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Für Nike Marie und Janne Philine





Vorwort

Lehrbücher liest man nicht um ihrer selbst, sondern um des Lerneffekts willen. Es geht
nicht um Literatur, d.h. um die Kunst des Erzählens, sondern um Kenntnisse und Fä-
higkeiten. Dem trägt dieses Lehrbuch Rechnung: Es ist für Studierende gedacht, die
das Schuldrecht beherrschen und – auch, aber nicht nur in der Klausur – richtig an-
wenden wollen. Die Beispielsfälle veranschaulichen die (gelegentlich) spröde Materie,
die im Fließtext enthaltenen Hinweise (Beachte!) heben wichtige Beobachtungen her-
vor, liefern Hintergrundwissen und stellen Bezüge zu Parallelproblemen her. Die
Schaubilder machen die Struktur und die Systematik des Schuldrechts sichtbar, so dass
Sie sich leichter orientieren können. Das Lehrbuch wendet sich an Studierende. Es soll
Studienanfängern den Erstkontakt mit dem Schuldrecht erleichtern, richtet sich aber
auch an Fortgeschrittene, die das Schuldrecht wiederholen und vertiefen wollen. Daher
die "Hinweise für Fortgeschrittene". Darüber hinaus enthält das Lehrbuch Kontroll-
fälle und -fragen, die Ihnen die Möglichkeit geben, Ihre eigenen Lernfortschritte zu
überprüfen. Das Lehrbuch verzichtet auf die Erläuterung umfangreicher Meinungs-
streitigkeiten und orientiert sich statt dessen an der BGH-Rechtsprechung. Das hat
eine Reihe von Vorteilen: Das Lehrbuch wird entlastet, so dass es lesbar bleibt; es spie-
gelt die überragende Bedeutung höchstrichterlicher Rechtsprechung in der Praxis und
es macht Sie mit dem Stil und der Argumentation des Bundesgerichtshofs vertraut.

Bei der Neuauflage des Lehrbuchs hat mich das gesamte Lehrstuhlteam vorbildlich un-
terstützt. Ich bedanke mich (in alphabetischer Reihenfolge) besonders bei Sabrina Eh-
lers, Sarah Jensch, Giulia Rizzo und Dr. Doron Rubin, sowie bei meinen studentischen
Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern Chris Birla, Janka Kastner, Johanna Niehus und
Laura Weber. Meine Sekretärin, Yvonne Zahn, hat das Manuskript erneut sorgfältig
betreut; auch ihr gilt mein besonderer Dank. Für Fehler, die das Lehrbuch noch enthal-
ten sollte, bin ich selbst verantwortlich. Sollten Sie Fehler entdecken, wäre ich Ihnen
für einen Hinweis per E-Mail unter "sekretariat-broemmelmeyer@europa-uni.de" sehr
dankbar. Das gilt für jede (konstruktive) Kritik.

 

Berlin/Frankfurt (Oder) im Januar 2020 Christoph Brömmelmeyer
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Teil 1:
Schuldverhältnisse

Schuldrecht und Schuldverhältnis

Schuldrecht als Recht der Schuldverhältnisse

Schuldrecht bedeutet nichts anderes als Recht der Schuldverhältnisse. Kraft eines
Schuldverhältnisses ist der Gläubiger gem. § 241 Abs. 1 berechtigt, von dem Schuldner
eine Leistung zu fordern (Satz 1), die auch in einem Unterlassen bestehen kann
(Satz 2). Damit stehen die Hauptmerkmale des Schuldverhältnisses bereits fest: Es stellt
eine rechtliche Sonderverbindung dar, die mit Rechten und Pflichten verknüpft ist. Die
Parteien, die daran beteiligt sind, bezeichnet man als Gläubiger und Schuldner. Dem
Gläubiger steht eine Forderung, dh ein schuldrechtlicher Anspruch (s. § 194 Abs. 1),
auf die Leistung zu. Dieser Forderung entspricht die Leistungspflicht des Schuldners,
die man auch als Schuld oder Verbindlichkeit bezeichnet. Leistungspflichten ergeben
sich bspw. aus einem Kaufvertrag: Verkäufer V ist zur Übergabe und Übereignung der
Kaufsache (§ 433 Abs. 1), Käufer K zur Kaufpreiszahlung verpflichtet (Absatz 2). Da-
raus folgt, dass V und K gleichzeitig Gläubiger und Schuldner des jeweils anderen Teils
sind – je nachdem, ob man gedanklich an den Lieferungs- oder an den Kaufpreisan-
spruch anknüpft: V ist Gläubiger des Kaufpreis- und Schuldner des Lieferungsan-
spruchs, K ist Gläubiger des Lieferungs- und Schuldner des Kaufpreisanspruchs.

Begriff des Schuldverhältnisses
Der Begriff des Schuldverhältnisses ist mehrdeutig: Er kann sich auf die einzelne For-
derung beziehen (Schuldverhältnis im engeren Sinne) oder auf das gesamte Rechtsver-
hältnis zwischen Gläubiger und Schuldner (Schuldverhältnis im weiteren Sinne). Diese
Mehrdeutigkeit ist das Ergebnis einer Kontroverse im 19. Jh.: Man konnte sich nicht
darüber einigen, ob das Bürgerliche Recht ein „System der Rechte“ oder ein „System
der Rechtsverhältnisse“ sei.1 Daher knüpft das BGB unterschiedlich an: Heißt es in
§ 362 Abs. 1 (Erlöschen durch Leistung), dass „(d)as Schuldverhältnis erlischt, wenn
die geschuldete Leistung an den Gläubiger bewirkt wird“, so ist das Schuldverhältnis
im engeren Sinne, dh die einzelne Leistungspflicht einer Partei, gemeint.2 Hat der Käu-
fer den Kaufpreis also (im Voraus) bezahlt, so erlischt nur der Kaufpreisanspruch
(§§ 433 Abs. 2, 362 Abs. 1). Der Lieferungsanspruch (§ 433 Abs. 1) bleibt unberührt –
ebenso wie die Pflicht, Rücksicht auf die Rechte, Rechtsgüter und Interessen des ande-
ren Teils zu nehmen (§ 241 Abs. 2). Parallel dazu beziehen sich auch § 243 Abs. 2 und
§ 364 Abs. 1 auf das Schuldverhältnis im engeren Sinne. Dagegen meint § 311 Abs. 1
mit der „Begründung eines Schuldverhältnisses durch Rechtsgeschäft“ das Schuldver-
hältnis im weiteren Sinne, dh das gesamte Bündel von Rechten und Pflichten der Par-
teien.3 Das gleiche gilt ua für das Schuldverhältnis iSv § 273 Abs. 1.

§ 1
I.

1.

1 S. Staudinger/Olzen, § 241 Rn. 37 f.
2 BGH NJW 2007, 3488.
3 Medicus/Lorenz, Rn. 8.
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Relativität des Schuldverhältnisses
Relativität des Schuldverhältnisses bedeutet, dass sich die Rechte und Pflichten aus
dem Schuldverhältnis grundsätzlich auf die Parteien beschränken. Die Forderung des
Gläubigers richtet sich nur gegen den Schuldner, nicht gegen Dritte: Haben V und K
einen Kaufvertrag geschlossen, so richtet sich der Kaufpreisanspruch (§ 433 Abs. 2)
des V allein gegen den K. Das gilt auch dann, wenn V und K vereinbart haben sollten,
dass der Dritte D, der sich an dem Kaufvertrag gar nicht beteiligt hat, den Kaufpreis
bezahlen möge. Denn darin läge ein unzulässiger Vertrag zulasten Dritter.4 Forde-
rungsbeziehungen entstehen also grundsätzlich nur zwischen den jeweiligen Parteien.

Eine punktuelle Durchbrechung der Relativität des Schuldverhältnisses findet sich ins-
bes. im Mietrecht, das den Erwerb des Eigentums an einer Mietwohnung an den Ein-
tritt in das Mietverhältnis koppelt (Kauf bricht nicht Miete): Der Erwerber tritt gem.
§ 566 Abs. 1 „anstelle des Vermieters in die sich während der Dauer seines Eigentums
(dh des Eigentums des Erwerbers) aus dem Mietverhältnis ergebenden Rechte und
Pflichten ein“. Dahinter steht der Gedanke des Mieterschutzes: Der Mieter braucht
auch im Falle eines Eigentümerwechsels nicht zu befürchten, dass das Mietverhältnis
von heute auf morgen endet und er aus der Mietwohnung ausziehen muss.

Darüber hinaus wird die Relativität des Schuldverhältnisses in Fällen durchbrochen, in
denen ein Dritter zusätzlich zu den Parteien in das Schuldverhältnis einbezogen wird:
Beim Vertrag zugunsten Dritter erwirbt ein Dritter, der nicht unmittelbar an dem
Schuldverhältnis beteiligt ist, das Recht, die Leistung zu fordern (§ 328 Abs. 1). Beim
Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter wird ein Dritter so in den Schutzbereich
eines Vertrags einbezogen, dass er im Falle einer Schutzpflichtverletzung einen eigenen
Schadensersatzanspruch erwirbt (§ 14 Rn. 19 ff.).

Hinweis für Fortgeschrittene: In der Literatur wird auch die Drittschadensliquidation viel-
fach als Durchbrechung der Relativität des Schuldverhältnisses angesehen.5 Betrachtet man
die Relativität (wie hier) personal, so trifft das nicht zu: Der Gläubiger kann im Falle einer
Drittschadensliquidation zwar den Schaden des Dritten geltend machen, der Dritte als Per-
son wird jedoch nicht in das Schuldverhältnis einbezogen (hier: § 18 Rn. 26 ff.).

Dauer des Schuldverhältnisses
Einfache Schuldverhältnisse sind auf einmalige Leistungen ausgerichtet. Insbesondere
das Bargeschäft des täglichen Lebens erschöpft sich in einer Momentaufnahme: Beim
Kauf von Lebensmitteln, Büchern oder Tageszeitungen (sog. Handkauf) findet ein
punktueller Leistungsaustausch statt, der keine mittel- oder langfristigen Rechtsbezie-
hungen unter den Parteien auslöst. Dauerschuldverhältnisse wie Miete und Pacht un-
terscheiden sich von einfachen Schuldverhältnissen nicht nur durch ihre Dauer, son-
dern auch dadurch, dass während der Laufzeit ständig neue Leistungs-, Nebenleis-
tungs- und Rücksichtspflichten entstehen können (im Einzelnen: § 3 Rn. 5 ff.).6

2.

3.

4 S. BGH NJW 1995, 3183 (3184).
5 S. Medicus/Lorenz, Rn. 32; wohl auch Looschelders, § 1 Rn. 30.
6 Palandt/Grüneberg, § 314 Rn. 2.
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Schuldrecht als Rechtsgebiet

Rechtsquellen
Bürgerliches Gesetzbuch

Das Recht der Schuldverhältnisse ist im Kern im zweiten Buch des BGB (§§ 241–853)
geregelt. Dort unterscheidet man den Allgemeinen Teil (§§ 241 ff.) von dem Besonde-
ren Teil (§§ 433 ff.), in dem die in der Praxis wichtigsten Schuldverhältnisse wie Kauf-,
Miet-, Dienst- und Werkverträge im Detail geregelt sind.

Das Kodifikationsversprechen des 19. Jh., das die erschöpfende Regelung des Bürgerli-
chen Rechts in einem einheitlichen, in sich geschlossenen und abschließenden Bürgerli-
chen Gesetzbuch verhieß, konnte das Schuldrecht von Beginn an nicht einlösen: Man
brauchte ua die von Rudolph von Jhering im Jahre 1861 entwickelte, im BGB jedoch
nicht geregelte Rechtsfigur der culpa in contrahendo, um bestimmte Leistungsstörun-
gen erfassen zu können.7 Das gleiche galt für das von Hermann Staub (1902) entwor-
fene Rechtsinstitut der positiven Vertragsverletzung (pVV) und für die vor allem von
Paul Oertmann (1921) geprägte Lehre von der Geschäftsgrundlage.8 In allen diesen
Fällen handelte es sich um Ecksteine des Leistungsstörungsrechts, die als Richterrecht
anerkannt, aus dem positiven (geschriebenen) Recht des BGB jedoch nicht herauszule-
sen waren.

Im Rahmen der Schuldrechtsreform (2002) wurden culpa in contrahendo, positive
Vertragsverletzung und die Lehre vom Fehlen der Geschäftsgrundlage in das BGB
überführt (s.: §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 iVm § 311 Abs. 2; § 313). Parallel dazu wur-
den auch eine Reihe (schuldrechtlicher) Nebengesetze in das BGB integriert (s. ua
§§ 312 ff.), so wie bspw. das Haustürwiderrufsgesetz (1986). Diese Nebengesetze be-
ruhten meist auf Richtlinien der (heutigen) Europäischen Union, die im Rahmen ihrer
Binnenmarktkompetenz (s. Art. 26, 114 Abs. 1 AEUV) ein hohes Maß an Verbraucher-
schutz anstrebt (s. Art. 114 Abs. 3, 169 Abs. 2a AEUV). Die Frage, ob die Schuld-
rechtsreform zu einem „einfacher handhabbaren und übersichtlicheren“ Schuldrecht
geführt hat,9 ist trotz aller Kritik zu bejahen – ua, weil die Reform Schuldrecht AT und
BT über den Begriff der Pflichtverletzung (s. § 280 Abs. 1) sinnvoll miteinander ver-
knüpf (im Einzelnen: § 5 Rn. 5). Heute behandelt der Allgemeine Teil des Schuldrechts

II.

1.
a)

7 S. MüKo/Emmerich, § 311 Rn. 37.
8 S. MüKo/Finkenauer, § 313 Rn. 20 ff.
9 S. Begründung, BT-Drs. 14/6040, S. 98.
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n die Entstehung (§§ 241 f., §§ 311 ff.) und das Erlöschen des Schuldverhältnisses
(§§ 362–397),

n die Leistung (§§ 242 ff., §§ 266 ff.),

n die Leistungsstörungen (§§ 275–304; §§ 311a Abs. 2, 313 f., 320 ff.),

n den Schaden (§§ 249 ff.),

n die Kontrolle Allgemeiner Geschäftsbedingungen (§§ 305–310),

n den Verbraucherschutz (§§ 312 ff., 355 ff.),

n die Einbeziehung Dritter (§§ 328 ff.) und

n die Mehrheit (§§ 420 ff.) sowie den Wechsel von Gläubigern (§§ 398 ff.) und
Schuldnern (§§ 414 ff.).

Schuldrechtliche Regelungen außerhalb des Bürgerlichen Gesetzbuchs
Schuldrechtliche Regelungen finden sich auch außerhalb des BGB. Das gilt insbes. für
das Haftpflichtrecht, das ua die Produkthaftung (§§ 1 ff. ProdHaftG) und die Haftung
der Kraftfahrzeughalter (§ 7 StVG) und -führer (§ 18 StVG) über das allgemeine De-
liktsrecht (§§ 823 ff.) hinaus regelt.

Das Handelsrecht ist ebenfalls eng mit dem Schuldrecht verknüpft. Mit dem Kommis-
sions-, Speditions-, Fracht- und Lagergeschäft (§§ 383 ff. HGB) regelt das Handelsge-
setzbuch Schuldverhältnisse, die das BGB weitgehend ausblendet, weil sie vor allem im
Handelsverkehr von Bedeutung sind. Mit der Regelung der Handelsgeschäfte
(§§ 343 ff. HGB) und des Handelskaufs (§§ 373 ff. HGB) wandelt das HGB das
Schuldrecht des BGB teils ab. Das BGB geht zum Beispiel davon aus, dass der Bürge
seine Bürgschaftserklärung nur schriftlich erteilen kann (§ 766 S. 1). Das HGB erteilt
einen Dispens: Im Interesse der Leichtigkeit des Handelsverkehrs kann sich ein Kauf-
mann, der als solcher nicht vor riskanten oder übereilt abgegebenen Bürgschaftserklä-
rungen geschützt zu werden braucht, auch mündlich verbürgen (§ 350 S. 1 HGB).
§ 766 S. 1 wird also verdrängt. § 350 S. 1 HGB geht als lex specialis vor.

Regelungstechnik
Das BGB verfolgt auch im Schuldrecht die aus der historischen Rechtsschule des 19.
Jh. (Pandektistik) übernommene Regelungstechnik des „vor-die-Klammer-Ziehens“:
Der Allgemeine Teil des Schuldrechts gilt grundsätzlich für alle im Besonderen Teil ge-
regelten Schuldverhältnisse. Egal, ob der Käufer den Kaufpreis oder der Mieter die
Miete bezahlt: Das Erlöschen der darauf gerichteten Forderung ergibt sich in beiden
Fällen aus § 362 Abs. 1 (Erfüllung). Teile des Allgemeinen Teils sind allerdings nur auf
bestimmte Schuldverhältnisse anwendbar:

n §§ 305–310 beziehen sich nur auf rechtsgeschäftliche, §§ 311–361 nur auf vertrag-
liche Schuldverhältnisse,

n §§ 312–312h sind nur auf Verbraucherverträge (Begriff: § 310 Abs. 3) anwendbar,

n §§ 312i und § 312j gelten nur für Verträge im elektronischen Geschäftsverkehr und

n §§ 320–326 beziehen sich nur auf gegenseitige Verträge.

Diese Regelungssystematik verlangt auch innerhalb des Schuldrechts eine Prüfung
nach der „lex specialis“-Regel: Besondere verdrängen ggf. allgemeine Regelungen. Da-
her ist erst der Besondere Teil (§§ 433 ff.) zu prüfen, dann der Allgemeine Teil

b)

2.
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(§§ 241 ff.). Im Rahmen des Allgemeinen Teils ist zunächst zu klären, ob spezifische
Regeln – zB über Verbraucherverträge (§§ 312 ff.) – einschlägig sind. Ist das nicht der
Fall, sind die allgemeinen Regeln über Schuldverhältnisse (§§ 241 ff., §§ 362 ff.) anzu-
wenden. Fehlt eine Regelung im Schuldrecht, ist auf den Allgemeinen Teil des BGB zu-
rückzugreifen.

Rechtsgrundsätze
Bestimmte Rechtsgrundsätze entfalten im Schuldrecht besondere Bedeutung. Dazu ge-
hört die Privatautonomie (Art. 2 Abs. 1 GG), dh die „Selbstbestimmung des Einzelnen
im Rechtsleben“,10 die sich insbes. in der Vertragsfreiheit niederschlägt: Jedermann
entscheidet im Rahmen seiner privaten Rechtsbeziehungen grundsätzlich autonom, dh
selbstständig und unabhängig darüber, ob, mit wem, in welcher Form und mit wel-
chem Inhalt er Verträge schließt (im Einzelnen § 2 Rn. 4 ff.).

Komplementärer Rechtsgrundsatz ist die Vertragsbindung: Prinzipiell sind Verträge
einzuhalten. Pacta sunt servanda! Haben die Parteien ihre Rechtsbeziehungen vertrag-
lich, dh im gegenseitigen Einvernehmen verbindlich geregelt, so erkennt die Rechtsord-
nung dies an und gibt den Parteien die Mittel an die Hand, um ihre vertraglichen
Rechte ggf. auch (gerichtlich) durchzusetzen. Bucht Kommilitone K also einen Flug,
um seine Freundin F zu besuchen, und stellt er im Nachhinein fest, dass er preiswerter
hätte fliegen können, so kann K die Buchung nicht einfach stornieren. Er muss den ge-
buchten Flug zwar nicht antreten; er muss ihn jedoch grundsätzlich bezahlen. Diese
Bindung ist in der Vertragsfreiheit verankert – Freiheit ist eben auch die Freiheit, sich
rechtlich zu binden –, beruht aber auch darauf, dass der „in einer vertraglichen Verein-
barung zum Ausdruck gebrachte übereinstimmende Wille“ der Parteien „auf einen
sachgerechten Interessenausgleich schließen (lässt), der grundsätzlich zu respektieren
ist“.11 Plakativ spricht man von der Richtigkeitsgewähr der Verträge. Diese Formel
geht auf Schmidt-Rimpler12 zurück, der die Frage „Wird die Richtigkeit einer schuld-
rechtlichen Rechtsfolge dadurch gewährleistet, dass sie von den Beteiligten gleicherma-
ßen gewollt ist ...?“ wie folgt beantwortet hat: „Bekanntlich hat man niemals ein feine-
res Gerechtigkeitsgefühl, wägt man niemals sorgsamer ... ab, als wenn es um eigene
Nachteile ... geht. ... wenn sich Vorteil und Nachteil auf beiden Seiten gegenüberste-
hen, verbürgt (der übereinstimmende Wille beider Parteien also eine) entsprechende
gegenseitige Einwirkung zum Richtigen hin“. Fehlt es daran, kommt eine Einschrän-
kung des Prinzips pacta sunt servanda in Betracht (s. § 2 Rn. 17 ff.; § 17 Rn. 3).

Das Prinzip von Treu und Glauben (§ 242) beherrscht die gesamte Rechtsordnung13

und erlaubt ua Korrekturen im Interesse der Einzelfallgerechtigkeit: Stellt sich zB die
Inanspruchnahme einer formalen Rechtsposition bei wertender Betrachtungsweise –
auf der Grundlage einer umfassenden Interessenabwägung14 – als unbillig oder unge-
recht dar, so kann der Rechtsinhaber nach Treu und Glauben an der Rechtsausübung
gehindert sein (im Einzelnen: § 3 Rn. 104 ff.).

Die Relativität des Schuldverhältnisses ist ein genuin schuldrechtliches Prinzip (s. o.)
und steht dem absoluten Charakter dinglicher Rechte gegenüber: Während schuld-

3.

10 BVerfGE 89, 214, 231.
11 BVerfG NJW-RR 2010, 259 (262).
12 Schmidt-Rimpler, AcP 147 (1941), 130 (150 ff.).
13 BGHZ 118, 182, 191.
14 BGHZ 135, 333, 337.
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rechtliche Forderungen relativ sind, dh als subjektive Rechte des Gläubigers nur dem
Schuldner gegenüber bestehen, verkörpert insbes. das Eigentum als umfassendes Herr-
schaftsrecht an einer Sache15 ein von jedermann zu beachtendes (= absolutes) Recht.

Das Verschuldensprinzip ergibt sich daraus, dass das BGB eine Haftung für Pflichtver-
letzungen (§§ 280 ff., 311) und unerlaubte Handlungen (§ 823 Abs. 1) grundsätzlich
an ein Verschulden (Vorsatz oder Fahrlässigkeit) des Schädigers knüpft. Der Einzelne
ist in seinem Handeln frei, ist für sein Handeln aber auch verantwortlich: Hat er durch
ein vorwerfbares Tun oder Unterlassen einen Schaden verursacht, so haftet er grund-
sätzlich auf Schadensersatz: Er hat den Schaden zu beseitigen (§ 249 Abs. 1), dafür
aufzukommen (Absatz 2) oder den Gläubiger in Geld zu entschädigen (§ 251). Dage-
gen scheidet eine Haftung für unverschuldetes Unrecht grundsätzlich aus; sie würde,
heißt es in dem Bericht der Reichstagskommission zum Erlass des BGB (1896), „die
Freiheit der Bewegung in bedauerlicher Weise beschränken“.

Bitte beachten Sie, dass keiner dieser Rechtsgrundsätze (bis auf Treu und Glauben)
ausnahmslos gilt. Das Prinzip „pacta sunt servanda“ wird, um nur ein Beispiel zu bil-
den, durch die gesetzliche Regelung der Störung der Geschäftsgrundlage (s. § 313
Abs. 1) erheblich relativiert – ggf. steht der durch die Störung benachteiligten Partei
sogar ein Rücktritts- (Absatz 3 Satz 1) oder Kündigungsrecht (Satz 2) zu. Trotzdem ha-
ben die skizzierten Rechtsgrundsätze argumentativ erhebliche Bedeutung: Derjenige,
der von dem Prinzip abweichen will, trägt grundsätzlich die Begründungslast. Er muss
bspw. begründen, warum eine Partei ausnahmsweise das Recht haben soll, sich von
einem an sich verbindlichen, im gegenseitigen Einvernehmen geschlossenen Vertrag
wieder zu lösen.

Funktion
Die Funktion des Schuldrechts variiert je nachdem, ob man den Blick auf das Recht
der vertraglichen (= durch Vertrag begründeten) oder der gesetzlichen Schuldverhält-
nisse richtet: Das Recht der vertraglichen Schuldverhältnisse ist im Kern Transaktions-
recht. Es organisiert, wie Schmidt-Kessel16 schreibt, Güterbewegungen am Markt – mit
der Folge, dass die Transaktionskosten sinken und die Rechtssicherheit steigt: Die Par-
teien eines Kaufvertrags brauchen das Kaufrecht nicht jedes Mal neu zu erfinden; sie
können sich stattdessen auf eine ausgewogene, auf einen fairen Interessenausgleich
ausgerichtete gesetzliche Regelung zurückfallen lassen. Diese Regelung verbürgt auch
aufgrund der umfangreichen (höchstrichterlichen) Rechtsprechung ein hohes Maß an
Rechtssicherheit; rechtliche Risiken können bereits vor der Transaktion seriös bewertet
und berücksichtigt werden.

Das Recht der gesetzlichen Schuldverhältnisse erfüllt vor allem eine Ausgleichsfunkti-
on: Das Bereicherungsrecht (§§ 812 ff.) etwa räumt dem Bereicherungsgläubiger ua
dann einen Herausgabeanspruch ein, wenn er ohne rechtlichen Grund geleistet hat.
Hat Verkäufer V den Kaufvertrag mit Erfolg angefochten (§§ 119 f., 142 Abs. 1), so
kann er gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 Herausgabe der ohne Rechtsgrund gelieferten
Kaufsache verlangen. Das Bereicherungsrecht dient also dem Bereicherungsausgleich.
Das Deliktsrecht (§§ 823 ff.) räumt dem Inhaber absoluter Rechte (Leben, Körper, Ei-
gentum usw) einen Schadensersatzanspruch gegen denjenigen ein, der diese Rechte

4.

15 S. Palandt/Herrler, Überblick v. § 903 Rn. 1.
16 PWW/Schmidt-Kessel, Vor §§ 241 ff. Rn. 3.

Teil 1:   Schuldverhältnisse

30

18

19

20

21



rechtswidrig und schuldhaft verletzt. Hat A beim Fahrradfahren auf dem Bürgersteig
den B angefahren, so kann B gem. § 823 Abs. 1 Schadensersatz verlangen. Das De-
liktsrecht dient also dem (außervertraglichen) Schadensausgleich.17

Schuldrecht im Rechtssystem

Europarecht und Schuldrecht
Das EU-Recht beeinflusst das Bürgerliche Recht der Mitgliedsstaaten spürbar, wird es
aber bis auf weiteres sicher nicht ersetzen. Die Kommission hatte zwar einen Entwurf
für ein Gemeinsames Europäisches Kaufrecht vorgelegt,18 das die Parteien als sog.
„optionales“ Instrument anstelle des Kaufrechts des BGB wählen können sollten, hat
den Entwurf inzwischen jedoch wieder zurückgezogen.19 Das heißt aber nicht, dass die
Europäische Integration im Schuldrecht folgenlos geblieben wäre: Der Europäische
Gesetzgeber hat eine Reihe von Richtlinien erlassen, die die Mitgliedsstaaten in natio-
nales Recht überführen mussten (Art. 288 Abs. 3 AEUV). Im Bürgerlichen Recht ist die
Bundesrepublik Deutschland dem nachgekommen, indem sie ua Richtlinien über
Haustürgeschäfte (1985) und Fernabsatzverträge (1997) umgesetzt und im Rahmen
der Schuldrechtsreform (2002) in das BGB überführt hat (insbes.: §§ 307 ff., 312 ff.).
Das BGB ist nunmehr (ua) im Lichte dieser Richtlinien auszulegen und anzuwenden.20

Defizite bei der Umsetzung der Richtlinien sind ggf. durch richtlinienkonforme Rechts-
fortbildung zu korrigieren.21

Hinweis für Fortgeschrittene: Die Europäische Integration wird auch in der rechtswissen-
schaftlichen Literatur kritisiert; so findet sich bspw. bei Honsell22 eine eher einseitige Pole-
mik gegen die EU. Honsell macht sich über die (bereits vor Jahren aufgehobene) Richtlinie
78/764/EWG des Rates vom 25.7.1978 lustig,23 die (ernsthaft) die Größe von Traktorensitzen
regelte, erwähnt aber nicht, dass die Initiative für diese Richtlinie nicht von der EU-Kommis-
sion, sondern wohl von Deutschland bzw. der Bayerischen Landesregierung ausging.24

Verfassungsrecht und Schuldrecht
Das BVerfG25 geht von einer „mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte“, dh davon
aus, dass die Grundrechte insbes. durch das Fenster der Generalklauseln auf das Bür-
gerliche Recht ausstrahlen. §§ 138, 242 und § 826 sind „Einbruchsstellen“ des Zivil-
rechts. Konkurrierende Grundrechtspositionen sind ggf. im Sinne einer „praktischen
Konkordanz“ (Hesse) auszugleichen. Dazu folgender

Fall 1:26 Mieter M ist Türke und hat auf dem Balkon seiner Mietwohnung in Konstanz (ab-
sprachewidrig) eine Parabolantenne aufgestellt. Vermieter V verlangt Beseitigung und weist
darauf hin, dass via Kabel bereits sechs türkische Fernsehsender verfügbar seien. Mehr kön-
ne M nicht verlangen. M beruft sich darauf, dass nur die Fernsehsender „Cem“ und „Ha-

III.

1.

2.

17 S., wenn auch krit., MüKo/Wagner, Vor § 823 Rn. 1, 38.
18 KOM (2011) 635 endg. vom 11.10.2011.
19 KOM (2014) 910 final, Annex 2, Nr. 60.
20 S. EuGH NJW 2004, 3547 – Pfeiffer; std. Rspr.
21 BGHZ 179, 27.
22 Staudinger/Honsell, Eckpfeiler des Zivilrechts, A VII. 1.
23 Staudinger/Honsell, Eckpfeiler des Zivilrechts, A VII. 1.
24 S. Becker, SWP-Berlin, Die neue EU-Kompetenzordnung, 2009, S. 13.
25 BVerfGE 7, 198, 204.
26 Fall nach BGH NJW 2008, 216.
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ley“ Informationen über seine alevitische Religion und Kultur ausstrahlten und dass diese
nur über die Parabolantenne zu empfangen seien.

In Fall 1 steht V ein Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch gem. § 541 zu, wenn M
die Mietsache vertragswidrig gebrauchen sollte. Dabei ist einerseits der Religions-
(Art. 4 GG) und Informationsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 1 GG) des M Rechnung zu tra-
gen, andererseits aber auch dem Eigentumsrecht (Art. 14 Abs. 1 GG) des Vermieters
V.27 Dementsprechend verlangt der BGH „eine fallbezogene Abwägung der von dem
eingeschränkten Grundrecht und dem grundrechtsbeschränkenden Gesetz (§§ 535 ff.)
geschützten Interessen, die im Rahmen der auslegungsfähigen Tatbestandsmerkmale
des (B)ürgerlichen Rechts (§§ 535 Abs. 1 S. 1, Abs. 2, 242) vorzunehmen“ sei.28 Im
konkreten Fall hat der BGH einen Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch bejaht –
ua, weil sich M auch über andere Informationsträger, ua über das Internet, über seine
Religion und seine Kultur informieren könne.29

Der Einfluss der Grundrechte hat sich auch in der Entwicklung des allgemeinen Per-
sönlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG) niedergeschlagen, das der BGH in stän-
diger Rechtsprechung30 als sonstiges Recht iSv § 823 Abs. 1 anerkennt und im Falle
einer Rechtsgutsverletzung mit einem Schmerzensgeldanspruch verknüpft (im Einzel-
nen: § 20 Rn. 24).

Schuldrecht und Sachenrecht
Der Unterschied zwischen Schuldrecht und Sachenrecht besteht grosso modo darin,
dass das Schuldrecht Beziehungen zwischen Personen regelt, das Sachenrecht
(§§ 854 ff.) hingegen Beziehungen einer Person zu einer Sache (Eigentum, Besitz usw);
schuldrechtliche Beziehungen sind relativ, dingliche Rechte sind absolut, dh von jeder-
mann zu beachten. Schuld- und Sachenrecht sind jedoch eng miteinander verzahnt, so
dass die Kunst im Rahmen einer Falllösung darin besteht, schuld- und sachenrechtliche
Regelungen unter Beachtung des Trennungs- und Abstraktionsprinzips sinnvoll mitein-
ander zu verknüpfen (s. Fall 2).

Das Trennungsprinzip ist ein formales Konstruktions-, kein materielles Gerechtigkeits-
prinzip. Es besagt, dass man Verpflichtungs- und Verfügungsgeschäfte trennt.31 Ver-
pflichtungsgeschäfte sind Rechtsgeschäfte, durch die eine Person gegenüber einer ande-
ren eine Leistungspflicht übernimmt.32 Verfügungen sind Rechtsgeschäfte, durch die
der Verfügende auf ein Recht unmittelbar einwirkt, es also entweder auf einen Dritten
überträgt oder mit einem Recht belastet oder das Recht aufhebt oder es sonstwie in
seinem Inhalt verändert.33 Dazu folgender

Fall 2: A verkauft seinen Tennisschläger an B. Kaufsache und Kaufpreis sollen am nächsten
Tag ausgetauscht werden. Als C noch am gleichen Tag 25 EUR mehr für den Tennisschläger
bietet, verkauft A kurz entschlossen auch noch an C und händigt ihm den Tennisschläger
auch gleich aus.

3.

27 BGH NJW 2008, 216 (217).
28 BGH NJW 2008, 216 (217); BVerfGE 90, 27, 32 ff.
29 Vgl. auch: Sachs, JuS 2008, 451.
30 BGHZ 13, 334, 338; BGHZ 143, 214, 217.
31 Vertiefend: Jauernig, JuS 1994, 721.
32 Palandt/Ellenberger, Überbl. v. § 104 Rn. 15.
33 BGHZ 101, 24, 26; BGHZ 1, 294, 304.
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In Fall 2 schließt A Kaufverträge mit B und C (Doppelverkauf). In dem Kaufvertrag
mit B verpflichtet sich A, dem B Besitz und Eigentum an dem Tennisschläger zu ver-
schaffen (§ 433 Abs. 1). Das heißt aber keineswegs, dass B durch den Kaufvertrag be-
reits Eigentümer geworden wäre. Ein Eigentumserwerb des B setzt vielmehr voraus,
dass A den Kaufvertrag auch erfüllt: Er müsste B den Tennisschläger übergeben und
beide müssten sich einig sein, dass das Eigentum übergehen soll (§ 929 S. 1). Das ist
aber nicht der Fall. A hat stattdessen den Kaufvertrag mit C erfüllt und das Eigentum
gem. § 929 S. 1 auf C übertragen. B kann allenfalls noch Schadensersatz von A verlan-
gen (§§ 280 Abs. 1, 3, 283 S. 1). Rechtsansprüche gegen C stehen B nicht zu, weil sein
Anspruch aus § 433 Abs. 1 nur gegen A gerichtet ist (Relativität des Schuldverhältnis-
ses) und kein absolutes, dh auch von C zu beachtendes Recht verkörpert.

Das Abstraktionsprinzip basiert auf dem Trennungsprinzip und besagt, dass Verpflich-
tungsgeschäfte und Verfügungen auch in ihrer Gültigkeit voneinander unabhängig
sind. Ein Kaufvertrag kann also wirksam, die Eigentumsübertragung jedoch unwirk-
sam sein und umgekehrt: Hat A sein Fahrrad an B verkauft, übergeben und übereig-
net, hat er sich beim Kaufpreis jedoch verschrieben und statt 210 nur 120 EUR ver-
langt, so kann er gem. § 119 Abs. 1 (Erklärungsirrtum) anfechten – mit der Folge, dass
der Kaufvertrag gem. § 142 Abs. 1 ex tunc nichtig wäre. Die Eigentumsübertragung
(§ 929 S. 1) bliebe jedoch wirksam (Abstraktionsprinzip). A befand sich bzgl. des
Kaufvertrags im Irrtum, während er bzgl. der Eigentumsübertragung genau das erklärt
hat, was er erklären wollte: B sollte Eigentümer des Fahrrads werden! Hat A sein Ei-
gentum gem. § 929 S. 1 an B verloren, so steht ihm auch kein Herausgabeanspruch aus
dem Eigentum (§ 985) zu. Er kann jedoch gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 (Leistungskon-
diktion) Herausgabe aus ungerechtfertigter Bereicherung verlangen: Da A den Kauf-
vertrag angefochten hat, ist der Rechtsgrund für die Leistung, dh für die Übergabe und
Übereignung des Fahrrads, rückwirkend entfallen. A hat also „ohne rechtlichen
Grund“ geleistet.

Schuld und Haftung

Das Begriffspaar Schuld und Haftung führt immer wieder zu Missverständnissen – vor
allem, weil der Begriff der Haftung eine Doppelbedeutung hat. Der Begriff der Schuld
ist der einfachere. Er meint die Pflicht (= Verbindlichkeit) des Schuldners. Man sagt:
„Der Käufer schuldet den Kaufpreis.“ Das heißt: Der Käufer ist (gem. § 433 Abs. 2)
verpflichtet, den Kaufpreis zu zahlen. Davon zu trennen sind (1.) der Begriff Verschul-
den, der die zivilrechtliche Verantwortlichkeit für Vorsatz und Fahrlässigkeit meint
(s. § 276 Abs. 1 und 2) und (2.) der Begriff der Schuld iSd strafrechtlichen Schuldprin-
zips.

Hinweis für Fortgeschrittene: Im Zivilrecht gilt ein objektiver Fahrlässigkeitsmaßstab;34

schuldhaft handelt, wer die objektiv erforderliche, dh ohne Rücksicht auf individuelle
Kenntnisse und Fähigkeiten gebotene Sorgfalt außer Acht gelassen hat. Im Strafrecht hin-
gegen ist der Fahrlässigkeitsmaßstab ein subjektiver: Maßgeblich ist, ob der Täter nach sei-
nen individuellen Kenntnissen und Fähigkeiten die sorgfaltswidrige Handlung und den Er-
folg hätte vermeiden können.35

IV.

34 BGH NJW 2003, 2022.
35 Schönke/Schröder/Sternberg-Lieben/Schuster, StGB § 15 Rn. 195.
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Der Begriff der Haftung ist im Kontext der geschuldeten Leistung im Sinne staatlichen
Rechtszwangs,36 dh vollstreckungsrechtlich (§§ 704 ff. ZPO) zu verstehen: Der Käufer
muss (grundsätzlich) mit seinem gesamten Privatvermögen für die Erfüllung der Kauf-
preisschuld einstehen. Bezahlt er den Kaufpreis nicht, so kann der Verkäufer klagen
und ggf. aus dem der Klage stattgebenden Urteil in das Käufervermögen vollstrecken.
Davon muss man den Begriff der Haftung im Sinne des Haftungsrechts (ins-
bes. §§ 280 ff., 823 ff. BGB, 7, 18 StVG, ProdHaftG) unterscheiden. Dort wird er als
Synonym für die Pflicht gebraucht, Schadensersatz zu leisten – ohne dass der Begriff in
diesem Zusammenhang vollstreckungsrechtlich gemeint wäre.

36 Looschelders, § 1 Rn. 31.
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Entstehung des Schuldverhältnisses

Einführung

Im Bürgerlichen Recht unterscheidet man traditionell vertragliche und gesetzliche
Schuldverhältnisse: Vertragliche Schuldverhältnisse entstehen durch die privatautono-
me Einigung der Parteien auf eine gemeinsam gewollte Rechtsfolge, gesetzliche Schuld-
verhältnisse entstehen – ohne Rücksicht auf den Willen der Beteiligten – allein durch
die Erfüllung der gesetzlichen Entstehungsvoraussetzungen.1 Da das BGB auch Schuld-
verhältnisse aus einseitigen Rechtsgeschäften (insbes. § 657) sowie rechtsgeschäftsähn-
liche Schuldverhältnisse (§ 311 Abs. 2 und 3) kennt, ist jedoch genauer zu unterschei-
den:

Dogmatisch gesehen weisen rechtsgeschäftsähnliche Schuldverhältnisse Elemente
rechtsgeschäftlicher und gesetzlicher Schuldverhältnisse auf: Einerseits entstehen sie
dadurch, dass die Beteiligten im Rahmen ihrer Privatautonomie einen geschäftlichen
Kontakt (s. § 311 Abs. 2 Nr. 3) herstellen und auch herstellen wollen; so gesehen sind
die Rechtsbeziehungen eher rechtsgeschäftlicher Natur.2 Andererseits entstehen die
Rücksichtspflichten (§§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2), die den Kern des rechtsgeschäftsähn-
lichen Schuldverhältnisses ausmachen, ipso iure, dh ohne Rücksicht auf eine entspre-
chende Parteivereinbarung. Es reicht aus, so Busche, dass „die Beteiligten und ihre

§ 2
I.

1 S. MüKo/Ernst, Einl. Vor §§ 241 ff. Rn. 36 ff.
2 Ähnlich: Staudinger/Busche, Eckpfeiler des Zivilrechts, F Rn. 1.
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rechtsgeschäftlichen Interessenssphären miteinander in Berührung kommen“.3 Damit
bildet das rechtsgeschäftsähnliche Schuldverhältnis eine eigenständige Kategorie – so
wie in § 311 Abs. 2 und 3 ja auch vorgesehen.4

Rechtsgeschäftliche Schuldverhältnisse

Vertragliche Schuldverhältnisse
Rechtsgeschäftliche Schuldverhältnisse beruhen in der Regel auf Verträgen. Denn
„(z)ur Begründung eines Schuldverhältnisses durch Rechtsgeschäft ... ist (gem. § 311
Abs. 1) ein Vertrag zwischen den Beteiligten erforderlich, soweit nicht das Gesetz ein
anderes vorschreibt“. Ein Vertrag setzt eine im gegenseitigen Einvernehmen getroffene,
verbindliche Regelung eines Rechtsverhältnisses voraus. Erforderlich ist also eine Eini-
gung auf der Basis eines übereinstimmenden Rechtsbindungswillens, der anhand der
Erklärungen der Beteiligten zu ermitteln ist.5

Hinweis für Fortgeschrittene: Konstellationen, die früher unter dem Rubrum faktische Ver-
träge diskutiert wurden6 – der Vertragsschluss kommt durch die Inanspruchnahme be-
stimmter Leistungen im modernen Massenverkehr, dh durch sozialtypisches Verhalten zu-
stande und nicht aufgrund von Rechtsbindungswillen –, sind nicht als eigenständige Kate-
gorie anzuerkennen, sondern nach den allgemeinen Grundsätzen zu behandeln.7

Vertragsfreiheit
Im Prinzip steht es uns frei, ob und mit wem wir wann, wie und wo welche Verträge
schließen. Das BGB knüpft insoweit an die Freiheitsethik Kants an,8 der das Recht in
der Metaphysik der Sitten (1793) als den Inbegriff der Bedingungen beschrieben hat,
unter denen die Willkür des einen mit der Willkür des anderen nach einem allgemeinen
Gesetz der Freiheit zusammen vereinigt werden könne. Dieser Freiheitsbegriff stimmt
im Kern mit der Privatautonomie, dh mit der „Selbstbestimmung des Einzelnen im
Rechtsleben“9 überein und schlägt sich insbes. in der Vertragsfreiheit nieder. Mithilfe
von Verträgen kann der Einzelne seine Lebensverhältnisse frei und eigenverantwortlich
gestalten.10 Dabei sind die Teilaspekte der Abschluss- und Aufhebungs-, der Inhalts-
und der Formfreiheit zu unterscheiden:

Abschluss- und Aufhebungsfreiheit
Unter Abschlussfreiheit versteht man die Freiheit, überhaupt Verträge zu schließen, so-
wie die Freiheit, sich den Vertragspartner auszusuchen. Die Freiheit, Verträge abzu-
schließen, bezeichnet man auch als positive, die Freiheit, keine Verträge abzuschließen,
als negative Abschlussfreiheit. Korrelat der Abschluss- ist die Aufhebungsfreiheit. Den

II.

1.

a)

aa)

3 Staudinger/Busche, Eckpfeiler des Zivilrechts, F Rn. 1.
4 Für die Einordnung als gesetzliches Schuldverhältnis Palandt/Grüneberg, Überbl v. § 311 Rn. 5; Medicus/

Lorenz, Rn. 56, 103; Weiler, § 1 Rn. 14.
5 BGHZ 21, 102, 106 f.; vertiefend: Schreiber, Jura 2001, 810.
6 Grundlegend: Haupt, FS Sieber, 1943, 1 (21 ff.).
7 Anders noch: BGHZ 21, 319 (Hamburger Parkplatzfall); später aber: BGHZ 95, 393, 399; ausführlich: Wer-

tenbruch, § 10 Rn. 24.
8 S. Wieacker, § 27 I 2 b.
9 BVerfGE 89, 214, 231.

10 BVerfG VersR 2006, 961 (962).
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Parteien steht es grundsätzlich frei, eine Forderungsbeziehung durch Erlassvertrag
(§ 397 Abs. 1) und das Schuldverhältnis im weiteren Sinne durch einen Aufhebungsver-
trag wieder aufzulösen. Einschränkungen der Abschlussfreiheit können sich daraus er-
geben, dass die Rechtsordnung den angestrebten Vertragsschluss gebietet (Kontrahie-
rungszwang) oder verbietet (Kontrahierungsverbot).

Bei einem Kontrahierungszwang ist der damit Belastete grundsätzlich verpflichtet,
einen ihm angebotenen Vertrag mit dem Begünstigten abzuschließen; nach der klassi-
schen Definition Nipperdeys handelt es sich um „die aufgrund einer (Rechtsnorm) ...
einem Rechtssubjekt ohne seine Willensbindung (iSv: ohne Rücksicht auf seinen Wil-
len) im Interesse eines Begünstigten auferlegte Verpflichtung, mit diesem einen Ver-
trag ... zu schließen“. Ein solcher Kontrahierungszwang kommt vor allem in folgenden
Fällen in Betracht:

Besonderer Allgemeiner

Besonderer Kontrahierungszwang
Der Kontrahierungszwang ist teils gesondert geregelt und dient vielfach der Effektivi-
tät der Daseinsvorsorge: Energieversorger haben jeden Haushaltskunden mit Energie
zu versorgen (§ 36 Abs. 1 EnWG), Bus-, Bahn- und Taxi-Unternehmer sind grundsätz-
lich verpflichtet, Fahrgäste zu befördern (§§ 10 AEG, 22 PBefG). Fluglinien sind
grundsätzlich „jedermann gegenüber verpflichtet, Beförderungsverträge abzuschließen
und ihn im Rahmen des veröffentlichten Flugplanes zu befördern“ (§ 21 Abs. 2 S. 3
LuftVG). Kreditinstitute sind gem. § 31 Abs. 1 ZKG verpflichtet, Verbrauchern ein Ba-
siskonto zur Verfügung zu stellen.

(1)
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Ein Kontrahierungszwang kann sich auch aus dem Kartellrecht ergeben (§§ 19 f.
GWB; Art. 102 AEUV), das ua den Missbrauch von Marktmacht bekämpft. Ein Bei-
spiel dafür finden Sie in

Fall 1: B stellt ua Drehleitern her, die die Feuerwehr zur Löschung von Bränden und zur
Rettung von Personen einsetzt. Die Ersatzteile für die Drehleitern stellt B ebenfalls her. Das
Reparaturgeschäft überlässt sie ausgewählten, vertraglich gebundenen Service-Partnern. K
hat sich auf die Reparatur der Drehleitern spezialisiert und will sich selbstständig machen. B
weigert sich jedoch, ihn mit Ersatzteilen zu beliefern. Begründung: Nur ihre geschulten Ser-
vice-Partner könnten den hohen technischen Standard garantieren, auf den die Feuerwehren
gerade in Notfällen angewiesen seien. Beliefere sie K mit Ersatzteilen, so bestehe die Gefahr,
dass die Reparatur mangels Insiderwissens über die Ersatzteile unsachgemäß ausgeführt
werde.11

In Fall 1 ist ein Kontrahierungszwang zulasten der B zu bejahen. Nach § 20 Abs. 1
GWB dürfen insbes. marktbeherrschende Unternehmen (hier: B auf dem Markt für
Originalersatzteile) ein anderes Unternehmen (K) in einem Geschäftsverkehr, der
gleichartigen Unternehmen (Betrieben, die Feuerwehrgerät reparieren,) üblicherweise
zugänglich ist, weder unbillig behindern (Behinderungsverbot) noch ohne sachlich ge-
rechtfertigten Grund unterschiedlich behandeln (Diskriminierungsverbot). Das tut B
jedoch; sie beliefert ihre Service-Partner, nicht aber den K – ohne dass diese Ungleich-
behandlung sachlich gerechtfertigt wäre: Eine sachgemäße Reparatur durch Dritte –
hier: durch K – zu gewährleisten, ist nicht Aufgabe der B, sondern Aufgabe des Mark-
tes und der Behörden.12

Die Frage, ob sich auch aus dem Diskriminierungsverbot in §§ 19 ff. AGG (Allgemei-
nes Gleichbehandlungsgesetz) ein Kontrahierungszwang ergibt, ist umstritten. Dazu
folgender

Fall 2: K hat ein Kino am Kurfürstendamm eröffnet, in dem er auch religionskritische Kino-
filme zeigt. Da K islamistische Terroranschläge befürchtet, weist er auf einem Schild an der
Kasse darauf hin, dass Muslime generell keinen Zutritt haben. M besteht an der Kasse auf
Einlass – trotz seines religiösen Bekenntnisses zum Islam.

In Fall 2 könnte sich M auf das Benachteiligungsverbot des § 19 Abs. 1 AGG berufen.
Danach ist eine Benachteiligung aus Gründen der Rasse oder wegen der ethnischen
Herkunft, wegen des Geschlechts, der Religion, einer Behinderung, des Alters oder der
sexuellen Identität ua bei der Begründung, Durchführung und Beendigung zivilrechtli-
cher Schuldverhältnisse im Massengeschäft grundsätzlich unzulässig (Nummer 1). Dar-
unter fallen auch Diskriminierungen beim Betrieb eines Kinos, bei dem (vertragliche)
Schuldverhältnisse „typischerweise ohne Ansehen der Person zu vergleichbaren Bedin-
gungen in einer Vielzahl von Fällen (= im Massengeschäft) zustande“ kommen. Der
Benachteiligte kann die Beseitigung der Beeinträchtigung (§ 21 Abs. 1 S. 1 AGG), dh
im Falle eines verweigerten Vertragsschlusses den actus contrarius verlangen.13 K muss
dem M also Einlass gewähren. Den Einwand, eine Beseitigungshandlung, die auf einen
Güteraustausch gerichtet sei, könne keine geeignete Kompensation der (persönlichen)
Diskriminierung sein,14 halte ich nicht für richtig. Kann M den Einlass gem. § 21

11 Nach BGH NJW-RR 2000, 773.
12 Ähnlich BGH NJW-RR 2000, 773 (774).
13 Wie hier MüKo/Thüsing, AGG § 21 Rn. 17, 22; Wendt/Schäfer, JuS 2009, 206 ff.; ablehnend MüKo/Busche,

Vor § 145 Rn. 17; Armbrüster, NJW 2007, 308 ff.
14 S. Staudinger/Busche, Eckpfeiler des Zivilrechts, F Rn. 117.
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Abs. 1 AGG durchsetzen, so wird seine Benachteiligung gegenüber anderen gerade da-
durch punktgenau ausgeglichen.

Allgemeiner Kontrahierungszwang
Ein allgemeiner Kontrahierungszwang ist nur anzuerkennen, wenn der Kontrahie-
rungswillige ein rechtlich geschütztes Interesse verfolgt15 und auf die Leistung des
Kontrahierungsverpflichteten angewiesen ist. Der Kontrahierungsverpflichtete muss
grundsätzlich zur Leistung bereit und imstande sein. Die Belastung mit dem Kontrahie-
rungszwang und die (subjektiv als Belastung empfundene) Rechtsbeziehung zu dem
Kontrahierungswilligen muss ihm nach Treu und Glauben (§ 242) zumutbar sein.16

Ein Kontrahierungszwang in diesem Sinne ist ggf. aus dem Beseitigungs- und Unterlas-
sungsanspruch gem. §§ 1004 Abs. 1 analog, 826 abzuleiten. Es geht also nicht um
Schadensersatz. Denn der Kontrahierungszwang dient nicht der (sekundären) Beseiti-
gung eines bereits eingetretenen Schadens, sondern dem Erwerb eines (primären) Erfül-
lungsanspruchs.17 Daher kommt es auch nicht auf ein Verschulden des Kontrahie-
rungsverpflichteten an.

Klassisches Beispiel für einen allgemeinen Kontrahierungszwang ist der Theaterfall des
Reichsgerichts:

Fall 3: Die Bochumer Stadtverwaltung untersagt Kritiker K den Besuch des Stadttheaters,
weil die Kritiken von Jahr zu Jahr negativer ausfallen. Früher habe K die Inszenierungen
noch gelobt, heute fielen seine Kritiken „unsachlich, höhnisch und absprechend“ aus. K
meint, die Stadt sei verpflichtet, ihn einzulassen; andernfalls könne er seinen Beruf als Kriti-
ker nicht mehr ausüben.18

Das Reichsgericht19 hatte einen Kontrahierungszwang in diesem Fall noch abgelehnt.
Die Stadt habe den Kritiker nicht willkürlich ausgeschlossen; sie habe sich vielmehr be-
nachteiligt gefühlt und „gewichtige Gründe“ für ihr Vorgehen angegeben. Heute wäre
ein Kontrahierungszwang ua mit Rücksicht auf die Berufsfreiheit des K (Art. 12 Abs. 1
GG) und die Pressefreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG) grundsätzlich zu bejahen.20 Hätte es
sich um ein privates Theater gehandelt, so ergäbe sich der Kontrahierungszwang aus
§§ 1004 Abs. 1, 862 analog, 826. § 826 ist eine der Einbruchsstellen des Zivilrechts
(s. § 1 Rn. 23), so dass die guten Sitten im Lichte der „mittelbaren Drittwirkung der
Grundrechte“ des K21 zu konkretisieren und so auszulegen wären, dass K trotz kriti-
scher Berichterstattung grundsätzlich Einlass zu gewähren wäre.

Inhaltsfreiheit
Neben der Abschluss- und Aufhebungsfreiheit steht die Inhaltsfreiheit. Darunter ver-
steht man die Freiheit der Parteien, die Inhalte des von ihnen abgeschlossenen Vertrags
selbst zu bestimmen: Die Parteien eines Kaufvertrags können die Kaufsache, den Kauf-
preis, die Lieferungsbedingungen und die Rechte des Käufers bei Mängeln grundsätz-
lich autonom, dh selbstständig und unabhängig festlegen. Dabei können sie das Kauf-

(2)

bb)

15 MüKo/Busche, Vor § 145 Rn. 22.
16 Angelehnt an MüKo/Busche, Vor § 145 Rn. 21.
17 S. insoweit MüKo/Busche, Vor § 145 Rn. 21.
18 Nach RGZ 133, 388.
19 RGZ 133, 388.
20 S. Medicus/Lorenz, § 11 Rn. 84; einschränkend: Eidenmüller, NJW 1991, 1439 (1441).
21 S. BVerfGE 7, 198, 204.
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recht des BGB übernehmen, sie können aber auch davon abweichen und es an ihre in-
dividuellen Präferenzen anpassen. Das Kaufrecht steht also – genauso wie das Schuld-
recht insgesamt – grundsätzlich zur Disposition der Parteien; es handelt sich um nach-
giebiges (= dispositives) Recht (s. aber §§ 312k, 307 ff., 474 f.). Es herrscht also, an-
ders als im Sachenrecht, auch kein Typenzwang22. Im Schuldrecht BT werden die zu-
lässigen Verträge nicht abschließend aufgeführt. Die Parteien können gesetzlich gere-
gelte Verträge vielmehr so wie bspw. beim Leasing kombinieren23 oder Verträge schlie-
ßen, die gesetzlich gar nicht vorgesehen sind.

Die Inhaltsfreiheit besteht allerdings nicht unbegrenzt. Die Rechtsvorschriften, die mit
einer Einschränkung der Inhaltsfreiheit verbunden sind, lassen sich danach unterschei-
den, ob sie die Inhalte positiv oder negativ bestimmen, ob sie Inhalte also als gesetzli-
che Mindeststandards vorgeben (sog. normierte Rechtsgeschäfte) oder als rechts- oder
sittenwidrig verbieten (nichtige Rechtsgeschäfte).

Normierte Rechtsgeschäfte
Normierte Rechtsgeschäfte sind dadurch gekennzeichnet, dass das BGB bestimmte
Rechtspositionen der (nach allgemeiner Lebenserfahrung) schwächeren Partei mithilfe
halbzwingender Vorschriften verbindlich ausgestaltet. Das ist im Interesse des Mieters
im Mietrecht (§§ 536, 574) und im Interesse des Verbrauchers im Verbraucherrecht
der Fall (§ 312k Abs. 1 S. 1). Dazu:

Fall 4: Kommilitonin K kauft im Internetshop des V eine Perlenkette. In den Lieferungsbe-
dingungen des V heißt es: „Der Käufer kann den Kaufvertrag innerhalb von 7 Tagen wider-

(1)

22 Typenzwang bedeutet, dass grundsätzlich nur bestimmte, gesetzlich festgelegte rechtliche Gestaltungs-
möglichkeiten bestehen, vgl. ausführlich MüKo/Gaier, Einl. SachR, Rn. 11 ff.

23 S. Brox/Walker, Schuldrecht BT, § 15 Rn. 3.

Teil 1:   Schuldverhältnisse

40

17

18



rufen.“ K stellt 9 Tage nach Lieferung fest, dass sie die Kette eigentlich nicht braucht, und
widerruft. V meint, man habe die gesetzliche Frist (§ 355 Abs. 2 S. 1) vertraglich abgekürzt,
so dass der Widerruf der K zu spät komme. Er, V, könne Kaufpreiszahlung verlangen.

In Fall 4 kann K den Kaufvertrag gem. §§ 312g Abs. 1 S. 1, 355 widerrufen. Das Bür-
gerliche Recht schützt die Verbraucher, die im Fernabsatz (s. § 312c) angebotene Pro-
dukte vor dem Kauf nicht in die Hand nehmen und kritisch prüfen können,24 durch
ein Widerrufsrecht (§ 312g Abs. 1 S. 1): K ist an ihre auf den Abschluss des Fernab-
satzvertrags gerichtete Willenserklärung nicht mehr gebunden (s. § 355 Abs. 1 S. 1),
wenn sie innerhalb von 14 Tagen widerruft (Absatz 2 Satz 1). Diese Regelung können
die Parteien nicht zum Nachteil des Verbrauchers abwandeln. Das gilt nicht nur für
das Widerrufsrecht als solches (s. §§ 312g, 312k), sondern auch für die in § 355 gere-
gelten Modalitäten des Widerrufs (s. § 361 Abs. 2 S. 1).25 In Fall 4 hätten die Parteien
die Frist also verlängern können;26 sie konnten sie aber nicht verkürzen. K hat also
noch rechtzeitig widerrufen, so dass V kein Kaufpreisanspruch zusteht.

Teile der Literatur bezeichnen die halbzwingenden als „einseitig zwingende“ Vorschrif-
ten.27 Bitte beachten Sie jedoch, dass die gesetzliche Regelung für beide Seiten – Unter-
nehmer und Verbraucher – (halb-)zwingend ist. Ein Verzicht ist ausgeschlossen.28 Hat
ein Verbraucher also im Hinblick auf seine Einkäufe im Internetshop eines Unterneh-
mers einseitig erklärt, dass er auf sein Widerrufsrecht gem. § 312g Abs. 1 verzichte, so
kann er später trotzdem noch widerrufen (§ 312k Abs. 1 S. 1; s. aber in anderen Fäl-
len: § 3 Rn. 108).

Verbotene Rechtsgeschäfte
Eine Einschränkung der Inhaltsfreiheit ergibt sich auch daraus, dass bestimmte Rechts-
geschäfte verboten und dass verbotene Rechtsgeschäfte grundsätzlich nichtig sind.29

Erklärt das BGB ein Rechtsgeschäft ausdrücklich für unwirksam (s. § 248 Abs. 1) oder
heißt es, dass die Parteien das Rechtsgeschäft „nicht vornehmen können“ (§ 276
Abs. 3), so ergibt sich die Nichtigkeit unmittelbar aus der Verbotsnorm. Das gilt ua
auch für § 311b Abs. 2 und 4:

n Ein Vertrag, „durch den sich der eine Teil verpflichtet, sein künftiges Vermögen (Va-
riante 1) oder einen Bruchteil seines künftigen Vermögens (Variante 2) zu übertra-
gen oder mit einem Nießbrauch (§§ 1085 ff.) zu belasten“, ist gem. § 311b Abs. 2
nichtig; andernfalls, so die Befürchtung, könnte der Verpflichtete jeden Erwerbsan-
reiz verlieren30 und sich einfach in das soziale Netz fallen lassen.

n Ein Vertrag über den Nachlass eines noch lebenden Dritten ist gem. § 311b Abs. 4
S. 1 nichtig. Das Gleiche gilt von einem Vertrag über den Pflichtteil (§§ 2303 ff.)
oder ein Vermächtnis (s. §§ 2147, 2174) aus dem Nachlass eines noch lebenden
Dritten (Satz 2). Das BGB hält Rechtsgeschäfte über das Vermögen eines Lebenden,
die in der Erwartung seines Todes geschlossen werden, für sittlich verwerflich und
geht davon aus, dass sie „in den meisten Fällen nur zu leichtsinniger Vermögensver-

(2)

24 S. BGHZ 154, 239, 243.
25 MüKo/Fritsche, § 355 Rn. 4; Palandt/Grüneberg, § 355 Rn. 1.
26 S. BGH NJW-RR 2009, 709 (710).
27 PWW/Stürner, § 312k Rn. 2.
28 Unstr.; PWW/Stürner, § 312k Rn. 3; MüKo/Wendehorst, § 312k Rn. 3.
29 S. BAGE 125, 179.
30 Motive II, S. 186.
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schleuderung und zur Ausbeutung solchen Leichtsinns“ führen.31 Etwas anderes gilt
nur bei Erbschaftsverträgen (vgl. § 311b Abs. 5).

Bei Verbotsgesetzen, die selbst keine Rechtsfolge anordnen, ergibt sich die Nichtigkeit
aus § 134,32 wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt.

Verbotsgesetze richten sich meist gegen strafbares, unlauteres oder sonst rechtlich
missbilligtes außervertragliches Handeln. Das heißt jedoch nicht, dass nicht auch das
darauf gerichtete Rechtsgeschäft gem. § 134 nichtig wäre. Dazu

Fall 5: Sarah (S) betreibt als Influencerin einen erfolgreichen Instagram-Account und berich-
tet in ihrem aktuellen Post über einen Flug mit ihrer Lieblingsairline nach Paris. Die Kosten
des Flugs hat der Kosmetikhersteller K übernommen, der dafür wie vereinbart mit einem
Tag belohnt wurde: Bei einem Klick auf das Bild bzw. den Text des Blogs öffnet sich über
einen Link die Homepage des K – ohne dass die Kosmetikprodukte in irgendeinem nach-
vollziehbaren Bezug zu Bild und Text stünden.33

In Fall 5 verständigen sich K und S auf eine als Information getarnte Werbung: Sarah
verstößt gegen § 5a Abs. 6 UWG (Unlauter handelt, wer den kommerziellen Zweck
einer geschäftlichen Handlung nicht kenntlich macht) und gegen § 3 Abs. 3 UWG iVm
Nr. 11 der sog. Blacklist: Unzulässig ist der vom Unternehmer finanzierte Einsatz re-
daktioneller Inhalte zu Zwecken der Verkaufsförderung, ohne dass sich dieser Zusam-
menhang aus dem Inhalt oder aus der Art der Darstellung eindeutig ergibt.34 Der da-
rauf gerichtete Vertrag zwischen K und S ist gem. § 134 nichtig, weil der bezweckte Er-
folg verbotswidrig ist.35

Sittenwidrige Rechtsgeschäfte
Einschränkungen der Inhaltsfreiheit ergeben sich auch aus den guten Sitten (§ 138), dh
aus dem „ethischen Minimum“,36 das erfüllt sein muss, damit die Rechtsordnung ein
Rechtsgeschäft als verbindlich anerkennt.37 Hierher gehören auch Fälle, in denen ein-
seitige (gravierende) Belastungen einer Partei auf ein strukturelles Machtungleichge-
wicht unter den Beteiligten zurückzuführen sind: Das BVerfG geht davon aus, dass die
Privatautonomie beider Parteien ein annähernd ausgewogenes Kräfteverhältnis voraus-
setzt.38 Daher muss die Rechtsordnung einschreiten, wenn eine der Parteien ein so star-
kes Übergewicht hat, dass sie den Inhalt des Vertrags faktisch einseitig bestimmen
kann;39 sie muss verhindern, dass die Selbstbestimmung der anderen Partei in Fremd-
bestimmung umschlägt.40 Das BVerfG hat zwar klargestellt, dass Verträge schon im In-
teresse der Rechtssicherheit nicht bei jeder Störung des Verhandlungsgleichgewichts
nachträglich in Frage gestellt oder korrigiert werden können.41 Handle es sich jedoch
um eine typisierbare Fallgestaltung, die eine strukturelle Unterlegenheit des anderen
Vertragsteils erkennen lasse, und seien die Folgen des Vertrags belastend, müsse die

(3)

31 BGHZ 26, 320, 324 f.
32 Dazu Wertenbruch, § 18 Rn. 4 ff.
33 Nach: KG ZUM-RD 2019, 135.
34 Einzelheiten: Köhler, ZUM-RD 2019, 141.
35 S. OLG München NJW-RR 2006, 768 (769), zum sog. Product-Placement.
36 Wolf/Neuner, § 46 Rn. 1.
37 Ausf. Wertenbruch, § 19 Rn. 1 ff.
38 BVerfGE 103, 89, 101.
39 BVerfGE 103, 89, 101.
40 BVerfGE 103, 89, 101.
41 BVerfGE 103, 89, 101.
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