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Einleitung 

1 

Schon im Jahre 1902 kam Staub bei seiner Untersuchung der vertraglichen 
Schadensersatznormen im Bürgerlichen Gesetzbuch zu der Erkenntnis, daß 
das Bürgerliche Gesetzbuch zwar eine Reihe von besonderen Haftungstatbe-
ständen - wie Unmöglichkeit, Verzug, Gewährleistungsrechte - enthalte, daß 
sich jedoch keine allgemeine abschließende Regelung der Ersatzpflicht bei 
Vertragsverletzungen erkennen lasse. Er diagnostizierte deshalb bereits zwei 
Jahre nach Inkrafttreten  des Bürgerlichen Gesetzbuches, das Bürgerliche Ge-
setzbuch enthalte eine "Lücke" . Es fehle eine Vorschrift  "für die zahlreichen 
Fälle, in denen jemand eine Verbindlichkeit durch positives Tun verletzt, in 
denen jemand tut, was er unterlassen soll, oder die Leistung, die er zu bewirken 
hat, zwar bewirkt, aber fehlerhaft"  . Staub entwickelte damit neben der Un-
möglichkeit und dem Verzug den Haftungstatbestand der "positiven Vertrags-
verletzungen". Zwar kann der Charakterisierung der im Bürgerlichen Gesetz-
buch nicht geregelten Fälle als "positiven" Vertragsverletzungen nicht gefolgt 
werden4 - Stoll proklamierte schon 1932 den Abschied von der Lehre von den 
positiven Vertragsverletzungen5. Aber Staubs Bezeichnung hat sich für die 
Fälle, in denen eine Schadensersatzhaftung nicht ausdrücklich geregelt ist und 
in denen der Schuldner anerkanntermaßen haftet, durchgesetzt6. Vornehmlich 

1 Staub, in der in der Guttentagschen Festgabe für den 26. Deutschen Juristentag enthaltenen 
Abhandlung "Über die positiven Vertragsverletzungen und ihre Rechtsfolgen" vom September 
1902, auch enthalten in seiner Schrift  "Die positiven Vertragsverletzungen" von 1904, die hier 
zugrundegelegt wird. 

2 Staub, p.V.V., S. 5. 
3 Staub, p.V.V., S. 5. 
4 Die Haftung beschränkt sich weder auf die Haftung für positives Tun noch auf die 

Verletzungen von vertraglichen Pflichten. Stoll, AcP 136, 257 ff,  314 ff;  Rabel, RheinZ 3, 467 ff, 
485 ff  = Ges. Aufs., Bd. I, S. 74; Medicus, Schuldrecht, AT , S. 181 f; Larenz, Schuldrecht, AT, 
§ 24 I a, S. 338; Jakobs, Unmöglichkeit, S. 13 ff;  Westhelle, Nichterfüllung, S. 12 f; Blomeyer, 
Schuldrecht, AT , § 301; Fikentscher, Schuldrecht, § 42 I I I ; Gillig, Nichterfüllung, S. 426; Kopeke, 
Typen, S. 12; Schünemann, JuS 1987,1 ff,  4. 

5 Stoll, AcP 136, 257 ff. 
6 Vgl. zu den Fällen der Haftung wegen "positiver Vertragsverletzung" bzw. "positiver 

Forderungsverletzung" Emmerich, Leistungsstörungen, S. 192 ff;  ders., Athenäum, S. 432 ff; 
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η 

handelt es sich dabei um die Fallgruppen der Verletzung von Nebenpflichten , 
8 

von Larenz als Verletzungen weiterer Verhaltenspflichten bezeichnet , und die 
Schlechterfüllung einer Hauptleistungspflicht, sofern durch die nicht ord-
nungsgemäße Erfüllung ein über das Erfüllungsinteresse  hinausgehender zu-
sätzlicher Schaden (Begleitschaden) beim Gläubiger entstanden ist9. Dazu 
werden ferner  die Erfüllungsverweigerung 10 des Schuldners und die Verlet-
zung einzelner Lieferungspflichten  beim Sukzessivlieferungsvertrag 11 gezählt. 

Das Fehlen einer ausdrücklichen gesetzlichen Regelung dieser Fallgruppen 
im Gegensatz zu der extensiven Regelung der Haftung bei Unmöglichkeit und 
Verzug gaben Anlaß zu der vorliegenden Untersuchung, ob vor Inkrafttreten 
des BGB die Haftung für Vertragsverletzungen bewußt auf die Fälle der 
Unmöglichkeit und des Verzuges reduziert worden war. Wie wurden die Fälle, 
die nach unserer heutigen Auffassung  weder als Fälle der Unmöglichkeit noch 
des Verzuges eingestuft werden, also die Fälle in der "Lücke", gelöst? Damit 
stellt sich die Frage nach dem gesamten Haftungssystem für Vertragsverletzun-
gen im gemeinen Recht vor dem 1.1.1900. 

Die Grundstrukturen des Haftungssystems im 19. Jahrhundert und damit 
auch die, auf denen das Bürgerliche Gesetzbuch aufgebaut ist, sind noch 
weitgehend ungeklärt. So besteht bereits Uneinigkeit darüber, ob das gemeine 

Larenz, Schuldrecht, AT , § 241 a; Medicus, Schuldrecht, AT , S. 181 ff;  Fikentscher, Schuldrecht, 
§ 47; Kopeke, Typen, S. 30 ff  mit einer Aufgliederung der Fälle der positiven Vertragsverletzun-
gen in Fallgruppen; Schünemann, JuS 1987,1 ff.  Man ist sich dabei jedoch nur in der negativen 
Umschreibung der Fälle in der Lücke des BGB einig und beschreibt sie als Leistungsstörungen, 
die nicht auf Unmöglichkeit beruhen oder einen Verzug darstellen. Auch die Grundlage der 
Haftung ist keineswegs geklärt, man vergleiche nur die unterschiedlichen Begründungen bei 
Staub, p. V.V., S. 15,23,51 f; Lehmann, AcP 96,60 ff;  83 ff;  Zitelmann, Festgabe Krüger, S. 265 ff, 
276; Stoll, AcP 136,257 ff,  282. 

7 Emmerich, Leistungsstörungen, S. 192, 211; Medicus, Schuldrecht, AT , S. 183; Kopeke, 
Typen, S. 65 ff;  Brox, Schuldrecht, AT , Rdnr. 294. 

8 Larenz, Schuldrecht, AT , § 241 a. 
9 Emmerich, Leistungsstörungen, S. 195; Huber, AcP 177,281 ff,  290 f; Larenz, Schuldrecht, 

AT , § 241; Medicus, Schuldrecht, AT , S. 183; Brox, Schuldrecht, AT , Rdnr. 295; Kopeke, Typen, 
S. 30 ff. 

1 0 Staub, p.V.V., S. 50 ff;  vgl. dazu Leser, Festschr. Rheinstein, S. 643 ff,  648 ff;  Emmerich, 
Leistungsstörungen, S. 209 ff;  ders. in Münch.-Komm., Vor § 275,120 ff;  Kopeke, Typen, S. 73 f, 
148 ff;  Rabel, Warenkauf I, S. 383 ff;  Hüffer,  Leistungsstörungen, S. 241 ff;  Jakobs, Unmöglich-
keit, S.51 ff;  Westhelle, Nichterfüllung, S. 65 ff;  Brox, Schuldrecht, AT , Rdnr. 297. 

1 1 Staub, p.V.V., S. 18 ff;  vgl. dazu Emmerich, Leistungsstörungen, S. 225 f; ders. in Münch.-
Komm., Vor § 275,165 ff;  Westhelle, Nichterfüllung, S. 72 ff;  Gillig, Nichterfüllung, S. 149 ff; 
Brox, Schuldrecht, AT , Rdnr. 296; Kopeke, Typen, S. 146. 
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Recht im 19. Jahrhundert einen umfassenden Haftungstatbestand für Vertrags-
verletzungen kannte oder ob die Haftung auf Unmöglichkeit und Verzug 
beschränkt war. Zum Teil wird die "Lücke" im Bürgerlichen Gesetzbuch damit 
erklärt, daß zwar das gemeine Recht des 19. Jahrhunderts eine umfassende 
Haftung für schuldhaftes Verhalten im vertraglichen Bereich gekannt habe, die 

12 

Haftung für culpa . Dieser umfassende Haftungstatbestand sei jedoch verse-
hentlich bei der Kodifizierung neben den Tatbeständen der Unmöglichkeit und 
des Verzuges übersehen worden13. § 224 Ε I 1 4 zeige, daß ein umfassender 
Haftungstatbestand in das Bürgerliche Gesetzbuch aufgenommen werden soll-
te, durch ein Redaktionsversehen sei jedoch diese Haftungsnorm in die reine 
Zurechnungsnorm des § 276 BGB umgewandelt worden15. Auf dieser Basis sei 
§ 276 BGB als Ausdruck des umfassenden Haftungstatbestandes für Verschul-
den im vertraglichen Bereich im gemeinen Recht zu sehen und als allgemeiner 
Haftungstatbestand auszulegen16. Daß eine Regelung eines allgemeinen Haf-
tungstatbestandes aus Versehen unterblieben sei, hält demgegenüber Stoll für 
unwahrscheinlich. Er erklärt die Lücke damit, daß man im gemeinen Recht 
wohl auch für Vertragsverletzungen im hier fraglichen Bereich gehaftet habe, 
daß sich jedoch keine allgemeinen Regeln über die Behandlung dieser Fälle 
herausgebildet hätten. "Sie" (die Fälle der Schlechtleistung) "wurden nur wenig 

17 

beachtet und ihre Bedeutung nicht genügend gewürdigt" . Nach Himmel-
schein und Wollschläger dagegen sollen Savigny und Mommsen im 19. Jahr-
hundert die allgemeine Haftung für schuldhaftes Verhalten bewußt auf die 
Fälle der Unmöglichkeit der Leistung beschränkt haben. So hätten sie eine 

1 2 Harting, p.V.V., S. 152; Emmerich, Leistungsstörungen, S. 11, 193; ders. in Münch.-
Komm., Vor § 275,3; Blaurock, Kolloquium, S. 51 ff,  56; Huber, Gutachten, S. 759; einschränkend 
auch Fikentscher, Schuldrecht, § 42 I I (6. Aufl.). 

1 3 Emmerich, Leistungsstörungen, S. 11, 193; Fikentscher, Schuldrecht, § 42 I I (6. Aufl.); 
Blaurock, Kolloquium, S. 51 ff,  56; Harting, p.V.V. , S. 177 ff. 

1 4 § 224 Ε I : "Der Schuldner ist verpflichtet,  die nach dem Schuldverhältnisse ihm obliegende 
Leistung vollständig zu bewirken. Er haftet nicht blos wegen vorsätzlicher, sondern auch wegen 
fahrlässiger  Nichterfüllung seiner Verbindlichkeit..." 

1 5 Emmerich, Leistungsstörungen, S. 11, 193; Huber, Gutachten, S. 759; ders., Festschr. v. 
Caemmerer, S. 840 ff;  Honsell, JR 1976, 365 f; vgl. Soergel-Wiedemann, Vor § 275, 204; krit. 
Jakobs, Gesetzgebung, S. 16. 

1 6 Emmerich, Leistungsstörungen, S. 11,193; insbesondere die Rechtsprechung sah in § 276 
lange Zeit eine Haftungsnorm; vgl. R G Z 52,18 ff;  52,365,367; 53,202; 68,194; RG in DJZ1902, 
435; vgl. auch den RGRK bis zur 11. Auflage, § 276,1 ff;  Dernburg, DJZ 1903,1 f, 5; Kipp, DJZ, 
1903, 253 f; Werner, Das Recht, 1903, 308; Krückmann, AcP 101, 191 ff;  Crome, System I I 1, 
§ 150 I I I 2 c, S. 65; Schollmeyer, Schverh., §§ 276,277. 

1 7 Stoll, AcP 136,257 ff,  278. 


