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Einleitung

A. Fragestellung

Der einvernehmliche Austausch von Leistungen ist die Triebfeder jeder hö-
heren Gesellschaft. Abgesehen von klassischen Handgeschäften fällt die gegen-
seitige Leistungserbringung zeitlich meist auseinander. Dann ist das Geschäft ge-
fährdet, falls der Empfänger der Vorleistung die Erfüllung seiner eigenen Ver-
tragspflicht ohne Konsequenzen unterlassen kann. Damit kooperatives Handeln
zum Nutzen aller dauerhaft möglich wird, muss die Einhaltung geschlossener
Verträge daher mit wirksamen Sanktionen bewehrt sein. Diese wiederum ergeben
sich nicht aus Vertrag, sondern müssen durch gesellschaftliche, insbesondere
rechtliche Regeln festgesetzt werden.1 Für den Fall ihrer Missachtung droht dann
staatliche Vollstreckung. Bei der Ausgestaltung dieser Absicherung vertraglicher
Austauschbeziehungen stellt sich die grundlegende Frage, ob der säumige
Schuldner zur Erbringung seiner ursprünglich versprochenen Leistung oder statt-
dessen „nur“ zum Schadensersatz angehalten werden soll. Im deutschsprachigen
Rechtskreis neigt man dazu, mit dem alten Merkspruch „Verträge sind einzuhal-
ten“ (pacta sunt servanda) zu antworten. Doch dieser Satz greift rechtlich zu
kurz2 und lässt in der Sache vieles offen. Eine Auswahl der sich stellenden Prob-
leme zeigen die folgenden Beispiele aus dem Kaufrecht – wie wären sie nach
dem Merksatz zu entscheiden?

Fall 1: V verkauft K ein soeben geborenes Katzenjunges und verspricht Lieferung
nach der zwölften Lebenswoche. Das Junge wird bei V nicht ordentlich gepflegt und
droht bis zur Übergabe einzugehen. Kann K auf ordentliche Pflege klagen (bzw. eine
einstweilige Verfügung erwirken)?3

Fall 2 (Variante zu Fall 1): V pflegt ordentlich. Das bereits der K versprochene Kat-
zenjunge zeigt er der D, welche sich sofort darin vernarrt und den doppelten Preis
bietet. V ist einverstanden. Klage bzw. Verfügungsantrag der K, den Verkauf an D
nicht zu vollziehen?4

1 So die ganz überwiegende Ansicht, siehe Durkheim, S. 71; Atiyah, Essays, S. 158–
65; Gould, Cardozo L. Rev. 17 (1996), 1239, 1326 Fn. 279. Unabhängig von Sanktionen
werden für die Verbindlichkeit von Verträgen allerdings auch außerrechtliche Begrün-
dungen diskutiert, dazu später in Kapitel 4, unten S. 379 ff.

2 Zu den Grenzen des Prinzips Reut-Nicolussi, S. 37 ff. m.w.N.
3 Frei nach F. Reichert-Facilides, S. 84, dort Fall 1.
4 Frei nach F. Reichert-Facilides, S. 84, dort Fall 2.



Fall 3: Das Bergbauunternehmen B hat sich langfristig verpflichtet, Uran an den
Kraftwerksbetreiber K zu liefern. Die natürlichen Vorräte werden weit schneller ver-
braucht als zunächst geschätzt, Uran kann nur noch zu 10–15fach höheren Kosten
aus Meerwasser gewonnen werden. Klage von K auf die versprochenen Lieferun-
gen?5

Fall 4: V ist als Inhaber der Domain „www.pacta-sunt-servanda.de“ eingetragen.
Seine Rechte aus dem Registrierungsvertrag mit der DENIC e.G. verkauft er dem K.
Vor der Übertragung reut den ausgebildeten Juristen V die leichtfertige Preisgabe
dieser schönen Internetadresse. Klage des K auf Übertragung?

Fall 5: K bestellt bei V verbindlich einen neuen Pkw. Später beschließt V, sich aus
dem Autohandel zurückzuziehen und will auch den Wagen des V nicht mehr auslie-
fern. Klage des K?

Der erste Fall zeigt, dass die erfolgreiche Durchführung des Vertrags oft von
der Erbringung weiterer, über die eigentliche Leistung hinausgehender Tätigkei-
ten abhängt. Führt das notwendig zu entsprechenden Nebenpflichten, und muss
die Erzwingbarkeit darauf erstreckt werden? Wo sind dabei die Grenzen? Wann
gewinnen die Prinzipien der allgemeinen Handlungsfreiheit und der Disposition
über das eigene Vermögen (und damit über die noch nicht übereignete Kaufsa-
che) die Oberhand? Fall 2 erweitert den Blick über das Zweipersonenverhältnis
hinaus und wirft die Frage nach der optimalen Gesamtlösung für alle Beteiligten
auf. Ist das Kätzchen nicht letztlich bei der Liebhaberin D besser aufgehoben?
Anscheinend gibt es einen Konflikt zwischen der ökonomischen Funktion des
Vertrags – Stichwort Ressourcenallokation – und seiner überkommenen morali-
schen Fundierung, die sich im kategorischen „pacta sunt servanda“ manifestiert.
Dies demonstriert auch Fall 3, für den selbst die auf Erfüllungszwang ausgerich-
tete deutsche Rechtsordnung ein Korrektiv bereithält, welches die Anpassung des
für den Schuldner untragbar gewordenen Vertrags erlaubt.6 Abwägungsprobleme
wie diese lassen sich viele finden, so dass „Verträge sind einzuhalten“ für die
praktische Anwendung allenfalls eine grobe Orientierung bieten kann. Die letz-
ten beiden Fälle illustrieren schließlich, dass das Interesse an vertragsgemäßer
Leistung gerade bei einzigartigen Sachen besonders groß ist: Die Domain ist in
Fall 4 nur über V erhältlich, in Fall 5 wird sich K den Neuwagen nötigenfalls am
Markt besorgen können – auch dieser Unterschied wird in dem starren Prinzip
nicht reflektiert.

Näher betrachtet erweist sich die Formel „pacta sunt servanda“ überdies als
sehr offen. So wäre zunächst zu klären, auf welcher rechtlichen Ebene sich die
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5 Zu den Methoden der Urangewinnung vgl. IAEA, Uran 2001: Resources, Produc-
tion and Demand, S. 28. Probleme mit langfristigen Lieferverträgen aller Art sind von
großer praktischer Bedeutung; vgl. Sky Petroleum Ltd. v V.I.P. Petroleum Ltd. [1974] 1
W.L.R. 576 und dazu Rösler/Tüngler, JuS 2002, 782 ff.

6 Die Störung der Geschäftsgrundlage, seit der Schuldrechtsreform in § 313 BGB
kodifiziert.



Pflicht zum Einhalten eines Vertrags auswirken soll: im materiellen Recht, im
Prozessrecht und/oder in der Vollstreckung. Dass die mit dem lateinischen Leit-
spruch geforderte Bindungswirkung des Vertragsversprechens materiellrechtlich
zu einem Anspruch auf Erfüllung führen muss, scheint klar. Prozessual ist aber
fraglich, ob dieses Recht auch notwendigerweise klagbar und insbesondere eine
Klage auf Erfüllung statthaft sein muss. Auch eine drohende Klage auf Scha-
densersatz – ggf. mit disziplinierenden Aufschlägen oder Wertpauschalen – kann
wirksamen Druck bedeuten. Eröffnet man dennoch konsequent den Weg einer
Klage auf Erfüllung, so stellt sich die weitere Frage nach der Vollstreckung eines
stattgebenden Urteils. So folgerichtig wie hier die Anwendung unmittelbaren
Zwangs erscheint, so zivilisiert mutet demgegenüber eine Beschränkung auf das
mildere Mittel des Zwangsgeldes an, um in vermeintlich humanerer Weise auf
den Willen des säumigen Schuldners einzuwirken. Könnte dieser sich dann aber
nicht genauso von seiner Leistungspflicht freikaufen, wie wenn gegen ihn von
vornherein nur eine Klage auf Schadensersatz statthaft wäre oder gar schon ma-
teriellrechtlich eine Wahlschuld auf Erfüllung oder Schadensersatz nach Belieben
des Schuldners vorläge?

Das Spannungsverhältnis zwischen der Bindung an das gegebene Wort und der
Freiheit, es zum Beispiel bei veränderten Umständen doch nicht einhalten zu
müssen, ist also schon rechtstechnisch nicht trivial. Im Gegenteil: in mehr als
zweitausendjähriger Entwicklung haben Juristen es stets kontrovers diskutiert
und auf immer neue Weise aufzulösen versucht. Im Allgemeinen ist es dabei zu
Kompromissen gekommen. Ein Grundsatz – die Anspruchsdurchsetzung auf Er-
füllungszwang oder Schadensersatz auszurichten – wurde durch Ausnahmen ein-
geschränkt, in denen das Vertrauen des Gläubigers auf den Erhalt der Leistung
oder aber die Freiheit seines Schuldners besonders schützenswert erschien.

Probleme des Erfüllungszwangs stellen sich auch in der Rechtsvereinheitli-
chung. Trotz großer Bemühungen in den letzten hundert Jahren erwies sich die
Entwicklung eines gemeinsamen Ansatzes bisher als schwierig. Ausdruck dafür
ist die „Nichtregelung“ im UN-Kaufrecht von 1980. Dieses Abkommen zur Re-
gelung grenzüberschreitender Kaufverträge spart nur einen einzigen Punkt expli-
zit aus – den Erfüllungszwang. Mit der Öffnungsklausel des Art. 28 UN-Kauf-
recht, die hierzu auf das Recht des jeweiligen Gerichtsortes verweist, wird nicht
nur das vom UN-Kaufrecht verfolgte Ziel der Rechtseinheit verfehlt, sondern
unnötige Rechtsunsicherheit geschaffen. Die Ursache liegt im grundlegenden
Unterschied zwischen den Rechtstraditionen der Konventionsstaaten. Die Länder
des Common Law sehen Naturalerfüllung als außergewöhnliches Klageziel. Das
Vertragsversprechen wird eher als Garantie verstanden, im Fall der Nichterfül-
lung Schadensersatz zu leisten.7 Demgegenüber verstehen die meisten Civil-
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7 Verschuldensunabhängiger Schadensersatz ist ein Charakteristikum des angloame-
rikanischen Vertragsrechts, vgl. Lord Edmund-Davies, in: Raineri v Miles [1981] AC


