Einstandspflicht fiir eine Geldschuld anzusiedeln sein (Canaris, JZ
2001, S. 519, nach dessen Auffassung allerdings die Abstimmung dieser Vorschrift zur Pflichtverletzung
nicht ganz klar ist).
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als richterrechtliches Institut entwickelt war, muss ohnehin als Versiumnis des BGB-
Gesetzgebers gelten®').

Die interessanteste und wichtigste Neuerung der Reform ist dementsprechend die
neue Struktur: Es wird nicht mehr an Hand von Leistungsstorungstatbestanden,
sondernan Hand der Rechtsfolgen aufgebaut. Aus einer Pflichtverletzung des Schuld-
ners konnen sich Rechte des Glaubigers auf Ruicktritt, Schadensersatz und Aufwen-
dungsersatz ergeben. Diese Rechtsfolgen gliedern den Gesetzesaufbau: Die §§ 280 ff.
BGB enthalten die Vorschriften tiber Schadensersatz, die §§ 323 ff. BGB Vorschriften
iiber Riicktrittsvoraussetzungen und andere Formen des blofflen Absehens vom Ver-
trag.*

2.2. Die Voraussetzungen im Einzelnen

Im Finzelnen wurden die Voraussetzungen vor allem des Riicktritts auch erleich-
tert.

2.2.1. Sekundiranspriiche des Leistungsgliubigers bei Pflichtverletzungen I:
Riicktritt

Nach neuem Recht setzt ein Riucktritt aufler der Pflichtverletzung grundsitzlich
immer eine Fristsetzung voraus (Vorrang des Erftillungsanspruchs). Eine gravierende
Schwiche des alten Rechts war, dass nur zurlickgetreten werden konnte, wenn der
Schuldner den Riicktrittsgrund zu vertreten hatte* — dies widersprach nicht nur der
im Ausland und international tiblichen Regelung und Entwicklung,** sondern auch
Beduirfnissen des Rechtsverkehrs: Bei einer schwerwiegenden Storung des Vertrags
sollte der Glaubiger die Moglichkeit haben, sich vom Vertrag zu 16sen, unabhingig
davon, wodurch sie entstanden ist.”’ Das Erfordernis des Vertretenmiissens ist nun
entfallen.”® Damit entfiel auch die Rechtfertigung fiir die Differenzierung zwischen
den beiden Ruckabwicklungsmodi der §§ 346ff. und 812ff. BGB a.E* Fiir die
Riickabwicklung bei Leistungsstorungen gilt jetzt immer Riicktrittsrecht und nicht
mehr Bereicherungsrecht.?*

21 Selbst wer der Meinung ist, die pFV sei im BGB bei richtigem Verstindnis geregelt gewesen (Wilhelm/
Deeg, JZ 2001, S. 225 .), miisste zugestehen, dass zumindest ein schweres Versiumnis in der Kommuni-
kation dieser Struktur vorliegt.

22 Die Angleichung der Voraussetzungen von Schadensersatz und Riicktritt und das Auseinanderziehen in
verschiedene Tatbestinde war auch eine Reaktion auf die Kritik am Diskussionentwurf (Geiger, JZ 2001,
S. 474).

23 Auszug aus dem Abschlussbericht der Schuldrechtskommission (Fn. 3), A 22f.

24 Zu diesem Komplex auch Canaris, ZRP 2001, S. 332; zu der anderweitigen Regelung im UN-Kaufrecht

schon Auszug aus dem Abschlussbericht der Schuldrechtskommission (Fn. 3), A 24.

Auszug aus dem Abschlussbericht der Schuldrechtskommission (Fn. 3), A 22f., wonach das bisherige

Recht dazu fiithrte, dass Hilfskonstruktionen entwickelt wurden, um in vielen Fillen tiberhaupt ein

verniinftiges Ergebnis erzielen zu kénnen.

26 Einer der grofiten Fortschritte fiir Canaris, ZRP 2001, S. 332.

27 Canaris, JZ 2001, S. 509; zum bisherigen Recht siehe § 327 Satz2 BGB a.E

28 Zu den Anderungen im Riicktrittsrecht — der Riickritt ist jetzt auch méglich, wenn der Berechtigte den
empfangenen Gegenstand infolge eigenen Verschuldens nicht mehr herausgeben kann; die Gefahr des
zufilligen Untergangs bleibt bei Riicktritt beim Kaufer — siche Auszug aus dem Abschlussbericht der
Schuldrechtskommission (Fn. 3), A 23; Kritik bei Hager auf dem Regensburger Symposium (Schwab,
JuS 2001, S. 312); gegen die vorgeschlagene Reform des Riicktrittsrechts Kohler, JZ 2001, S. 325 f.; zu den
Auswirkungen im Arbeitsrecht siche Gotthardt, Arbeitsrecht nach der Schuldrechtsreform, 2002, Rn. 124;
s.a. unten bei Fn. 124. Fiir eine Reform des Riickabwicklungsrechts insgesamt Zimmermann, JZ 2001,
S.176.
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2.2.2. Sekunddranspriiche des Leistungsgliubigers bei Pflicht-
verletzungen I1: Schadensersatz

Schadensersatz setzt auffer der Pflichtverletzung zunichst immer Vertretenmissen
voraus.” Hier wird aber kiinftig eine weitere Unterscheidung nach Art der ge-
winschten Rechtsfolge, genauer nach der Art des verlangten Schadensersatzes zu
treffen sein:

Ersatz von Schiden, die aus einer Neben- oder Schutzpflichtverletzung entstanden
sind, kann auch ohne Fristsetzung verlangt werden. Geht es jedoch um Schadenser-
satz »statt der Leistung« (entsprechend dem bisherigen Schadensersatz wegen Nicht-
erfullung),’® ist wie fir den Riicktritt im Regelfall zunachst eine angemessene Leis-
tungsfrist zu setzen. Die Voraussetzungen fur alle Arten des Absehens vom Vertrag
werden somit harmonisiert, insbesondere was die Fristsetzung angeht und die Vor-
aussetzungen, unter denen von ihr abgesehen werden kann.?* Verzégerungsschaden
hingegen ist nach § 28011, § 288 IV BGB nur unter den Voraussetzungen des Verzugs
zu ersetzen.’” Anstelle des Schadensersatzes statt der Leistung kann der Schuldner
auch Aufwendungsersatz®} verlangen; auf das bisherige Erfordernis der Rentabili-
titsvermutung** wird verzichtet.

2.2.3. Rechtsfolgen des Verzugs

Der neue Aufbau nach Rechtsfolgen wird am deutlichsten, wo es um die Rechtsfolgen
des Verzugs geht. Es gibt keine Vorschriften mehr, die dies gesammelt regeln. Als
besondere Rechtsfolge des Verzugs mit entsprechenden Voraussetzungen (Falligkeit,
Mahnung/Zeitangabe bzw. Rechnung — sieche § 286 BGB) ist lediglich der Verzoge-
rungsschaden geregelt, also der Ersatz derjenigen Schadensfolgen einer Verletzung
von Leistungspflichten, die sich bei Nachholung der versiumten Leistung nicht mehr
korrigieren lassen.’’ Fir den Ersatz anderer Schiden und insbesondere fiir den
Schadensersatz statt der Leistung, also fiir das Losen vom Vertrag aus Anlass einer
Verspitung der Leistung gelten die Regeln der §§ 280, 281 BGB mit den Erforder-
nissen des Vertretenmiuissens und der Fristsetzung, aufler es sind die Voraussetzungen
fur ein Absehen von der Fristsetzung gegeben.

Dies ist auch sachgerecht: Der Glaubiger weif} in der Praxis hiufig nicht, worauf das
Ausbleiben der Leistung zuriick geht und wie endgiiltig es ist. Thm wird in der Regel
einzig an einer raschen Losung vom Vertrag gelegen sein. Die bisherig zentrale, wenn
auch versteckte Vorschrift des § 326 Abs. 1 Satz2 BGB a. E ist damit entfallen — sie
forderte fiir den Ubergang vom Primiranspruch zu Sekundiranspriichen aus Anlass

29 Entgegen dem frither von Huber vorgeschlagenen Modell der Garantiehaftung (vgl. jetzt kritisch dazu
Huber, in: Ernst/Zimmermann (Hrsg.) (Fn.7), S. 49).

30 Genauer Gsell, in: Helms/Neumann/Caspers/Sailer/Schmidt-Kessel, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissen-

schaftler 2001 — Das neue Schuldrecht, 2001, S. 107 ff.

Zur Wahl zwischen kleinem und groflem Schadensersatz bei teilweiser Nichterfiillung siehe Canaris, JZ

2001, S. 513 f.

32 Im Tatbestand des Verzugs nach § 286 BGB nE wurden nun auch die Mingel des Gesetzes zur Be-
schleunigung filliger Zahlungen korrigiert, deren besondere Regeln fiir den Verzug bei Geldschulden eher
zur Verzdgerung von Zahlungen geeignet waren (zur Auseinandersetzung siehe z. B. Dombrowsky und
Kriiger, NJW 2000, S. 2407 {.). Zur Eigenart des Verzgerungsschadens siche BGH 24.6. 1983, BGHZ 88,
S. 46 ff.

33 Hierzu Canaris, ZRP 2001, S. 333; JZ 2001, S. 516 ff.

34 BGH 10.12. 1986, BGHZ 99, 182 (197).

35 Zu moglichen dogmatischen Grenzziehungsproblemen in der Abgrenzung zwischen Verzogerungsscha-
den und Schadensersatz nach § 280 Abs. 1 BGB siehe aber Gsell (Fn. 30), S. 106.
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einer Verspatung eine »Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung«. Die Rechtspraxis
hatte bei den einfachsten Konflikten im kaufminnischen Bereich grofite Schwierig-
keiten damit.* Wenn man jedoch in der Fristsetzung nach § 281 BGB n.E etwas der
Mahnung Entsprechendes sieht,”” wurde mit dem neuen Recht aufler dem Entfallen
der Ablehnungsandrohung kaum etwas wirklich substanziell verandert, denn bereits
nach friherem Recht konnten Fristsetzung und Ablehnungsandrohung mit der
Mahnung verbunden werden und umgekehrt.’®

2.2.4. Zur Abstimmung von Riicktritt und Schadensersatz

Das BGB hatte bisher immer vom Glaubiger verlangt, zwischen Schadensersatz
wegen Nichterfiillung und Ricktritt zu wihlen, eine Regelung, die ebenfalls in der
Rechtspraxis nicht verstanden wurde und deren Vermittlung in die Rechtsanwalt-
schaft der Rechtslehre offensichtlich ebenfalls nicht gelungen war.? Nicht nur Laien,
sondern auch zahlreiche Rechtsanwiltinnen und Rechtsanwilte beendeten entspre-
chende Schreiben mit der Erklirung von Riicktritt sowie der kumulativen Forde-
rung nach Schadensersatz. Um zu sachangemessenen Losungen zu kommen, wusste
sich der BGH in diesen Fillen nicht anders zu helfen, als die Erklirung als aus-
legungsbediirftig zu werten und ihr entgegen ihrem Wortlaut keine Riicktrittserkla-
rung zu entnehmen.* Mit dem nun moglichen Nebeneinander der Rechtsfolgen
(§ 325 BGB) entfillt auch die Unterscheidung zwischen Surrogations— und Diffe-
renztheorie.*!

2.3. Pflichtverletzung als neuer Grundtatbestand
2.3.1. Pflichtverletzung und Nichterfiillung

Der neue Tatbestand der Pflichtverletzung erfasst zunichst jede Nichterfiillung
vertraglicher Pflichten bzw. jeden »breach of contract«,** also sowohl die Verletzung
von Hauptleistungspflichten als auch leistungsbezogener Nebenpflichten (§ 241
Abs.1 BGB) und nicht-leistungsbezogener Schutzpflichten (§ 241 Abs.2 BGB).
Die Art der Pflichtverletzung, ob eine Leistungspflicht oder eine Schutz- und Ob-
hutspflicht verletzt wurde, ob die Leistung vollstindig unmoglich geworden ist oder
ob sie nachgeholt werden kann, spielt nach neuem Recht aber noch eine Rolle fiir die
Frage, ob fiir das Absehen vom Vertrag (Rucktritt, Schadensersatz statt der Leistung

36 Zur Interpretation durch den BGH siche nur die Einzelfille bei Palandt/Heinrichs, BGB, 6o. Aufl. 2001,
§ 326, Rn.18.

37 Canaris, JZ 2001, S. 515: »Befristete Mahnung«; Gsell (Fn. 30), S. 110f. riigt demgegeniiber mangelnde
Abstimmung.

38 Palandt/Heinrichs, BGB, 2001, § 326 Rn. 14. Allerdings entfillt der Erfiillungsanspruch des Gliubigers
nach neuem Recht nicht mehr nach Ablauf der gesetzten Frist, sondern erst mit dem Schadensersatz-
verlangen (zum Problem Gsell [Fn. 30], S. 114 ff., die bedauert, dass die Moglichkeit des Schuldners, dem
Gliubiger fiir die Entscheidung seinerseits eine Frist zu setzen, in der endgiiltigen Fassung entfallen ist).

39 Auszug aus dem Abschlussbericht der Schuldrechtskommission, (Fn.3), A 22f.; anders auch im UN-
Kaufrecht Art. 45 Abs. 2 CISG.

40 BGH, 10.2. 1982, NJW 1982, S. 1279 (1280).

41 Canaris, ZRP 2001, S. 333; zur Abstimmung im Einzelnen siche Gsell (Fn. 30), S. 124 ff,; kritisch fiir das
Kaufrecht Briiggemeier, JZ 2000, S. §37.

42 Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 14/6040, S.134f.; genauer Schlechtriem, Jahrbuch
Junger Zivilrechtswissenschaftler (Fn. 30), S. 16 f.
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oder Aufwendungsersatz) eine Fristsetzung erforderlich ist bzw. ob neben der Frist-
setzung gar noch zusitzliche Voraussetzungen gegeben sein miissen.

So entfillt bei »Unmoglichkeit« und gleichwertigen Leistungserschwernissen das
Erfordernis der Fristsetzung (§ 283, § 326 V BGB). Bei einer bloflen Schutzpflicht-
verletzung kann zum Ricktritt oder Schadensersatz statt der Leistung nur dann
Ubergegangen werden, »wenn die Leistung unzumutbar ist« (§ 282, § 324 BGB).#
Wie unschwer zu erkennen ist, tauchen hier die aus dem bisherigen Recht vertrauten
Tatbestinde wieder auf. Diese Entzerrung vor allem im Tatbestand des Schadens-
ersatzes statt der Leistung unterschied schon den Regierungsentwurf vom Diskus-
sionsentwurf.* Insofern wurde gegentiber dem urspriinglichen Ansatz im Diskus-
sionsentwurf nun eine mittlere Losung zwischen reiner Rechtsfolgenorientierung auf
der einen Seite und einer Ankniipfung an Tatbestinde der Verletzung unterschiedlich
schwerer Vertragspflichten gewahlt.#

2.3.2. Wo bleibr die Unmoglichkeit?

Die Unmoglichkeit ist im neuen § 283 BGB damit zu Recht an die Peripherie
geriickt,* denn, wie schon die Schuldrechtskommission betont hatte: »Einer der
Hauptmingel des Leistungsstdrungsrechts des BGB liegt bekanntlich in der Uber-
schitzung der Bedeutung, welche der Kategorie der Unmoglichkeit zukommt«.#
Gerade wegen ihrer herkdmmlich zentralen Stellung musste es allerdings nicht
wundern, wenn das Entfallen dieser Kategorie im Diskussionsentwurf besonders
heftig kritisiert wurde — und mit Ulrich Huber war einer der Akteure aus der Zeit der
Gutachten fir die Schuldrechtskommission ja auch mittlerweile zu einer anderen
Einschitzung gekommen.*$

Die Bedeutung der Kategorie der Unmoglichkeit ergibt sich letztlich aus dem Prinzip
der Naturalerfiillung, das dem BGB auch heute noch zu Grunde liegt.* Sie sollte also
auch nur fir die Frage des Entfallens der Leistungspflicht des Schuldners bei Leis-
tungshindernissen eine Rolle spielen, nicht aber als zentrale Kategorie bei den Sekun-
diranspriichen des Glaubigers. Und so ist sie heute auch zugeordnet:

Der Diskussionsentwurf hatte insofern nur ein Leistungsverweigerungsrecht des
Schuldners regeln wollen, soweit dieser alle zumutbaren Anstrengungen unternom-
men habe. Auf Grund der heftigen Kritik an dieser bloflen Einredelosung wurde mit
dem Regierungsentwurf hier »nachgebessert«.’° Nunmehr taucht in § 275 Abs.1
BGB auch der Begriff der Unmoglichkeit auf: Der Leistungsanspruch entfillt bei
»Unmoglichkeit« automatisch — auch das im bisherigen §275 Abs.1 BGB a.E
enthaltene, aber nicht angewandte Merkmal des Vertretenmiissens, das eine klare

43 Die Schwere der Pflichtverletzung ist damit kiinftig entscheidend fiir die Vertragsaufhebung Schlechtriem
(Fn. 42), S. 24.

44 Lobend insofern auch Canaris, JZ 2001, S. 509.

45 Canaris, JZ 2001, S. 521. Als iibersichtlicher beurteilt auch von Lorenz, JZ 2001, S. 742.

46 Canaris, ZRP 2001, S. 332.

47 Canaris, ZRP 2001, S.329; vgl. auch Auszug aus dem Abschlussbericht der Schuldrechtskommission
(Fn.3), A 18f,; Harke, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler (Fn. 30), S. 47 weist darauf hin, dass
schon dem BGB-Gesetzgeber der Sinn eines eigenstindigen Unmdglichkeitstatbestandes neben einer
ausgebildeten Pflichtenlehre nicht mehr einleuchtete.

48 Siche dazu vor allem Huber in: Ernst/Zimmermann (Hrsg.) (Fn.7), S. 45 ff.

49 Harke (Fn. 47), S. 48.

50 Geiger, JZ 2001, S. 474; genauer hierzu auch Canaris, JZ 2001, S. 499; er weist auch darauf hin (S. 5o5), dass
auch die UNIDROIT-Principles und die European Principles die Kategorie der Unmoglichkeit als Grund
fir die Befreiung von der primiren Leistungspflicht behandeln; gegen die Nachbesserung Hertel in:
Amann/Brambring/Hertel (Fn. 5), S. 25 f. (»Die Regelungen zur Unméglichkeit sind wie ein Kropf.«).
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Trennung zwischen Primir- und Sekundiranspriichen unmoglich gemacht hitte, ist
entfallen’’ Objektive und subjektive Unmoglichkeit sind hier gleich gestellt.”

Die jetzigen §275 Abs.2 und3 BGB enthalten erginzend Einredeldsungen fiir
weitere Fille von Leistungserschwerungen und bringen damit zwar keine Neue-
rungen des bisher geltenden Rechts, aber tatbestandliche Prizisierungen.’® Erfasst
werden »praktische« Unmoglichkeit™ und personliche Unzumutbarkeit. Einig ist
man sich dartiber, dass fiir die Subsumtion das Glaubigerinteresse entscheidet,’ also
insbesondere in Fallen wirtschaftlicher Erschwernis der Leistung nicht die Unmog-
lichkeitsregeln Anwendung finden. Hier kann hochstens auf die Regeln tiber den
Wegfall der Geschiftsgrundlage (§ 313 BGB) zuriick gegriffen werden.’ Die Reha-
bilitierung der Kategorie der Unméglichkeit fithrt auch zu Anderungen im Riick-
trittsrecht: Bei Unmoglichkeit und anderen Leistungserschwerungen entfallt der
Gegenleistungsanspruch automatisch (§ 326 Abs. 1 Satz 1 BGB).

Einen eigenstindigen Tatbestand mit einer Regelung von Sekundiranspriichen ent-
halt allerdings § 3112 BGB fiir die anfingliche Unmoglichkeit. Er regelt zunichst in
Abs. 1 entgegen dem bisherigen § 306 BGB a. E, dass allein die anfingliche Unmog-
lichkeit der Leistung einen Vertrag nicht unwirksam macht.’” Abs. 2 sieht, insofern
ebenfalls abweichend vom bisherigen Recht (§ 307 BGB a. E),*® eine durch das Er-
fordernis des Vertretenmussens eingeschrinkte Garantiehaftung auf Schadensersatz
statt der Leistung bzw. Aufwendungsersatz vor.*” Die Einfuhrung dieses besonderen
Tatbestands neben den §§ 281 ff. BGB ist vor allem der Tatsache geschuldet, dass man
in diesen Fillen nicht von (Vertrags-)Pflichtverletzungen sprechen kann; das Pflich-
tenprogramm, dessen Einhaltung hier die Haftung ausschliefit, bezieht sich demge-
mifl auf vorvertragliche Pflichten: Zu vertreten ist in diesen Fillen Kenntnis oder
fahrlissige Unkenntnis des Leistungshindernisses.®

2.3.3. Zur Bewertung

Die Kritik am einheitlichen Tatbestand der Pflichtverletzung richtet sich haufig
lediglich gegen damit verbundene sprachliche Konnotationen. »Objektive« Pflicht-
verletzung und Vertretenmiissen seien damit gedanklich schwerer zu trennen.®”
Allerdings passt die Formulierung zum Begriff des »breach of contract«, der sich

51 Zu diesem Merkmal Wilhelm/Deeg, JZ 2001, S.225f. mit einer umfassenden Verteidigung des BGB-
Unmdglichkeits- und Leistungsstorungsrechts.

52 Canaris JZ 2001, S. 499 f.

53 Canaris, JZ 2001, S. 505.

54 Hierunter fillt auch der berithmte Lehrbuchfall vom geschuldeten Ring auf dem Grund des Sees (Canaris
JZ 2001, S. so1, dort auch zu den Voraussetzungen im Einzelnen).

55 Canaris, JZ 2001, S. sor ff.

56 Canaris JZ 2001, S. 501.

57 Zu den Regelungen nach altem Recht mit heftiger Kritik Canaris, ZRP 2001, S.331; Auszug aus dem
Abschlussbericht der Schuldrechtskommission (Fn. 3), A 181.

§8 Zur einschrinkenden Auslegung des bisherigen Rechts siche Palandt/Heinrichs, BGB, 2001, § 306, Rn. 1 f.

59 Zur Entwicklung dieser Diskussion Canaris, ZRP 2001, S. 330; Canaris, JZ 2001, S. 506.

6o Vgl. Harke (Fn. 47), S. 55. Zum beriihmten Lehrbuchfall des vergoldeten Rings, der als goldener verkauft
wird, Canaris, JZ 2001, S. 523: Der Verkiufer miisste nicht die Eigenschaftsabweichung zu verschulden
haben, sondern nur Kenntnis von diesem Mangel. Zur Frage, ob hier nicht unzulissiger Weise eine
Haftung fiir Schiden begriindet wird, die gar nicht kausal zur verletzten Pflicht seien, Gsell (Fn. 30),
S. 119 ff.: Haftungsgrund sei die Versiumung der Leistung, nicht die Versiumung der Aufklirungspflicht;
diese sei lediglich Mafistab fiir die Einschrankung der Haftung. Canaris hat allerdings gertigt, dass diese
Vorschrift nicht mit den §§ 119, 122 BGB abgestimmt sei, die nur in bestimmten Fillen anfinglicher
Unmoglichkeit (Eigenschaftsirrtum) unabhingig vom Vertretenmiissen einen Anspruch auf das negative
Interesse vorsehen (Canaris JZ 2001, S. 508).

61 Zum Problemkreis des Verhiltnisses von Pflichtverletzung und der ihr zuzuordnenden Handlung des
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auch im CISG findet;* sie legt offen, dass dem neuen Leistungsstdrungsrecht eine
Verallgemeinerung der Grundsitze Giber die Haftung wegen positiver Forderungs-
verletzung zu Grunde liegt.”® Die in den UNIDROIT-Principles und den European
Principles gewihlte Begrifflichkeit der »Nichterfiillung« (»non-performance«) meint
zwar inhaltlich dasselbe;* dieser Begriff hitte jedoch hier wiederum den Nachteil,
dass er sprachlich zu eng mit der Verletzung von Leistungspflichten konnotiert
ist.%s

Konzeptionell wird eingewandt, der Begriff sei zu allgemein und abstrakt und kaum
mehr subsumtionsfihig.® Dies als Vorschrift »ohne rechtlichen Ankniipfungspunkt«
zu bezeichnen,” missversteht jedoch die Grundkonzeption: Das vertragliche Pflich-
tenprogramm soll sich nicht mehr an gesetzlich vorgeformten Tatbestinden, sondern
am Vertrag selbst orientieren.” Die Rechtsfolgen sollen nach der Schuldrechtsreform
eben nicht mehr in erster Linie von der Storungsform abhingen, sondern von der
Schwere der Stérung, die nach dem Vertragsinhalt zu beurteilen ist.%

Insbesondere in der Unterscheidung zwischen Verzogerungsschaden und Schadens-
ersatz statt der Leistung liegen auch dem neuen Recht Modellvorstellungen von
Warenaustauschverhiltnissen zu Grunde; in der Anwendung auf Dienstleistungs-
vertrige’® und Dauerschuldverhiltnisse wird es sich erst noch zu bewahren haben.
Insbesondere die Abgrenzung zwischen Schadensersatz statt der Leistung und dem
Verzogerungsschaden konnte sich noch als problematisch herausstellen.”” Umgekehrt
ergibt sich gerade hieraus die Anschluss- und Passfahigkeit mit dem Recht der
Gewihrleistung beim Kauf.

2.4. Gewdibrleistungsrecht und Leistungsstorungsrecht

Ein wichtiges Ziel der Reform war nicht zuletzt, die Vertragshaftungssysteme Leis-
tungsstorungs- und Gewihrleistungsrecht aufeinander abzustimmen.

Schuldners siehe Schapp, JZ 2001, S. §89; so auch Harke (Fn. 47), S. §8f. Canaris, JZ 2001, S. 512 insbe-
sondere zur Darlegungs- und Beweislast.

62 BT-Drucks. 14/6040, S. 135; genauer Schlechtriem (Fn. 42), S. 16f.

63 Auszug aus dem Abschlussbericht der Schuldrechtskommission (Fn. 3), A 38.

64 BT-Drucks. 14/6040, S.134; dazu auch Canaris, JZ 2001, S. 523. Er war urspriinglich auch von Huber
vorgeschlagen worden (vgl. jetzt Huber, in: Ernst/Zimmermann (Hrsg.) (Fn. 7), S. 45 f. mit einer Distan-
zierung von seinen fritheren Ansichten).

65 BT-Drucks. 14/6040, S.134.

66 Zum Abstraktionsgrad zum Beispiel Huber, in: Ernst/Zimmermann (Hrsg.) (Fn. 7), S. 95 ff.; dhnlich auch
schon Diederichsen, AcP 182 (1982), S. 118 ff. zu Hubers Begriff der »Nichterfiillung«.

67 Wilhelm/Deeg, JZ 2001, S. 230.

68 Zu seiner Konkretisierung Ziegler/Rieder, ZIP 2001, S. 1792.

69 So auch die Zustimmung von Canaris, ZRP 2001, S.331; insbesondere zu den Voraussetzungen des
»groflen« Schadensersatzes bei Schlechtleistung und teilweiser Leistung, bei denen durch die hohere
Schwelle jetzt die Naturalerfiillung aufgewertet wird (genauer Gsell [Fn. 30], S. 111 ff.).

70 Fir eine neue, titigkeitsorientierte Struktur insofern Jeloschek/Lohnert, Jahrbuch Junger Zivilrechts-

wissenschaftler (Fn. 30), S. 267 f.

Zur Abgrenzung zwischen Verzogerungs- und Nichterfiillungsschaden nach altem Recht siche BGH,

27.5. 1998, NJW 1998, S. 2901 (besprochen von Timme, JuS 2001, S. 1060 ff., zur Abgrenzung vor allem

S. 1062).

-

7
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2.4.1. Mangel und Pflichtverletzung

Dies erfolgt zunichst dadurch, dass auch die Mingelhaftung nun als Nichterfillungs-
haftung qualifiziert wird.” Nach dem neuen § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB gehort die Sach-
und Rechtsmingelfreiheit zu den Erfiillungspflichten des Verkiufers. Mit der Gleich-
behandlung von Rechtsmingeln und Sachmingeln, von Aliud-Lieferung und
Schlechtlieferung (§ 434 Abs. s BGB),”? von Stiick- und Gattungsschuld’* entfillt
auch die Notwendigkeit entsprechender dogmatischer Anstrengungen, die oft das
alleinige Ziel hatten, Ungereimtheiten der gesetzlichen Regelungen aufzufangen.
Der neue Begriff des Sachmangels nach § 434 BGB geht auf die Richtlinie 1999/44/
EG zurtck, entspricht aber auch im Wesentlichen dem subjektiven Fehlerbegriff nach
bisheriger deutscher Lehre.”’ Die Definition macht jedoch besser als bisher deutlich,
dass die geschuldete Qualitit in der Regel tiber den Markt, also durch kollektive
»Verstindigungen« und nicht individuell bestimmt sein wird.”® Neu ist hier insbe-
sondere, dass nach § 434 Abs.1 Satz3 BGB ein Verkidufer fiir Werbeaussagen des
Herstellers einzustehen haben soll.”7 Die Werbung gewinnt damit auflerhalb des
Wettbewerbsrechts unmittelbare rechtliche Relevanz — welche Qualitit geschuldet
ist, ergibt sich auch aus der Werbung. Moglicherweise wird sich dies auf die Gestal-
tung der Vertrige mit Werbeunternehmen auswirken, indem die Warenanbieter
versuchen werden, ihre Verantwortung weiter zu geben.

2.4.2. Rechtsfolgen: Parallelen zum Leistungsstorungsrecht

Bei Vorliegen eines Sachmangels ist ein zweistufiges Rechtsfolgenkonzept vorgese-
hen, dessen zweite Stufe im Wesentlichen dem Leistungsstorungsrecht entspricht.
Ricktritt (bisher: Wandlung), Minderung oder Schadensersatz konnen anders als
bisher erst verlangt werden, wenn der Verkiufer eine zweite Chance hatte (Frist-
setzung). Dieser Vorrang der Nachleistungsanspriiche war zwar von der Richtlinie
nicht zwingend verlangt,”® entspricht aber sowohl Entwicklungen der Vertragspraxis
als auch dem Prinzip des Vorrangs der Erfilllung nach UN-Kaufrecht (Art. 47—49
CISG).”?

Der Vorrang des Erfullungsanspruchs (erste Stufe) ist im neuen Kaufrecht jedoch
abweichend vom Leistungsstorungsrecht geregelt: Der Erfiillungsanspruch wandelt
sich um. Ist eine mangelhafte Sache geliefert worden, kann der Kiufer nach
§ 439 Abs. 1 BGB wihlen zwischen der Nachlieferung (einer neuen Sache) und der

72 Genauer Westermann, JZ 2001, S. 531 ff.; Jorden/Lehmann, JZ 2001, S. 952.

73 Westermann, JZ 2001, S. 534; vgl. BGH, 16. 5. 1984, NJW 1984, S. 1955 f.; ausfihrlich Auszug aus dem
Abschlussbericht der Schuldrechtskommission (Fn. 3), A 25 f.

74 Soauch Art. 35, 45 ff. UN-Kaufrecht; vgl. Auszug aus dem Abschlussbericht der Schuldrechtskommission
(Fn.3), A 321.; das neue Modell orientiert sich jedoch an Regelungen fiir die Gattungsschuld (Briigge-
meier, JZ 2000, S. §1).

75 Vgl. dazu auch Jorden/Lehmann, JZ 2001, S. 953 f., insbesondere zur Ubereinstimmung mit der Richt-
linie; siche auch Westermann, JZ 2001, S. 532 f. zum Problem, dass das BGB eine Beschaffenheitsverein-
barung fordert, die Richtlinie aber einseitige Wissenserklirungen geniigen lassen will. Zur Kritik an der
»Geschwitzigkeit« der Richtlinie Honsell, JZ 2001, S. 278 {f.

76 Auch hier zustimmend aus sozio-konomischen Uberlegungen (Informationsbediirfnis der KiuferInnen,
aber iiber Werbung) Jorden/Lehmann, JZ 2001, S. 955. Vgl. zu solchen Aufgaben des Privatrechts auch
Teubner, ZfRSoz 1998, S. 13.

77 Vgl. demgegeniiber die Kritik von Zimmer auf dem Regensburger Symposium (Schwab, JuS 2001, S. 311).

78 Jorden/Lehmann, JZ 2001, S.957ff., die der Regelung dennoch zustimmen; S.959f. zu den Voraus-
setzungen des Ubergangs auf die Gestaltungsrechte. Zur Bewertung auch Lorenz, JZ 2001, S. 743.

79 Auszug aus dem Abschlussbericht der Schuldrechtskommission (Fn. 3), A 23; A 31{f.
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Nachbesserung (Reparatur).*® Es gibt damit zunichst kein Recht des Verkiufers zur
»zweiten Andienung«, sondern (entsprechend der Richtlinie) ein Wahlrecht des
Kiufers. Die Kosten der Nacherfillung trigt der Verkdufer. Die Wahl ist aber unter
den Voraussetzungen der Unmdoglichkeit und anderer Leistungserschwernisse ein-
geschrinkt.®? Zusitzlich kann der Verkiufer unverhiltnismiflige Kosten geltend
machen (§ 439 Abs. 2 BGB).%

Fiir ein Absehen vom urspriinglich Vereinbarten durch Riicktritt, Schadensersatz
statt der Leistung oder Minderung gilt dann wie im allgemeinen Leistungsstorungs-
recht: Es kann erst nach Ablauf einer gesetzten angemessenen Frist erfolgen. Hier
liegt einer der wichtigsten Unterschiede zum bisherigen Gewahrleistungsrecht. Au-
Berdem gibt es noch einige zusitzliche Fille, in denen direkt zu Riicktritt/Minde-
rung/Schadensersatz statt der Leistung libergegangen werden kann und die Frist-
setzung entbehrlich ist. Praktisch wichtig ist hier insbesondere der Fall, dass zwei
Nachbesserungsversuche schon fehlgeschlagen sind (§ 440 Satz2 BGB). Mit der
Ankniipfung an das allgemeine Leistungsstorungsrecht ist klar gestellt, dass es sich
bei Riicktritt und Minderung um Gestaltungsrechte, nicht Anspriiche handelt; die
besondere Terminologie »Wandlung« ist entfallen. Wie bisher die Wandlung ist der
Riicketritt jetzt ohnehin verschuldensunabhingig.

Schadensersatz statt der Leistung kann wie im allgemeinen Leistungsstorungsrecht
nur nach Setzung einer angemessenen Frist und bei Vertretenmiissen verlangt werden,
einfacher Schadensersatz setzt lediglich Vertretenmiissen voraus. Auch hier wurde
nicht der Schritt zu einer verschuldensunabhingigen Garantichaftung gewagt.®s

2.4.3. Die Zusicherung nach neuem Recht

Gerade in der Auslegung des Verschuldensprinzips zeigt sich aber wieder eins der
Charakteristika der Reform, die hohe Flexibilitit in Hinblick auf vertragliche Aus-
legung: »Vertretenmiissen« ist nach § 276 Abs. 1 Satz2 BGB auch bei Ubernahme
einer Garantie gegeben. Damit ist die Zusicherung von Beschaffenheiten am richtigen
Ort geregelt.

Ein Teil der Undurchsichtigkeit der bisherigen Mangelhaftung ergab sich aus der
doppelten Ankniipfung an einen Fehler auf der einen Seite, der lediglich zu Wande-
lung und Minderung berechtigte, und an zugesicherte Eigenschaften auf der anderen
Seite, deren Fehlen eine Schadensersatzpflicht nach sich zog. Das Institut der Zu-
sicherung, insbesondere viele der Unterscheidungen zwischen einfacher vertraglicher
Beschaffenheitsvereinbarung und Zusicherung, war in der Rechtspraxis schwer nach-
vollziehbar und vorhersehbar,*® denn seine Anwendung hatte auszugleichen, dass

80 Das neue Gewihrleistungsrecht fiir den Werkvertrag unterscheidet sich kiinftig in Hinblick auf die Rechte
des Bestellers nur insofern hinsichtlich des Rechts fiir den Kaufvertrag, als zusitzlich das Recht zur
Selbstvornahme nach § 637 BGB hinzukommt.

81 Lorenz, JZ 2001, S.743.

82 Schubel, JZ 2001, S. 1116 meint deshalb in weiter Auslegung dieses Merkmals, in Wirklichkeit kénne der
Kiufer also nur die 6konomischere Alternative wihlen — dieses Ergebnis muss aber durch eine engere
Auslegung des Begriffs »unverhiltnismifig« verhindert werden; vgl. auch Jorden/Lehmann, JZ 2001,
S.958f.

83 Dauner-Lieb auf dem Regensburger Symposium (Schwab, JuS 2001, S. 312) vermutet hier Unklarheiten in
der Abgrenzung zwischen einer Verzdgerung der Nachlieferung und der allgemeinen Verzugsregelung.

84 Zustimmend Jorden/Lehmann, JZ 2001, S. 959.

85 Dafiir Briiggemeier, JZ 2000, S. §36; Esser, Gesetzesrationalitit im Kodifikationszeitalter, in: Vogel/Esser
(Hrsg.), 100 Jahre oberste deutsche Justizbehorde, 1977, S. 22 sieht den Verschuldensgrundsatz als eins der
Korrelate der Privatautonomie an.

86 Der Begriff »Eigenschaften« in § 434 Abs. 1 Satz 3 BGB hat demgegeniiber eine untergeordnete Bedeu-
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gerade im Gebrauchtwagenhandel nur die Haftung fiir zugesicherte Eigenschaften
nicht ausgeschlossen werden konnte.®” Nach § 434 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BGB hatjedoch
jede Beschaffenheitsvereinbarung gleiche Qualitit — lediglich fiir das » Vertretenmiis-
sen« als Voraussetzung des Schadensersatzes kommt es auf eine etwaige besondere
Garantie an.®

Im Ubrigen war bislang insbesondere die Konkurrenz zwischen den (geschriebenen)
Gewihrleistungsanspriichen, den (ungeschriebenen) Anspriichen aus positiver For-
derungsverletzung und dem Deliktsrecht problematisch,® insbesondere wegen der
unterschiedlichen Verjahrungsfristen.®® Sie schuf dogmatische Figuren wie die des
»weiterfressenden Mangels«, die sich aus der Sache selbst nicht leicht begriinden
lassen.?® Bereits die Schuldrechtskommission hatte vor diesem Hintergrund die
Schadensersatzhaftung des Verkaufers und Werkunternehmers als »verworren« be-
zeichnet,”” und der BGH hatte wegen der zu kurzen sechsmonatigen Verjahrungsfrist
ein Eingreifen des Gesetzgebers gefordert.?

Kiinftig wird zumindest der Unterschied zwischen Mangelfolgeschaden und Mangel-
schaden dennoch weiterhin von Bedeutung bleiben — in Form der Abgrenzung
zwischen einfachem Schadensersatz nach § 280 Abs. 1 BGB und Schadensersatz statt
der Leistung nach § 280 Abs. 3 BGB, der in der Regel Fristsetzung voraussetzt.** Die
wichtigste praktische Motivation fiir die bisherige Differenzierung war allerdings die
unterschiedliche Verjahrung, und hier erfasst nunmehr die zweijahrige Verjahrungs-
frist des § 438 Abs. 1 Nr. 3 BGB auch den Ersatz von Mangelfolgeschiden,” so dass
sich die Bedeutung der Unterscheidung praktisch jedenfalls abschwichen diirfte.¢

2.4.4. Besonderbeiten fiir den Verbrauchsgiiterkaunf

Fur den Verbrauchsgtiterkauf, dh. den Kauf zwischen einem Unternehmen (§ 14
BGB) und einem Verbraucher (§ 13 BGB), gibt es einige Sonderbestimmungen, die
samtlich auf die Richtlinie zuriick gehen. Sie sind in den §§ 474 ff. BGB geregelt. Die
wichtigste hiervon ist, dass die Mingelgewihrleistung mit Ausnahme der Schadens-
ersatzpflicht nicht dispositiv ist; jedenfalls zu Lasten der VerbraucherInnen darf von
den gesetzlichen Vorschriften nicht abgewichen werden (§ 475 BGB).”” Dies ent-
spricht weitgehend bisherigem AGB-Recht, allerdings mit einer wichtigen Aus-

tung (Jorden/Lehmann, JZ 2001, S. 957 bedauern seine Verwendung dennoch, da die Abgrenzung zum
Beschaffenheitsmerkmal unklar bleiben konne).

87 Vgl. auch Briiggemeier, JZ 2000, S. 532.

88 Westermann, JZ 2001, S. 533 ff.

89 Auszug aus dem Abschlussbericht der Schuldrechtskommission (Fn. 3), A 20f.

90 Auszug aus dem Abschlussbericht der Schuldrechtskommission (Fn. 3), A 25.

91 Vgl. Palandt/Thomas, BGB, § 823 Rn.212f; Geiger, JZ 2001, S. 474; zu diesen Differenzierungen und
ihrer Notwendigkeit nach bisherigem Recht siche auch Auszug aus dem Abschlussbericht der Schuld-
rechtskommission (Fn. 3), A 20f.

92 Auszug aus dem Abschlussbericht der Schuldrechtskommission (Fn. 3), A 27 1.

93 BGH, 2.6. 1980, BGHZ 77, 215, 223.

94 Vgl. Dauner-Lieb auf dem Regensburger Symposium (Schwab, JuS 2001, S. 312).

95 Genauso § 634a I Nr.3 BGB beim Werkvertrag. Fiir eine Beschrinkung auf den Ersatz des bloflen

Mangelschadens ist Canaris, ZRP 2001, S. 335 insofern vergeblich eingetreten.

Allerdings gibt es auch nach neuem Recht unterschiedliche Gewihrleistungsfristen je nach Art der

verletzten Pflicht, die nach wie vor zu Abstimmungsproblemen fithren kénnen — zu hoffen bleibt

allerdings, dass z.B. mit der Unterscheidung zwischen arglistigem und anderem Verhalten sachange-
messenere Grenzlinien vorgezeichnet sind (vgl. Jorden/Lehmann, JZ 2001, S. 962 zu § 438 Abs. 3 BGB).

97 Auch gilt im Verbrauchsgiiterkauf, dass bei einem Mangel, der sich innerhalb von sechs Monaten nach
Erhalt der Sache zeigt, vermutet wird, dass er schon bei der Ubergabe vorhanden war (§ 476 BGB,
Beweislastumkehr). Fiir die Transparenz von Garantieerklirungen enthilt § 477 BGB Sonderbestimmun-
gen.

N

9
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nahme: Es ist auch auf den Verkauf gebrauchter Sachen anwendbar. Im Gegenzug
wurde vor allem den Gebrauchtwagenhindlern das Zugestindnis gemacht, dass
sie die Verjihrungsfrist vertraglich auf ein Jahr verkiirzen konnen (§ 475 Abs. 2
BGB).*

Konzeptionell am interessantesten und ungewohnlichsten ist wahrscheinlich die
Vorschrift iber den Regress in der Lieferkette bei neu hergestellten Sachen (§ 478
BGB).”? Eine Marktsteuerung mit dem Ziel der Qualititskontrolle soll zivilrechtlich
nicht mehr nur tiber das Produkthaftungsrecht, sondern auch tiber eine Neuvertei-
lung der Gewihrleistungskosten in der Lieferkette funktionieren.’* Allerdings wird
hierfiir, entgegen fritheren Uberlegungen, streng vertragsrechtlich an den vertragli-
chen Beziehungen in der Lieferkette angekniipft; ein direkter Zugriff vom Letzt-
verkaufer auf den Hersteller wird nicht ermoglicht.”

Ein Hindler, der Gewihrleistungsanspriichen eines Verbrauchers ausgesetzt war, weil
er ein Produkt verkauft hatte, das er bereits mangelhaft ibernommen hatte, kann die
entsprechenden Aufwendungen bei seinem Lieferanten liquidieren und wird bei
Geltendmachung eigener Gewihrleistungsrechte privilegiert (Entbehrlichkeit einer
Fristsetzung, Aufwendungsersatz, Beweislastumkehr)'>* — diese Rechte sind jedoch
unter der Voraussetzung abdingbar, dass dem Hindler »ein gleichwertiger Ausgleich«
eingeraumt wird (§ 478 Abs. 4 Satz 1 BGB). Was erforderlich ist, um die Gewihrleis-
tungsrechte insofern wirksam abzubedingen, wieweit die Gerichte fir die Bestim-
mung der Gleichwertigkeit eine auch wirtschaftliche Inhaltskontrolle vornehmen
werden, ist noch unklar— die Bundesregierung hat immer wieder darauf hingewiesen,
dass ihrer Meinung nach auch pauschale Abrechnungssysteme ausreichen konnen.'
Die Tatsache, dass es um einen Handel mit Verbrauchsgiitern geht, wird jedenfalls
auch Rickwirkungen auf unternehmerischen Geschiftsverkehr haben.

3. Gesellschaftliche Anforderungen an das Schuldrecht

Der Fortschritt, den eine Reform bringt, lasst sich in der Differenz zwischen bishe-
riger und neuer Regelung bemessen. Hier hat die Schuldrechtsmodernisierung wie
gezeigt einiges vorzuweisen, nicht zuletzt auf Grund der Mingel, die das Leistungs-
storungs- und Gewibhrleistungsrecht des BGB bisher aufwiesen.’* Die Rechts-
wissenschaft mag sich ungern von der Unterscheidung zwischen verschiedenen
Formen der Leistungsstorung wie der anfinglichen und der nachtriglichen Unmog-
lichkeit oder der Abgrenzung zwischen Nichtleistung und Schlechtleistung verab-
schieden. Schliefflich wurde in den Erwerb dieser Kenntnisse und Differenzierungen
viel investiert, und das entsprechende Wissenskapital wird mit der Reform entwer-

98 Vgl. Briiggemeier, JZ 2000, S. 532; auch Kesseler, ZRP 2001, S. 70.
99 Vgl. Briiggemeier, JZ 2000, S. 534, wonach hier der eigentliche Sprengstoff der Richtlinie lige.

100 Vgl. Schubel, JZ 2001, S. 1116.

1o1 Vgl. Schubel, JZ 2001, S. 1118; Ziegler/Rieder, ZIP 2001, S. 1796 {.; Westermann, JZ 2001, S. 541: Argu-
ment fiir eine Angleichung des Verbrauchsgiiterkaufs und des Kaufs geschiftlich genutzter Giiter;
genauer insofern zur Richtlinie und den Uberlegungen zu einer Durchbrechung des privity-Prinzips
Reich, NJW 1999, S. 2399; Briiggemeier, JZ 2000, S. 532.

102 Vgl. auch Westermann, JZ 2001, S.§33; S. s40f.; fiir Briiggemeier, JZ 2000, S. 536 ein Element einer
verschuldensunabhingigen Garantichaftung.

103 BT-Drucks. 14/6040, S. 249.

104 Vgl. zum Beispiel Schlechtriem (Fn. 42), S.10: Der Vergleich mit dem bisherigen BGB sollte »zur
Bescheidenheit mahnen«; er weist auch darauf hin, dass mehr Zeit nicht immer bessere Ergebnisse
bringe: »Auch zweite und dritte Kommissionen konnen irren.«; anders aber zum Beispiel Schapp,
JZ 2001, S. 589.

-
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tet.'” Dafiir besteht die berechtigte Hoffnung, dass kiinftig in solche rein rechts-
immanent begriindete Unterscheidungen weniger investiert werden muss. Letztlich
wird das Verjiahrungsrecht mit dariiber entscheiden, ob dieses Ziel erreicht wird. Der
Eigenwert einer Reform ist jedoch auch daran zu messen, inwieweit sie nicht nur eine
Antwort auf rechtsimmanente, sondern auch auf gesellschaftliche Probleme gibt.**

3.1. Abstraktheit und Allgemeinverstandlichkeit

Die Annahme, dass dies durch die abstrakte Sprache verschleiert wiirde, ist eine
verbreitete Kritik an der abstrahierenden Sprache und Methode schon des BGB und
nun auch der Schuldrechtsreform."?

3.1.1. Neue unbestimmte Rechtsbegriffe und Generalklauseln

Bereits das BGB mag zwar in einer begriffsjuristischen Tradition gestanden haben;
seine Anwendung zeichnete sich von Beginn an jedoch keineswegs durch enge und
wortnahe Auslegungen aus. Es hatte vielmehr bereits zu Beginn des 20. Jahrhunderts
eine »Fallrechtsrevolution« eingeleitet.”®

Mit der Schuldrechtsreform wird dies nun ganz offen weiter verfolgt. Schon mit dem
Begriff der Pflichtverletzung verzichtet der Gesetzgeber auf eine genauere Eingren-
zung und tberldsst die Entwicklung von Kriterien der Vertragspraxis und — im
Streitfall — der Rechtsprechung.'® Und dartiber hinaus enthilt die Reform an vielen
weiteren Stellen neue unbestimmte Rechtsbegriffe, so zum Beispiel bei der Frage,
unter welchen Voraussetzungen ein Rucktritt ausnahmsweise auch ohne Fristsetzung
zulissig sein soll.

Bisher richterrechtliche Tatbestinde werden nunmehr zwar ausdricklich geregelt;
damit wurden aber auch mehr Generalklauseln geschaffen. Es handelt sich neben der
positiven Forderungsverletzung um die culpa in contrahendo (Verschulden bei Ver-
tragsverhandlungen) und den Wegfall der Geschiftsgrundlage. Der Tatbestand des
Verschuldens bei Vertragsverhandlungen wird so in das Leistungsstérungsrecht in-
tegriert, dass die Rucksichtnahme bei Vertragsverhandlungen als eine vertragliche
Pflicht festgeschrieben wurde (§ 311 Abs. 2 BGB). Ein Schuldverhaltnis mit Schutz-
und Obhutspflichten (aber nicht mit Leistungspflichten)'*
bei Anbahnung eines Vertrags und dhnlichen geschaftlichen Kontakten. Der Tatbe-
stand wird also in die neue Systematik des Leistungsstorungsrechts eingepasst: Bei der
Verletzung entsprechender Schutzpflichten (z. B. Aufklirungspflichten) entsteht ein
Anspruch auf Schadensersatz nach § 280 Abs. 1 BGB (ein Anspruch auf Schadens-

entsteht danach bereits

105 Zu den Transaktionskosten der Umstellung innerhalb einer kurzen Frist Léwisch, BB 49/2001, Die erste
Seite; Dauner-Lieb, JZ 2001, S. 17.

106 Im Folgenden soll nicht mehr auf die zum Teil berechtigte Kritik an Einzelregelungen eingegangen
werden. Auch das Verjihrungsrecht, das im nichsten Heft behandelt wird, soll im Folgenden weitgehend
ausgeklammert werden.

107 Vgl. Zimmermann, JZ 2001, S. 180f.; siche zum Beispiel schon Esser (Fn. 85), S. 14 zur »Lebensfremd-
heit« und »Peinlichkeit« der wirtschaftlichen und sozialen Einsichten des BGB.

108 Zimmermann, JZ 2001, S. 173.

109 Zur Kritik Schulze, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler (Fn. 30), S. 176 ff.

110 Zur Problematik der bisherigen Konstruktion des Verschuldens bei Vertragsanbahnung und dhnlichem
siche Zimmermann, JZ 2001, S. 173; Auszug aus dem Abschlussbericht der Schuldrechtskommission
(Fn.3), A 21f.
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ersatz statt der Leistung scheidet aus, da § 282 BGB unmittelbar nur auf § 241 Abs. 2
BGB verweist). Uber § 311 Abs. 3 BGB ist die Vertreter—/Sachwalterhaftung auf die
gleiche Art und Weise eingepasst.'"

Fur den Tatbestand der »Storung der Geschiftsgrundlage« wurde mit § 313 BGB eine
andere Losung gewahlt. Als eigenstindige Rechtsfolge ist Vertragsanpassung vorge-
sehen und nur in Ausnahmefillen (§ 313 Abs.3 BGB) ein Riicktrittsrecht »des
benachteiligten Teils«. Schlechtriem hat den Tatbestand in einer Stufenfolge mit
anderen Storungsfillen gesehen: Mit Rucktritt, Vertragsanpassung und Minderung
stiinden die Rechte bei nicht zu vertretenden Leistungsstérungen in einem Stufen-
verhaltnis, das sich an der Schwere der Storung orientiere.'**

Im Gesetzgebungsverfahren wurde immer wieder darauf hingewiesen, dass hiermit
keine Rechtsinderungen erfolgen sollten: Normiert wurden richterrechtlich entwi-
ckelte Tatbestinde, die bereits entsprechend weit gefasst waren. Dieser Hinweis
beachtet jedoch nicht, dass selbst bei Wortgleichheit eine ausdriickliche gesetzliche
Normierung einen anderen Stellenwert und vor allem hohere Legitimitat haben wird
als ein richterrechtlicher Grundsatz. Insbesondere mit dem Tatbestand der Storung
der Geschiftsgrundlage wird den Zivilgerichten nunmehr ausdriicklich eine Kompe-
tenz zur Vertragsanpassung zugewiesen.'"

3.1.2. Risikoverteilungen und Ermdchtigung der Gerichte

Dort, wo Entscheidungen im Gesetz selbst getroffen wurden, machen diese gleich-
zeitig auch deutlich, dass tatsichlich hinter der abstrakten Regelung gesellschaftliche
Probleme so verschwinden, dass eine Beurteilung, welche Risikoverteilung richtig
erscheint, schwierig wird, da sie nicht mehr klar umgrenzten gesellschaftlichen
Teilbereichen zuzuordnen sind.

So war in der Schuldrechtsreform zum Beispiel umstritten, ob das Leistungsverwei-
gerungsrecht nach § 275 Abs. 2 und 3 BGB tatsichlich unabhingig vom Vertreten-
miissen sein soll, ob also die Einrede auch einem Schuldner zustehen soll, der selbst
den Ring auf den Grund des Sees geworfen hat.'** Verabschiedet wurde letztlich
bezeichnender Weise eine Regelung, nach der das Vertretenmiissen »zu berticksich-
tigen«ist (§ 275 Abs. 2 Satz 2 BGB). Die Entscheidung, bei anfinglicher Unméglich-
keit nunmehr nicht mehr lediglich eine Haftung auf das positive Interesse, sondern
eine Garantiehaftung vorzusehen (§ 311a Abs. 2 BGB), wurde mit dem Prinzip »pacta
sunt servandac, nicht aber mit der Struktur typischer Konflikte begriindet.'*S

Die wichtigste Entscheidung zwischen Verschuldensprinzip und Garantiehaftung™
bleibt dhnlich unbestimmt: Zwar bleibt im BGB auch nach der Schuldrechtsreform
das Verschuldensprinzip bestimmend, § 276 BGB bietet aber ein weites Einfallstor
fir Garantien, wie man sie aus der Auslegung von Vertrigen entnehmen kénnen wird.
Wie die Risikoverteilungen zwischen Schuldner und Glaubiger in unterschiedlichen

111 Zu dieser Fallgruppe genauer auch Canaris, JZ 2001, S. 520f.

112 Schlechtriem (Fn. 42), S. 28.

113 Dauner-Lieb, JZ 2001, S. 16; zur Kritik Schulze (Fn. 109), S. 177 1.

114 Vgl. Huber in: Ernst/Zimmermann (Hrsg.) (Fn.7), S. 75 ff. sowie auf dem Regensburger Symposium
(Schwab, JuS 2001, S. 311). Zum Fall, auf den hier angespielt wird, siche oben Fn. 54.

115 Huber, in: Ernst/Zimmermann (Hrsg.) (Fn.7), S.45ff. meint zu Unrecht, die Schuldrechtsreform
verschiebe die Risiken generell zu Lasten von Schuldnern; Westermann, JZ 2001, S. 540; S. 542 zum
Schuldnerschutz als Aufgabe des Allgemeinen Schuldrechts.

116 Vgl. Huber, in: Ernst/Zimmermann (Hrsg.) (Fn.7), S. 49; Briiggemeier, JZ 2000, S. 536 fiir das Kauf-
recht.
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Lebensbereichen konkret vorgenommen werden, lasst sich demnach der gesetzlichen
Regelung nicht unmittelbar entnehmen.

3.1.3. Abstraktheit, Allgemeinverstindlichkeit und Erfabrbarkeit

Verstandlichkeit fir die Rechtspraxis ist immer auch eine Frage des Zugangs zum
Recht.'” Aber steht die Abstraktheit solcher Tatbestinde deshalb gleich in einem
Gegensatz zur »(Allgemein-)Verstindlichkeit«? Das kommt natiirlich darauf an, was
mit Verstindlichkeit iiberhaupt gemeint ist. Meint man mit Verstindlichkeit tatsich-
lich, dass auch die juristischen Laien aus dem Gesetzestext erkennen konnen sollen,
wie ihre konkreten Konflikte rechtlich zu entscheiden sind, so kann dies tatsichlich
nur Spezialgesetzgebung fiir die jeweiligen Lebensbereiche leisten.””® Der Gesetz-
geber des »allgemeinen« Zivilrechts kann in einer ausdifferenzierten Gesellschaft
nicht mehr »die« Interessen selbst abwigen — dazu sind in einer einzigen Regelung zu
viele Interessen potenziell verstrickt; er muss sich darauf beschrinken, Handlungs-
optionen anzugeben sowie die Orte und Kriterien der Abwagung.'"?
Allgemeinverstindlichkeit einer Kodifikation des allgemeinen Zivilrechts kann dann
nur bedeuten, dass es Grundformen einer zivilrechtlichen Konfliktlosung reprasen-
tiert, die nachvollziehbar und erfahrbar sind und die in ithrer Differenz die Bedeutung
von Sonderregelungen tiberhaupt erst verstindlich machen. Allgemeinverstindlich-
keit wirde auch bedeuten, dass die Orte der Abwigung, die Kriterien sowie die
moglichen Regelungsspielriume der Beteiligten selbst transparenter werden.

Und hier diirfte insbesondere der neue Aufbau nach Rechtsfolgen den praktischen
Nachvollzug und die Ubertragung von Erfahrungen erleichtern. Die Beteiligten in
vertragsrechtlichen Konflikten interessiert schliefflich nicht unmittelbar, um welche
Art der Storung es sich handelt, sondern welche Rechte geltend gemacht werden
konnen: Kann Schadensersatz verlangt werden? Kann zurtickgetreten werden? Und
fir diese beiden Rechtsfolgen tauchen nach der Reform bei den Voraussetzungen
immer wieder dieselben Grundregeln auf. Diese Argumente fiir die Rechtsfolgen-
orientierung konnen ibrigens auch fiir die jetzt gewahlte Risikoverteilung (durch
Vertretenmiissen eingeschrinkte Garantiehaftung) bei der »anfinglichen Unméglich-
keit« herangezogen werden: Der Glaubiger weifd ja nicht, worauf das Ausbleiben der
Leistung zurtck geht, und mit der Vereinheitlichung der Rechtsfolgen von anfing-
licher und nachtriglicher Unmoglichkeit kann sich in der ersten Phase eines Konflikts
die Abgrenzung und genauere Aufklirung und damit moglicherweise auch eine
Fortdauer des Konflikts eriibrigen.

Wenn es der Schuldrechtsreform so mit Hilfe der Institute »Pflichtverletzungs,
»Ricktritt und Schadensersatz«, »Fristsetzung« gelinge, ein Grundmodell an Hand-
lungsoptionen im gesellschaftlichen Rechtsbewusstsein und Rechtswissen zu veran-
kern, das auch vielleicht einmal Eingang in die schulische Ausbildung finden konnte,
wire schon einiges gewonnen.

Selbst wo es um die Abgrenzung von Tatbestandsvoraussetzungen geht, diirfte zum
Beispiel der bisher relevante Unterschied zwischen Nichtleistung und Schlechtleis-

117 Siehe auch Jeloschek/Lohnert (Fn. 70), S. 261 ff.

118 Vgl. auch Esser (Fn. 85), S. 36.

119 Dagegen Schapp, JZ 2001, S. 5§83; zur Notwendigkeit eines solchen »justiziellen Eigenlebens des Rechts«
aber auch Esser (Fn.8s), S.23; K.Schmidt, Die Zukunft der Kodifikationsidee, 1985, S. 43 ff.; Diede-
richsen, AcP 182 (1982), S. 105 ff.
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tung weniger leicht erfahrbar sein'* als beispielweise die Eigenheiten eines Fixge-
schifts, bei dem nach neuem Recht auch ohne Fristsetzung zurlickgetreten werden
kann, sollte die Leistung ausbleiben. Uberhaupt verweist der Begriff der »Pflicht-
verletzung« auf den Inhalt des jeweiligen Vertrags und damit auf erfahr- und kom-
munizierbare Kategorien.”" Der offene Begriff kann in der Kommunikation mit der
»Allgemeinheit« aber auch als Versuch verstanden werden, (vertragliche) Gestal-
tungsspielriume transparent zu machen und dem verbreiteten Rechtsglauben, Pflich-
ten seien gesetzlich vorgegeben, entgegen zu wirken.

Ohnehin haben Erfahrungen mit zivilrechtlichen Kategorien viel mit Vertragspraxis
und Gestaltung zu tun. Die gesellschaftlich wahrgenommene Praxis im Privatrecht
wird insofern tiberwiegend von der Praxis der Groflunternehmen geprigt, die sich in
der Vertragsgestaltung sowohl im unternehmerischen Geschiftsverkehr wie in den
Verbrauchsbeziehungen engagieren. Eines dispositiven Grundmodells bedarf es hier
vor allem, um den Vertragspartnern grofiere Transparenz zu gewihrleisten hinsicht-
lich dessen, wo und inwiefern hier gestaltet wurde. Hingegen bediirfen Klein- und
Mittelunternehmen, in denen auch zivilrechtliche Fragen von juristischen Laien
behandelt werden, fiir ihre Vertragspraxis eines passenden rechtlichen Rahmens.'*
Hier scheint die Schuldrechtsreform von der Vertragspraxis zunichst mehr als bislang
zu verlangen, gerade weil vorgeformte Tatbestinde an Bedeutung verlieren: Rege-
lungsspielraume und -bedarfe ergeben sich nicht mehr nur in Hinblick auf den
Haftungsumfang, sondern auch in Hinblick auf die Formulierung der beiderseitigen
Vertragspflichten. Erst wo diese nicht genutzt werden, werden diese Ermachtigungen
der Vertragspraxis zu Ermichtigungen der Rechtsprechung. Allerdings werden diese
Gestaltungsspielriume nicht neu geschaffen, sondern nur deutlicher offen gelegt — es
bleibt zu hoffen, dass die groflere Transparenz mit entsprechender Gestaltungskom-
petenz genutzt wird.

3.1.4. Konkretisierung und Schutzzwecke

Die Tatsache, dass die Vertragspraxis durch Groflunternehmen und einzelne An-
waltsbiiros gestaltet wird, verweist aber noch auf ein ganz anderes Problem und
andere Anforderungen: In vermachteten Bereichen, die von gréfleren oder kleineren
Unternehmen einseitig gestaltet werden konnen und werden, ist es mit dispositivem
Recht nicht getan. Hier muss das Zivilrecht weniger ein Grundmodell bereit stellen
als vielmehr Grenzen setzen.

Dies ist jedoch Gegenstand spezieller Rechtsgebiete wie zum Beispiel des Verbrau-
cherrechts oder des Arbeitsrechts. Hier gibt es bereits gesetzliche Sonderregelungen.
Wenn diese streng nach dem lex specialis-Gedanken ausgelegt werden, so hilt sich der
Einfluss der »abstrakten« Regelung allerdings in Grenzen: Gerade die Diskussion um
die Auswirkungen der Reform auf das Arbeitsrecht hat insofern gezeigt, dass die erste
Aufregung uber unausgesprochene implizite Eingriffe in das geltende Arbeitsrecht
durch das neue Leistungsstorungsrecht weitgehend auf Fehleinschitzungen beruh-
ten; zumindest das Arbeitsrecht scheint sich mittlerweile zu einem relativ eigen-

120 Vgl. auch Zimmermann, JZ 2001, S. 173; S. 175 zur Isolierung der deutschen Rechtswissenschaft gegen-
iiber dem Ausland und gegeniiber der deutschen Gesellschaft, die durch das BGB gefordert worden sei.

121 Vgl. auch Schapp, Methodenlehre des Zivilrechts, 1998, S. 30, der meint, jeder Biirger sei in der Lage, »die
ihm obliegenden Primirpflichten seinen eigenen konkreten Verhiltnissen zu entnehmenc.

122 Auch die Mitteilung der Kommission, Amtsblatt der EG, 2001/C 255/ benennt Verbraucher und Klein-
und Mittelunternehmen als wichtigste Zielgruppe eines europiischen Vertragsrechts.
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standigen Rechtsgebiet entwickelt zu haben.'** Die Auswirkungen des neuen Leis-
tungsstorungsrechts auf das Arbeitsvertragsrecht beschrinken sich letztlich im We-
sentlichen darauf, dass bei Unméglichkeit der Arbeitsleistung bereits gezahltes Ent-
gelt jetzt nach § 326 Abs.4 BGB nicht mehr nach Bereicherungs-, sondern nach
Rucktrittsrecht zurtick zu gewahren ist.’**

Problematisch war und ist das Verhiltnis abstrakter zu speziellen Regelungen aber
dann und dort, wo eine spezielle Risikoverteilung, wie im Recht der Arbeitnehmer-
haftung, nicht durch Gesetz, sondern durch richterrechtliche Korrektur des allge-
meinen Schuldrechts entwickelt wurde. Auch diese ist zwar als lex specialis aus-
zulegen; § 619a BGB war also nicht erforderlich, um das Arbeitsrecht vor dem all-
gemeinen Schuldrecht zu schiitzen.'” Solche Entwicklungen widersprechen aber
gerade einem »zuginglichen« Schuldrecht; Sonderregelungen werden in der nicht-
juristischen Offentlichkeit nun einmal stirker wahrgenommen. Ausdriickliche ge-
setzliche Spezialvorschriften fiir unterschiedliche Interessenlagen sind einer richter-
rechtlichen Korrektur insofern allemal vorzuzichen.*® Anstatt das allgemeine Leis-
tungsstorungsrecht an seiner Eignung fir die Konfliktlagen vermachteter Bereiche zu
messen, ware also nach ausdriicklichen speziellen Lésungen zu suchen — was aller-
dings in der demokratischen Praxis wegen der Verstrickung in Politik und Macht-
auseinandersetzungen oft dann doch den Gerichten tiberlassen wird.

3.2. Die Kodifikation BGB vor und nach der Reform

In der herrschenden Zivilrechtswissenschaft wurde die Reform allerdings nicht des-
halb kritisiert, weil sie zu wenig, sondern weil sie zu viel an »Sonderregelungen«
enthalte. Diese Kritik bezieht sich in erster Linie auf die Integration des Verbraucher-
rechts in das BGB.

3.2.1. Zur Integration verbraucherschiitzender Nebengesetze

Schon die Tatsache, dass sich die neuen Gewihrleistungsregeln an der Richtlinie tiber
den Verbrauchsgiiterkauf orientieren, ist als ein Perspektivenwechsel im Biirgerlichen
Recht angesehen worden.”” Der Vorwurf, mit dem Verbraucherrecht werde eine
»systemsprengende Ausstrahlungsfalle« in das BGB aufgenommen,'*® bezieht sich
jedoch auch auf die Entscheidung, entsprechend dem Vorschlag der Schuldrechts-
kommission zahlreiche Nebengesetze wie das HaustirWG, das FernAbsG, das

123 So auch Joussen, NZA 2001, S.751; dhnlich Canaris, JZ 2001, S. 509 gegen die Kritik von Lowisch,
NZA 2001, S. 465 ff., die dieser auf dem Regensburger Symposium bereits miindlich geduflert hatte.

124 Lowisch, NZA 2001, S. 465 ff.; Joussen, NZA 2001, S. 750; fiir eine teleologische Reduktion des § 326 IV
BGB insofern Canaris, JZ 2001, S.509; zum Ganzen ausfiithrlich Gotthardt, Arbeitsrecht nach der
Schuldrechtsreform, 2002, insbesondere S. 73 ff. zur Diskussion um den Verzugszinssatz und die Ver-
brauchereigenschaft von Arbeitnehmern. Abgesehen wird hier von der offensichtlichen Bedeutung des
neuen § 310 [V 2 BGB, der die Anwendbarkeit der AGB-Klauselkontrolle auf das Arbeitsrecht anordnet
(dazu im Einzelnen Gotthardt, ebd., S. 94 ff.).

125 So auch im Ergebnis Gotthardt (Fn.124), S.61f., dort auch zur jetzt notwendigen teleologischen
Reduktion.

126 Anders Dauner-Lieb, JZ 2001, S. 16.

127 Ziegler/Rieder, ZIP 2001, S. 1794; HP. Westermann, JZ 2001, S. 530 ff.; Schubel, JZ 2001, S. 1113 ff. Zu den
Einzelheiten.

128 Schubel, JZ 2001, S. 1114 fiir das Kaufrecht; in die gleiche Richtung allgemeiner Roth, JZ 2001, S. 486.
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Teilzeit-Wohnrechtegesetz und das VerbrKrG in das BGB aufzunehmen. Aus dem
AGBG wurde der materiell-rechtliche Teil in §§ 305-310 BGB tibernommen, wih-
rend der verfahrensrechtliche Teil nicht in die ZPO iibernommen, sondern in einem
eigenen Unterlassungsklagengesetz zusammen gefasst wurde.'

Die Integration des Verbraucherrechts in das BGB hatte zwar bereits vorher schon
begonnen. Ihr sichtbarster Ausdruck war die Aufnahme der Rechtsbegriffe des Ver-
brauchers und des Unternehmers in §§ 13, 14 BGB durch das Fernabsatzgesetz vom
27.6. 2000. Erst mit der Schuldrechtsreform wird aber klar gestellt, dass es im deut-
schen Recht nicht entsprechend der franzdsischen und 6sterreichischen Losung ein
Verbrauchergesetzbuch geben wird,'*° sondern das Verbraucherrecht nach dem Vor-
bild des niederlindischen Zivilgesetzbuchs von 1992 und des schweizerischen Ob-
ligationenrechts Teil der Kodifikation des allgemeinen Zivilrechts werden soll.”

3.2.2. Rechtskultur und Demokratie

Mit diesem Einzug des Verbraucherschutzrechts wird seine Ausstrahlung auf die
Anwendung von Generalklauseln und die AGB-Inhaltskontrolle befiirchtet. Otto
von Gierkes Forderung nach »Tropfen sozialistischen Oles« fiir das BGB, so wird
beklagt, habe sich damit letztendlich durchgesetzt."3* Mit dieser Kritik verbunden ist
haufig ein unerwartetes Lob des »Kulturdenkmals«*** BGB — dessen innere Einheit
werde durch die Einfithrung von immer mehr halbzwingendem Recht relativiert.'>
Dem Kodifikationskonzept, auf das hier wieder Bezug genommen wird, liegt jedoch
nicht nur eine bestimmte (liberale) Vorstellung von Recht und Wettbewerb, sondern
auch eine nationalstaatliche Demokratievorstellung zu Grunde, die in der Demo-
kratietheorie aus republikanisch bezeichnet wird."?’ Das Zivilrecht habe einer eigenen
inneren Einheit zu folgen und sei nicht unter Bezug auf gesellschaftliche Konflikte,
sondern unter Bezug auf allgemeine Gerechtigkeitsvorstellungen und vor allem ein
eigenes »inneres System« auszulegen.'>®

In der heutigen demokratischen Praxis und Rechtspolitik in Deutschland spielt aber
weniger »das Gemeinwohl« eine Rolle als der Ausgleich verschiedenster Interessen-
konflikte im Sinne liberaler, pluralistischer Traditionen. Im Zivilrecht hat sich dies
bisher vor allem in der Nebengesetzgebung auflerhalb des BGB und bei der Um-
setzung von Richtlinien der EG, vor allem im Verbraucherschutz, zivilrechtlich
niedergeschlagen. Dabei entstehen natiirlich Briiche und Inkompatibilititen zwi-
schen verschiedenen Regelungsbereichen. Diese Briiche entstehen aber unabhingig
vom Regelungsort,'?” und einer der groflen Gewinne der Schuldrechtsreform konnte
es sein, dass die deutsche Zivilrechtswissenschaft durch die Integration des Verbrau-
cherrechts ins BGB gezwungen wird, diese Dynamik wahrzunehmen, und die zivil-

129 Dafiir aber schon Greger, NJW 2000, S. 2463; Briiggemeier/Reich, BB 2001, S. 214.

130 Roth, JZ 2001, S. 475, der die Vor- und Nachteile einer solchen Losung auf S. 485 f. genauer behandelt,
sich aber letztlich fiir die Integration in das BGB ausspricht (S. 487 ff.).

131 Roth, JZ 2001, S. 476 f. Das schweizerische OR (Obligationenrecht) bezieht Handels-, Gesellschafts-,
Arbeits-, Mietrecht- und Verbraucherrecht ein.

132 Ulmer, BB 46/2001, Die erste Seite.

133 Flume, ZIP 2000, S. 1429, der anlisslich einer Kritik der Technik des Fernabsatzgesetzes »Respekt«
einfordert; vgl. auch Honsell, JZ 2001, S. 19; Briiggemeier bezeichnet diese Linie der Kritik als »neo-
pandektistischen Fundamentalismus« (Briiggemeier, JZ 2000, S. §38).

134 Roth, JZ 2001, S. 486.

135 Zum Kodifikationsbegriff Safferling, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler (Fn. 30), S. 137 ff.

136 Vgl. Safferling (Fn. 135), S. 146 ff.; K.Schmidt (Fn. 119), S. 48; im Einzelnen S. 31 ff.

137 Medicus in der Diskussion auf der Sondertagung der Zivilrechtslehrervereinigung (siehe Diskussions-
bericht von Schulte-Nolke, JZ 2001, S. 497 £.).
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rechtliche Methodenlehre mit Erstaunen anfingt festzustellen, dass sie sich auf eine
Pluralitit von Rechtsquellen, Europdisierung und Differenzierung von Rechtsin-
halten je nach ihrem Regelungsgegenstand einstellen muss.®

Angesichts der demokratischen Praxis mag man der Integration der Nebengesetz-
gebung ins BGB auch entgegen halten, dass es nicht »der Beruf unserer Zeit [sei], zu
kodifizieren«."* Andererseits sind nicht alle rechtstechnischen Detailentscheidungen
politisch determiniert, und man konnte die Aufgabe einer modernen Kodifikation
auch darin sehen, Rechtsinstitute mit Hilfe des Blicks auf das Ganze und im Sinne
einer Zuginglichkeit des Rechts auszugestalten. So sind zum Beispiel die Anwen-
dungsbereiche verschiedener Verbraucherschutzgesetze nicht immer an einem ein-
heitlichen Verbraucherbegriff orientiert gewesen,'*° und die Einfiihrung der Rechts-
begriffe des Verbrauchers und des Unternehmers konnte hier mehr Klarheit schaf-
fen."** Auch die Vereinheitlichung der verschiedenen Regelungen tiber den Widerruf
von Rechtsgeschiften und ihre Zusammenfassung in einem eigenen Abschnitt des
BGB (jetzt §§ 355 ff. BGB), die ebenfalls bereits mit dem FernAbsG eingeleitet
worden war, konnte zumindest Anlass geben, tiber Systematik und ihr Zusammen-
spiel mit den allgemeinen Regelungen nachzudenken.'#* Die Dogmatik des Wider-
rufsrechts war bislang ein Gebiet von Verbraucherrechtlern, obwohl es sich um ein
zivilrechtliches Rechtsinstrument zur Losung vom Vertrag handelt, dem systematisch
mindestens gleicher Rang wie der Anfechtung von Rechtshandlungen und dem
Rucketritt eingeraumt werden sollte und das auch ein neues Licht auf die Lehre »pacta
sunt servanda« zu werfen vermag. Bei Auslegungszweifeln ermoglicht die Zusam-
menfassung es zum Beispiel auch, die Rechtsprechung des EuGH fiir das Widerrufs-
recht der Richtlinie iiber Haustirwiderrufsgeschifte fiir vergleichbare Rechte zu
verallgemeinern."® Und vielleicht vermag die Integration des Verbraucherrechts
auch Anregungen fiir die Systematisierung anderer Schutzvorschriften zu bieten,
die richterrechtlich fiir andere sozial-okonomisch vermachtete Regelungsbereiche
entwickelt wurden? Gerade in einem sich ausdifferenzierenden Zivilrecht kann die
Aufgabe der Systembildung durch eine Kodifikation gesellschaftliche Anforderun-
gen erfiillen — wenn sie mit dem Ziel der Schaffung grofierer Transparenz verbunden

138 So schon Flessner, JZ 2002, S. 16; S. 18, der fiir eine Stirkung der Lehre von den Rechtsprinzipien und der
Lehre von den beweglichen Bewertungselementen (Esser, Alexy u a.) eintritt; vgl. auch Mollers, JZ 2002,
S.129. Erstaunen wird deutlich insbesondere bei Schulze (Fn. 109), S. 178 ff. (»Der Methodenkanon ist
erschiittert«), der aus Anlass der Reform fordert, »Es sollte anerkannt werden, dass hinter jeder
Entscheidung eine persénliche Meinung und ein intentionaler Akt steht«. Wie neu fiir die Zivilrechts-
wissenschaft der Umgang mit der Europiisierung ist, zeigt sich zum Beispiel darin, dass in der Dis-
kussion (zum Beispiel auf der Tagung Junger Zivilrechtswissenschaftler) gar schon vorgeschlagen wurde,
Gesetzgebungsmaterialien ins Gesetz aufzunehmen und in einzelnen Paragraphen die Herkunft aus dem
europiischen Recht zu benennen.

139 Kobhler, JZ 2001, S. 337; so auch schon Esser (Fn. 85), S. 16 ff. Vgl. auch die Bemerkung von Canaris auf
den Einwand von Dauner-Lieb, es sei unsymmetrisch und zumindest gewdhnungsbediirftig, dass der
Gegenleistungsanspruch bei Erhebung einer Einrede aus § 275 Abs. 2 BGB nach § 326 Abs. 1 Satz 1 BGB
automatisch entfalle (Canaris JZ 2001, S. 509, Fn. 100): Es sei nicht vorrangige Aufgabe des Gesetzgebers,
»sich mit solchen Kleinigkeiten abzugeben« wie einer an abstrakten Symmetrien orientierten Gestaltung
des Rechts.

140 Roth, JZ 2001, S. 487£,; siche zum Verbraucherbegriff Kocher, VuR 2000, S. 83 ff.; Faber, ZEuP 1998,
S. 854 ff.

141 Mollers, JZ 2002, S.128.

142 Genauso Mollers, JZ 2002, S. 128, der entsprechend die Informationspflichten erwihnt (S. 129 f.); fiir eine
bessere Abstimmung insbesondere Micklitz, VuR 2001, S. 71 ff.

143 EuGH, 13.12. 2001 (Heininger), VuR 2002, S.65—70 (keine Befristung des Rechts auf ein Jahr bei
fehlender Information); wie hier auch Rott, VuR 2002, S. 52; gegen eine Harmonisierung der Wider-
rufsfristen aber Artz, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler (Fn. 30), S 248 ff.; aber auch die Unter-
schiede zwischen verschiedenen Regelungsbereichen, auf die er abstellt, werden durch die Kodifikation
cher offen gelegt. Fiir eine differenzierende Regelung auch Strube, VuR 2002, S. 57. Mankowski schligt
insofern — abgesehen von einer grundsitzlich lingeren Frist von mindestens zwei Jahren — eine spezielle
Regelung fiir Timesharinggeschifte vor (Mankowski, JZ 2001, S. 7501f.).
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und als dynamisch und in threm Zusammenspiel mit spezielleren Rechtsgebieten
begriffen wird.'#

3.2.3. Form und Inhalte der Integration

Vielerorts lasst sich jedoch dartiber streiten, ob die Integration mit der Schuldrechts-
reform bis in die Details gelungen ist. Schliefflich kann es auch eine versteckte
Rechtsinhaltsinderung zur Folge haben, wenn spezielle Regelungen in einen neuen
Zusammenhang gestellt werden. Diese Nebenfolgen wurden zum Teil tibersehen
oder auch bewusst in Kauf genommen.'¥ Wichtige Entscheidungen im Widerrufs-
recht sind so heftig kritisiert worden, insbesondere die Kostenverteilung bei Aus-
iibung des Widerrufsrechts nach § 357 Abs.3 BGB' oder das automatische Er-
l6schen des Widerrufsrechts nach § 355 Abs. 3 BGB (dessen teilweise Europarechts-
widrigkeit der EuGH noch vor Inkrafttreten der Reform festgestellt hat).'#

Eine systematisch wichtige Entscheidung war mit der Integration des AGB-Rechts
zu treffen: Es wurde nun doch ins Allgemeine Schuldrecht und nicht in den All-
gemeinen Teil aufgenommen™* —und es wurde nun doch der materiell-rechtliche Teil
des AGB-Gesetzes in seiner eigenen Struktur ibernommen, ohne dass die Regel-
beispiele wesentlich tiberarbeitet oder gar der entsprechenden dispositiven Vorschrift
gegeniiber gestellt worden wiren. Ein Vorbild fiir eine andere Form der Integration
hitte immerhin das Verbrauchsgiiterkaufrecht sein konnen, fir das Klauselverbote
indirekt mit der Unabdingbarkeit der Gewiahrleistungsvorschriften in § 475 BGB
selbst geregelt sind.'* Entsprechend hitte das Regelbeispiel iiber das Aufrechnungs-
verbot im Aufrechnungsrecht, das iber die Vertragsstrafe im Vertragsstrafenrecht etc.
vorgesehen werden konnen, ohne dass damit notwendigerweise Rechtsinhaltsinde-

150

rungen hitten verbunden werden miissen.”*® Mit der jetzigen Zusammenfassung wird

nur wieder einmal deutlich gemacht, dass trotz der teilweisen Anwendbarkeit des
AGB-Rechts auf Individualvertrige (§ 311 Abs. 3 BGB Nr. 2 und 3 fiir Verbraucher-
vertrige) dessen Schutzzweck tiberwiegend immer noch im Schutz vor einseitig
gesetzten Klauselwerken besteht, und nicht in der Vertragsinhaltskontrolle in ver-
machteten Verhiltnissen (fiir deren Notwendigkeit das »vorformulierte Formular«
nur Anlass und Indiz wire).

144 Fir eine Trennung von Systembildung und politischen Entscheidungen K.Schmidt (Fn. 119), S. 39ff.
(auch zur Eignung von Materien zur Kodifikation); vgl. auch Diederichsen, AcP 182 (1982), S. 121, der
fiir eine Regelung im BGB nur solche Materien fiir geeignet hilt, »deren Normbedarf einen bestimmten
Umfang nicht iiberschreitet«.

145 So zum Beispiel die Kritik an unkommentierten und bewussten Anderungen im Verbraucherkreditrecht
bei Artz (Fn. 143), S. 240 ff. Siche auch Beschluss des Bundesrats vom 9. 11. 2001, in dem der Bundesrat
mit der Verabschiedung der Reform darauf hinwirkte, dass die allgemein fiir bewegliche Sachen gel-
tenden Verjahrungsfristen noch einmal fiir Kulturgiiter tiberpriift werden, die in der NS-Zeit »verfol-
gungsbedingt entzogen und kriegsbedingt verlagert« wurden.

146 Zur (mangelnden) Vereinbarkeit mit der Richtlinie schon Rott, VuR 2001, S. 84 f.; siehe auch die Kritik
auch von Hager auf dem Regensburger Symposium (Schwab, JuS 2001, S. 312); Artz (Fn. 143), S. 250 ff.
Wie die Bundesregierung selbst feststellt (BT-Drucks. 14/6040, S.199), kann insbesondere die Erst-
zulassung eines Kfz einen Wertverlust von 20% zur Folge haben — diese sollen nun von der wider-
rufenden Verbraucherin zu tragen sein.

147 EuGH, 13. 12. 2001 (Heininger), VuR 2002, S. 65—70; zur Europarechtswidrigkeit Rott, VuR 2002, S. 52.

148 Wolf/Pfeiffer, ZRP 2001, S.303 ff.; Honsell, JZ 2001, S.19; zur entsprechenden Diskussion auf der
Sondertagung der Zivilrechtslehrervereinigung siche den Diskussionsbericht von Schulte-Nélke JZ
2001, S.498. Auch fir die Integration des Fernabsatzgesetzes und Haustiirwiderrufsgesetzes in den
Allgemeinen Teil: Briiggemeier/Reich, BB 2001, S. 213.

149 Schubel, JZ 2001, S. 1115.

150 Zimmermann, JZ 2001, S. 179; zur »System-Losung« statt »en bloc-Lsung« auch Ulmer, JZ 2001, S. 493,
der sich wegen der damit verbundenen Zersplitterung des AGB-Rechts aber letztlich dagegen ausspricht.
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4. Ausblick

Die nationalen Kodifikationen werden sich auf lange Sicht auf europiische Rechts-
vereinheitlichung im allgemeinen Privatrecht einstellen miussen. Bislang ist das Eu-
ropdische Schuldvertragsrecht wegen der auf den Verbraucherschutz begrenzten
Kompetenzen der EU zwar fragmentarisch, erfasst dabei jedoch ein relativ flichen-
deckendes Spektrum der verschiedensten Vertragstypen,”' und gemeinsame Grund-
prinzipien im Verbraucherrecht sind zumindest erkennbar. Wie im deutschen Kauf-
recht schon ersichtlich, beeinflussen diese faktisch auch Entwicklungen im allgemei-
nen Zivilrecht, und Harmonisierungsbedarfe ergeben sich schon aus wirtschaftlichen
Griunden, namlich aus der Bedeutung grenztiberschreitender Wirtschaftsbeziehun-
gen.”?

Angesichts dessen sind zur Zeit zahlreiche Projekte der Erfassung, Bewertung und
Versuche der Rechtsvereinheitlichung der europiischen Zivilrechte im Gange. Von
UNIDROIT gibt es bereits seit 1994 Grundregeln fiir internationale Handelsvertrige
(»Principles of International Commercial Contracts«). Die Lando-Kommission hatte
ihre »Principles of European Contract Law« im Jahre 2000 vorgelegt. Letztes Jahr
wurde der Entwurf der »Pavia-Gruppe« fir ein Erstes Buch eines Europiischen
Vertragsgesetzbuchs (»European Contract Code«) vorgestellt. Daneben tagt die
»Study Group on a European Civil Codex, die sich auch mit Gebieten des besonderen
Schuldrechts und des Eigentumsrechts befasst.'”> Eine neue Dynamik und Hand-
lungsorientierung konnte die Debatte durch die Mitteilung der Kommission zum
Europiischen Vertragsrecht erfahren, mit der eine Entscheidung dartiber vorbereitet
wird, auf welche Optionen zwischen der Erarbeitung von »restatements« und dem
Erlass von Rechtsvorschriften auf EG-Ebene kiinftig gesetzt werden soll.'’*
Insofern fragt man sich natirlich zu Recht, welchen Sinn eine grundlegende Reform
des BGB macht, bevor die Ergebnisse der rechtsvergleichenden Untersuchungen und
rechtsvereinheitlichenden Vorschlige vorliegen — und ob eine moderne Kodifikation
tiberhaupt noch im nationalstaatlichen Rahmen gedacht werden kann."’s Neben dem
glinstigen Zeitpunkt — es wiren jetzt wegen der Umsetzungen der Verbrauchsgiiter-
kaufrichtlinie ohnehin erhebliche Umstellungskosten angefallen's® — sprach fiir die
jetzige Reform vor allem die Aussicht, dass das deutsche Recht nur mit einem
anschlussfahigen und insofern »wettbewerbsfihigen« Modell des Zivilrechts einen
eigenen Beitrag in der Rechtsvereinheitlichung werde leisten konnen."” Hinsichtlich
der Umstellungsschwierigkeiten sei jedenfalls noch einmal darauf hingewiesen, dass
die Rechtspraxis die grofle Losung tiberwiegend begrifit hat, die Vorteile der neuen

151 Grundmann, JuS 2001, S. 948 f.; siche auch den Uberblick in der Mitteilung der Kommission, Amtsblatt
der EG, 2001/C 255/40ff. (S. 13 f. findet sich die Zusammenschau des einschligigen EG- und inter-
nationalen Rechts).

152 Mitteilung der Kommission, Amtsblatt der EG 2001/C 255/5; vgl. auch Safferling (Fn. 135), S. 165 f.

153 Deutsches Mitglied der »Study Group« (verschiedener HochschullehrerInnen) ist Christian v.Bar. Zum
Entwurf der Pavia-Gruppe: Sturm, JZ 2001, S. 1097 ff.; Gandolfi, ZEuP 2002, S. 1 {f. Hierzu und zu
weiteren Projekten, insbesondere den Vorarbeiten fiir ein Europiisches Zivilgesetzbuch, die von der EU
ausgehen: Staudinger, VuR 2001, S. 353 ff.; siche auch schon oben bei Fn. 18.

154 Amtsblatt 2001/C 255/1 f.,vom 13. 9. 2001; hier werden auch die bestehenden Entwicklungen skizziert;
zu den Optionen S. 8 ff.; zur Mitteilung siehe Staudinger, VuR 2001, S. 353 ff., auch zur Vorgeschichte; zu
diesen Entwicklungen auch Dauner-Lieb, JZ 2001, S. 17£.

155 Dagegen Safferling (Fn. 135), S. 162 ff., der allerdings Kodifikationen notwendiger Weise als national-
staatliche Phinomene ansieht und deshalb eine Re-Kodifizierung des Zivilrechts fiir nicht mehr moglich
hilt.

156 Canaris, JZ 2001, S. 524.

157 So auch der Ansatz von Wilhelm/Deeg, JZ 2001, S. 224, Fn. 17. Vgl. auch Zimmermann, JZ 2001, S. 180,
wonach sich die Refom rechtsinhaltlich nicht stark von dem unterscheidet, was rechtsvereinheitlichend
zur Zeit diskutiert wird.
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Struktur und der Anpassung von Leistungsstorungs- und Gewihrleistungsrecht also
als grofler als den Lernaufwand einschitzt.

Ohnehin kénnen in der modernen Demokratie und Gesellschaft Kodifikationen
nicht unwandelbare Bollwerke darstellen. Auch andere Diskussionen zeigen, dass
das BGB eine Baustelle bleiben wird: Zur Zeit wird eine Reform des Schadenser-
satzrechts geplant, die nicht nur den Haftungsumfang bei der Schadensregulierung im
Straflenverkehr im Interesse der Versicherer klirt, sondern auch einen allgemeinen
Anspruch auf Schmerzensgeld vorsehen wird."* Im Zusammenhang mit der Um-
setzung der Allgemeinen Gleichbehandlungs-Richtlinie 2000/78/EG wird an die
Einfithrung eines allgemeinen Diskriminierungsverbots im BGB gedacht.'”” Das
Schicksal des BGB spiegelt insofern nur das Schicksal des Rechts in einer von Inte-
ressenauseinandersetzungen gepragten Gesellschaft.

158 Entwurf des 2.Gesetzes zur Anderung schadensersatzrechtlicher Vorschriften, Stand 19.2. 2001
(www.bmj.de); sieche dazu schon Scheffen, ZRP 2001, S. 380 ff.

159 Entwurf eines Gesetzes zur Verhinderung von Diskriminierungen im Zivilrecht, vorgestellt am
3.12. 2001 (www.bundesregierung.de/dokumente/Artikel).
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