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Vorwort zur 8. Auflage

Nach dem Erscheinen der 7. Auflage (1985) sind mehr als sechs Jahre vergangen.
U.a. durch eine Reihe gesetzlicher Neuerungen auf dem Gebiet des Schuldrechts
wurde wiederum eine Neubearbeitung erforderlich. Eingefiigt wurden z.B. das
Recht des Verbraucherkreditgesetzes, des Haustiirwiderrufgesetzes, des Umwelt-
haftungsgesetzes und des Produkthaftungsgesetzes. Vertriage iiber Computersoft-
ware fanden Beachtung, ebenso das Kiindigungsrecht aufgrund irrefithrender Wer-
bung. Die Schuldrechtsprobleme der deutschen Vereinigung wurden verhiltnismi-
Big ausfiihrlich dargestellt. Im wesentlichen neu bearbeitet wurden etwa die culpa in
contrahendo, das Leasingrecht und das Reisevertragsrecht. Gesellschaftsrechtliche
und arbeitsrechtliche Probleme fanden in diesem Schuldrechtslehrbuch schon
immer verhiltnismifig ausfiiheliche Beriicksichtigung, Die vorliegende 8. Auflage
hat die dem Schuldrecht zugewandten Fragen des Gesellschaftsrechts und des
Arbeitsrechts noch vertieft und erweitert. Die Zusammenschau von Bereicherungs-
und Deliktsrecht (§ 97), ein Thema, das zunehmend literarische Aufmerksamkeit
findet, wurde seit der 1. Auflage (1965) zum ersten Mal umgestaltet.

Hinweise auf die 6konomische Analyse des Rechts sind bis auf wenige Andeutun-
gen unterblieben. Mein Lehrbuch des Wirtschaftsrechts enthilt dazu einige Anmer-
kungen. Die Ausfilhrungen zum Gutachtenaufbau (§ 6) wurden auf Wunsch der
Kritik erweitert. Mehrere Rezensenten {ibersahen allerdings, daf die bis zur 4. Auf-
lage in § 6 gebotenen Ratschlige zur Bearbeitung schuldrechtlicher Fille seit 1972
als getrenntes ,,Schuldrechtspraktikum® in erweiterter Form erschienen sind. Von
einigen Kritikern wurden an die 7. Auflage die Mafstibe angelegt, die einem groflen
Lehrbuch des Schuldrechts angemessen sind. Demgegeniiber ist unter Verweis auf
den nachfolgend abgedruckten Text des Vorwortes zur 1. und zur 7. Auflage erneut
zu betonen, daff der Sinn dieses Schuldrechtslehrbuches nicht sein kann, den
gesamten Stoff dogmatisch zu durchdringen. Angestrebt ist, ein Hilfsmittel zur
Erlernung des Schuldrechts zu bieten. Der didaktische Zweck steht im Vorder-
grund, nicht die Vollstindigkeit der Problembearbeitung. Liicken und ihnen
zugrundeliegende Gewichtungen bei der Stoffauswahl lassen sich also nicht ver-
meiden.

Ohne die tatkriftige Hilfe meiner Mitarbeiter hitte die Neubearbeitung nicht mit
der gebotenen Schnelligkeit durchgefiihrt werden kénnen. Ich danke vor allem Frau
Christine Goffmann, Frau Dr. Kathrin Stolz, Herrn Dr. Josef Drexl, Herrn Markus
Gruber, Herrn Ulrich Himmelmann, Herrn Dr. Thomas M. ]J. Méllers und Herrn
Jan-Hendrik Réver fiir die meist selbstindige Uberarbeitung verschiedener Teile des
Lehrbuchs. So erarbeiteten Frau Goéffmann u. a. Ausfiihrungen zum Haustiirwider-
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Vorwort

rufsgesetz und zu § 13a UWG, Frau Dr. Stolz zur Zweckerreichung, Herrn Dr.
Drex] zum Recht der Computersoftwarevertrage, Herr Gruber zu den Verkehrs-
pflichtdelikten, zum Produktionshaftungs- und zum Umwelthaftungsgesetz, Herr
Himmelmann zum Leasing und zum Verbraucherkreditgesetz, Herr Dr. Méllers
zum Arbeitsrecht und zum Recht des Reisevertrags und Herr Rover zur culpa in
contrahendo und zum Gesellschaftsrecht. Irrtiimer und Liicken gehen zu meinen
Lasten. Herr Dr. Mollers trug auch die Hauptlast der Koordination. Das Bereiche-
rungsrecht wurde von Herrn Dr. Josef Drex| neu gestaltet. Es erscheint daher im
Rahmen des Lehrbuchs unter seinem Namen. Um die Register machte sich vor
allem Herr Steffen Nolte verdient. Frau Ursula Gutschmidt und Frau Sontje Pfaff
haben an der dufSeren Gestaltung des Manuskripts mitgewirkt. Allgemeiner Ubung
folgend wurden Randnummern eingesetzt.

Dem Verlag danke ich fiir die nun schon mehr als 25jihrige Betreuung des
Lehrbuchs. In all diesen Jahren gingen mir kritische Bemerkungen und hilfreiche
Anregungen zu. Hierfiir méchte ich an dieser Stelle danken und auch in Zukunft um
Hinweise bitten.

Miinchen, im Juli 1991 Wolfgang Fikentscher
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Aus dem Vorwort zur 7. Auflage

Unangetastet blieb die didaktische Zielrichtung des Werkes, tiber die das nachste-
hend teilweise abgedruckte Vorwort zur 1. Auflage (1964) nihere Auskunft gibt. Es
erweist sich, daff das systematische Lehrbuch, entgegen manchen Vorhersagen,
wieder zunehmend Gebrauch und Anerkennung findet. Das ist bemerkenswert, weil
sich der Stil der Vorlesung an den meisten juristischen Fakultiten in den letzten
Jahren — erfreulicherweise und entgegen den skeptischen Bemerkungen im Vor-
wort zur 1. Auflage — erheblich gedndert hat. Die einzelnen Stoffbereiche werden
den Studienanfingern nicht mehr unverbunden nebeneinander vorgetragen, son-
dern Dozent und Horer erarbeiten gemeinsam ein zusammenhingendes Gebiet,
etwa in einem ,,Grundkurs Zivilrecht“, zu dem dann mit zentraler Bedeutung das
Schuldrecht gehort. Die frither getrennt neben den Vorlesungen laufenden prakaii-
schen Ubungen werden in die ,,Kurse“ integriert, so daf8 vielfach der ,,Grundkurs-
schein“ den ,,Anfingerschein® ersetzt.

In diesem ,Rechtsunterricht® kommt dem Lehrbuch eine das Lehrgesprich
unterstiitzende und zusammenfassende Aufgabe zu. Es dient dabei nicht nur der
Wiederholung und Vertiefung, sondern wird mit Gewinn auch schon fiir die
Vorbereitung auf den vom Dozenten in ,,Arbeitsplinen“ oder dhnlichen Ankiindi-
gungen zu behandelnden Stoff benutzt. Den miindlichen Vortrag im Horsaal
begleiten dann haufig Fall- oder Entscheidungssammlungen. Die beiden Sammlun-
gen schuldrechtlicher Entscheidungen (ES] Schuldrecht I Allgemeiner Teil und ESJ
Schuldrecht IT Besonderer Teil, 2. Aufl. Miinchen 1976, Verlag C. H. Beck), auf die
in diesem Lehrbuch (seit der 7. Auflage) Bezug genommen wird, sollen diesem
Bedarf entgegenkommen (vgl. dazu meinen Beitrag ,,Rechtsunterricht mit Entschei-
dungssammlungen® in der Festschrift fiir Eduard Kern, Tiibingen 1968, 139). Die
Technik der Fallssung fiir den Ubungsteil des ,,Grundkurses“ vermittelt, ebenfalls
in Erganzung zu diesem Lehrbuch, das ,,Schuldrechtspraktikum® in der Sammlung
Goschen (Verlag W. de Gruyter). Lehrbuch, Entscheidungssammlung und Prakti-
kum wollen also ein sowohl in seinen Teilen getrennt als auch in zusammenhingen-
der Benutzung verwendbares, modernen Anforderungen des Lehrens und Lernens
gerecht werdendes Unterrichtswerk sein.

Offensichtlich ist wegen dieser heute weithin iblich gewordenen komplexen
Darstellungsweise in ,Kursen“ und dhnlichen Veranstaltungen das systematische
Lehrbuch noch wichtiger als frither geworden. Denn wihrend der Aufbau der
monologischen Vorlesung alten Stils dem eines Lehrbuchs weitgehend entsprach, so
dafl der Studierende eigentlich nur ein Syster kennenlernte, das ihm auf doppelte
Weise — miindlich und gedruckt — vermittelt wurde, muf er sich heute aus dem
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Material des ,Kurses“ sein eigenes System aufbauen. Das systematische Lehr-
buch soll dabei als Anregung und Vorlage dienen, und es gewinnt dadurch eine
selbstindige, aktivierende Bedeutung verglichen mit den Zeiten, in denen es im
Verhiltnis zur Vorlesung nur Wiederholung und Vertiefung sein konnte. Das
Lehrbuch hat also die Reform nicht nur ,iiberlebt“. Es trigt auf die genannte Weise
zu threm Gelingen bei.

Miinchen, im November 1984
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Aus dem Vorwort zur 1. Auflage

Die wesentliche Schwierigkeit der Vorlesungen iiber das Schuldrecht liegt im
Umfang des Stoffes. Dabei ist es nicht nur und nicht einmal in erster Linie die grofle
Zahl der Einzelheiten, die Lehrer und Lernenden zu schaffen machen, sondern der
Uberblick iiber das Ganze. Auf welche Fille z. B. der Treu-und-Glauben-Satz des
§ 242 oder die Generalklausel des Bereicherungsrechts in § 812 11 anzuwenden ist,
auf welche nicht, 148t sich nicht aus einer noch so griindlichen Kenntnis der
Einzelheiten, sondern nur aus einem Verstindnis des Zusammenhangs erfassen.

Die vorliegende Darstellung des Schuldrechts will vor allem ein Leitfaden zum
Lernen sein. Zu den beiden Vorlesungen tiber den Allgemeinen und Besonderen Teil
des Schuldrechts soll das Buch dem Studierenden die fiir seine Ausbildung und sein
rechtliches Verstehen notigen Grundkenntnisse der Schuldrechtsprobleme vermit-
teln.

Die Methode der Darlegung weicht vom Ublichen ab. Sie ist ausgerichtet am
nicht-streitigen Gutachten, an der juristischen Technik also, die vom Kandidaten im
ersten Examen erwartet wird. Auf die Gliederung wirkt sich das vor allem beim
Leistungsinhalt und bei den Leistungsstérungen aus. Man wird dieses Vorgehen
damit rechtfertigen miissen, daf§ die Universitit in praktisch-methodischer Hinsicht
dem Studierenden bislang manches schuldig bleibt.

Im Bereich des Besonderen Teils wurde eine Beschrankung des Stoffes dadurch
versucht, daf§ auf eine systematische Durcharbeitung jedes einzelnen Schuldverhilt-
nisses aufler bei Kauf, ungerechtfertigter Bereicherung und unerlaubter Handlung
verzichtet wurde. Statt dessen findet sich bei jedem Schuldverhiltnis eine ausfiihrli-
che Darstellung seines Wesens, die erginzt wird durch eine Aneinanderreihung der
wichtigsten Einzelprobleme, die bei dem betreffenden Schuldverhiltnis erfahrungs-
gemif schon fiir den Studenten auftauchen. Zu diesem abgekiirzten Vorgehen
bestand um so mehr Grund, als das Dienst-, Werkvertrags- und Gesellschaftsrecht
in drei weiteren Vorlesungen wieder aufgegriffen werden: Im Arbeitsrecht, im
Recht der Handelsgeschifte und im Gesellschaftsrecht. Hinzu kommt als vierte
Erginzungsvorlesung des Schuldrechts das Wertpapierrecht, welches das Recht des
Schuldversprechens, des Schuldanerkenntnisses, der Anweisung und der Inhaber-
schuldverschreibung vertieft.

Das Schuldrecht wurde in dieser Lehrbuch- und Grundrif8reihe bisher von Justus
Wilhelm Hedemann betreut. Gerade im Vergleich mit dem ziigig geschriebenen
Schuldrecht von Hedemann zeigt sich, daff mit der zunehmenden Verfeinerung
eines Rechtsgebietes seine Lehrbarkeit und Erlernbarkeit abnehmen. Insofern geht
es dem heutigen Zivilrecht nicht anders als dem Pandektenrecht des vorigen
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Jahrhunderts, von dem das BGB und die zu ihm geschriebenen Erliuterungs-
biicher uns voriibergehend zu befreien schienen.

Wenn daher heute in einem vorgegebenen raumlichen Umfang das Schuldrecht
beschrieben werden soll, bedarf es der Hervorhebung der Grundlinien, eines
Uberblicks iiber das Ganze und der beispielsweisen Vertiefung der Problematik an
einigen bedeutsamen schuldrechtlichen Einrichtungen. Auf Vollstindigkeit darf es
demgegeniiber nicht ankommen. Lehren sollte nicht bedeuten, alles vorzutragen,
sondern das lebendige Zusammenwirken von Ganzem und Teil begreiflich zu
machen. Erst durch das stindige In-Beziehung-setzen von Ganzem und Teil, von
System und Einzelproblem wichst das Lernen aus einer Stoffsammlung zu einem
selbstindigen Anwenden. Diesem Ziel versucht die vorliegende Darstellung des
Schuldrechts zu dienen.

Miinster/Westfalen, im November 1964
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Einleitung

§1
Rechtstechnische Aufgabe, Begriff, Stellung, rechtspolitische und
rechtsdogmatische Grundgedanken des Schuldrechts

I. Rechtstechnische Aufgabe des Schuldrechts

A verlangt etwas von B. Der Jurist soll herausfinden, ob A im Recht ist. 1
Rechtstechnisch driickt man das so aus: Es ist zu priifen, ob A gegen B einen
Anspruch hat, und wenn ja, worauf (z. B. auf eine Geldsumme) und woraus. Wer
gegen wen, worauf und woraus, das sind die vier Gesichtspunkte, die bei jedem
geltend gemachten Anspruch zu priifen sind. In der Priifung von Anspriichen
besteht die Hauptarbeit des Juristen.

Schuldrecht kommt ins Spiel bei der Priifung des ,,woraus®. ,,Woraus* bedeu-
tet: Aus welcher Vorschrift des Rechts? Grundsitzlich bediirfen alle geltend
gemachten Anspriiche einer rechtlichen Grundlage. Ohne sie diirfen Anspriiche
nicht zugesprochen werden. Derartige von der Rechtsordnung bereitgestellte
Vorschriften zur Gewdhrung von Anspriichen nennt man ,,Anspruchsgrundla-
gen“, ,Anspruchsnormen” oder einfach ,,Anspriiche“. Anspruchsnormen finden
sich iiber das ganze Recht verstreut. Um sie aufzusuchen, geht der Jurist bei der
Losung jeden Falles zunichst von der Rechtsfolge der Anspriiche aus. Dabei priift
er in Gedanken alle Rechtsgebiete durch: Das Privatrecht, das Strafrecht, das
offentliche Recht; innerhalb des Privatrechts das Zivilrecht und die iibrigen
Gebiete des Privatrechts (z. B. Handelsrecht); innerhalb des Zivilrechts die im
BGB geregelten und die nicht im BGB geregelten Materien; und schlieflich im
BGB dessen fiinf Biicher, von denen das zweite, das ,,Schuldrecht“, besonders
viele und bedeutsame Anspruchsnormen (z. B. §286 — Schadensersatz aus Ver-
zug) und deren in sog. Zusatznormen geregelten Voraussetzungen (z. B. §284 —
Voraussetzungen des Verzugs) enthilt.! Somit ist das Schuldrecht eine besonders
wichtige Quelle fiir die Beurteilung geltend gemachter Anspriiche.

II. Begriff des Schuldrechts

1. Das Schuldrecht ist ein Teil der Privatrechtsordnung: Es ist das Recht der 2
Beziehungen zwischen Personen, kraft deren der eine (Gldubiger, Berechtigter)

! AuBer Anspruchs- und Zusatznormen gibt es im Recht noch Definitionsnormen (z. B.
§90) und rein rechtstechnische Normen (wie z. B. Verweisungen). — Zur praktischen
Anwendung des Schuldrechts siehe naher Fikentscher, Schuldrechtspraktikum, Sammlung
Goschen, Berlin 1972, und die iibrige unten vor §6 zitierte Literatur.
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von dem anderen (Schuldner, Verpflichteter) eine Leistung verlangen kann, die
im allgemeinen dem rechtsgeschéftlich-wirtschaftlichen Lebensbereich zugehort.

2. Etwas schuldig sein heifit: Einem andern etwas geben miissen, was ihm nach
den Regeln des Rechts zusteht. In diesem Sinne ist das gesamte Recht Schuld-
Recht; denn das Recht hat dafiir zu sorgen, daB} jedem das Seine zukommt. Das
Schuldrecht im eigentlichen Sinne ist aber nur ein kleiner, wenn auch besonders
wichtiger Teil der Gesamtrechtsordnung. Nur mit dem Schuldrecht im eigent-
lichen Sinne beschaftigt sich dieses Buch.

3. Das Schuldrecht regelt die Beziehungen von Person zu Person, z.B. zwi-
schen Kaufer und Verkdufer, Mieter und Vermieter, Gesellschafter und Mitge-
sellschafter, Dienstverpflichtetem und Dienstherrn. Im Unterschied ‘dazu ordnet
das Sachenrecht die Rechtsbeziehungen zwischen einer Person und einer Sache.
Rechtsbeziechungen zu einer anderen Person entstehen dort in der Regel nicht
unmittelbar, sondern mittelbar auf dem Umweg iiber eine Sache, z.B. in
§§ 985 ff.2 Sachenrechte sind absoluter Natur, d. h., sie entfalten ihre Wirkungen
gegen jedermann. So kann der Eigentiimer von jedem Besitzer die Riickgabe der
Sache und von jedem Storer die Beseitigung der Stoérung seines Eigentums
verlangen, 985, 1004. Schuldrechtliche Beziehungen sind dagegen relativ, d. h., sie
wirken nur zwischen Glaubiger und Schuldner, 241. Sachenrechte sind also stiarker
und umfassender wirksam als Schuldrechte.

Ein Unternehmer, der seinem Konkurrenten Arbeitnehmer abwirbt, indem er ihnen
hoheren Lohn bietet, verletzt nicht die Dienstvertrige dieser Arbeitnehmer mit dem
Konkurrenten, 611ff.3 — Nimmt dagegen der Unternchmer seinem Konkurrenten uner-
laubt Maschinen weg, so verletzt er das Eigentumsrecht des Konkurrenten, 985, 992, 823 ff.

4. Der wichtigste Begriff des Schuldrechts ist das Schuldverhditnis (im engeren
Sinne). Es besteht in einer Forderung des Gliubigers gegen den Schuldner auf eine
Leistung, 241 S.1.4

Die geschuldete Leistung ist meist wirtschaftlicher Art, wobei hiufig (aber nicht immer)
ein Rechtsgeschdft zur Erbringung der Leistung nétig ist: z. B. Darlehensriickzahlung, 607;
der Kiufer schuldet die Zahlung des Kaufpreises, 433 II; der Verkiufer die Ubereignung
einer Sache, 433 I; der Schidiger die Zahlung von Schadenersatz, 823 ff; der Gesellschafter
die Leistung von Beitragen, 705.

Es handelt sich also um Vorginge des Wirtschafts- und Geschdftslebens, die das
Schuldrecht regelt. Auch in anderen Rechtsgebieten finden sich Anspriiche wirt-
schaftlicher Art:

Schadensersatzanspruch des Anfechtungsgegners, 122; Anspruch auf Duldung der
Zwangsvollstreckung zur Verwirklichung des Hypothekenrechts, 1147; Anspruch der Ehe-
frau auf Haushaltsgeld, 1360a II 2; Herausgabeanspruch des wahren gegen den falschen
Erben, 2018.

2 §§ ohne Gesetzesbezeichnung sind solche des BGB. Die §§-Zeichen finden sich nur im
fortlaufenden Text, nicht dagegen am Satzende, wo sie als Beleg fiir das Gesagte dienen.

3 Nibher zur Relativitit einer Forderung, zum Vertragsbruch und der Verleitung dazu unten
in §15.

4 Niher zur Terminologie des Schuldverhiltnisses unten § 7.
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Doch liegt das Schwergewicht der Anspriiche des tiglichen Wirtschaftslebens
eindeutig im Schuldrecht.

Anspriiche auf Zahlungen, z. B. §§ 433 11, 607; auf Warenlieferungen, vgl. §§43311, 480.
Manchmal wird auch nur eine tatsdchliche Handlung geschuldet.

Beseitigung eines Sachmangels beim Werkvertrag, 633 II 1, Leistung von Diensten beim
Dienstvertrag, 611; auch die im Schuldrecht so hiufig geschuldeten Besitzeinrdumungen und
Besitziibergaben sind als soiche keine Rechtsgeschifte: Einrdumung z. B. bei Miete, 535;
Riickgabe der entlichenen oder verwahrten Sache, 604, 695.

III. Stellung des Schuldrechts im Rahmen der Rechtsordnung

1. Von den fiinf Biichern des BGB umspannt das Schuldrecht sachlich die meisten
Lebensbereiche. Das Schuldrecht stellt die Rechtsregeln bereit, die zum Austausch von
Vermogensgegenstinden und zum Ausgleich von Benachteiligungen und Schiaden benotigt
werden. Das Schuldrecht dient also, neben allgemeinen Ordnungsinteressen, zur Befriedi-
gung personlicher Interessen in der Welt der Giiter und des Geldes. Das Sachenrecht regelt
die Rechte der Person an den sie umgebenden Sachen, das Familienrecht die Beziehungen
zwischen Ehegatten, Eltern und Kindern, das Erbrecht die Folgen des Todes einer Person.
Der allgemeine Teil des BGB enthilt ,,vor die Klammer gezogene“ Regeln fiir das Schuld-,
Sachen-, Familien- und Erbrecht, ferner das Personenrecht. Dabei liegt das Gemeinsame
und Kennzeichnende des Schuldrechts vor allem in der Rechtsfolge: Dem schuldrechtlichen
Anspruch. Woraus sich ein solcher Anspruch ergibt, wird im Schuldrecht einzeln bestimmt,
dazu u. §18. Neben der Entstehung gehoren Inhalt, Verinderung, Untergang und Storung
dieser Anspriiche in den Bereich des Schuldrechts.

2. Die Beziehungen des Schuldrechts zu den anderen Rechtsgebieten lassen sich
wie folgt kennzeichnen:

a) Das Verhiltnis zum Allgemeinen Teil des BGB besteht darin, daB die
Tatbestandsvoraussetzungen schuldrechtlicher Anspriiche fast immer von Regeln
des Allgemeinen Teils beeinfluBt werden. Fiir die vier moglichen Arten der
Anspruchsbeeinflussung je ein Beispiel: Vertragsabschluf3, 145ff (Anspruchs-
begritndung); EinfluB der Minderjahrigkeit auf einen Vertrag, 107 ff (Anspruchs-
hinderung); Verjdhrung eines Kaufpreisanspruchs, 433 II, 194, 196 I 1, 1I
(Anspruchshemmung, vgl. §222); Vernichtung eines Kaufvertrags durch Irrtums-
anfechtung, 433, 119, 142 (Anspruchsvernichtung).s

b) Damit Sachenrechte (z. B. Eigentum, Hypothek) begriindet oder von einer
Person auf eine andere bleibend iibertragen werden konnen, bedarf es in der
Regel zuvor schuldrechtlicher Verpflichtungen (vgl. §433 und §929). Zwar sind
sachenrechtliche Verfiigungen vermoge ihrer abstrakten Natur auch ohne vorange-
gangene schuldrechtliche Verpflichtung wirksam. Doch ist derjenige, an den ohne
schuldrechtliche Verpflichtung verfiigt wird, in der Regel um das erworbene

5 Dieses Zusammenspiel von Anspriichen des Schuldrechts mit Anspruchsbeeinflussungen
des Allgemeinen Teils des BGB ist fiir den Aufbau des Gutachtens zur Losung eines Falles
von entscheidender Bedeutung (siche dazu niher Fikenischer, Schuldrechtspraktikum
87ff).
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Sachenrecht ungerechtfertigt bereichert und zur Riickiibertragung verpflichtet,
8121156

Wihrend also das Sachenrecht die endgiiltige Zuordnung einer Sache in den
Vermdogensbereich einer Person regelt, bereitet das Schuldrecht diese Zuordnung
durch Verpflichtungsgeschifte vor und rechtfertigt sie fiir Gegenwart und
Zukunft. Eine Forderung kann ein Recht ,,auf“ eine Sache geben (z. B. §43311).
Ein dingliches Recht ist ein Recht ,,an“ einer Sache. Das Verpflichtungsgeschift
ist zugleich der Rechtsgrund (causa) im Sinne der §§ 812 ff fiir die sachenrechtliche
Giiterverschiebung.

Sachenrechtliche und schuldrechtliche Anspriiche konnen in der Regel neben-
einander geltend gemacht werden (h. M., s. aber u. Rdn. 1195 ff): Der Verleiher
verlangt nach Ablauf der Leihe vom Entleiher die verliechene Sache nach § 604 I
und § 985 zuriick.

Man hat versucht, die scharfe begriffliche Trennung zu iiberbriicken, die nach geltendem
Recht zwischen den absoluten, d. h. gegen alle wirkenden Sachenrechten, und den relativen,
d. h. in ihrer Wirkung auf Glaubiger und Schuldner beschriankten Forderungsrechten besteht,
vgl. Dulckeit, Die Verdinglichung obligatorischer Rechte, 1951; Heck, § 112; Léning, Die
Grundstiicksmiete als dingliches Recht, 1930; Canaris, FS Flume, Bd. 1, 1978, 371; Weitnauer,
(11.) FS Larenz, 1983, 705. Ahnliche Bemiihungen zielen darauf ab, die Grenzen zwischen
Forderungs- und dinglichen Rechten anders zu ziehen: Wieacker, Die Forderung als Mittel
und Gegenstand der Vermdgenszuordnung, DRW 1941, 49; ders., Zum System des deutschen
Vermogensrechts, 1941; ders., AcP 148 (1943) 57. Aber das Gesetz hat Griinde, diesen
Unterschied zu machen. Zahlreiche Rechtseinrichtungen, z. B. der Eigentumsvorbehalt, die
Hypothek, das Pfandrecht und viele andere Sicherungsrechte lassen sich gerade wegen der
Trennung dinglicher und obligatorischer Rechte leichter deuten und handhaben. Der
rechtspolitisch erforderliche Schutz des Mieters gegeniiber dem Eigentiimer l4Bt sich schuld-
vertraglich verwirklichen und bedarf keiner ,Verdinglichung“, vgl. dazu MiinchKomm/
Voelskow, Einl. zu §§ 535—597, Rdn. 20; Canaris, aaO, 393 ff; Weitnauer, aaO, 711f; Otte, FS
Wieacker, 1978, 463 ff. Eigenartige Schnittpunkte des Schuld- und Sachenrechts sind: Die
,» Verdinglichung* obligatorischer Anspriiche in §§ 556 III, 604 IV, 571; bis 1975 auch §1 IV
MSchG; die dingliche Sicherung obligatorischer Anspriiche durch die Vormerkung in §§ 883
und 1098 11, ferner durch einstweilige Verfiigung, 935 ZPOi. V. m. 136 BGB; die Einwirkung
Dritter auf eine Forderung gem. §§407, 408, 793 1 2, 807, 808 BGB (Verkehrsschutz); der
Schutz des mittelbaren Besitzers gem. § 771 ZPO bei beweglichen Sachen; die ibrigen Fille
dinglichen Schutzes obligatorischer Rechte durch Besitzvorschriften, 1007, 823 I. Es handelt
sich um fiinf verschiedenartige Gruppen von Sondervorschriften, die einer Verallgemeinerung
de lege lata nicht ohne weiteres zugéinglich sind. So wire es insb. verfehlt, aus diesen
Bestimmungen herauszulesen, die schuldrechtliche Forderung gewahre ein Herrschafisrecht
an der Person des Schuldners, an den Handlungen des Schuldners oder am Leistungsgegen-
stand, oder ein Abwehrrecht gegen Dritte (ius ad rem des Pr. ALR). Doch folgt aus diesen
Bestimmungen immerhin, daB die Innehabung einer Forderung (Gldubigerschaft) in einem
gewissen Umfang deliktischen Schutz genieBen muB, bestr.; vgl. z. B. MiinchKomm/Kramer,
Einl. vor § 241, Rdn. 26 und zum Streitstand Enneccerus/ Lehmann §1 11 1; Larenz 1 §2 11;
ferner Diederichsen, Das Recht zum Besitz aus Schuldverhiltnissen, sowie unten Rdn. 1215
und Literatur-Angaben zu §15.

6 Niheres zu den rechtsgrundlosen Verfiigungen unten Rdn. 1121.
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¢) Auch das Familienrecht kennt Forderungsrechte, insb. Unterhaltsansprii-
che, 1360ff, 1601ff, 1754; Auseinandersetzungsanspriiche, 1476, 1497; Zuge-
winnausgleich, 1378. Sie entspringen besonderen Familienbindungen, nicht allge-
meinen Schuldbindungen.

d) Ahnlich liegt es im Erbrecht. Dort finden sich Forderungsrechte, die
ebensogut im Schuldrecht geregelt sein konnten, z. B. das Vermichtnis, 2147,
2174; Anspruch des wahren gegen den falschen Erben, 2018ff. Aber sachlich
gehoren diese Anspriiche zu den Regeln iiber das Schicksal des Vermogens im
Todesfalle.

Zu b)—d): Gewisse allgemeine Grundsitze des Schuldrechts beanspruchen aber auch in
anderen Teilen der Rechtsordnung Beachtung. Die Geltung dieser allgemeinen Schuld-
rechtsgrundsitze im Sachen-, Familien- und Erbrecht ist aber teilweise unsicher. Der Satz
von Treu und Glauben (242) gilt stets, er verdient allgemeine Achtung. Ebenso gilt
Verzugsrecht in § 990 II, Zessionsrecht in § 931 und § 986. Im Sachenrecht unanwendbar ist
§281 auf den Eigentumsherausgabeanspruch, BGH NJW 68, 788 Anm. Reinicke; unten
§44 11, III. Im Familienrecht und Erbrecht sind Schuldrechtsgrundsitze iiberall anzuwen-
den, wo Vermdogensinteressen auf dem Spiel stehen: Beispiele oben ¢) und d); nicht aber
im personlichen Bereich, z. B. 1353 I, 1632, 1634.

e) Das Handelsrecht ist das Sonderrecht des Kaufmanns und als solches im wesentlichen
ein speziell geregelter Teil des Schuldrechts. Die Trennung hat historische Griinde und ist
rechtspolitisch de lege ferenda nicht mehr vertretbar. Wo in einer Handelsrechtsfrage das
HGB keine Sonderregelung enthilt, gilt biirgerliches Recht (daher der Ausdruck ,,.Sonder-
recht“). Im Gutachten sind also beide Rechtsmassen zu beriicksichtigen und entsprechend
dem Sonderrechtscharakter darzustellen! Die handelsrechtlichen Besonderheiten, insb. im
Recht der Handelsgeschifte, werden daher im folgenden jeweils angedeutet. Allgemein
lassen sich die Besonderheiten des Handelsrechts gegeniiber dem Schuldrecht auf drei
Kategorien zuriickfiihren: Der Handelsverkehr verlangt im Verhiltnis zum biirgerlichen
Recht (1) Spezialisierungen, die (a) entweder Vereinfachungen (Standardisierungen) oder
(b) ndhere Ausgestaltungen (Komplizierungen) bedeuten. Auch bedarf der Verkehr unter
Kaufleuten weithin (2) anderer Risikoverteilungen, als das BGB sie vorsieht. Da durch (1)
und (2) ein neuer Rechtskorper neben dem biirgerlichen Recht entsteht, braucht das
Handelsrecht eine dritte Art von Normen, die sich mit der (3) Abgrenzung der Geltungsbe-
reiche von biirgerlichem und Handeisrecht beschiftigen; zum Handelsrecht und zu seinem
Verhiltnis zum Zivilrecht vgl. insb. Raisch, Geschichtliche Voraussetzungen, dogmatische
Grundlagen und Sinnwandlung des Handelsrechts, 1965; Schmidr, K., Das HGB und die
Gegenwartsaufgaben des Handelsrechts, 1982; Bucher, FS Meier-Hayoz, 1972, 1; Wahl, FS
Hefermehl, 1976, 1; Miiller-Freienfels, ¥S v. Caemmerer, 1978, 583; Schwark, in Kinde-
mann (Hrsg.), Studien zu einer Theorie der Gesetzgebung, 1982, 11; Lehmann, M.,
Biirgerliches Recht und Handelsrecht, 1983; Schmidt, Karsten, Handelsrecht, 3. Aufl. 1987,
6ff.

f) Das Arbeitsrecht ist das Sonderrecht der in sozial abhéngiger Stellung zu Dienstlei-
stungen verpflichteten Personen und ihrer Dienstherren. Es ist darum ein Sonderbereich
zum Recht des Dienstvertrags, 611ff. Die Trennung vom allgemeinen biirgerlichen Recht
ist wegen der vielfach kollektivrechtlichen Besonderheiten des Arbeitsrechts (Tarifvertrag,
Betriebsverfassung) berechtigt.

g) Das Wirtschaftsrecht ist das Sonderrecht der ,, Wirtschaftspersonen®, ein Ausdruck, mit
dem man die Triger von Rechten und Pflichten wirtschaftsrechtlicher Rechtsverhiltnisse
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bezeichnen kann. Auch das Wirtschaftsrecht baut maBgeblich auf dem Schuldrecht auf
(insb. Kauf- und Gesellschaftsrecht); ndher Fikenischer, Wirtschaftsrecht § 1.

h) Das Wertpapierrecht ist die Weiterentwicklung der in §§ 780, 781, 783 ff, 793 ff geregel-
ten schuldrechtlichen Papiere (vgl. auch das Legitimationspapier Quittung, 368ff). Im
Wertpapierrecht gelten viele sachenrechtliche Grundsitze (z. B. verbreitet der Gutglaubens-
schutz). Es ist eine schwierige, auf der Grenze von Schuld- und Sachenrecht stehende
Materie.

i) Auch im 6ffentlichen Recht konnen schuldrechtliche Normen eine Rolle spielen. Die
Anwendbarkeit schuldrechtlicher Grundsitze ist jeweils im Einzelfall zu priifen, vgl. §62
VwVEG. Grundsitzlich konnen diese herangezogen werden, wenn die offentlich-rechtlichen
Normen, insbesondere das VwV{G, die AO und das SGB, Liicken enthalten. Es ist jedoch
immer die Eigenart des offentlichen Rechts zu beriicksichtigen. Beispielsweise kann der
Vorrang offentlicher Interessen und das Gebot der Rechtssicherheit dazu fiihren, daB der
Grundsatz von Treu und Glauben, der im offentlichen Recht entsprechend angewandt
werden kann, zuriicktreten muB, vgl. Forsthoff, VerwR, § 9, 173; Wolff/Bachof, VerwR §41
Ic2; BVerwG NJW 1974, 1260; 1974, 2250. Die Aufrechnungsvorschriften des BGB sind —
soweit sie sich nicht auf biirgerlich-rechtliche Besonderheiten beziehen (§§393—395) —
auch im Bereich des 6ffentlichen Rechtes anwendbar, BVerwGE 66, 218; dazu Schmidt, W.,
JuS 84, 28. Vertrige sind dann dem offentlichen Recht zuzurechnen, wenn sie einen der
offentlich-rechtlichen Regelung unterworfenen Sachverhalt betreffen und eine von der
gesetzlichen Ordnung abweichende Verteilung 6ffentlich-rechtlicher Lasten und Pflichten
vorsehen, 54 VwVIG; s. u. Rdn. 68; BGHZ 35, 69 im Anschlu8 an BGHZ 32, 214 und 34,
88. Nach BGHZ 4, 192, 195 ist § 282 auf das 6ffentlich-rechtliche Verwahrungsverhiltnis
entsprechend anzuwenden.

IV. Rechtspolitische und rechtsdogmatische Grundgedanken
des Schuldrechts

1. Fir die Personen im Rechtssinne stellt das Schuldrecht die Regeln bereit,
mit deren Hilfe sie in eigener Verantwortung ihre wirtschaftlichen Bediirfnisse
decken und dabei iiber die Gradskala ihrer Bediirfnisse frei entscheiden kénnen.
Durch diese Betonung der Selbstverantwortlichkeit birgt das Schuldrecht einen
sittlichen Gehalt, der nicht unterschitzt werden sollte. Ohne das Schuldrecht wire
eine Giiterverteilung und -verschiebung unter Staatsbiirgern und zwischen Staat
und Biirgern nur durch den Einsatz einer alles vorausdenkenden Planungs- und
Verteilungsbehorde denkbar. Fiir den demokratischen Staat ist ein funktionieren-
des Schuldrecht eine Voraussetzung des geordneten Zusammenlebens. Es entla-
stet ihn von Verteilungsaufgaben, weil die Bedarfsbefriedigung grundsétzlich im
freien Spiel der Krifte erfolgt. Je arbeitsfahiger, je sozialer und wirtschaftsgema-
Ber ein Schuldrecht, desto gleichmaBiger der Wohlstand. Hieraus folgt fiir den
Staat die Pflicht, fiir eine stabile Wahrung als allgmeinen Wertmesser der Bediirf-
nisse sowie fiir die notfalls zwangsweise Durchsetzung berechtigter Anspriiche zu
sorgen (ZivilprozeB, Zwangsvollstreckung). Auch die Begrenzung wirtschaftlicher
Macht ,,nach oben“ (AGB-Gesetz, soziales Mietrecht, Kartellrecht) und wirt-
schaftlicher Ohnmacht ,,nach unten* (Sozialhilfe, Lastenausgleich, Rentenversi-
cherung) ist staatliche Pflicht, ohne deren Erfiillung die Grundvoraussetzung eines

6
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funktionierenden Schuldrechts entfillt: Die grundsitzlich gleiche Startbedingung
der Wirtschaftenden (par conditio concurrentium). Die Grenzen der Privatauto-
nomie liegen einerseits in den guten Sitten und den von moralischen Grundsitzen
getragenen gesetzlichen Verboten, andererseits im Mangel an eigener Wirtschafts-
kraft. Im ersten Fall muB3 der Staat verbietend (z. B. Sittengebot der §§ 138, 826,
Waihrungsrecht, Kontrolle wirtschaftlicher Macht), im zweiten helfend eingreifen
(Sozialhilfe, Lastenausgleich, Sozialversicherung, steuerrechtliche Vermégensum-
verteilung, Vermogensbildung, Kartell-(Antimonopol-)recht, Arbeitsrecht, Ver-
braucherschutz und andere, insb. die Sozialbindung des Eigentums verwirkli-
chende Vorschriften).

Daneben sorgt das Schuldrecht fiir Ausgleich ungerechtfertigter Bereicherung
und fiir den Ersatz rechtswidriger Schadigungen. Hier geht es nicht um Befriedi-
gung laufenden Bedarfs, sondern um die Wiedergutmachung ungerechter Vermo-
genseinbuBen.

2. Unter den rechtsdogmatischen Grundgedanken des deutschen Schuldrechts
sind hervorzuheben:

a) Gldubiger und Schuldner sollen grundsitzlich rechtlich und wirtschaftlich in gleichem
Mapf} geschiitzt werden. Das Gesetz ergreift fiir keinen der beiden Partei, vgl. 254, 264, 274,
320, 322, 348, 387, 426, 705, 706, 723, 742 (anders J. W. Hedemann, Das biirgerliche Recht
und die neue Zeit, 8f, der im BGB eine allgemein schuldnerfreundliche Haltung zu
erkennen glaubt). Der Grundsatz von Treu und Glauben des §242 gilt auch zu Lasten des
Gldubigers (allgemeine Meinung): Der Schuldner muB nach Treu und Glauben leisten, der
Glaubiger darf nur nach Treu und Glauben fordern. Dagegen ist vom Schuldrecht zu
fordern, daB es den typischerweise Schwicheren (Schuldner oder Glaubiger) zu schiitzen
hat.”

b) Der Schuldner muB also die Leistung so erbringen, und der Gldubiger darf sie nur so
fordern, wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es verlangen, 242.
Darauf baut sich der Grundsatz der Angemessenheit (Philipp Heck) auf, der besagt, daB das
Schuldrecht bestrebt ist, allen Beteiligten unter Beriicksichtigung der héufig widersprechen-
den Interessen das ihnen Gebiihrende in angemessener Weise zukommen zu lassen.

¢) Forderungsrechte wirken relativ. Sie berechtigen nur den Gliubiger. Sie binden nur den
Schuldner. Fiir Dritte sind sie unbeachtlich (Ausnahmen 556 III, 571ff, 604 1V, 826),
niheres dazu unten §15. Die Forderung ist auf eine Leistung gerichtet. Sie muBl sachlich
begrenzt und bestimmbar sein, unten Rdn. 33.

d) Schulden sind grundsitzlich Holschulden, d.h., der Glaubiger muB sich die Leistung
abholen, 269. Ausnahmen miissen vereinbart werden oder aus den Umstinden hervorgehen.
AuBerdem kennt das Gesetz Ausnahmen: 261, 270, 447, 697, 700, 811; 36 VVG; Art. 4, 38,
75, 77 WechselG; 28, 29 ScheckG.

e) Es gibt Vertrige zugunsten, nicht aber zu Lasten Dritter, 328 ff (sonst konnte man sich
schnell seiner Schulden entledigen!). Freilich entzieht jeder Vertrag die durch ihn Gebunde-
nen dem Markt: Lukes, Der Kartellvertrag, das Kartell als Vertrag mit AuBenwirkung,

7 Weitnauer, Der Schutz des Schwicheren im Zivilrecht, 1975; v. Hippel, Der Schutz des
Schwicheren, 1982; Lieb, AcP 178 (1978) 196; Héhn, Die Kompensation gestorter
Vertragsparitit, 1982; Fikentscher, Vertrag und wirtschaftliche Macht, FS Hefermehl,
1971, 41; v. Stebut, Der soziale Schutz als Regelungsproblem des Vertragsrechts, 1982.
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1959; Martens, AcP 177 (1977) 113, 164 ff (, Lastwirkungen gegeniiber Dritten*). Doch sind
dies faktische Drittbelastungen.

f) Man kann sich seinem Glidubiger nicht ohne dessen Zustimmung entziehen, wohl aber
seinem Schuldner. Das bedeutet: Forderungen sind ohne Zustimmung des Schuldners
abtretbar, 398 ff. Aber Schulden kénnen nur unter Mitwirkung des Glaubigers éibernommen
werden, 414 ff.

g) Grundsatzlich sind die Staatsbiirger frei, ob und wozu sie sich verpflichten wollen, 305
BGB, Art.2 I GG (Grundsatz der Vertragsfreiheit). Es herrscht unter den Vertragsformen
kein Typenzwang. Im Sachenrecht gilt dagegen ein numerus clausus der dinglichen Rechte.

h) Nur in seltenen Ausnahmefillen greift der Staat korrigierend in ein schon bestehendes
vertragliches Schuldverhiltnis ein, 343; Vertragshilfegesetz v. 26. 3. 1952, BGBI.1 198.

i) Schuldvertrage sind grundsiatzlich formfrei (Ausnahmen z. B. 310, 313, 518, 564 a).

j) Wenn nichts Besonderes vereinbart ist, sind Schuldvertrige enigeltlich, 433, 516, 518,
535, 598, 612, 632, 653, 662, 689.

k) Ein bloB rechtswidriger Eingriff fithrt nur zur Beseitigungs- oder Unterlassungsklage,
12, 862 1, 1004. Dagegen verlangt ein Schadensersatzanspruch grundsitzlich Verschulden des
Schédigers, 823 ff (Verschuldensgrundsatz, Ausnahme z.B. §833 S. 1). Doch haben Haftun-
gen ohne Verschulden auBerhalb des BGB, besonders bei Unfillen, erhebliche praktische
Bedeutung erlangt, dazu unten §§ 107, 109.

1) Nicht jede Schidigung gibt ein Recht auf Unterlassung oder Schadensersatz (es gilt
nicht nur Grundsatz des neminem laedere). Nur unter zusitzlichen Voraussetzungen sind
diese Anspriiche gegeben (Rechtsgutverletzung 823 I, Schutzgutverletzung 823 11, sittenwid-
rige Schadigung 826, 1 UWG, Amtspflichtverletzung 839 u. a.). Dagegen gilt fiir ungerecht-
fertigte Bereicherungen eine Generalklausel, 812 1 1.

m) Auch der Gedanke des Verkehrsschutzes ist im Schuldrecht stellenweise verwirklicht,
wenngleich schwicher als im Sachenrecht (gutgliubiger Erwerb) und im Allgemeinen Teil
(Scheinvollmacht). Grundsiatzlich wirken Forderungen eben nur zwischen Glaubiger und
Schuldner. Das Problem, wie der Rechtsverkehr auf Kosten eines Berechtigten geschiitzt
werden soll, stellt sich daher nicht mit gleichem Gewicht. Forderungen konnen grundsétzlich
nicht gutglidubig erworben werden. Hier gilt der Satz: nemo plus iuris transferre potest quam
ipse habet. Dem Gedanken des Verkehrsschutzes entspringen aber die §§ 370, 405, 793, 794,
796. Verkehrsfeindlich sind dagegen die meisten Bestimmungen des sog. Schuldnerschutzes
bei der Ubertragung von Forderungen: 407, 408, 409—411, nicht dagegen 808 I 1.

n) Es gibt allgemeine Schuldrechtsregeln, 241—432, und besondere ,.einzelne“ Schuld-
verhiltnisse, 433—853. Doch liegt das Schwergewicht des vertraglichen Schuldrechts auf
dem Kauf, 433—514. Er ist der Prototyp aller Vertriage. Neben den einzelnen vertraglichen
Schuldverhiltnissen stehen Geschdftsfiihrung ohne Aufirag, ungerechtfertigte Bereicherung
und unerlaubte Handlung, 677 ff, 812 ff, 823 ff.

§2
Rechtsquellen

1. Vorbemerkung

Das heutige Schuldrechtssystem geht in seinen Anfingen auf das Schema personae - res-
actiones des nachklassischen romischen Rechts zuriick (Gaius, Institutiones). Aus den
L»actiones“ entwickelten sich mit Erkenntnis des Unterschiedes von materiellem und Verfah-
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rensrecht die ,obligationes“: Die Naturrechtler unterschieden innerhalb der obligationes:
contractus (Vertrige), quasi contractus (ungerechtfertigte Bereicherung, Geschiftsfiilhrung
ohne Auftrag), delicta (vorsitzliche unerlaubte Handlungen) und quasi delicta (Fahrléssig-
keitsdelikte und Tatbestinde der Gefahrdungshaftung). Diese Einteilung findet sich daher
spiter z. B. bei Pothier, Savigny und auch noch bei Windscheid, der ihr aber keine groBie
Bedeutung mehr beimiBt. Der Unterschied zwischen dem Allgemeinen und dem Besonde-
ren Teil des Schuldrechts ist begrifflich so alt wie die Unterscheidung von obligatio und
contractus. Die Ausbildung des Allgemeinen Teils des Schuldrechts in heute gelaufiger
Form erfolgte in spat-naturrechtlicher Zeit, dann vor allem bei den Anhingern der histori-
schen Rechtsschule (Hofacker; Hugo; Heise, der als erster die Fiinfgliederung Allgemeiner
Teil, Sachen-, Schuld-, Familien- und Erbrecht verwendet; Puchta; Savigny). Erstmals im
BGB wurde das Schuldrecht vor das Sachenrecht gestellt. Im ganzen nahm die Bedeutung
des Schuldrechts in Rechtslehre und Praxis mit zunehmender Industrialisierung und der
Ausbreitung der Verkehrswirtschaft seit der Mitte des 18. Jahrhunderts stindig zu, wihrend
das urspriinglich breiter behandelte Sachenrecht relativ an Gewicht verlor.!

II. Das heutige Schuldrecht

1. Es ist stofflich zum groten Teil im 2. Buch des BGB enthalten. Die ersten
sechs Abschnitte des 2.Buches (241—432) behandeln allgemeine Fragen des
Schuldverhdltnisses. Der umfangreiche 7. Abschnitt regelt die 25 ,einzelnen
Schuldverhiltnisse“: Kauf, Darlehen, unerlaubte Handlungen usw. Man nennt
ihn den Besonderen Teil des Schuldrechts (433—853), er betrifft die konkreten
Lebensvorginge, seine innere Struktur ist unten in §64 besprochen. 35 Ande-
rungsgesetze haben das Schuldrecht des BGB seit 1900 gedndert.2 Aus letzter Zeit
zu nennen ist das Reisevertragsgesetz v. 4.5.1979, BGBL. 1 509, das die §§651
a—k einfihrte.

2. Schuldrechtliche Nebenvorschriften (Schuldrecht auBerhalb des BGB) finden
sich zum Allgemeinen Teil des Schuldrechts in geringerer, zum Besonderen Teil in
grofler Zahl. Nachstehend werden nur die wichtigsten, zum Teil auch nur in
Gruppen, genannt

a) Zum Allgemeinen Teil des Schuldrechts

— Aus dem EGBGB: Art. 11, 12 (internationales Privatrecht), Art. 88 (Fremdenrecht).
Ferner Art. 77—81, 93, 96—107 (Vorbehaltsklauseln bei einzelnen Schuldverhiltnissen).

— Die Wihrungs- und Umstellungsgesetze. beginnend 1948 (Wihrungsreform).

— Hinterlegungsordnung vom 10. 3. 1937, RGBL. I 285 (Verfahrensrechtliche Erganzung
zu §§ 372 ff).

— Schiffsgesetz vom 15.11. 1940, RGBI.T 1499, mit DVO.

! Andreas B.Schwarz, Zur Entstehung des modernen Pandektensystems, SavZ, rém.
Abt.42 (1921) 578; Jakobs/Schubert, Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs in
systematischer Zusammenstellung der unveréffentlichten Quellen, Schuldrecht I, 1978,
19.

2 Nihere Angaben bei Staudinger/J. Schmidt, Einl. vor §241, Rdn. 21 ff fiir den Zeitraum
bis Juni 1981. Mit dem G. v. 20.12.1982 (dazu unten Rdn.800ff) wurden auBerdem
manche mietrechtliche Vorschriften gedndert bzw. neue Bestimmungen eingefiihrt.
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— Beurkundungsgesetz vom 28. 8. 1969, BGBI.1 1513.

— Gesetz ... zur Verwandlung des Offenbarungseids in eine eidesstattliche Versiche-
rung vom 27.6.1970, BGBI. I 911.

— Gesetz zur Anderung des BGB und anderer Gesetze vom 30.5.1973, BGBI.1 501
(dnderte u.a. §313 S. 1).

b) Zum Besonderen Teil des Schuldrechts

— Das Preisrecht. Es handelt sich um offentlich-rechtliche Eingriffe in die grundsatzlich
freie Vereinbarkeit des Kaufpreises. Im Laufe der Jahre sind zuerst Verscharfungen, dann
wesentliche Lockerungen eingetreten. Vgl. die Beispiele unten Rdn. 658 und Rdn. 664. —
Gesetz betr. die Abzahlungsgeschifte vom 16.5. 1894, RGBI. 450 (betr. Ratenkauf); niher
unten Rdn. 759 ff.

— Verordnung, betr. die Hauptmingel und Gewihrfristen beim Viehhandel vom
27.3.1899, RGBI. 219 (vgl. §482 II), unten Rdn. 728.

— Regelungen im Mietwesen sind sehr zahlreich; Beispiele: Zweites Gesetz iiber den
Kiindigungsschutz fiir Mietverhiltnisse iiber Wohnraum vom 18.12.1974, BGBI.T 3603;
Stadtebauforderungsgesetz vom 27.7.1971, BGBI.1 1125. Néher unten Rdn. 800 ff.

— Haager Einheitliches Kaufrecht vom 17.7.1973, BGBI. 1974 1 358. Dazu unten
Rdn. 749.

— Gesetz liber den Versicherungsvertrag vom 30. 5. 1908, RGBI. 263; unten Rdn. 1013 ff.

— Atomgesetz vom 23.12.1959, BGBI. 1 814; Wasserhaushaltsgesetz vom 27.7.1957,
BGBI.1 1110 (zu den beiden letztgenannten siehe unten Rdn. 1326 ff).

Die Gruppe der Haftpflichtgesetze ergidnzt die §§823ff insb. durch Regelung von
Tatbestdnden der Gefahrdungshaftung. Dazu unten Rdn. 1319 ff.

Zum EinfluB der Reichsversicherungsordnung (RVO) i.d.F. vom 15.12.1924 RGBI. 1
779, BGBL. III Nr. 820—1 (mit spiteren Anderungen) auf einzelne Schuldverhltnisse siehe
unten §§ 55, 79.

Uber das Verhiltnis des Schuldrechts zum Handels-, Arbeits-, Wirtschafts- und Wert-
papierrecht siche oben Rdn. 3.

c) Keine Rechtsquellen sind Allgemeine Geschiftsbedingungen. Das Gesetz zur Rege-
lung des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen (AGBG) vom 9.12.1976, BGBI. 1
3317 ist eines der wichtigsten schuldrechtlichen Nebengesetze (s. u. Rdn. 130ff). Es betrifft
den Allgemeinen und den Besonderen Teil des Schuldrechts.

d) Zum Einigungsvertrag und seinen schuldrechtlichen Bestimmungen s. u. Rdn. 1406.

e) Zur Schuldrechtsreform s.u. Rdn. 1407 ff.

III. Der Einflu} des europiischen Gemeinschaftsrechts

Wie fast iiberall im nationalen Recht muf} heute auch im Schuldrecht das Recht
der Europiischen Gemeinschaften beriicksichtigt werden. Fiir die Rechtsquellen-
lehre, aber auch fiir die Rechtsanwendung ist zwischen den verschiedenen Norm-
gruppen des EG-Rechts zu unterscheiden.

1. Das primdre Gemeinschaftsrecht als Recht der EG-Griindungsvertrige
(EWG-, EGKS- und Euratom-Vertrag) scheint fiir das Schuldrecht auf den
ersten Blick von geringer Bedeutung zu sein. Einige Vorschriften der Griindungs-
vertrage sind zwar iiber das Zustimmungsgesetz nach Art.24 I, 59 II GG auch
gegeniiber und zugunsten des Biirgers unmittelbar geltendes Recht geworden (vgl.
insbesondere das Diskriminierungsverbot des Art.7 EWG-Vertrag oder Art.30

10
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EWG-Vertrag zum freien Warenverkehr). Diese beziehen sich jedoch in der
Regel auf die Rechtsbeziehungen zwischen Biirger und Staat (6ffentliches Wirt-
schaftsrecht).

Dort, wo die Griindungsvertridge aber auch die Rechtsbezichungen zwischen
den Biirgern untereinander regeln, haben unmittelbar anwendbare (arg. Art. 189
IT EWG-Vertrag) Vertragsnormen wesentliche Bedeutung erlangt. Dies gilt vor
allem fiir Art. 119 EWG-Vertrag, der den Grundsatz der Lohngleichheit zugun-
sten von Minnern und Frauen fiir das gesamte Arbeitsrecht aufstellt.3 Zu beachten
ist dariiber hinaus die kartellrechtliche Vorschrift des Art. 85 I EWG-Vertrag, der
wettbewerbsbehindernde Abreden zwischen Privaten mit der zivilrechtlichen
Folge der Nichtigkeit belegt.

2. Unmittelbare Rechtswirkung im innerstaatlichen Bereich entfalten auch
Verordnungeni.S.d. Art. 189 I1 EWG-Vertrag als Regelungsform des sekundiren
Gemeinschaftsrechts. Im engeren Bereich des Schuldrechts finden sich allerdings
keine Ermichtigungen zum VerordnungserlaB. Aus den angrenzenden Rechtsge-
bieten konnen vor allem die kartellrechtlichen Verordnungen und dabei insbeson-
dere die Gruppenfreistellungsverordnungen nach Art. 85 III EWG-Vertrag auf
das Schuldrecht einwirken.5 SchlieBlich sind auch EG-Verordnungen im Bereich
des Gesellschaftsrechts zu beachten. Die VO 2137/85 regelt die Rechtsform der
»~Europdischen Wirtschaftlichen Interessenvereinigung* (EWIV) als Gesell-
schaftsform fiir Freiberufler.®

3. Die groBte Bedeutung unter den verschiedenen Normtypen des EG-Rechts
fiir das innerstaatliche Schuldrecht haben die Richtlinien i. S. d. Art. 189 III EWG-
Vertrag als weitere Regelungsform des sekundaren Gemeinschaftsrechts erlangt.
Die Richtlinie ist das wesentliche Instrument zur Harmonisierung von schuld-
rechtlichen Vorschriften des nationalen Rechts, deren Angleichung man fiir die
Schaffung eines einheitlichen Binnenmarkts (Art.8a, 100a EWG-Vertrag) fiir
erforderlich hilt.? Richtlinien sind nur hinsichtlich ihres Zieles verbindlich, wih-

w

Zur Uberpriifung eines Tarifvertrags am MaBstab des Art. 119 EWG-Vertrag vgl. EuGH
NZA 90, 771; zur Rspr. des EuGH im Bereich des Arbeitsrechts Dauses, NZA 86 Beil. 3,
2; zur Rolle des Art. 119 EWG-Vertrag in der Rspr. der deutschen Gerichte BAG NZA
87, 445; BAG NJW 90, 68.
4 Zu den zivilrechtlichen Folgeanspriichen bei EG-KartellrechtsverstoBen (Schadenersatz/
Unterlassung) Baur, EuR 88, 257; zur Vereinbarkeit von Bierlieferungsvertragen mit EG-
Kartellrecht Sedemund, NJW 88, 3069.
Zur VO 556/89 fiir Know-how-Vereinbarungen Sucher, CR 90, 369; fiir die VO 4057/89 zu
den Franchisevereinbarungen Jakob-Sieberr, CR 90, 241; fiir die KfZ-Gruppenfreistel-
lungsverordnung VO 123/85 Bunte, WuW 88, 373.
Zu den Vorteilen dieser Gesellschaftsform im rein innerstaatlichen Betitigungsfeld Auten-
rieth, BB 89, 305; vgl. auch Miiller-Gugenberger, NJW 89, 1449. Am 22.4. 1988 wurde
hierzu ein deutsches Ausfithrungsgesetz erlassen (BGBI. I, S.514).
Allgemein zur Rechtsangleichung auf der Grundlage der Einheitlichen Europdischen Akte
(EEA) zur Schaffung eines Binnenmarkts Miiller-Graff, EuR 89, 107; Hauschka, NJW 89,
3048.
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rend sie Form und Mittel der Zielverwirklichung den Mitgliedsstaaten iiberlassen,
Art. 189 III EWG-Vertrag. Sie bediirfen daher der Umsetzung durch nationales
Recht.

Von Bedeutung ist hier insbesondere die noch vor Inkrafttreten der EEA nach Art. 100
EWG-Vertrag verabschiedete Richtlinie zur Produzentenhaftung vom 25.7. 1985 (R 85/374)
sowie die Richtlinie R 85/577 zu den Haustiirgeschiften, die in Form des Produkthaftungsge-
setzes (in Kraft seit 1.1.1990) sowie des Haustiirwiderrufsgesetzes vom 16.1.1986 in
nationales Recht umgesetzt wurden.8 Im Bereich des Arbeitsrechts sind die Richtlinien R 75/
117 und R 76/207 zu erwdhnen, auf denen § 611 a beruht (dazu unten Rdn. 866).

Eine unmittelbare Anwendung solcher Richtlinien ist in der Regel nicht mog-
lich. Anzuwenden ist im Grundsatz nur die die Richtlinie umsetzende nationale
Norm. Zwar ist eine unmittelbare Wirkung von Richtlinien nach der Rspr. des
EuGH méoglich, wenn diese vom nationalen Gesetzgeber nicht ordnungs- oder vor
allem nicht fristgemédB umgesetzt wurden und Normen der Richtlinie fiir eine
unmittelbare Anwendung inhaltlich hinreichend klar und bestimmt sind. Jedoch
ist danach nur eine Berufung des Biirgers auf ihm giinstige Vorschriften gegeniiber
dem Staat, nicht aber gegeniiber einem anderen Biirger moglich.® Eine unmittel-
bare Wirkung ist deshalb im Bereich des Schuldrechts nur ausnahmsweise
denkbar.10

Unabhingig von den Grundsitzen der unmittelbaren Geltung von Richtlinien
sind die umsetzenden innerstaatlichen Vorschriften stets im Lichte des Wortlauts
und des Zwecks der Richtlinie auszulegen, um das gemifl Art. 189 III EWG-
Vertrag bestimmte Ziel zu erreichen.!! Prozessual ist daher bei der Anwendung
der nationalen Vorschrift, z. B. des Produkthaftungsgesetzes, immer auch die
Notwendigkeit der Vorlage von Auslegungsfragen zum EuGH gemiBl Art. 177
EWG-Vertrag zu beriicksichtigen.

4. Die fiir das Schuldrecht am wenigsten bedeutsame Regelungsform ist das
begleitende Gemeinschaftsrecht. Dabei handelt es sich um zusitzlich neben den
Griindungsvertrigen zwischen den EG-Mitgliedsstaaten geschlossene Staatsver-
trage, die eine Ankniipfung im engeren Gemeinschaftsrecht in Art. 220 EWG-
Vertrag finden.

Zu erwihnen ist in diesem Zusammenhang das Europdische Gerichtsstands- und Voll-
streckungsiibereinkommen (EuGVU), das vor allem die innerstaatliche Zustindigkeit der

8 Dazu unten Rdn.856 und 1261. Zur Produkthaftungsrichtlinic und deren Umsetzung
Lorenz, ZHR 151 (1987) 1; Sack, DAR 88, 109 = VersR 88, 439; Schmidt-Rintsch, ZRP
87, 437. Allgemein zum EG-Verbraucherschutz Krdmer, EWG-Verbraucherrecht, 1985.

9 Aus diesem Grunde kann sich ein deutscher Verbraucher nicht direkt auf die Richtlinie
zum Haustiirwiderrufsgeschift berufen, wenn er das Geschift in Spanien abschlieBt, wo
die Richtlinie bislang noch nicht umgesetzt ist; insoweit unrichtig OLG Celle EuZW 1990,
550.

10 Ein solcher Ausnahmefall ist gegeben bei Art. 6 der Richtlinie R 76/207, der dem Biirger
bei unterschiedlicher Behandlung der Geschlechter in der Arbeitswelt effektiven Rechts-
schutz zusichert, EuGH DVBI. 87, 227.

1 Vgl. Richter, EuR 88, 391 (394) zur Entscheidung des EuGH vom 8. 10. 87, Rs 80/86.
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Gerichte und die Vollstreckung von Urteilen im EG-Raum fiir Zivil- und Handelssachen
regelt. Das Romische EWG-Ubereinkommen iiber das auf vertragliche Schuldverhdltnisse
anzuwendende Recht vom 19.6.1980, das zu einer Anpassung des internationalen Schuld-
rechts in den EG-Staaten fithren sollte, ist bisher nicht in Kraft getreten. Dessen Vorschrif-
ten gelten aber fiir die Bundesrepublik bereits inhaltlich iiber die Art. 27 ff EGBGB, die das
Abkommen in deutsches Recht iibernommen haben.

§3
Schrifttum

1. Materialien und Texte zur Gesetzgebung

a) Zum BGB

Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs in systematischer
Zusammenstellung der unverdffentlichten Quellen, 1978 ff; Motive zu dem Entwurf eines
Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, Amtl. Ausgabe, 5 Bde., 1888; Mugdan,
Die gesamten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 5 Bde.,
1899 (Neudruck 1978); Protokolle der Kommission fiir die zweite Lesung des Entwurfs des
Biirgerlichen Gesetzbuchs, 6 Bde., 1897/99; Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren
fiir die erste Kommission zur Ausarbeitung des Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches,
1980 ff.

b) Zur Schuldrechtsreform

Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuldrechts, herausgegeben vom
Bundesminister der Justiz, 3 Bde., 1981/83.

2. Lehrbiicher und Grundrisse (zugleich Zitierweise)

a) Altere Werke

Cosack/Mirteis, Lehrbuch des deutschen Biirgerlichen Rechts, Bd. I, Allgemeiner Teil
und Schuldrecht, 8. Aufl. 1927; Crome, System des Deutschen Biirgerlichen Rechts, Bd. II,
1 und 2, Recht der Schuldverhiltnisse, 1902; Dernburg, Die Schuldverhiltnisse nach dem
Rechte des Deutschen Reichs und PreuBens, 4. Aufl. herausgeg. von Raape, Bd. 1, Allge-
meine Lehren, 1909; Bd. Ii, Einzelne Obligationen, 1915; Goldmann/Lilienthal, Das Biir-
gerliche Gesetzbuch, Bd.I, Allgemeiner Teil und Recht der Schuldverhiltnisse, 12. Aufl.
1903; Heck, Grundri8 des Schuldrechts, 1929; Hedemann, Schuldrecht des Biirgerlichen
Gesetzbuchs, 3. Aufl. 1949; Henle, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, Bd. I, Schuldrecht,
1934; Jung, Biirgerliches Recht, in: Stammler, Das gesamte deutsche Recht, Bd. 1, 1931;
Kohler, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, Bd. 11/1, Schuldrecht, 1906; Kref, Lehrbuch des
Allgemeinen Schuldrechts, 1929, Neudruck 1974; Lehrbuch des Besonderen Schuldrechts,
1934; Kriickmann, Institutionen des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 5. Aufl. 1929; Larenz,
Vertrag und Unrecht, Bd. I, 1936; Bd. 11, 1937; Lehmann, R., Das Recht der Schuldverhilt-
nisse 1, Aligemeiner Teil, 1947; Leonhard, Allgemeines Schuldrecht des BGB, 1929;
Besonderes Schuldrecht des BGB, 1931; Loewenwarter, Wegweiser durch das BGB,
18. Aufl., unter Mitwirkung von Bohnenberg, 1952; Siber, Schuldrecht, 1931; Stammler, Das
Recht der Schuldverhiltnisse in seinen allgemeinen Lehren, 1897; Stoll/ Felgentrager, Ver-
trag und Unrecht, 4. Aufl. 1944.
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b) Neuere Werke

Below, Biirgerliches Recht, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 1965; Blomeyer, Aligemeines
Schuldrecht, 4. Aufl. 1969; Brox, Allgemeines Schuldrecht, 18. Aufl. 1990; Besonderes
Schuldrecht, 16. Aufl. 1990 (zit.: Brox I bzw. II); Briiggemeier, Deliktsrecht, 1986; Deutsch,
Haftungsrecht, Bd.I, Allgemeine Lehren, 1976 (zit.: Deutsch, Haftungsrecht I); ders.,
Unerlaubte Handlungen und Schadensersatz, 1987; Dilcher, Schuldrecht, Besonderer Teil in
programmierter Form, 2. Aufl. 1982; Emmerich, BGB Schuldrecht, Besonderer Teil, 5. Aufl.
1989; ders., Das Recht der Leistungsstorungen, 2. Aufl. 1986; ders., u.a., Grundlagen des
Vertrags- und Schuldrechts, 1974; Enneccerus/Lehmann, Recht der Schuldverhiltnisse,
15. Aufl. 1958 (zit.: Enn./L.); Esser, Schuldrecht, 2. Aufl. 1960 (zit.: Esser?); ders., Schuld-
recht, Bd. I, Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 1970; Bd. II, Besonderer Teil, 4. Aufl. 1971 (zit.: Esser
I* bzw. Esser II*); Esser/Eike Schmidt, Schuldrecht, Bd. I, Aligemeiner Teil, 6. Aufl. 1984
(zit.: Esser/Schmidt); Esser/Weyers, Schuldrecht, Bd. II, Besonderer Teil, 7. Aufl. 1991 (zit.:
Esser/Weyers); Gernhuber, Biirgerliches Recht, 2. Aufl. 1983 (zit.: Gernhuber, BiirgR);
ders., Die Erfillung und ihre Surrogate (Handbuch des Schuldrechts, Bd.3), 1983 (zit.:
Gernhuber, Erfillung); ders., Das Schuldverhidltnis (Handbuch des Schuldrechts, Bd. 8),
1989; Gitter, u. a., Vertragsschuldverhiltnisse (ohne Kaufrecht), 1974; ders., Gebrauchsiiber-
lassungsvertrage (Handbuch des Schuldrechts, Bd. 7), 1988; Gursky, Schuldrecht, Besonde-
rer Teil, 1990; Hartwig, Allgemeines Schuldrecht mit Hinweisen auf den ZivilprozeB, 1986;
Hassenpfiug, Allgemeines Schuldrecht, 9. Aufl. 1989; Besonderes Schuldrecht, 8. Aufl. 1990;
Hattenhauer, Grundbegriffe des Biirgerlichen Rechts, 1982; Hirsch, Allgemeines Schuld-
recht, 1990; Hirsch/Pleyer, Einfiihrung in das Biirgerliche Vermégensrecht, 6. Aufl. 1975;
Hiibner, H., Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 1985; Kébler, Schuldrecht, Allgemei-
ner und Besonderer Teil, 1975; Kondgen, BGB Schuldrecht I, Vertragsschuldverhiltnisse,
4. Aufl. 1991; Kotz, Deliktsrecht, 4. Aufl. 1988; Koppensteiner/ Kramer, Ungerechtfertigte
Bereicherung, 2. Aufl. 1988; Ksoll, Schuldverhaltnisse, Allgemeiner Teil, 3. Aufl. 1966;
Lange, Schadensersatz (Handbuch des Schuldrechts, Bd. 1), 2. Aufl. 1990; Larenz, Lehrbuch
des Schuldrechts, Bd. I, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 1987; Bd. II, Besonderer Teil, 1. Halb-
band, 13. Aufl. 1986; Larenz/Canaris, Besonderer Teil, 2. Halbband, 13. Aufl. 1990 (zit.:
Larenz I bzw. Larenz II); Lehmann/Hiibner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,
16. Aufl. 1966; Lohmann, Vertragsrecht, 2. Buch, Verpflichtungsgeschifte, 1978; Martinek,
Moderne Vertragstypen, Bd. I; Leasing und Factoring, 1991; Medicus, Biirgerliches Recht,
Eine nach Anspruchsgrundlagen geordnete Darstellung zur Examensvorbereitung, 15. Aufl.
1991 (zit.: Medicus, BiirgR, Rdn.); ders., Schuldrecht I, Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 1988;
ders., Schuldrecht II, 4. Aufl. 1990 (zit.: Medicus I bzw. Medicus II); ders., Probleme um das
Schuldverhiltnis, 1987; Methfessel, Vertragsrecht, 1. Buch, Allgemeine Grundlagen, 1977;
3. Buch, Verfiigungsgeschifte, 1979; Molitor, Schuldrecht, Bd. I, Aligemeiner Teil, 8. Aufl.
1965; Bd. 11, Besonderer Teil, 7. Aufl. 1965; Miiller, Schuldrecht, Besonderer Teil, 1990,
Musielak, Grundkurs BGB, 2. Aufl. 1989; Norr/Scheyhing, Sukzessionen (Handbuch des
Schuldrechts, Bd.2), 1983; Rehbinder, Vertragsgestaltung, 1982; Reinicke/Tiedke, Kauf-
recht, 4. Aufl. 1989; Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung (Handbuch des
Schuldrechts, Bd.4), 1983; Schlechtriem, Schuldrecht, Besonderer Teil, 2. Aufl. 1991;
Schmelzeisen, Biirgerliches Recht, 5. Aufl. 1980; Selb, Mehrheiten von Glaubigern und
Schuldnern (Handbuch des Schuldrechts, Bd. 5), 1984; Walter, Kaufrecht (Handbuch des
Schuldrechts, Bd. 6), 1987; Weber, Sicherungsgeschifte, 3. Aufl. 1986; Westermann, Harm
Peter, BGB Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 1991; Westermann, Harry, Grundbegriffe
des BGB, iiberarbeitet von Harm Peter Westermann, 12. Aufl. 1988; Wolf, Ernst, Lehrbuch
des Schuldrechts, Bd. I, Allgemeiner Teil; Bd. I1, Besonderer Teil, beide 1978; Zimmermann,
The Law of Obligations, Roman Foundations of the Civilian Tradition, 1990.
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3. Kommentare

Achilles/Greiff, Biirgerliches Gesetzbuch, 21. Aufl. 1958 (mit Nachtrag 1963): Alternativ-
kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. II, Allgemeines Schuldrecht, 1980; Bd. III,
Besonderes Schuldrecht, 1979 (zit.: AK/Bearbeiter); Beuthien, u.a., Studienkommentar
zum BGB, 1.—3.Buch, 2. Aufl. 1979 (zit.: StK/Bearbeiter); Bohle/Stamschrider, Hand-
kommentar zum BGB, Bd. II, Recht der Schuldverhiltnisse, 1. Lieferung 1949; Emmerich/
Sonnenschein, Miete, Handkommentar, 5. Aufl. 1989; Erman, Handkommentar zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch, 2 Bde., 7. Aufl. 1981 (zit.: Erman/Bearbeiter); Friedrich, Das
Biirgerliche Gesetzbuch, 2. Aufl. 1987; Jauernig, u.a.. Biirgerliches Gesetzbuch, 5. Aufl.
1990 (zit.: Jauernig/Bearbeiter); Kétz, u. a., Biirgerliches Gesetzbuch mit Leitsitzen aus der
hochstrichterlichen Rechtsprechung, 3. Aufl. 1985; Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch, herausgegeben von Mitgliedern des Bundesgerichtshofs (frither: Reichsgerichtsrite-
Kommentar), Bd. II, Recht der Schuldverhiltnisse, 12. Aufl. 1976 ff (zit.: RGRK/Bearbei-
ter); Loewenwarter, Lehrkommentar zum BGB, Bd.II, Recht der Schuldverhiltnisse.
3. Aufl. 1932; Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. I, Schuldrecht
Allgemeiner Teil, 1985; Bd. III, Schuldrecht Besonderer Teil (2 Halbbande), 1986/88 (zit.:
MiinchKomm/Bearbeiter); Oertmann, Recht der Schuldverhiltnisse, Bd. I, 5. Aufl. 1928;
Bd. I, 1929: Paland:, Biirgerliches Gesetzbuch, 50. Aufl. 1991 (zit.: Palandt/Bearbeiter);
Planck, Kommentar zum BGB, Bd. II, Recht der Schuldverhiltnisse, 4. Aufl., 1. Hilfte,
Allgemeiner Teil, 1914 (zit.: Planck/Siber); 2. Hilfte. Besonderer Teil, 1928 Rosenthal,
Biirgerliches Gesetzbuch, 15. Aufl. (bearbeitet von Bohnenberg) 1965 (mit Nachtrag 1970);
Rother, Grundsatzkommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch; Allgemeines Schuldrecht,
1974; Rother/Quittnat, Grundsatzkommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Besonderes
Schuldrecht. 1982; Scholimeyer, Recht der Schuldverhiltnisse, Bd. I, 1900; Soergel, Biirger-
liches Gesetzbuch, Bd. I, Schuldrecht I (§§ 241 —610), 10. Aufl. 1967; Bd. I1, Schuldrecht I
(88 241—432), 12. Aufl. 1990; Bd. II1, Schuldrecht I (§§ 611—853), 10. Aufl. 1969; Bd. III.
Schuldrecht II (§§ 516—704), 11.Aufl. 1980 (zit.: Soergei/Bearbeiter). Staudinger,
Kommentar zum BGB, Bd.IlI, Recht der Schuldverhiltnisse. 1.Teil, Allgemeiner Teil
(§8 241—327), 10./11. bzw. 11. Aufl. 1961/67; 2.Teil, Besonderer Teil (§§ 433—853).
10./11. bzw. 11. Aufl. 1955/70; 2. Buch, Recht der Schuldverhiltnisse. 12. Aufl. 1978 ff;
bisher erschienen: §§ 241—242, 243254, 255—327, 328—335, 336—386. 387—-397,
433—580a (535—580a, 2.Bearb. 1981), 581—606, Vorbem. 607 ff, 607—610, 611—615,
620—630, 651a—651k, 652—656, 657—740, 741—778, 812822, 823832, 833—853,
AGBG, 2. WKSchG, LandpachtG (zit.: Staud/Bearbeiter); Taschner/Frietsch, Produkt-
haftungsgesetz und EG-Richtlinic vom 25.7. 1985, 2. Aufl. 1990; Warneyer, das BGB. Bd. 1.
Allgemeiner Teil und Recht der Schuldverhiltnisse, 11. Aufl., bearbeitet von Bohnenberg,
1950; Wolf/Horn!/Lindacher, AGB-Gesetz, 2. Aufl. 1989.

4. Fallsammlungen. Ubungsliteratur

Berg, Ubungen im Biirgerlichen Recht. 12. Aufl. 1976; Beuthien/Weber, Juristischer
Studienkurs, Schuldrecht II, Ungerechtfertigte Bereicherung und Aufwendungsersatz.
2. Aufl. 1987; Braunbehrens v./Angerbauer, Schuldrecht, Aligemeiner Teil, 1990; Buchner/
Roth, Juristischer Studienkurs, Schuldrecht III, Unerlaubte Handlungen, 2. Aufl. 1984.
Diederichsen, Die BGB-Klausur, 7. Aufl. 1988; ders., Die Zwischenpriifung im Biirgerlichen
Recht. 2. Aufl. 1990; Esser/Schmidt/ Kondgen, Fialle zum Schuldrecht, 3. Aufl. 1971; Fabri-
cius, Der Rechtsfall im Privatrecht, 4. Aufl. 1984: Fikentscher, Schuldrechtspraktikum,
1972; Hanau/Belke/Schilken, Die Anspriiche im biirgerlichen Recht und im ProzeB, 1990;
Hattenhauer/Eckert, 75 Klausuren aus dem BGB, 6. Aufl. 1987, Helm, Grundkurs im
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§4 Einleitung

Biirgerlichen Recht, 4. Aufl. 1987; Honsell/Wieling, Fille zum Besonderen Schuldrecht,
2. Aufl. 1990; lhering/Kipp, Zivilrechtsfille ohne Entscheidungen, 12. Aufl. 1913; Kébler,
Die Anfiangeriibung im biirgerlichen Recht, Strafrecht und offentlichen Recht, 5. Aufl.
1986; ders., Schuldrecht Allgemeiner und Besonderer Teil, 2. Aufl. 1991; Kohler, Priife
Dein Wissen, Recht der Schuldverhiltnisse, Schuldrecht I, 13. Aufl. 1989; Schuldrecht II,
11. Aufl. 1987; Kornblum, Fille zum Allgemeinen Schuldrecht, 1978; Kornblum/Schiine-
mann, Privatrecht in der Zwischenpriifung (Multiple Choice Aufgaben), 3. Aufl. 1987;
Kupisch/Kriiger, Deliktsrecht, 1983; Lowisch, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl.
1982; ders., Vertragliche Schuldverhiltnisse (Fille und Erliduterungen zum Besonderen
Schuldrecht des BGB), Bd. 1, 2. Aufl. 1988; Loewenheim, Bereicherungsrecht, 1989; Liide-
ritz/Frhr. v. Marschall, Félle und Texte zum Schuldrecht, 5. Aufl. 1986; Marburger, 20
Klausurprobleme aus dem BGB, Schuildrecht, Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 1986; ders., 20
Klausurprobleme aus dem BGB, Schuldrecht, Besonderer Teil, 3. Aufl. 1985; Medicus,
Gesetzliche Schuldverhiltnisse, 2. Aufl. 1986; Mehrtens, 20 Klausurprobleme aus dem
BGB, Bereicherungsrecht, 2. Aufl. 1982; Pleyer/Hofmann, Sammlung privatrechtlicher
Fille, 12. Aufl. 1990; Reeb, Grundprobleme des Bereicherungsrechts, 1975; Rimmelspa-
cher, Juristischer Studienkurs, Kreditsicherungsrecht, 2. Aufl. 1987; Schack/Ackmann,
Hochstrichterliche Rechtsprechung zum Biirgerlichen Recht. 100 Entscheidungen fiir Stu-
dium und Examen, 1989; Schmid:, BGB — Schuldrecht 2 — AuBervertragliches Schuld-
recht, 4. Aufl. 1991; Schneider, Zivilrechtliche Klausuren, 4. Aufl. 1984; Schramm, Klau-
surentechnik, 7. Aufl. 1986; Teichmann, Juristischer Studienkurs, Schuldrecht I, Leistungs-
storungen und Gewihrleistung, 3. Aufl. 1988; Thiele/Fezer, Wiederholungs- und Vertie-
fungskurs, Bd. 1, BGB Allgemeiner Teil, Allgemeines Schuldrecht, 4. Aufl. 1990; Bd.2,
Schuldrecht, Besonderer Teil, 4. Aufl. 1990; Thoma, Biirgerliches Recht, Allgemeines
Schuldrecht, 2. Aufl. 1985; Besonderes Schuldrecht, 1979; Werner, Félle und Losungen fiir
Anfinger im Biirgerlichen Recht, 6. Aufl. 1988; Wieser, Ubung im Biirgerlichen Recht fiir
Anfinger, 3. Aufl. 1986; ders., Zivilrechtliche Ubung fiir Fortgeschrittene und Examens-
klausuren, 1990.

5. Entscheidungssammlungen

Bell, u. a., Entscheidungs-Repetitorium zum Biirgerlichen Recht, 1987; Fikentscher, ESJ
Schuldrecht, Ausgewihlte Entscheidungen mit erl. Anmerkungen, Bd. I, Allgemeiner Teil,
2. Aufl. 1977; Bd.IlI, Besonderer Teil, 2. Aufl. 1977; Herrmann, Karl, Hochstrichterliche
Rechtsprechung, Studienausgaben, Biirgerliches Recht I, 1976; Biirgerliches Recht 11, 1968;
Pfaff, Schuldrecht durch Rechtsprechung, 1986; RENGAW Sammlung BGB Schuldrecht
AT, 1972; RENGAW Sammlung BGB Schuldrecht BT1 (8§ 433—811), 1970; RENGAW
Sammlung BGB Schuldrecht BT II (§§ 812—822), 1972; RENGAW Sammlung BGB Schuld-
recht BTIII (8§ 823—853), 1972; Schack/Ackmann, Hochstrichterliche Rechtsprechung
zum Biirgerlichen Recht, 1989.

§4
Plan der Darstellung

Die Gliederung versucht, wo dies moglich ist, den Gedankengang des unstreiti-
gen Gutachtens bei der Losung eines Schuldrechtsfalles widerzuspiegeln. Die
Darstellung folgt der traditionellen Einteilung in ein Allgemeines und ein Beson-
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Plan der Darstellung §4

deres Schuldrecht. Im Allgemeinen Teil behandelt ein erster Abschnitt Begriff,
Arten und Eigenschaften des Schuldverhiltnisses. Dabei geht es um die Bereit-
stellung des begrifflichen Instrumentariums, aber auch der wirtschaftlichen
Grundvorstellungen, auf die es im folgenden ankommt (§§ 5—16).

Dann folgt, so wie das bei der Losung eines Schuldrechtsfalles stets zu gesche-
hen hat, eine Untersuchung der Griinde, aus denen ein Schuldverhiltnis entstehen
kann (§§ 17—25). Nachdem feststeht, dal ein Schuldverhiltnis entstanden ist,
muB sein Inhalt gepriift werden (§§ 26—37). Es geht hierbei um den Leistungsin-
halt, die Bedeutung des Satzes von Treu und Glauben, sowie um die einzelnen
Leistungsmodalitdten. Nach Entstehung und Inhalt ist die Abwicklung, und dabei
zunichst das ordnungsgemiBe Erldschen eines Schuldverhiltnisses zu untersuchen
(88 38—40). Steht fest, daB nicht ordnungsgemaB erfiillt wurde, ist im Gutachten
zu fragen, ob eine Leistungsstorung vorliegt, also ein Tatbestand auBergewohnli-
cher Abwicklung eines Schuldverhaltnisses (§8 41—55). Vorab miissen in diesem
Bereich die verschiedenen Tatbestinde und Rechitsfolgen der Leistungsstorungen
behandelt werden (§§ 43—48). Danach wird die besonders wichtige Rechtsfolge
des Schadensersatzes noch einmal aufgegriffen; die dabei zum Tatbestand einer
Leistungsstérung hinzutretenden Voraussetzungen und die Rechtsfolgen eines
Schadensersatzanspruchs sind im einzelnen darzustellen (§§ 49—55). In diesen
Zusammenhang gehort auch die Lehre von der Haftung fiir Erfiillungsgehilfen
und vom Inhalt des Ersatzanspruchs (§§ 54, 55).

Nachdem in dieser Weise ein Schuldverhiltnis zwischen einem Gldubiger und
einem Schuldner von seiner Entstehung iiber seinen Inhalt bis zur normalen oder
auflergewohnlichen Abwicklung behandelt ist, bedarf es der Erweiterung durch
Einfilhrung neuer Glaubiger und Schuldner anstelle der alten. Es handelt sich um
die Forderungsabtretung und die Schuldiibernahme (§§ 56—59).

Noch weiter greift die Lehre von der gleichzeitigen Beteiligung mehrerer Glaubi-
ger oder Schuldner an einem Schuldverhiltnis (§§ 60—63): Ein entstandenes,
inhaltlich festgelegtes, normal oder gestort abgewickeltes Schuldverhiltnis, mog-
licherweise abgetreten oder libernommen, kann auf der Aktiv- und/oder auf der
Passivseite mehreren zustehen. — Damit ist der Bereich des allgemeinen Schuld-
rechts abgesteckt.

Der daran anschlieBende Besondere Teil des Schuldrechts mit der Darstellung
der einzelnen konkreten Schuldverhiltnisse (Kauf, Darlehen, Dienstvertrag,
unerlaubte Handlung usw.) bedarf einer eigenen systematischen Erlduterung
(§ 64). Die einzelnen Typen werden nicht nach dem Schwergewicht ihrer prakti-
schen Haufigkeit, sondern nach ihrer Bedeutung fiir die Ausbildung besprochen,
wobei Kauf, ungerechtfertigte Bereicherung und unerlaubte Handlung in erster
Reihe stehen (§§ 65—114). Den Abschluf bildet je ein Uberblick iiber das
internationale Schuldrecht (§ 115) und iiber die Dogmengeschichte und die
Reformvorhaben des Schuldrechts (§ 116).
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Der allgemeine Teil des Schuldrechts
(Die allgemeinen Lehren)

1. Abschnitt

Begriff, Arten und Eigenschaften des Schuldverhiltnisses

1. Unterabschnitt: Das Schuldverhiltnis

§5

Das Schuldverhiltnis in der Rechtsordnung

Achterberg, N., Die Rechtsordnung als Rechtsverhiltnisordnung, 1982; AK/Dubischar,
vor §§ 241 ff, Rdn. 1{f; Becker, W. G., Gegenopfer und Opferverwehrung, 1958; Blomeyer,
Arwed, AcP 154, 527; Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971;
Dubischar, JuS 78, 300; Dulckeit, Die Verdinglichung obligatorischer Rechte, 1951; Esser,
Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 3. Aufl. 1974;
Fikentscher, Wettbewerb und gewerblicher Rechtsschutz, 1958, S. 207 ff; ders., Wirtschafts-
recht 1983, §22 VII 1b; ders., FS Lukes 1989, 375 ff, 388 —392; Gierke, Julius v., ZHR 111,
3ff; Gierke, Otto v., Die soziale Aufgabe des Privatrechts, 2. Aufl. 1948; Grofifeld, Zivil-
recht als Gestaltungsaufgabe, 1977; Hattenhauer, Grundbegriffc des Biirgerlichen Rechts,
1982; Hippel, Fritz v., Zum Aufbau und Sinnwandel unseres Privatrechts, 1957; Horstmann,
Untersuchungen iiber die Anwendbarkeit schuldrechtlicher Normen auf dingliche Ansprii-
che, 1938; Ihering, Das Schuldmoment im rom. Recht, GieBen 1867, S. 4ff; Kiibler, Uber
die praktischen Aufgaben zeitgemiBer Privatrechtstheorie, 1975; Larenz, JZ 62, 105;
Lorenz, JZ 61, 433; Mayer-Maly, Vertrag und Einigung, FS Nipperdey 1965, Bd. I S.509;
ders., FS Wilburg 1965, 129; Mestmidcker, Recht und 6konomisches Gesetz, 1978; Raiser,
Ludwig, Die Aufgabe des Privatrechts, 1977; Reinhardt, FS Schmidt-Rimpler 1957, 115;
Steindorff, ¥S L. Raiser 1974, 621ff;, Wieacker, Industriegesellschaft und Privatrechtsord-
nung, 1974; ders., Zum System des deutschen Vermogensrechts, 1941; Wilburg, Die Lehre
von der ungerechtfertigten Bereicherung nach osterreichischem und deutschem Recht, 1934;
Willoweit, Abgrenzung und rechtliche Relevanz nicht rechtsgeschiftlicher Vereinbarungen,
1969.
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Das Schuldverhiltnis in der Rechtsordnung §5
12

I. Die inhaltliche Aufgabe des Schuldverhiiltnisses
in der Rechtsordnung

1. Grund und Folge des Schuldens

a) Die herrschende Lehre sieht als gemeinsames Merkmal aller Schuldverhilt-
nisse, und damit als Grund fiir die Berechtigung, von einem ,Schuldrecht* zu
sprechen, nur die einheitliche Rechisfolge an: den schuldrechtlichen Anspruch im
Sinne von § 241 (,,Kraft des Schuldverhiltnisses ist der Glaubiger berechtigt, von
dem Schuldner eine Leistung zu fordern“). Ein gemeinsamer Grundgedanke des
Schuldrechts auf der Seite des Tatbestandes wird geleugnet: Weder wirtschaftliche
noch sonstige Lebensvorginge, die das Schuldrecht regele, seien einheitlich.
Richtig ist zunichst sicherlich, daB der schuldrechtliche Anspruch die allen
Schuldverhiltnissen gemeinsame Rechtsfolge darstellt. Aber die Einheit der
Rechtsfolge kann nicht zufillig sein. Vielmehr heiBt ,,schulden” im Sinne eines
Schuldverhiltnisses, etwas zu Unrecht Vorenthaltenes geben, zuriickgeben oder
ersetzen zu miissen. Die Vertragsschuld als Unterfall eines Schuldverhiltnisses
betrifft die Gutmachung eines Versprechens, dessen Bruch zur Vorenthaltung
eines Wertes fiilhren wiirde, der schon dem Versprechensempfinger zugerechnet
wird. Das Schuldrecht wird demnach durch die Klammer des Gutmachungsgedan-
kens zusammengehalten. So erklirt sich die Einheit der Rechtsfolge.

b) Das Ob und Wie des Schuldens muB dabei stets zugleich betrachtet werden. Die
Leistung ist nicht irgendwie, sondern immer in bestimmter Art und Weise geschuldet. Es
geniigt nicht, daB man dem Glaubiger den geschuldeten Gegenstand vor die FiiBe wirft. Man
muB ihn ihm aushindigen, wie Treu und Glauben mit Ricksicht auf die Verkehrssitte es
gebieten, 242, d. h. in ansténdiger und iiblicher Weise. Bestandteil jeder Leistungspflicht ist
also immer auch eine Wohlverhaltenspflicht. Ihre Verletzung hat grundsétzlich die gleichen
Folgen wie die Verletzung einer rein gegenstindlich aufgefaBten Leistungspflicht. Zu dem
wetwas*, das der Schuldner schuldet, gehort daher immer ein ,,Ob“ und ein ,Wie* der
Leistung. Man kann von einer jeder schuldrechtlichen Pflicht zugehorigen Verhaltensnorm
im weiteren Sinne sprechen. Das gilt fiir alle Schuldverhiltnisse, fiir vertragliche und
gesetzliche. Diese Wohlverhaltenspflicht zahlt zum Inhalt der geschuldeten Leistung (u. §8;
anders Larenz, 1 §21; Canaris, Vertrauenshaftung).

2. Bestandsschutz und Freiheitsschutz als Teile

des biirgerlichen Rechtsschutzes

Heif3t somit ,schulden“ im Sinne eines Schuldverhiltnisses etwas, dessen Vor-
enthaltung Unrecht wire, in anstdndiger und iiblicher Weise gewihren, zuriickge-
wihren oder ersetzen miissen, so stellt sich als nédchstes die Frage nach dem Inhalt
dieser Schuldpflichten.!

a) Das Recht weist den Personen Giiter zu grundsitzlich alleiniger Nutzung und Verwer-

tung zu. Hierin liegt die eine Hauptaufgabe des biirgerlichen Rechtes: ,,Bestandsschutz®;
Beispiele: Eigentum, gewerblicher Rechtsschutz, Vertragsrechte.

! Zum Folgenden ausfiihrlich Fikentscher, Wirtschaftsrecht, § 1.
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b) Die andere, gleichwertige, in gewissem Sinne aber entgegengesetzte Aufgabe des
biirgerlichen Rechts ist, ein System von Regeln zur Verfiigung zu stellen, das den Erwerb
der Giiter durch Personen und damit auch den Wechsel der Giiter von Person zu Person
ermoglicht: , Freiheitsschutz®, | Erwerbsschutz“; Beispiele: Recht der Wettbewerbsbe-
schrinkungen, Recht des unlauteren Wettbewerbs.

¢) Zu den rechtlich geschiitzten Giitern gehdrt nicht nur, was man bereits von Rechts
wegen hat, sondern — jedenfalls in unserer Rechtskultur — auch schon das, was einem
rechtlich bindend versprochen worden ist. Im Vordergrund der vertraglichen Haftung steht
daher im deutschen Recht der Erfiillungsanspruch (pacta sunt servanda). Nur wenn die
Erfiillung nicht mehr moglich ist, muB Ersatz geleistet werden, weil die Lage die gleiche ist,
wie wenn ein zu Unrecht vorenthaltenes Gut oder eine zu Unrecht vorenthaltene Freiheits-
gewihrung nicht mehr als solches gewihrt werden kann (dazu sogleich 3.), sondern ersatz-
weise abgegolten werden muB (dazu sogleich 4.).

3. Die Restitutionspflicht als primiire Leistungspflicht

a) Im Bereich des Schutzes zugeordneter Giiter bewirkt die ,,priméare* Schuld-
pflicht, daB ein Gut, das sich in einer Herrschaftsgewalt befindet, in die es nicht
gehort, demjenigen storungsfrei iiberlassen werden muB8, dem es von Rechts
wegen zusteht.

Hierher gehoren vor allem die bereicherungsrechtlichen Herausgabeanspriiche, 812 ff, die
dafiir sorgen, daB3 Giiter, die ohne Rechtsgrund in einen fremden Rechtskreis gelangt sind
(z- B. Ubereignung ohne wirksamen Vertrag), in den richtigen Rechtskreis zuriickzugewiih-
ren sind. Zu erwihnen sind auch die negatorischen Klagen, die bloBe Giiterstérungen
verhindern helfen (dazu unten § 114). Auch der Vertragserfiillungsanspruch zihlt nach den
Ausfiithrungen oben 1 und 2 hierher, weil das Versprochene vom Recht schon dem
Versprechensempfinger als Wert zugerechnet wird. Ferner ist der Anspruch aus § 677 auf
ordentliche Durchfithrung einer Geschiftsfiihrung ohne Auftrag zu nennen, wo das Gesetz
in Ermangelung vertraglichen Willens Leistung und Leistungsentschidigung vertragsihnlich
festsetzen muB, besonders in § 683. Prototypen dieser einfachen Schuldpflicht zur Giiterge-
wihrung (da Vorenthaltung Unrecht wire) sind aber Bereicherung und Vertragserfiillung.
Beim Bereicherungsanspruch besteht die Besonderheit, daB an die Stelle des zu gewihren-
den Gegenstandes sein Wert oder (nach der unten §18 III 4e und § 100 V entwickelten
Auffassung) sogar das Entgelt treten kann, 818 II.

b) Im Bereich der Freiheit, Giiter zu erwerben, ist der biirgerlich-rechtliche Schutz
dogmatisch weniger entwickelt und im einzelnen streitig. Wer die Wettbewerbsfreiheit eines
anderen in bestimmter Weise beeintrichtigt, muB dies nach den Regeln des GWB i. V.m.
§35 GWB; §§ 823, 1004 BGB unterlassen. Das AGB-Gesetz schiitzt Inhalts- und AbschluB3-
freiheit in anderer Weise. Hierdurch nicht erfaBte Freiheitsbeschrankungen sind der allge-
meinen Beurteilung gem. §§ 823, 1004 BGB zuginglich (Wirtschaftliches Personlichkeits-
recht).2 Aber nicht nur die wirtschaftliche Betitigungs- und Bedarfsdeckungsfreiheit als
solche ist nach diesen Vorschriften gegen ungebiihrliche Beschrinkungen gesichert, auch das
»Wie“ der Ausiibung eigener Freiheit zu Lasten anderer unterliegt im wettbewerblichen
Bereich den Schranken des UWG, im auBerwettbewerblichen denen der §§ 823 ff BGB.
Ihrem Wesen nach sind diese Klagen negatorisch.3

2 Niher Fikentscher, Wirtschaftsrecht, §22 1 2.
3 Zu den sich daraus ergebenden Sanktionen s.u. §97.
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4. Die Schadensersatzpflicht als sekundire Leistungspflicht

Kann, will oder soll der Schuldner aus irgendeinem Grund die Leistung nicht
direkt (restitutorisch) erbringen, ordnet das Recht héufig eine Ersatzleistung an,
den Schadensersatz. Die Betrachtungsweise ist dann die, daB der Schuldner in die
Giiter oder Freiheiten des Gldubigers handelnd und mit an sich irreparablem
Erfolg eingegriffen hat. Dafiir muB er den Glaubiger wirtschaftlich entschidigen.
Hierfiir stellt das Recht zusétzliche Verhaltensnormen auf, die z. B. regelmifig
Verschulden fordern. Das Anspruchsziel ist nicht — primiar — die Uberlassung
eines Rechtsguts an den Inhaber des Rechtskreises, dem es zusteht, sondern —
sekunddr — Ersatz. Bereicherungsanspriiche, negatorische Klagen und Vertrags-
erfilllungsanspriiche (einschl. GoA) kénnen, wiewohl im Einzelfall kumulierbar,
nicht als Rechtsfolgen verletzter Verhaltensnormen i.e.S. in Frage kommen.
Darum schlieBen sich z. B. auch Riicktritt und Schadensersatz in §§ 325, 326 aus,
soweit das gleiche Leistungsinteresse betroffen ist, da die Riicktrittsvorschriften
der §§ 346 ff spezielles Bereicherungsrecht enthalten.s

II. Die methodische Stellung des Schuldverhiltnisses
in der Rechtsordnung

Adomeit, Rechtstheorie fiir Studenten, 2. Aufl. 1981; Bydlinski, Juristische Methoden-
lehre und Rechtsbegriff, 1982; Fikentscher, Methoden des Rechts, 5 Bde., 197577, insb.
§29; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 5. Aufl. 1983; Pawlowski, Methoden-
lehre fiir Juristen, 1981.

Das Schuldverhiltnis ist der Kernbegriff des Schuldrechts. Mit den anderen
Grundbegriffen unseres Rechts ist das Schuldverhiltnis in bestimmter Weise
verbunden. Es 148t sich aus dem objektiven Recht in folgender Weise ableiten:

1. Das objektive Recht ist gleichbedeutend mit der Rechtsordnung, in der die
Angehorigen eines Staates leben. Das objektive Recht besteht aus Rechissdtzen.
Gewihrt ein (vollstiandiger oder unvollstindiger) Rechtssatz des Privatrechts einer
Person eine geschiitzte Stellung im Verhiéltnis zu einer anderen Person oder einem
Gegenstand, so spricht man von einem subjektiven privaten Recht, sofern der
Schutz der Stellung vom Willen der geschiitzten Person abhingt (iiber die Rechts-
gitter Leben, Korper, Gesundheit und Freiheit, die den subjektiven Rechten
gleichgestelit werden, unten § 103 I). Beruht das subjektive Privatrecht auf einem
vollstandigen Rechtssatz (der das Gebot enthilt), so spricht man von einem
Anspruch oder von einer Anspruchsnorm (Beispiele: 433 11, 604 1 812 1, 823 I,

4 Ahnlich wie hier zwischen ,primiren“ Restitutionspflichten (als Pflichten, zu Unrecht
Vorenthaltenes dem richtigen Rechtskreis zukommen zu lassen) und ,,sekundéren* Ersatz-
pflichten (als den wirtschaftlichen Entschdadigungen, wenn Restitutionspflichten verletzt
werden) unterschieden wird, trennt Larenz 1 § 11 primdre und sekunddre Leistungspflich-
ten. Aber Larenz’ Leistungsbegriff ist ein anderer (s.u. §8, 3).

5 Die Kritik an der Terminologie ,,primir — sekundir” wird aufgegeben (vgl. Vorauflagen).
der weite Leistungsbegriff (s. u. § 8) jedoch beibehalten.
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Gegenbeispiel: 903 — Eigentum —, ein auf gebotslosem Rechtssatz beruhendes
subjektives Privatrecht). Die Anspruchsnorm ist der zentrale Begriff fiir die Fall-
Losung (Gutachten, siche unten §6).

2. Fiir das Schuldrecht haben vor allem die Anspriiche Bedeutung. Anspriiche
auf Leistung heiBen Leistungsrechte. Sie richten sich gegen einen bestimmten
Schuldner auf ein Tun, Dulden oder Unterlassen (194, 241). Es gibt schuldrechtli-
che (241) sowie dingliche (z. B. 985, 1004, 1007, 1134, 1179), familienrechtliche
(z.B. 1353 1), erbrechtliche (z. B. 2018), tffentlichrechtliche u. a. Leistungsrechte.
Die schuldrechtlichen Leistungsrechte nennt das Gesetz Forderungen oder Forde-
rungsrechte (z. B. 387, 388). Die Forderung ist der Grundbegriff des Schuldrechts.
So spricht § 398 fiir die Regelfille von der Ubertragung der Forderung, erst §413
erklirt die vorstehenden Vorschriften auf die Ubertragung anderer Rechte fiir
anwendbar. Gleichbedeutend mit Anspruch auf schuldrechtliche Leistung = For-
derungsrecht = Forderung ist endlich auch der Ausdruck ,,Schuldverhiltnis“ (im
engeren Sinn). §241 verwendet das Wort ,,Schuldverhdltnis“ gleichbedeutend mit
Forderung.

3. Dariiber hinaus wird aber der Ausdruck ,,Schuldverhiltnis“ in einem weite-
ren Sinn verwendet, z. B. in der Uberschrift vor § 241 ,Recht der Schuldverhilt-
nisse”. Hier bedeutet Schuldverhiltnis das gesamte Rechtsverhaltnis zwischen
einem Schuldner und einem Gliubiger, aus dem einzelne Forderungen = Schuld-
verhiltnisse im engeren Sinn flieBen. Der Kaufvertrag (§§ 433—514), das Dienst-
verhiltnis (§§ 611—630), der Auftrag (§§ 662—676) sind solche Schuldverhilt-
nisse im weiteren Sinne. Schuldverhiltnisse im engeren Sinne (Forderungen), die
aus diesen Schuldverhiltnissen im weiteren Sinne flieBen, sind z. B. der Kaufpreis-
anspruch (433 1I), der Dienstlohnanspruch (611) und der Anspruch auf Auskunft
(666).

§6
Das Gutachten (der Fallaufban)

Siehe die oben §3, 4 und 5 angefiihrten Fall- und Entscheidungssammiungen. Weiter
(Auswahl) Berg, Gutachten und Urteil, 1969; Fikentscher, Schuldrechtspraktikum, Metho-
dik, Schwerpunkte, Ubersichten, Fille mit Losungshinweisen auf Gebieten des Zivilrechts
mit schuldrechtlichem Einschlag, 1972 (das Biichlein ersetzt und erweitert die bis zur
4. Auflage des ,Schuldrechts* in diesem §6 behandelten Ratschlige zur Fallbearbeitung);
Koch/Riifimann, Juristische Begriindungslehre, 1982; v. Liibtow, Richtlinien fiir die Anferti-
gung von Ubungs- und Priifungsarbeiten im Biirgerlichen Recht, Handels- und Arbeitsrecht
sowie drei Losungen praktischer Fille, 2. Aufl. 1986; Sattelmacher/Sirp, Bericht, Gutachten
und Urteil, 29. Aufl. 1982; Schmaliz, Die juristische Fallosung, 1976; Wérlen, Anleitung zur
Losung von Zivilrechtsfillen, 1990; bahnbrechend: Stolzel, Schulung fir die civilistische
Praxis, 1. Aufl. 1894.

1. Aus der im vorstehenden Paragraphen skizzierten Struktur des geschriebe-
nen Rechts folgt die Technik seiner Anwendung auf den Fall. Hierin liegt die
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Bedeutung der in §5 dargelegten Begriffe. Es kann nicht die Aufgabe sein, hier
eine vollstindige Methodik der Fallbearbeitung vorzutragen. Dazu findet sich
ausreichendes Spezialschrifttum (siehe vor 1).

2. Die vornehmlichste und fiir den Studenten einzig wichtige Art der Rechts-
auskunft heiBt Gurachten. Man unterscheidet das unstreitige und das streitige
Gutachten, je nachdem, ob die im ,Fall“ mitgeteilten Tatsachen feststehen oder
zwischen den Parteien streitig sind. Nur das unstreitige Gutachten hat der Student
im ersten Examen zu beherrschen, da die dort verwendeten Priifungsfille unstrei-
tige (gegebenenfalls aber auszulegende!) Sachverhalte bieten. Das streitige Gut-
achten bildet dagegen den Kern der Referendarausbildung, da in der Praxis die
Sachverhalte fast immer streitig sind. Wer das unstreitige Gutachten nicht
beherrscht, kann den Aufbau des streitigen nicht verstehen. Auf dem streitigen
Gutachten beruhen dann unmittelbar alle juristischen AuBerungen der Praxis:
Sachbericht, Urteil, BeschluB, anwaltlicher Schriftsatz.

3. Das Durchpriifen eines Anspruchs geschieht anhand der Tatbestandsvoraus-
setzungen, an deren Vorliegen das Gesetz die Rechtsfolge kniipft. Jede
Anspruchsnorm, jede Norm iiberhaupt, besteht aus einem Tatbestand (meist mit
mehreren sich addierenden oder alternativ sich ausschlieBenden Voraussetzun-
gen) und einer Rechtsfolge. Bei der Anspruchsnorm ist die Rechtsfolge, daB einer
vom andern ein Tun, Dulden oder Unterlassen verlangen kann, vgl. 194 I; bei der
Forderung im Besonderen ist die Rechtsfolge Leistung, 241 S.1 (s. 0. §5 II).

4. Hat man also einen schriftlich oder miindlich vorgelegten Fall zu bearbeiten,
so ist Ausgangspunkt jeder Losung der Fall-Text. Er besteht aus den in der
Aufgabenstellung, in der Frage oder im zu beurteilenden Fallmaterial mitgeteilten
Tatsachen. An die Tatsachenerzihlung schlieBt sich in der Regel noch die Frage-
stellung an, die aber in der Falischilderung versteckt sein kann (,,A behauptet, er
sei zum Schadensersatz berechtigt, und begriindet dies mit . ..*).

Die im Falltext mitgeteilten Tatsachen heiBen ,,der Sachverhalt”. Auf ihn soll
das Recht angewandt werden. Unjuristisch ist, den Sachverhalt , Tatbestand“ zu
nennen. Der Sachverhalt besteht aus Tatsachen, historischen Gegebenheiten,
einem Stiick Wirklichkeit. Der Tatbestand ist dagegen die zusammengefaBte
Bezeichnung fiir den Komplex von Bedingungen, die vollstindig erfiillt sein
miissen, damit die Rechitsfolge eintritt. Die Rechtsnorm erfat daher (auf ihrer
Hlinken Seite*) typisierte Lebenssachverhalte. Die einzelnen Bestandteile des
Tatbestands nennt man Tatbestandsmerkmale. Fiillt der Sachverhalt sdmtliche
Tatbestandsmerkmale aus, so ordnet das Gesetz (die Norm) die Rechtsfolge an:

Tatbestand — Rechtsfolge

Es empfichlt sich, den Sachverhalt moglichst genau durchzulesen und sich in
allen seinen Einzelheiten genau einzuprédgen. Jedes Wort in einem Klausursach-
verhalt kann, aber mu nicht, juristische Bedeutung fiir die Fallosung haben.
Manchmal lohnt es sich, Zeichnungen anzufertigen. Werden Daten mitgeteilt, so
ordnet man zweckmaBigerweise die Zeitangaben auf einer kleinen Skizze. Wird
ein Anspruch von dem, der ihn erhebt, mehrfach begriindet, oder wendet der
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Anspruchsgegner mehrere Einwendungen oder Einreden ein, kann man diese
numerieren und auf einem besonderen Blatt kurz skizzieren oder ordnen. Dadurch
vermeidet man, da man eine Begriindung, Einwendung oder Einrede iibersieht.

5. Hat man diese Vorarbeiten fiir das Gutachten in tatsidchlicher Hinsicht
geklirt, ordnet man die in Betracht kommenden Anspruchsnormen (gleichbedeu-
tend: Anspriiche) nach dem Schema

~wer gegen wen* ,,worauf* ,und woraus“? Z. B.: ,,A verlangt von B DM 3000,—. Der
Anspruch kdnnte sich ergeben aus culpa in contrahendo.*

Leider finden sich die Anspruchsnormen im Gesetz nicht an einer Stelle
zusammengetragen, sondern quer liber das ganze Gesetz verstreut. Man erkennt sie
daran, daB ihre Rechisfolge ein Tun, Dulden oder Unterlassen verlangt. Die in
Betracht kommenden Anspruchsnormen finden zu konnen ist Ziel des Studiums.
Das Gesetz kennt viele Anspriiche. In den ersten drei Biichern des BGB finden sich
vor allem folgende Anspriiche:

(1) Anspriiche aus Vertrag
(2) Anspriiche aus vertragsidhnlichen Beziehungen
(a) Culpa in contrahendo
(b) Anspriiche aus §§ 122, 179, 307 oder 309
(3) Anspriiche aus Geschiftsfithrung ohne Auftrag
(4) Dingliche Anpspriiche, insbes. §§ 985 ff
(5) Anspriiche aus unerlaubter Handlung (einschlieBlich Gefihrdungshaftung)
(6) Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung sowie
(7) sonstige Anspriiche, z. B. die des Erbschaftsbesitzers, §§ 2018 ff.

In der Fragestellung des Klausurtextes wird manchmal nach bestimmten Ansprii-
chen gefragt, die dem A gegen den B zustehen usw. Dann sind nur diese Anspriiche
zu priifen. Sich zusitzlichen Anspriichen zuzuwenden ist ein Fehler. Ist — wie
haufig — nach der ,Rechtslage” gefragt, sind sdmtliche Anspriiche sdmtlicher
Beteiligten gegeneinander zu priifen.

6. Nachstehend folgt eine unvollstindige Ubersicht iiber hdufige Anspruchs-
grundlagen.!

(1) Anspriiche auf Vertragserfiillung

a) Diese lassen sich nicht generalisieren, da die verschiedenen Vertragstypen die verschie-
densten Leistungsinhalte haben: Beim Kauf und Tausch: Ubereignung und Besitziibergabe;
bei der Miete, Pacht, Leihe: Besitz- und Gebrauchsiiberlassung; beim Werkvertrag: Erbrin-
gung eines Werkes usw. Fiir jeden dieser speziellen Vertragsanspriiche hat das Gesetz
spezielle Anspruchsnormen vorgesehen, die die Voraussetzungen fiir die Anspriiche regeln.

b) Die speziellen Vertragstypen stellen jedoch keinen ,,numerus clausus“ fiir mogliche
vertragliche Leistungsinhalte dar. Im Schuldrecht gilt der Grundsatz der Vertragsautonomie
(vgl. §305). Soweit sich die Anspriiche auf Vertragserfiillung nicht aus speziellen gesetzlichen
Vertragstypen ergeben, kann die Leistung nach §§241, 305 BGB i. V. mit dem speziell
ausgehandelten Vertrag verlangt werden.

! Nach Fikentscher, Schuldrechtspraktikum, 30 ff.
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(2) Anspriiche auf Herausgabe, Uberlassung und Riickgabe von Sachen
a) Vertragliche Herausgabeanspriiche

(1) Anspriiche auf Besitzverschaffung aus § 433 Abs. 1 (Kauf)

(2) Anspriiche auf Gebrauchsiiberlassung aus §535 (Miete), §581 (Pacht), §598
(Leihe)

(3) Anspriiche auf Riickgabe von Sachen bei Beendigung eines vertraglichen Besitz-
verhiltnisses, § 346; § 346 in Verbindung mit §§ 467, 459 ff; § 556 Abs. 1 (Miete von
Grundstiicken); § 580 i. V. mit § 556 (Miete von Riumen); §581 Abs.2 i. V. mit
§556 Abs. 1 (Pacht); § 604 Abs. 1 (Leihe); § 695 (Verwahrung); § 732 S. 1 (Gesell-
schaft).

(4) Anspriiche bei Riickgangigmachung eines Vertragsverhiltnisses: §346; §346
i. V.om. §§325, 326; §346 i. V. m. §§467, 459ff;

(5) Anspriiche auf Herausgabe von durch Geschiftsfithrung erlangten Sachen, § 667.

b) (1) Anspriiche auf Herausgabe von durch Geschiftsfilhrung ohne Auftrag erlangten
Sachen, §681 8.2 i. V. m. §667, des Geschiftsherrn gegen den Geschiftsfiihrer.
Bei unberechtigter GoA: §687 I 1i.V.m. §681,2i.V.m. §667.

(2) Anspriiche des Geschiiftsfiihrers gegen den Geschiftsherrn auf Herausgabe des
aus unberechtigter Geschiftsfilhrung Erlangten, 687 11—684,1.

¢) Dingliche Herausgabeanspriiche

(1) Auf Herausgabe des Erbschaftsbesitzes

(2) Auf Herausgabe des Besitzes an sonstigen Sachen
(a) aus Eigentum, § 985 (rei vindicatio)

(b) aus Besitz, §861 (possessorium)
(c) aus fritherem Besitz

aa) §1007 I

bb) §1007 II

(3) Hierher gehéren systematisch auch
(a) der Grundberichtigungsanspruch, § 894
(b) der Anspruch des Pfandglaubigers bzw. des NieBbrauchers aus § 1227 bzw.

§1065i. V. m. §985
d) Herausgabeanspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung

(1) §812

(a) Leistungskondiktion, wenn die Sache ,,durch Leistung* eines anderen erlangt
wurde

(b) Eingriffskondiktion (Begriff ,,Eingriff“ zu eng), wenn Sache ,in sonstiger
Weise erlangt wurde

(2) §816: Herausgabe von Sachen, die ein Nichtberechtigter durch Verfiigung erlangt

hat.
¢) Herausgabeanspriiche aus unerlaubter Handlung, §§823 Abs.1 bzw. 823 Abs.2
i. V.m. §§242 oder 246 StGB i. V. m. §249 BGB, wobei Naturalrestitution im Wege
der Riickgabe gestohlener bzw. unterschlagener Sachen erfolgt.
(3) Anspriiche auf Zahlung
Fiir sie gelten grundsatzlich dieselben Anspruchsgrundlagen wie fiir die Anspriiche auf
Herausgabe von Sachen. Ausnahmen gelten jedoch insofern, als Geldstiicke oder Bankno-
ten mit den dinglichen Herausgabeanspriichen nur herausverlangt werden konnen, wenn sie
gesondert aufgehoben worden sind oder wenn sich die speziell herauszugebenden Stiicke in
sonstiger Weise unterscheiden lassen (z. B. A hat nur den einen 1000-Mark-Schein). Die
sog. ., Wertvindikation“ konnte sich bisher nicht durchsetzen (vgl. Westermann, SachenR,
5. Aufl., §30 V).
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(4) Anspruch auf Herausgabe von Nutzungen
a) Anspriiche aus Vertrag oder vertragsihnlichen Beziehungen auf Herausgabe von
Nutzungen sicht das Gesetz nicht vor — sie konnen nach den §§305, 241 BGB selbstver-
standlich vereinbart werden —, da das Vertragsverhiltnis regelmaBig der Rechtsgrund dafiir
sein wird, gezogene Nutzungen behalten zu diirfen.
b) Dingliche Herausgabeanspriiche
(1) Des wahren Erben gegen den Erbschaftsbesitzer, § 2020
(2) Des Vermachtnisnehmers gegen den Beschwerten, § 2184
(3) Vgl. auch den Anspruch des Nacherben gegen den Vorerben, §2133
(4) Des Eigentiimers gegen den unrechtmiBigen Besitzer, §§ 987 f
(5) Des rechtmiBigen Besitzers gegen den unrechtmiBigen Besitzer, § 1007 Abs.3
S.21.V.m. §§987f
c) Herausgabeanspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung: § 818 Abs. 1.
(5) Anspruch auf Herausgabe des durch Surrogation Erlangten
a) Vertraglicher Surrogationsanspruch aus § 281 BGB: Der Schuldner hat das ,,stellvertre-
tende Commodum* herauszugeben, das er anstelle der geschuldeten, aber unméglich
gewordenen Leistung erlangt hat.
b) Dingliche Surrogationen stellen das Gros der Surrogationsanspriiche. Es ist das her-
auszugeben, was aufgrund eines Rechts oder anstelle eines Rechts (Ersatz) erworben wurde.
(1) Sachenrechtliche Surrogationen
— §966 Abs.2 S.2, 3: Der Erlos tritt an die Stelle der wegen Verderblichkeit
versteigerten Fundsache
— §1075: Der geleistete Gegenstand tritt an die Stelle der Forderung, an der ein
NieBbrauch bestanden hat
— §8§1212, 1219, 1247 S. 2: Fortsetzung des Pfandrechts an den vom Pfandgegen-
stand getrennten Erzeugnissen und am Erlos aus der Verwertung der Pfand-
sache
— §1287: Der geleistete Gegenstand tritt an die Stelle der Forderung, an der ein
Pfandrecht bestand
(2) Familienrechtliche Surrogationen
— §1370: Ersetzung von Hausratsgegenstinden durch neue
— Ersatz beim Gesamtgut bei Giitergemeinschaft (§ 1473)
— Ersatz beim Vorbehaltsgut (§ 1418 Abs.2 Nr. 3)
— Ersatz des Kindesvermogens (§§ 1638 Abs. 2, 1646)
(3) Erbrechtliche Surrogationen: §2019 Abs. 1; §2041; §2111
(6) Ausgleichsanspriiche (Regreflanspriiche)
a) Aus Forderungsiibergang: §426 Abs.1 und Abs.2
b) §670: Aufwendungsersatz bei Geschiftsfiihrung
§ 683: Aufwendungsersatz bei Geschiftsfithrung ohne Auftrag
§§684 S. 1, 678 Abs.2: Aufwendungsersatz bei unberechtigter GoA
c) §812 Abs.1 S.1: Aufwendungskondiktion
(7) Anspriiche auf Ersatz von Aufwendungen und Verwendungen
a) Aus Vertrag
(1) §304: Bei Annahmeverzug des Schuldners
(2) §450: Verwendungen auf die verkaufte Sache
(3) §547: Verwendungen auf eine gemietete Sache
(4) §670: Des Geschiftsfithrers gegen den Geschiftsherrn
(5) §693: Der Verwahrer gegen den Hinterleger
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b) Aus GoA: Der Geschiftsfithrer gegen den Geschiftsherrn nach §§ 683, 670

c) Von den Anspriichen aus sachenrechtlichen Verhiltnissen verdienen besondere Er-
wihnung die §§ 994 ff bei Eigentiimer-Besitzer- Verhiltnis. Ansonsten sieht das Gesetz
Anspriiche aus sachenrechtlichen Verhiltnissen vor in den §§ 1049, 1216.

d) Einen familienrechtlichen Verwendungsersatzanspruch findet sich in § 1648.

e) Erbrechtliche Verwendungsersatzanspriiche enthalten die §§2022, 2125 und 2185.

(8) Anspriiche auf Schadensersatz
a) Aus Vertrag
(1) Aus Garantie bzw. Zusicherung (§8459 Abs. 2, 463 S.2)
aa) durch Nichterfiillung §§ 280, 325
bb) durch Verzug §§286, 326
cc) durch Schlechterfiillung (positive Forderungsverletzung, positive Vertragsver-
letzung) §§ 280, 286 bzw. 325, 326 analog.
(3) §437
(4) §670
b) Aus vertragsdhnlichen Verhiltnissen
(1) §122: Schadensersatzpflicht des Anfechtenden
(2) §179: Haftung des falsus procurator
(3) §§307, 309: Haftung bei Unmdéglichkeit und Verbotswidrigkeit eines Vertrages
(4) §678: Haftung bei Geschiftsfiithrung gegen den Willen des Geschiftsherrn
(5) Schadensersatz aus c.i.c. {(meist begriindet aus Gewohnheitsrecht oder Rechtsana-
logie zu den §§ 122, 179, 307, 309, 678)
c) Aus dinglichen Rechtsverhéltnissen
(1) §8989ff: Haftung des unrechtmiBigen Besitzers gegeniiber dem Eigentiimer (Vin-
dikationslage!)
(2) §1007 Abs.3 S.2i. V. m. §§989ff: Haftung des unrechtmiBigen Besitzers gegen-
iiber dem fritheren Besitzer
d) Aus ungerechtfertigter Bereicherung
(1) Nach §§819, 818 Abs. 4, 292, 989, nach Rechtshingigkeit des Bereicherungsan-
spruchs oder wenn der Bereicherte bei Annahme der Leistung gegen ein gesetzli-
ches Verbot oder gegen die guten Sitten verstieB oder den Mangel des rechtlichen
Grundes kannte.
(2) §820
e) Aus unerlaubter Handlung: §823 Abs.1; §823 Abs.2 i. V.m. einem Schutzgesetz;
§826;
f) Aus Gefihrdungshaftung: z. B. aus §833; §§7 und 18 StVG;
g) Aus biirgerlich-rechtlicher Aufopferung: §228 S.2; §904 S. 2;
(9) Anspriiche auf Entschddigung
a) aus Enteignung, Art. 14 GG
b) aus enteignungsgleichem Eingriff, Art. 14 GG analog.
(10) Anspriiche auf Unterlassung und Beseitigung

a) Vertragliche Unterlassungsanspriiche enthilt das BGB im Recht der speziellen Ver-
tragstypen nur selten, vgl. etwas § 550 (auch i. V.m. § 580 oder § 581 Abs.2: Anspruch auf
Unterlassung bei vertragswidrigem Gebrauch). Sie konnen jedoch im Rahmen der Vertrags-
freiheit jederzeit als sog. atypische Vertrige vereinbart werden (§§ 305, 241 S.2).
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b) Anspriiche aus unerlaubter Handlung o. a.

(1) Bei Verletzung dinglicher Rechte. § 862 Abs.1 S.2: Stérung des Besitzes; § 1004
Abs.1 S.2: Stérung des Eigentums; weitere sachenrechtliche Unterlassungsan-
spriiche aus §§1027, 1029, 1065, 1090 Abs. 2, 1227.

(2) Bei Verletzung von speziellen Personlichkeitsrechten (z.B. Verletzung des
Namenrechts nach § 12 BGB), Schutz des Alligemeinen Personlichkeitsrechts und
sonstiger immaterieller Rechtsgiiter.

(3) Bei Verletzung sonstiger subjektiver Rechte (zu denen auch der Gewerbebetrieb,
das Allgemeine Personlichkeitsrecht usw. gehoren) und geschiitzter Rechtsgiiter
wird in Rechtsanalogie zu den §§ 12, 862, 1004 der sog. quasinegatorische Unter-
lassungs- und Beseitigungsanspruch gegeben.

(4) Eng damit verwandt sind die Unterlassungs- und Beseitigungsanspriiche aus dem
gewerblichen Rechtsschutz: §1 UWG (Anspruch auf Unterlassung unlauteren
Wettbewerbs); § 16 UWG (Schutz geschiftlicher Bezeichnungen); §§ 24, 25 WZG
(Schutz von Namen, Firma, Warenzeichen und Ausstattung); § 37 HGB (Schutz
der Firma); §47 PatG (Schutz von Patenten); § 15 Abs.1 GebrMG (Schutz von
Gebrauchsmustern).

22 7. Die Lehre von den Einwendungen und Einreden kann hier ebenfalls nicht
vollstindig entwickelt werden. Man versteht sie am ehesten, wenn man vom
streitigen Gutachten ausgeht, das der Kandidat im 1. Juristischen Staatsexamen an
sich noch nicht zu beherrschen braucht. Die Lehre von den Einwendungen und
Einreden wird plausibler, wenn man sich die vor Gericht streitenden Parteien,
Kliger und Beklagten, vorstellt. Fiir das unstreitige Gutachten schrumpfen die
Einwendungen und Einreden zu anspruchshindernden, anspruchsvernichtenden
oder anspruchshemmenden Tatsachen zusammen, die im unstreitigen Sachverhalt
mitgeteilt werden.

Waihrend im streitigen Rechtsfall der Kldger vor Gericht im Regelfall danach
streben wird, alle Tatsachen vorzubringen und, wenn sie streitig bleiben, zu
beweisen, die fiir die Begriindung seines Anspruchs erforderlich sind (sog.
»anspruchsbegriindende Voraussetzungen®), wird sich der Beklagte bemiihen zu
behaupten, und streitigenfalls nachzuweisen, daB der Anspruch entweder gar
nicht entstanden ist, untergegangen ist, oder daf er wegen einer Einrede nicht
geltend gemacht werden kann. Diese ,,Gegenrechte”, die der Beklagte gegen
Anspriiche des Klidgers haben kann, nennt man Einwendungen im weiteren Sinne
oder Einreden im prozessualen Sinne (§ 274 ZPO). Man unterteilt sie im materiel-
len Recht in ,Einwendungen im engeren Sinne“, auch ,rechtsverneinende Ein-
wendungen“ genannt, und in ,,Einreden im materiellen Sinne“. Der Unterschied
besteht in folgendem:

Einwendungen im engeren Sinne sind von Amts wegen zu beriicksichtigen,
wenn die tatsichlichen Voraussetzungen von irgendeiner Seite, z. B. auch vom
Klager selbst, in den ProzeB eingefithrt worden sind. Sie wirken entweder rechts-
hindernd (,,nicht entstanden®) oder rechtsvernichtend (,untergegangen“). Beide
wirken also rechtsverneinend.

Einreden im materiellen Sinne verneinen den Anspruch nicht, wollen aber
dartun, daB der Anspruch aus irgendeinem Grund nicht geltend gemacht werden
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kann. Sie werden nur beriicksichtigt, wenn sich die Partei, der sie dienlich sind,
darauf beruft. (Beispiele: Einrede der Verjahrung, der Stundung, der Entreiche-
rung gem. § 818 Abs. 3 usw.).

So also liegt es — grob gesprochen — im streitigen Gutachten. Das unstreitige
Gutachten, das der Studierende im 1.Staatsexamen zu erstellen hat, geht im
Unterschied zum streitigen von einem feststehenden Sachverhalt aus. Im unstrei-
tigen Gutachten gibt es keinen Kliger und Beklagte, sondern nur Personen mit
Anspriichen gegeneinander. Alle Ausfiihrungen, die von den Parteien im ProzeB
von der einen oder von der anderen Seite mit oft recht zweifelhafter Glaubwiir-
digkeit vorgetragen werden, erscheinen im Falltext, der dem Studierenden an
der Universitat vorliegt, als nicht zu bezweifelnde Geschehnisse, die sich hinter-
einander abgespielt haben und die sdmtlich auf den zu priifenden Anspruch (die
zu priifenden Anspriiche) Einflu haben kénnen, oder auch nicht.

Das bedeutet, daB die Einwendungslehre des streitigen Gutachtens (die im
streitigen Gutachten zur ,,Ordnung des Parteivorbringens* benutzt wird) in die
Darstellungsweise des unstreitigen Gutachtens iibersetzt werden muB. Das ist
einfacher als gedacht: Alle Einwendungen und Einreden des streitigen Gutach-
tens sind im unstreitigen Gutachten Voraussetzungen des geltend gemachten
Anspruchs und damit grundsitzlich von gleicher Qualitiat wie die ,,anspruchsbe-
griindenden Voraussetzungen“. Nun ergibt sich aus der — dem streitigen Gut-
achten abgeschauten — Einteilung die richtige Priifungsreihenfolge: Anspruchs-

begriindende Voraussetzungen (des Kligers) — rechtsverneinende (némlich
rechtshindernde oder rechtsvernichtende) Einwendungen (des Beklagten) —
Einreden im materiellen Sinne (des Beklagten) — Gegeneinwendungen und

Gegeneinreden (des Kligers) gegen Einwendungen und Einreden (des Beklag-
ten). Hat man es richtig gemacht, so ergibt sich daraus ein ,.zwingender Auf-
bau“. Der Leser des Gutachtens weifl an jeder Stelle, was und warum gerade
hier gepriift wird.

Am Ende steht das Ergebnis: ,,Also kann A von B DM 3000,— aus culpa in
contrahendo verlangen*“.

Das unstreitige Gutachten beginnt daher mit einer ,,Konnte“-Frage (,,A konnte
von B...“;s.0.5.), und endet mit einem: , Also .. .“. Das gleiche gilt fiir die ein-
zelnen Schritte, d. h. fiir die Priifung der Tatbestandsmerkmale: Am Anfang das
LKonnte*, am SchluB8 das , Also“. Immer wenn der Bearbeiter des Gutachtens
die Worte ,also“, ,demnach”, ,infolgedessen*, ,mithin“ oder die Wendung
»daraus ergibt sich“ verwendet, ist er gedanklich auf dem richtigen Weg. Fehler-
haft werden seine Darlegungen, wenn sich Ausdriicke wie ,,denn*, ,,weil®, ,.dies
ergibt sich aus“ und dgl. einschleichen. Dann verfillt der Verfasser in den
»Urteilsstil“, der im unstreitigen Gutachten keinen Platz hat. Urteilsstil wird er
genannt, weil in einer gerichtlichen Entscheidung des Falles der Aufbau grund-
sitzlich umgekehrt erfolgt wie im unstreitigen Gutachten: Das Ergebnis steht am
Anfang, die Begriindung folgt nach. Der Urteilsstil nimmt darauf Riicksicht, daB
die Parteien vor Gericht ungeduldig auf die Entscheidung warten. Aber auch das
Urteil beruht darauf, da8 der Richter vorher ein — in der Regel streitiges —
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Gutachten fiir sich angefertigt hat. Sonst hitte er ja gar nicht zu dem Ergebnis
gelangen konnen, das er den Parteien vortragt.

7. Mehr kann im Rahmen dieses dem Stoff gewidmeten Lehrbuchs zur Falltechnik nicht
gesagt werden. Alles iibrige muB die stéindige Ubung und das Studium der methodischen
Anfingerliteratur erginzen. Der Aufbau dieses Lehrbuchs (namentlich im Allgemeinen
Schuldrecht) ist bemiiht, die Reihenfolge einzuhalten, in der die Tatbestandsvoraussetzun-
gen schuldrechtlicher Erfiillungs-, Schadensersatz- und sonstiger Abwicklungsanspriiche zu
priifen sind. Darauf wird im folgenden nur gelegentlich hingewiesen.

§7
Begriff des Schuldverhiiltnisses. Gefilligkeitsverhiltnisse.
Schulden und Haften

Bartholomeyczik, Das Gegengewichtsprinzip und die Funktionsfdhigkeit des Austausch-
vertrags in der modernen Rechtsentwicklung, in: Das Gegengewichtsprinzip in der Wirt-
schaftsordnung, Bd. 3, 1966, 9; Bekker, Iher]b 49, 1; Binder, J., IherJb 77, 75; de Boor, Die
Kollision von Forderungsrechten, 1928; Bruns, FS Zepos, Bd.I, 1973, 69ff; Dietz,
Anspruchskonkurrenz bei Vertragsverletzung und Delikt, 1934; Eichler, AcP 162, 401;
Fedder, Schuld und Haftung, 1942; Gierke, Otto v., Schuld und Haftung im Ziteren
deutschen Recht, 1910; Hellwig, Anspruch und Klagerecht, 1900; Herholz, AcP 130, 257,
Lent, AcP 152, 401; ders., Die Gesetzeskonkurrenz im biirgerlichen Recht und Zivilproze8,
Bd. 1, 1912; Medicus, JuS 77, 225ff; MiinchKomm/Kramer, Bd.2: Schuldrecht-AT, Einl.;
Neussel, Anspruch und Rechtsverhiltnis, 1952; Okuda, AcP 164; 536; Reichel, Ther]b 59,
409; Ruhig, Die Nebenpflichten im Schuldrecht, Diss. Hamburg, 1968; Schmidt, Reiner, Die
Obliegenheiten, 1953; Schreiber, Schuld und Haftung, 1914; Schwerin, Schuld und Haftung
im geltenden Recht, 1911; Siber, Der Rechtszwang im Schuldverhiltnis, 1903; Strohal,
Schuldpflicht und Haftung, FS Binding, 1914, 3; Weitnauer, FS Hefermehl, 1976, 467 ff;
Wolf, Ernst, FS Herrfahrdt, 1961, 197 ff; Zachmann, Die Kollision der Forderungsrechte,
1976; Zepos, AcP 155, 486.

1. Definition des Schuldverhaltnisses

Das Schuldverhiltnis ist ein Rechtsverhiltnis, in dem sich zwei oder mehr
Personen in der Weise gegeniiberstehen, daB8 sie einander zu einer Leistung
verpflichtet sind.

Hingewiesen wurde bereits (§5 a. E.) auf den Doppelsinn des Wortes Schuld-
verhiltnis. Das Schuldverhéltnis im engeren Sinn ist gleichbedeutend mit dem
Recht auf eine Leistung (Forderung, 241), das Schuldverhiltnis im weiteren Sinne
bezeichnet das gesamte Rechts- und Pflichtenverhiltnis zwischen zwei oder mehr
Personen nach Art eines der sog. ,,einzelnen Schuldverhéltnisse* der §§ 433 —853,
z. B. Kauf, Miete, Darlehen. Ein Schuldverhiltnis im weiteren Sinne kann Entste-
hungsursache fiir viele Schuldverhiltnisse im engeren Sinn sein.

Beispiele: Aus Kauf (433ff) hat der Verkiufer gegen den Kaufer die Forderung auf
Zahlung des Preises; der Kaufer hat umgekehrt Anspruch auf Lieferung der Kaufsache,
433 I. Der Beauftragte ist zur Ausfiihrung des Auftrages verpflichtet, 662, und hat das Recht
auf Ersatz der Auslagen, 670. In der Gesellschaft ist jeder Gesellschafter jedem Mitgesell-
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schafter gegeniiber berechtigt und verpflichtet, daran mitzuwirken, daB der Gesellschafts-
zweck erfiillt wird (Beispiel eines mehrseitigen Schuldverhiltnisses), 705. — Wenn also das
Gesetz den Ausdruck Schuldverhiltnis verwendet, ist jeweils im Einzelfall zu priifen, was ge-
meint ist (BGHZ 10, 395: §362 verwendet den engeren Begriff des Schuldverhiltnisses).

2. Unterschiede zu anderen Rechtsverhiltnissen

Von anderen Rechtsverhiltnissen unterscheiden sich Schuldverhiltnisse in mehr-
facher Hinsicht:

a) Von allen Rechtsverhiltnissen, die nicht subjektive Rechte enthalten, unterscheiden sich
Schuldverhiltnisse durch die in ihnen enthaltene Rechtsmacht, deren Verwirklichung in das
Belieben des Glaubigers gestellt ist. Diese Rechtsmacht besteht weder in cinem Herrschafts-
recht iiber die Person des Schuldners noch tiber eine Leistungshandlung des Schuldners
(Savigny, Obligationenrecht I, 4), noch iiber den Leistungsgegenstand (falls eine gegenstindli-
che Leistung geschuldet ist), niher Larenz I §2 II. Die dem Schuldverhiltnis innewohnende
Rechtsmacht bedeutet viclmehr, daB die Leistung des Schuldners dem Vermogen des
Glaubigers durch eine zweiseitige Bindung zugewiesen wird. Der Glaubiger vermehrt dadurch
den Kreis sciner Giiter. Drei Machtbestandteile enthilt diese Zuweisung: Das Forderndiirfen,
das Behaltendiirfen und das notfalls zwangsweise Beitreibendiirfen der Leistung.!

b) Von Herrschaftsrechten unterscheiden sich Schuldverhiltnisse durch ithre Zweiseitigkeit,
ihren sog. relativen Charakter (u. § 15). Herrschaftsrechte (Eigentum, Pfandrecht. Patent-
recht) wirken zugunsten des Inhabers gegen jedermann, Schuldrechte nur fiir den Glaubiger
und nur gegen den Schuldner.

¢) Von Gestaltungsrechten unterscheiden sich Schuldverhiltnisse sehr wesentlich. Schuld-
verhiltnisse begriinden Rechte und Pflichten; Gestaltungsrechte (Kiindigung. Anfechtung,
Riicktritt u.a.) gestalten die Rechtslage durch cinseitige Erklirung um. Die Kiindigung
beendet z. B. ein Dienstverhiltnis, 620; eine Anfechtung beseitigt einen Kaufvertrag riickwir-
kend, 123, 433, 142. Zum Riicktritt siche unten § 48.

3. Unterschied zn Gefilligkeitsverhiiltnissen

Haberkorn, Haftungsausschliisse bei Gefalligkeitsfahrten, DAutR 66, 150; Hippel, E. v., FS
F.v. Hippel, 1967, 233{f, Hoffmann, AcP 167, 394; Kornblum, JuS 76, 571; Kost, Dic
Gefilligkeit im Privatrecht, 1973; Pallmann, Rechtsfolgen aus Gefilligkeitsverhiltnissen.
Diss. Regensburg 1971; Plander, AcP 176,424; Schmidt, G., NJW 65, 2189; Schwerdtner, NJW
71, 1673.

a) Schuldverhiltnisse gehoren der Rechtssphire an, Gefilligkeiten dem rechts-
freien Bereich des tiglichen Lebens. Schuldverhiltnisse binden und verpflichten,
Gefalligkeiten nicht. Wer seinem Freund aus Gefilligkeit den Rasen miht oder ihn
ein Stiick auf dem Spaziergang begleitet, steht in keinem Schuldverhaltnis. Er kann
jederzeit damit aufhtren, ohne vertragsbriichig zu werden, er kann keine geschul-
dete Leistung ,,storen* (Leistungsstorung), er kann insoweit weder vorsitzlich noch
fahrléssig handeln. Es fehlt der vertragliche Bindungswille. (Fiir Ratschldge und
Empfehlungen siche §676 und u. §82 mit den dortigen Angaben.) Besonders
schwierig ist die Abgrenzung zwischen Gefilligkeit und Auftrag, der Rechtsbin-
dungswillen voraussetzt.

I Niher Staudinger/J. Schmidi, Einl. § 241 Rdn. 83 ff; Larenz 1 §2 I1; Medicus 1 §3.
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Viele Besorgungen im téglichen Leben sind Gefilligkeitsverhiltnisse ohne rechtliche
Bindung und Wirkung. Zum Auftragsvertrag (§ 662) gehort dagegen der rechtlich bindend
gemeinte Wille des Beauftragten, den Auftrag durchzufiihren, aber auch der rechtliche
erhebliche Wille des Auftraggebers, die Bindung des Beauftragten anzunehmen und seiner-
seits die Pflichten eines Auftraggebers zu iibernehmen. Entscheidend sind die Verkehrsauf-
fassung und die Umsténde des Einzelfalles.

— Jemand verspricht, Mitreisende zu wecken. Er vergiit es, der Mitreisende fahrt iibers
Ziel hinaus. Ein Geschiftstermin wird versaumt.

— Nachbarin verspricht, abends nach den Kindern zu schauen. Sie versaumt es, worauf
eines der Kinder erkrankt, weil es nicht richtig zugedeckt war.

— Ein Freund verspricht, einen Brief einzuwerfen, vergiBt es aber. Ein Geschiftsab-
schluB unterbleibt dadurch.

In diesen drei Fallen diirfte es am Verpflichtungswillen fehlen. Ein Auftragsvertrag
(§662) liegt daher nicht vor. Es bleibt bei der deliktischen Haftung, 823 ff. Reine Vermo-
gensschiden werden daher regelmiBig nicht ersetzt (826, vgl. den ersten und dritten Fall; im
zweiten dagegen 823 I, 11?). Wirtschaftlich betrachtet findet sich der Auftrag darum héufig
bei Dienstleistungen fiir andere, die aus irgendeinem Grunde unentgeltlich sein sollen, sei es
wegen der Vertrauensstellung der Parteien zueinander, sei es wegen der geringfiigigen oder
persdnlichen Art des Geschifts:

Nachbarin soll wihrend der Sommerferien 4 Wochen lang Zimmerblumen gieBen,
unterldBt es aber. Ein Geschiftskollege soll Auskiinfte von einer Behorde einholen.

b) Es ist aber stets getrennt zu untersuchen, ob nur fiir die Hauptleistung oder
auch fiir die dabei zu erfiillenden Schurz- und Obhutspflichten ein Verpflichtungs-
wille fehlt. Auch bei Gefilligkeiten, deren Hauptleistung nach dem Willen der
Beteiligten ohne Rechtsanspruch erbracht wird, konnen vertragliche Schutz- und
Sorgfaltspflichten bestehen.2

Beispicle: Der Jagdgast steht mit dem Jagdherrn beziiglich des Jagens grundsitzlich in
einem Gefilligkeitsverhiltnis. Veranstaltet aber der Jagdherr die Treibjagd fahrlissig so,
daB der Gast angeschossen wird, besteht vertragliche Haftung wegen Verletzung einer
iibernommenen Schutzpflicht, was z. B. wegen §278 wichtig ist, wenn ein Gehilfe des
Jagdherrn statt seiner fahrlissig handelt. Dagegen hat der Gast keinen vertraglichen
Anspruch, zu SchuB zu kommen oder gar, etwas zu treffen. Auch ist nicht etwa der Jagdgast
,beauftragt” zu jagen, auch der Jagdherr nicht, an der Jagd mitzuwirken, vgl. RGZ 128, 42
= ESJ 1. — Der Cocktailgast gibt seinen Mantel dem Diener des Gastgebers, der ihn in der
Garderobe so fahrldssig verwahrt, da er gestohlen wird. Mangels eines Verpflichtungswil-
lens fehlt es in diesen Fillen am Erfiillungsanspruch auf die Hauptleistung (den Cocktail),
nicht aber an vertraglichen Schutzpflichten (,,Nebenpflichten“, dazu unten § 8). Eine Verlet-
zung dieser Pflichten ist fir den geschadigten Gefalligkeitsadressaten hiufig von viel
groBerer wirtschaftlicher Bedeutung.

¢) Welche dieser drei Kategorien — Rechtsgeschift, Gefilligkeit oder Gefillig-
keit mit rechtsgeschiftlicher Nebenpflicht — vorliegt, ergibt die Auslegung
anhand der iiblichen Auslegungskriterien (§§ 133, 157), bei der zu fragen ist, ob
die Beteiligten ihr Verhalten dem Recht unterstellen wollten.

2 Anders Schwerdtner, NJW 71, 1673, der § 242 heranzieht; dhnlich BGH NJW 74, 1705.
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Das ist beim Versprechen, dem Freund den Rasen zu mihen, ebensowenig der Fall wie
bei einer Spaziergangbegleitung. In solchen Fillen fehlt es an einem Vertrag. Aber aus der
Unentgeltlichkeit der Leistung allein kann noch nicht der SchluB gezogen werden, daB eine
Gefilligkeitshandlung und nicht eine rechtsgeschéftliche Leistung vorliegt, da das Gesetz
auch unentgeltliche Vertrige kennt, z.B. Leihe, 598; Schenkung, 516; Auftrag, 662;
unentgeltliche Verwahrung, 688, 690. MaBgeblich sind die Umstinde des Einzelfalls.
Indizien fiir das Bestehen von rechtlichen Schutzpflichten bei unentgeltlichen Leistungen
sind: Wert einer anvertrauten Sache, wirtschaftliche Bedeutung einer Angelegenheit, Inter-
esse des Begiinstigten, Interesse des Leistenden.?

d) Das Bestehen eines reinen Gefilligkeitsverhiltnisses schlieBt auBervertragli-
che Haftung nicht aus; s. o. die Beispiele zu b).

Wird in Ausfithrung einer Gefilligkeit eine unerlaubte Handlung begangen, so haftet der
Téter nach §§ 823 ff. Eine Milderung der Haftung auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit tritt
in Analogie zu §§521, 599, 680 nur in Fillen echter Hilfeleistung ein (&hnlich Larenz, 1
§31 III). Der BGH 1aBt den HaftungsmaBstab vergleichbarer Rechtsverhiltnisse entschei-
den, BGHZ 21, 110. — Dariiber hinaus ist vertraglicher Haftungsverzicht im Rahmen des
§276 11 moglich, aber nicht zu unterstellen. Wer einen ,,Anhalter* im Auto oder sonst
jemand zu einer ,Gefilligkeitsfahrt* mitnimmt. haftet also grundsitzlich auch fiir leichte
Fahrldssigkeit. §8a StVG schlieBt die Gefahrdungshaftung gegeniiber Insassen des Fahr-
zeugs aus. Also gilt allgemeines Deliktsrecht. Zu beriicksichtigen sind aber noch die
Grundsitze zum ,Handeln auf eigene Gefahr*.4

4. Schulden und Haften

Schulden heiBt: Leisten miisscn; Haften bedeutet: Zugriffsobjekt in der Zwangsvolistrek-
kung sein. Weder der tigliche Sprachgebrauch noch das Gesetz halten sich immer an diese
Grundbedeutungen. In §§840 I, 1108 ist z. B. von ,haften* die Rede und ,schulden*
gemeint. Normalerweise haftet der Schuldner mit seinem ganzen Vermogen (Ausnahme
z. B. 419 1I). Auch der Biirge schuldet, 765 1. Er haftet dem Glaubiger mit seinem Vermdgen.
Haiufig ist die zusitzliche, sichernde Haftung einer Sache fiir eine Schuld z. B. 1147, 1235 I.
Insoweit ist Haftung fiir fremde Schuld méglich. Bei der Hypothek schuldet der personliche
Schuldner die Riickzahlung des Darlehens an den Hypothekengldubiger, und das Grund-
stiick des Eigentiimers hafter dem Hypothekengldubiger zur Sicherung des Darlehens, 1147
(Eigentiimer und personlicher Schuldner konnen, brauchen aber nicht dieselbe Person zu
sein).

5. Kollision von Forderungen

Gegen einen Schuldner konnen beliebig viele Forderungen bestehten. Die
Forderungen stehen gleichberechtigt nebencinander. Nur in einzelnen Fillen
ordnet das Gesetz eine Reihenfolge der Befriedigung an: z. B. 265, 366, 519, 774,
1143, 1609. Fiir alle Schulden haftet der Schuldner bis zur vollen Hohe jeder
Forderung mit seinem Vermogen. Reicht dieses nicht aus, so wird derjenige
Gléubiger, der eher volistreckt, voll befriedigt. Die zu spat Kommenden erhalten

3 Zum ganzen BGHZ 21, 102; in der Begriindung abweichend Flume AT §7. 5—7; Esser/
Weyers, §351 1c.

4 Zum ,Handeln auf cigene Gefahr* siche unten §52 III 7: Es kann unter mehreren
Gesichtspunkten zum HaftungsausschiuB fithren.
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weniger oder nichts (Grundsatz der Prioritdt). Im Falle der Zahlungseinstellung
(bei juristischen Personen im Falle der Uberschuldung) muB aber der Schuldner
Konkurs anmelden, § 102 KO. Im Konkurs gilt abweichend von der oben geschil-
derten Einzelzwangsvollstreckung der Grundsatz der anteilmaBigen Befriedigung
aller Gldubiger (par conditio concurrentium).5

6. Terminologie der Schuldverhaltnisse

a) Der aus dem Schuldverhiltnis Berechtigte heiBt Glaubiger, der Verpflichtete Schuld-
ner. Gldubiger und Schuldner missen bei Entstehung der Verbindlichkeit ihrer Person nach
bestimmten oder zumindest durch deutliche Kennzeichen bestimmbar sein, sonst kommt die
Verbindlichkeit nicht zustande (Hedemann, 17). Beispiele nur bestimmbarer Gldubiger:
657, 661, 331 bei Lebensversicherung; Art.11 II WechselG. Beispiele nur bestimmbarer
Schuldner: Art. 15 I, 31f WechselG. Beim Schenkungsversprechen z. B. gibt es nur einen
Gldubiger und einen Schuldner. Bei Kauf und Auftrag ist jede Partei Glaubiger und
Schuldner des anderen, aber jeweils beziiglich verschiedener Leistungen. Bei der Gesell-
schaft ist jeder Gldubiger und Schuldner des anderen, und die Leistungen sind hiufig
gleicher Art.

b) Der Glaubiger nennt sein Recht die Forderung (Anspruch auf Leistung, Forderungs-
recht, Schuldverhiltnis im engeren Sinn); der Schuldner seine Pflicht die Schuld (Verbind-
lichkeit, Obligation). Beides ist dasselbe, einmal vom Standpunkt des Gldubigers, ein ander-
mal von dem des Schuldners aus betrachtet.

¢) Das, was gefordert und geschuldet wird, ist die Leistung. Alles, was geschuldet wird,
gehort zur Leistung. Es gibt neben der Leistung keinen anderen Inhalt eines Schuldverhilt-
nisses. Dies ist jedenfalls der Standpunkt des Gesetzes (241). Er ist deutlich und fiir das
Recht der Leistungsstérungen dic brauchbarste Ausgangsstellung. Da diese Meinung nicht
unbestritten ist (vgl. 0. §5 1 4), bedarf sie der Begriindung:

§8
Die Leistung

S. auch oben §7; weiter v. Bar, Chr., ZGR 83, 476; Beirzke, Nichtigkeit, Auflosung und
Umgestaltung von Dauerrechtsverhiltnissen, 1948; Blomeyer, Arwed, FS Rabel, Bd. 1, 1954,
307; Bornemann, Der Leistungsbegriff im Zivilrecht, Heidelberger Repetitorium, Zivilrecht
im Querschnitt, Bd. I, 1970; Bydlinski, Zulassigkeit und Schranken ,ewiger* und extrem
langdauernder Vertragsbindung, 1991; Christodoulou, Vom Zeitelement im Schuldrecht,
Vorstudien aus der Sicht des Dauerschuldverhiltnisses, Diss. Hamburg 1968; Eltzbacher,
Dic Unterlassungsklage, 1906; Fuchs-Wissemann, Die Abgrenzung des Rahmenvertrages
vom Sukzessivlieferungsvertrag, Diss. Marburg 1979; Gierke, Otto v., lherJb.64, 355;
Hassold, G., Die Leistung im Dreipersonenverhiltnis, 1981; Henckel, AcP 174, 97ff;
Hueck, A., Der Sukzessivlieferungsvertrag, 1918; Huber, Ulrich, ¥S v. Caemmerer, 1978,
837 ff; Husserl, FS Pappenheim, 1931, 87; Jakobsohn, Die Unterlassungsklage, 1912; Lange,
Edlef, Vorbereitung und Gefihrdung der Leistung, 1970; Lehmann, Heinrich, Die Unterlas-

5 Probleme der Forderungskollision sind zu unterscheiden von der Moglichkeit einer
Anspruchskonkurrenz: Ein Begehren kann sich auf mehrere Anspruchsgrundlagen stiit-
zen, z. B. auf Vertrag und Delikt.
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sungspflicht im Birgerlichen Recht, 1906; Lesser, Der Inhalt der Leistungspflicht, 1909;
Michalski, JA 79, 401 ff; Musielak, JuS 79, 96 ff; Pinger, AcP 179, 301; Rodig, Rechtstheorie
1972, 11f, Schmidt, Reimer, Die Obliegenheiten, 1953 (dazu Esser, AcP 154, 49 £f); Schonin-
ger, Die Leistungsgeschifte des Biirgerlichen Rechts, 1906; Stephan, Die Unterlassungs-
klage, 1908; Stoll, Heinrich, Die Lehre von den Leistungsstorungen, 1936; Stiirner, JZ 76,
384 ff; Weitnauer, FS v. Caemmerer, 1978, 255 ff; Wendt, Unterlassungen und Versdumnisse
im biirgerlichen Recht, AcP 92, 1; Wieacker, FS Nipperdey, Bd.1, 1965, 783; Wieling, AcP
176, 334 ff; Wiese, FS Nipperdey, aaO, 837.

1. Begriff. Verhalten oder Erfolg

Die Leistung ist, was der Gldaubiger vom Schuldner verlangt und der Schuldner
dem Glaubiger zu gewdhren hat. Sie ist der gegenstdndliche Ausdruck fiir den
Inhalt des Schuldverhiltnisses. Die Bestimmung der Leistung, d. h. dessen, was
konkret in einem Schuldverhiltnis geschuldet ist, ist darum eine der praktisch
bedeutsamsten Fragen des Schuldrechts. Zu dieser Frage unten §§25 bis 37, im
besonderen §26. Hier dagegen geht es um die Eigenschaften der geschuldeten
Leistung im allgemeinen.

Ob mit der Leistung ein Leistungsverhalten des Schuldners oder ein Leistungserfolg
geschuldet ist, ist seit langem streitig. Auf einen verhaltensbezogenen Leistungsbegriff
deuten §§241, 320ff, 293ff, auf einen erfolgsbezogenen insbesondere §362 (,,an den
Glaubiger bewirkt*) hin.! Die Frage 148t sich nicht einheitlich entscheiden. Je nach Sinn und
Zweck der Verbindlichkeit ist ein Mehr oder Weniger an Verhalten und Erfolg geschuldet,
BGHZ 12, 267ff; 40, 326ff. So schuldet der Arzt nach §611 nur den Dienst an der
Gesundheit, nicht die Gesundheit selbst, der Schneider aber nach § 631 den fertigen Anzug
(ndher unten § 79). Drei Dinge sind zu unterscheiden: (1) Wozu ist der Schuldner verpflich-
tet? (2) Wofiir muf er auBerdem noch einstehen (z. B. nach 287, 2; 848; 437; 440 I; 279)?
(3) Was befreit den Schuldner (z.B. im Sinne des §362, des §275, der Lehre von der
Zweckerreichung, dazu unten § 39 VI). Zum Leistungsbegriff gehdren (1) und (2), nicht (3).
Zwischen Verpflichtetsein und Einstehenmiissen muB im Hinblick auf den Haftungs- (insb.
Verschuldens-)maBstab unterschieden werden. Dazu unten §53. Fir den Begriff der
geschuldeten Leistung hier zu trennen, wire spitzfindig und wiirde das Erfolgselement im
Leistungsbegriff verkennen.

2. Tun oder Unterlassen

Der Verkiufer schuldet ein Tun, nidmlich die Ubergabe der Sache und die Eigentumsver-
schaffung an ihr, 433 I 1. Gleichzeitig schuldet er ein Unterlassen, nimlich die Unterlassung
aller Handlungen, die den Erfolg des Kaufvertrags wider Treu und Glauben vereiteln
konnen. Diese Unterlassungspflicht steht zwar nicht in §433, doch ergibt sie sich aus § 242,
der fiir alle Schuldverhiltnisse gilt (ndher § 27 unten). Das Tun ist in diesem Falle Haupt-
pflicht, das Unterlassen Nebenpflicht. Es kann auch umgekehrt liegen: Ein Handelsvertreter
verpflichtet sich ausdriicklich, der ihn beschiftigenden Firma keine Konkurrenz zu machen
und im Zuwiderhandlungsfalle die Geschiftspapiere vorzulegen. In jedem Falle zihlen Tun
und Unterlassen zur Leistung. Der Schuldbegriff des § 241 S. 2 setzt also ein pflichtgemifies
Verhalten des Schuldners (Leistungsverhalten) voraus. Im Leistungsverhalten erschopft sich
die Schuld jedoch nicht. Das Leistungsverhalten mu8 also zum Leistungserfolg, der Befriedi-

I Zum Streitstand Wieacker, FS Nipperdey, Bd.1, 1965, 801ff. Blomeyer, §9. Esser/
Schmidt, §6 1.
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gung des Glaubigerinteresses durch den Schuldner fiihren. Der Leistungserfolg kann aber
oft nur durch Mitwirkung des Glaubigers eintreten, z. B. des Kaufers, der die verkaufte
Sache in Besitz nimmt und die Annahme zur Eigentumsiibertragung erklart. Wirkt der
Gldubiger nicht mit, gerit er in Glaubigerverzug, 293 ff; dazu unten § 46. Zur Leistung durch
Dritte s. u. §36.

3. Schutz- und Verhaltenspflichten.
Sog. Haupt- und Nebenpflichten

Man hat versucht, sogenannte Schutzpflichten (Stoll) oder (weiter) Verhaltens-
pflichten (Larenz) der eigentlichen Leistung gegeniiberzustellen und in einem
Schuldverhiltnis zwischen Leistung und diesen Pflichten zu trennen. Ohne Zwei-
fel sind der auf Erfiillung des Versprochenen gerichtete Hauptanspruch und die
allgemeinen, vertraglichen Verhaltenspflichten etwas grundsitzlich Verschiede-
nes, oben §5 (,,Wohlverhaltenspflichten“). Die begriffliche Trennung hat auch
den Vorteil, daB man diese Nebenpflichten als solche deutlicher erkennen und
beziiglich des Erfiillungsanspruchs voneinander isoliert betrachten kann und daB
man entweder nur die Hauptpflichten oder nur diese Nebenpflichten in das
Gegenseitigkeitsverhdltnis bei gegenseitigen Vertrigen einzubeziehen braucht.
Nur auf die in das Gegenseitigkeitsverhiltnis (Synallagma) einbezogenen Pflich-
ten finden ndmlich die §§320—327 Anwendung, dazu nédher unten §44 I. Ein
dritter Vorteil ist, da man bei Vertragen zugunsten Dritter entweder nur die
Hauptpflichten oder nur diese Nebenpflichten zum Gegenstand der Berechtigung
des Dritten machen kann. Bei den Gefilligkeitsverhiltnissen (oben §7, 3) wurde
betont, daf§ die Schutz- und Sorgfaltspflichten — im Unterschied zur ,,Geféllig-
keit“ selbst, z. B. der Teilnahme an der Treibjagd — der Rechtssphire angehdren
konnen; vgl. auch u. §37 IV.

Beispiele: Der Verkaufer muB mit der noch nicht gelieferten Kaufsache bis zur Ubergabe
pfleglich umgehen (Schutzpflicht). Diese Nebenpflicht ist nicht selbstdndig einklagbar, es
besteht kein Erfiillungsanspruch, es sei denn, da8 die Parteien dies iiber die Erfiillungs-
pflichten des § 433 hinaus so vereinbart haben. Geht der Verkdufer nachldssig mit der Sache
um, so darf der Kaufer auch nicht deswegen mit dem Preis zuriickhalten (320), sondern nur,
weil ihm die Sache noch nicht geliefert ist. Nur beziiglich Lieferung und Zahlung besteht
mangels ndherer Vereinbarung das Gegenseitigkeitsverhiltnis, 320—327. Ist der Kaufer
vorleistungspflichtig, so muB3 er zahlen, es sei denn, daB die Wandlungsvoraussetzungen
schon jetzt gegeben sind, 459 ff.

SchlieBen die Mieter eines Hauses einen Ausbesserungsvertrag mit einem Handwerker,
so hat der Hauseigentiimer zwar keinen Erfiillungsanspruch, wohl aber schuldet auch ihm
der Handwerker die nétige Sorgfaltspflicht, wenn die Mieter einen in bezug auf die
Sorgfaltspflicht berechtigenden Vertrag zu seinen, des Dritten, Gunsten mit dem Handwer-
ker schlossen (BGH NJW 54, 874 = LM 6 zu §328 = ESJ 2). Wird die Sorgfaltspflicht
verletzt, so haftet der Handwerker auch dem Hauseigentiimer.

Ein vierter (scheinbarer) Vorteil der Trennung von Leistungs- und allgemeinen
Verhaltens-(Schutz-)pflichten besteht also in der Moglichkeit, an die Verletzung
der einen oder der anderen Pflicht allein die Schadensersatzfolge zu kniipfen.

Gerade dieser Gesichtspunkt zwingt aber dazu, auch die Neben-, Schutz- und
Verhaltenspflichten dem Leistungsinhalt zuzurechnen, wobei als Geltungsgriinde
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entweder das Rechtsgeschift oder das Gesetz (z.B. Vertrauensprinzip) in
Betracht kommen (dazu weiter unten §27, sowie MiinchKomm/Kramer, §241
Rdn. 22); denn nur dann 148t sich auch bei einer Verletzung dieser ,,Nebenpflich-
ten* von einer ,,Leistungsstorung* sprechen.

In diesem Buch wird also ein weiter Leistungsbegriff vertreten (und fiir das Recht der
Leistungsstorungen nutzbar gemacht, s. u. §§49 ff). Der hier vertretene weite Leistungsbe-
griff vermeidet den verbreiteten, iibrigens zu Unrecht aus der Gegenmeinung abgeleiteten
Irrtum, die positive Vertragsverletzung sei (nur) eine Verletzung ,sekundirer Nebenpflich-
ten“ und deshalb keine eigentliche Leistungsstorung. Die positive Vertragsverletzung
(Schlechterfiillung) ist im Gegenteil die Leistungsstérung par excellence (s. u. §42).

Es entspricht dem Bild unseres Schuldrechts mehr, von einem einheitlichen Leistungsbe-
griff auszugehen (§241 S.1), um damit den Boden fiir eine einheitliche Behandlung der
Leistungsstorungen zu gewinnen. Das hindert nicht eine mogliche unterschiedliche rechtli-
che Behandlung einzelner Leistungsbestandteile (in dieser Erkenntnis liegt das Verdienst
der Lehre von den ,Nebenpflichten*). Ferner ermoglicht der hier begangene Weg die
Zuordnung der wichtigsten aller Schutzpflichten, der arbeitsrechtlichen Fiirsorge und Treue-
pflichten, zum Leistungsinhalt, wo sie schwerpunktmiBig, neben den Lohnzahlungs- und
Dienstleistungspflichten, hingehdren. Die arbeitsrechtliche Fiirsorgepflicht ist nichts
,.Sekundires“. Ahnliche Erwigungen gelten fiirr Gesellschafts-, Miet-, Handelsvertreterver-
trige u.a.2

Unklar bleibt in der Literatur vielfach, welche rechtlichen Wirkungen ,,Nebenpflichten*
haben oder nicht haben sollen. Im folgenden wird die Unterscheidung ,Haupt- und
Nebenpflichten“ nur auf die Eignung der Pflicht angewandt, als Forderung selbstindig
geltend gemacht werden zu konnen oder nicht. Zu trennen davon sind die Fragen, ob eine
Pflicht ins Synallagma der gegenseitigen Vertrige einbezogen ist (dazu unten § 10 II 4d), ob
sie im Vertrag zugunsten Dritter als den Dritten berechtigend vereinbart werden kann (dazu
unten §37 IV) oder ob sie selbstindig ,,gestort* werden kann (dazu unten § 42 III), um nur
die wichtigsten Moglichkeiten zu nennen. Beispiel: Die Abnahmepflicht in §433 II ist eine
selbstindige, klagbare (Haupt)-Pflicht, i.d.R. aber keine synallagmatische Pflicht. Ent-
scheidend ist jedoch immer die Vertragsauslegung.

4. Obliegenheiten

Die Leistung besteht also moglicherweise aus einem Biindel von Pflichten, Tuns- und
Unterlassungspflichten, Lieferungs-, Obhuts-, Schutz- und allgemeinen Verhaltenspflichten.
Die getrennte Betrachtung der einzelnen Leistungsbestandteile ist vor allem fiir den Erfiil-
lungsanspruch, die Frage der Gegenseitigkeit, der Berechtigung beim Vertrag zugunsten
Dritter und fiir die Leistungsstérungen von Bedeutung. Insgesamt bildet das Pflichtenbiindel
»die Leistung*. Auch Schutz, Fiirsorge, Obhut und ein nicht den Vertragszweck gefiahrden-
des Verhalten konnen ,geleistet* werden.

Nicht zu den Schuldpflichten und damit nicht zur Leistung zahlen die Obliegenheiten.
Eine Obliegenheit ist eine Verhaltensaufforderung, die das Recht einem Rechtssubjekt (also
im Schuldrecht dem Schuldner oder auch hiufig dem Gliubiger) in dessen Interesse und im

32

2 Wie hier: Ernst Wolf, AcP 153, 113; dhnlich Hans Stoll, FS Fritz v. Hippel, 1967, 523 und -

— mindestens in der Tendenz — MiinchKomm/Kramer, §241, Rdn. 16ff; vorsichtiger
Evans-von Krbek, AcP 179, 85ff. Den hier vertretenen weiten Leistungsbegriff teilt auch,
in einer auf die Motive zum BGB zuriickgreifenden, ausfiihrlich begriindeten Entschei-
dung das OLG Diisseldorf, OLGZ 78, 202.
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Interesse eines anderen auferlegt, ohne daB der andere von dem mit der Obliegenheit
Belasteten ein entsprechendes Verhalten fordern kann. Kommt allerdings der Obliegen-
heitsbelastete der Erwartung nicht nach, treffen ihn Rechtsnachteile (z. B. Beteiligung an
der Schadenstragung, 254 I; die Folgen des Gldubigerverzugs, 293—304).3

Eine Obliegenheit kann aber durch Parteiwillen oder nach § 242 zur Pflicht und damit zum
Leistungsbestandteil werden. Dann fiihrt ihre Verletzung zu den iiblichen Rechten, so im
Erg. richtig BGHZ 11, 83 fiir §642.4

5. Bestimmbarkeit des Leistungsinhalts

Die Leistung muBl bestimmt oder zumindest bestimmbar sein (denn sie soll
regelméBig einklagbar und vollstreckbar sein). Da die Leistung das ist, was der
Schuldner dem Glaubiger zu gewihren hat, miissen drei Dinge zumindest
bestimmbar sein: Der Glaubiger, der Schuldner und der Leistungsinhalt.

Der mifBiratene, volljahrige Sohn verpflichtet sich schriftlich gegeniiber dem Vater, in
Zukunft anstidndig zu leben. Der Liebhaber verspricht urkundlich seiner Geliebten, sie nicht
langer mit Eifersuchtsszenen zu belistigen. Solche Versprechen sind 16blich, aber rechtlich
unbeachtlich (selbst wenn sie rechtlich bindend gemeint sind), weil ihnen die Bestimmbar-
keit fehlt. Es handelt sich um einen Nichtigkeitsgrund, den das Gesetz nicht ausdriicklich
enthalt und der unabhidngig neben §§138, 306 steht. Der Bestimmtheitsgrundsatz ist
verwandt, aber nicht identisch mit der sachlichen Begrenztheit aller schuldrechtlichen
Leistungen (im Unterschied z. B. zu familienrechtlichen Gemeinschaftspflichten, etwa der
Pflicht zur ehelichen Lebensgemeinschaft, 1353). Ein Beispiel relativer Unbestimmtheit der
Leistung unten §28 V.

6. Nichtvermogenswerte Leistungen

Die Leistung muf3 nach herrschender Meinung einen Vortei! fiir den Gldubiger
bedeuten, d.h., ihm Nachteiliges kann nicht Inhalt einer Leistung sein. Wertet
man dabei Vor- und Nachteil objektiv, so kann man dem nicht zustimmen. Ein
Vertrag bindet die Parteien auch dann, wenn er dem Gliubiger objektiv Nachteile
bringt. Aber auch subjektiv aufgefat bleibt der Satz der herrschenden Meinung
zweifelhaft. Ein Glaubiger kann sich nicht auf Nichtigkeit eines Vertrags mit der
Begriindung berufen, er habe sich von vornherein keinen Vorteil von dem
Geschift versprochen. Zu priifen bleibt aber stets, ob in diesem Fall iiberhaupt ein
ernstlich gemeintes Versprechen vorliegt, § 118.

Richtig ist, daB die Leistung jedenfalls nicht Geldwert zu haben braucht. Auch ein Vertrag
tiber eine Ehrenerklirung ist wirksam. Unser Recht kennt (im Unterschied zu manchen
anderen historischen und geltenden fremden Rechten) neben der Vollstreckung wegen einer
Geldforderung (§§ 803 —882a ZPO) auch die Vollstreckung zur Erwirkung von Handlungen
oder Unterlassungen und zur Herausgabe von Sachen (§§ 883 bis 893 ZPO). Hieraus folgt,
daB man sich grundsitzlich zu jeder auch nicht vermdgenswerten Leistung verpflichten kann.
Grenzen werden hier allerdings haufiger durch § 138 gezogen.

3 Niher Reimer Schmidt, passim; Staudinger/J. Schmidt, Einl. zu §§ 241 {f Rdn. 221 ff.
4 Zur Abgrenzung der Obliegenheit von der Last unten § 16 II 2 und 3.
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7. Einmalige, mehrteilige, dauernde und wiederholte Leistungen.
»»Sukzessivlieferungsvertrige*

Die Leistung kann einmalig, in mehreren Teilen (Raten), dauernd oder wieder-
holt zu erbringen sein.

a) Beim Kauf ist grundsitzlich einmalige Ubergabe und Eigentumsverschaffung geschul-
det, 433 1. :

b) Eine Ware ist in 10 gleichen Partien zu je 1000 kg im Monat verkauft worden. Die
Leistung beginnt am 1. 1. und endet am 1. 10. Man spricht von einem Raten- oder Teilliefe-
rungsvertrag. Sein Hauptproblem ist, daB das Kaufrecht oder Werklieferungsrecht sowohl
auf jede einzelne Rate als auch auf den Vertrag als Ganzes Anwendung findet. Das kann
z.B. bei der Mingelhaftung zu Schwierigkeiten fiihren, die sich aber durch sorgfiltige
Trennung von Einzellieferung und ganzem Vertrag auf der Grundlage der §§459 ff 16sen
lassen: Fir die einzelne mangelhafte Rate gelten die §§459ff direkt. Folgen den ersten
ordnungsgemaBen Raten einige mangelhafte, die befiirchten lassen, daB auch die noch
ausstehenden restlichen Raten mangelhaft sind, so hat der Kéufer beziiglich der noch
ausstchenden ein Rucktrittsrecht fiir die Zukunft, 242, 462, 467 analog, 346 ff. Das folgt aus
der zeitlichen Teilung der Leistung. Der Ratenlicferungsvertrag ist gesetzlich nicht geregelt.
Beim Ratenzahlungskauf liegt ratenweise Leistung auf der Preisseite vor, dazu das Abzah-
lungsgesetz vom 16. 5. 1894, RGBI. 450 (unten § 71 V 5). Ein Ratenvertrag ist nichts anderes
als eine Wegbedingung des (nachgiebigen) § 266, der Teilleistungen grundsitzlich verbietet.
Im dbrigen ist auch der Raten- oder Teillieferungsvertrag ein einheitlicher Vertrag, bei dem
lediglich die Leistung in mehreren Teilen zu erbringen ist. Der manchmal gehorte Satz, daB
dadurch ,keine Besonderheiten entstehen, trifft aber, wie das obige Beispicl mangelhaft
werdender Teillieferungen zeigt. nicht zu. Man lost den Konflikt zwischen Einheitlichkeit
des Vertrags und Teilung der Leistung am besten in der oben vorgeschlagenen Weise:
Anwendung des Rechts der Leistungsstérungen auf die betroffenen Raten. Fiir Teilliefe-
rungsvertrige vermeidet man zweckmiBig den Ausdruck ,,Sukzessivlieferungsvertrag®, der
ein Dauerschuldverhiltnis bezeichnet (die Terminologie ist unsicher!), dazu unten c).

¢) Dauernde Leistung ist bei Dauerschuldverhiltnissen geschuldet: Die Gebrauchsgewéh-
rung bei Miete, Pacht, Darlehen und Leihe, die Verwahrungspflicht bei der Verwahrung, die
Pflichten im Dicnstvertrag, die des Beauftragten, des Geschiftsbesorgers (675), die der
Gesellschafter, die einzelnen Warenposten beim Sukzessiviieferungsvertrag. Der Sukzessiv-
lieferungsvertrag unterscheidet sich vom Teillieferungsvertrag dadurch, daB er dauernd
lauft, wihrend der Teillieferungsvertrag eine bestimmte, begrenzte Zahl von Teilleistungen
vorsieht. Beim Sukzessivlieferungsvertrag fehlt die Vorstellung der Teilung einer von
vornherein mengenmiBig genau festgelegten Leistung. Vielmehr sollen fortlaufend Leistun-
gen erbracht werden. Sukzessivlieferungsvertrige laufen daher hiufig auf unbestimmte Zeit.
Doch steht ein ins Auge gefaBter endgiiltiger SchluBtermin nicht entgegen. Die einzelnen
abschnittweise erbrachten Leistungen sind keine Teilleistungen i. S. d. §266, sondern Erfiil-
lung dessen. was der Schuldner zur Zeit schuldet, A. Hueck, 16; BGH MDR 64, 112; BGHZ
10, 189. Man unterscheidet Sukzessivlieferungsvertrige mit gleichbleibend groBen Leistun-
gen (,echte*) und solche mit sich wandelnden Leistungen nach MaBgabe eines vom Kiufer
gemeldeten Bedarfs (,,Bedarfsdeckungs“-, ,Bezugsvertriage*). Solche laufenden Bezugsver-
trage auf der Grundlage des Kaufrechts sind daher Dauerschuldverhiltnisse (z. B. Bierbe-
zugsvertrige der Gastwirte, vgl. RGZ 63, 297). Dauerschuldverhiltnisse auf kaufrechtlicher
Grundlage sind freilich von den oben geschilderten Teillieferungsvertragen nur schwer zu
unterscheiden. Abruf nach Bedarf und lingere Laufzeit sind Anzeichen eines Dauerschuld-
verhiltnisses, das dann zweckmiBig als ,Sukzessivlieferungsvertrag® bezeichnet wird.
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Bei Dauerschuldverhiltnissen ist stets zwischen den einzelnen Lieferungen und Leistun-
gen einerseits und dem ganzen Vertrag zu unterscheiden. Nur fiir die einzelnen Lieferungen
und Leistungen gelten die §§320ff unbeschridnkt. Fir den ganzen, oft schon teilweise
abgewickelten Vertrag passen die oft zuriickwirkenden Rechtsfolgen der §§ 320 ff nicht. Die
konstruktive Schwierigkeit ist dabei eine doppelte: Die §§320ff diirften auf die einzelnen
Leistungen eigentlich nicht angewandt werden, weil Vertragsleistung die ganze (Dauer-)
Leistung ist. Auf die ganze Leistung passen aber die §§ 320 ff wegen ihres Inhalts nicht. —
Die h. M. wendet aber auf die einzelnen Leistungen §§320ff direkt an, im Ergebnis zu
Recht. Strenggenommen handelt es sich jedoch um eine analoge Anwendung, weil die
geschuldete Leistung die ganze (Dauer-)Leistung ist. Hinsichtlich des ganzen Vertrags
herrscht Streit, ob man zur Vermeidung zeitlicher Riickwirkung §§ 320 ff mit der MafB3gabe
anwendet, daB bereits abgewickelte Leistungsteile nicht mehr beriihrt werden (,,Riicktritt
fiir die Zukunft“, wie bei Ratenlieferungsvertragen), oder ob man wie bei anderen Dauer-
schuldverhiltnissen ein Kindigungsrecht (das bekanntlich nur fiir die Zukunft wirkt)
gewihrt.5 Die zweite Auffassung verdient den Vorzug.

Allgemeines Kennzeichen der Dauerschuldverhiltnisse ist ihre Kiindbarkeit. Meist regelt
das Gesetz die Kiindigung von Dauerschuldverhiltnissen. Wo weder das Gesetz eine
Kiindigung vorsieht noch der Vertrag (wie hiufig bei dem Kaufrecht unterliegenden
Sukzessivlieferungsvertragen), ist Kiindigung aus wichtigem Grund, d. h. wegen unzumutba-
ren Festhaltens am Vertrag nach § 242 moglich. Anwendbar ist auch eine Rechtsanalogie zu
§§ 626, 696, 723 12. (MiBverstandlich ist das Wort Kiindigung in § 649: Der Werkvertrag ist
im allgemeinen kein Dauerschuldverhiltnis. Kiindigung meint hier: Vertragsaufsage im
allgemeinen, nicht: Beendigung fiir die Zukunft.) Beispiel: BGHZ 15, 215 (Verlagsvertrag).
Die Kiindigung ist in der Regel fristlos, doch kann sich nach §242 etwas anderes ergeben.
Entscheidend ist, ob die Leistungsstorung (die unverschuldet sein kann) dem Glaubiger ein
Festhalten am Vertrag unzumutbar macht. Die aus dem Wesen des Dauerschuldverhaltnis-
ses folgende Kiindigungsmoglichkeit verdrdngt als speziellere Regel den Riicktritt nach
§§325, 326. Die Schadensersatzregeln werden nicht verdringt und bleiben anwendbar.
Anfechtung ist moglich, hat aber i.d. R. keine Riickwirkung, dazu unten § 88 IX.

d) Es ist denkbar, daB sich Schuldverhiltnisse — meist innerhalb eines Rahmenvertrags
(dazu unten §24) oder auch ohne einen solchen — von Zeit zu Zeit (z.B. an jedem
Monatsersten) selbsttiitig erneuern. Die Rechtsprechung des Reichsgerichts hat solche
Wiederkehrschuldverhilinisse bei laufendem Bezug von Gas, Strom und Wasser durch den
Verbraucher oder Abnehmer angenommen.® Sie hat dadurch die Anwendung des §17 KO
auf solche Vertrige vermieden. Das bedeutet, daB Energiebetriebe nicht dadurch im
Konkurs des Gemeinschuldners begiinstigt werden, dal der Konkursverwalter auf Weiter-
lieferung mit Gas, Strom und Wasser besteht. Wiirde man in diesen Vertriagen Sukzessivlie-
ferungen, also einheitliche Kaufvertrige erblicken, konnten die Energiebetriebe nach §§ 17,
59 Ziff. 1 KO die Riickstinde als Masseschuld beitreiben und dadurch ihre volle Forderung
erhalten. Die Griinde, die Larenz I §2 VI, Esser? §20, 3 und Medicus 1, §2 11 1d gegen das
Wiederkehrschuldverhiltnis vorbringen, iiberzeugen in den Fillen nicht, wo der Konkurs-
verwalter, z. B. weil er sich wegen der Grenzen des grundsitzlich gegen Monopolunterneh-
men bestehenden Kontrahierungszwangs des Anspruchs auf Weiterbelieferung nicht sicher

5 So Medicus, BirgR, Rdn. 153; Larenz 1 §2 VI; Enn./Lehmann, §4 11 4; RG 150, 199;
BGH LM Nr. 1 zu §242 (Bc); BGH WM 72, 628; 76, 508; ebenso die Reformvorschldge:
Horn, Gutachten, I, 551; dazu aber Diederichsen, AcP 182, 100 (106).

6 RGZ 148, 326 (330); OLG Koln NJW 1981, 1105, st. Rspr.
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ist, den Rahmenvertrag nicht kiindigen will. Da diese Fille nicht selten sind und die
Uberlegungen des Konkursverwalters auf das Ergebnis zu § 17 KO keinen EinfluB haben
sollten, ist die Auffassung von Larenz, Esser und Medicus abzulehnen. Der jeweilige § 32 der
AVBEItV, AVBGasV, AVBFernwirmeV und AVBWWasserV, wo vom Fortbestand des
Belieferungsverhiltnisses die Rede ist, bezieht sich auf den Rahmenvertrag und bildet kein
Argument gegen die auf ihm beruhenden Wiederkehrschuldverhiltnisse. — Andere Wieder-
kehrschuldverhiltnisse sind z.B. Verlagsvertrige iber Unterhaltungsheftchen, die ein
fruchtbarer Autor aufgrund eines Rahmenvertrags an jedem Monatsersten im Manuskript
beim Verlag abliefert, und die praktisch wichtigen Erzeuger-Anlieferungen in der Landwirt-
schaft, vgl. BGH v. 2.4.64, Zeitschr. f.d. ges. Genoss/wesen 66, 178 (Anm. Fikentscher/
Hoffmann).

¢) Das AGBG von 1976 (in Kraft seit 1. 4. 1977) hat den Ausdruck ,,Dauerschuldverhilt-
nis" erstmalig in die Gesetzessprache iibernommen, leider aber in uneinheitlicher Bedeu-
tung. In §§ 10 Nr. 3 und 11 Nr. 1 schlieBt der Begriff ,,Dauerschuldverhiltnis“ die Raten- und
Wiederkehrschuldverhiltnisse ein, in §11 Nr. 12, auf den § 23 II 6 verweist, hingegen nicht,
so die h. M. unter Berufung auf den jeweiligen Normzweck. Erfreulich ist das nicht. Eine
Klarstellung ist wiinschenswert.

f) Von den beschriebenen Ratenlieferungs-, Dauer- und Wiederkehrschuldverhiltnissen
ist schlieBlich noch der Fall zu unterscheiden, daB eine Mehrzahl gleichartiger Vertrige iiber
eine sachlich zusammenhdingende Leistung geschlossen wird. Dann gilt fiir jeden Vertrag eine
eigene Beurteilung, wobei §§139, 158 ff oder auch §242 einen Zusammenhang herstellen
konnen.

§9
Die wirtschaftliche Bedeutung der Schuldverhiltnisse

1. Dem Schuldrecht kommt von allen fiinf Biichern des BGB die relativ groBte wirt-
schaftliche Bedeutung zu. Freilich ist es das Zusammenwirken aller biirgerlich-rechtlichen
Bestimmungen und dariiber hinaus anderer Bereiche, im besonderen des Handels- und
Wirtschaftsrechts, das letzten Endes einen geregelten Ablauf des Wirtschaftslebens sicher-
stellt. Aber das Schuldrecht mit seinen allgemeinen Regeln und besonderen Rechtsverhilt-
nissen bildet den Schwerpunkt der wirtschaftlich erheblichen Rechtsbestimmungen. Auf die
nachstehend genannten wirtschaftlichen Bereiche erstreckt sich das Recht der Schuldver-
hiltnisse im besonderen:

a) Vorbereitung und Begriindung sachenrechtlicher Verfiigungen

Wer ein Pfund Apfel auf dem Markt kauft, wird dadurch Eigentiimer der Apfel, daB ihm
soviel Apfel (einzeln) iibereignet werden, wie das Pfund Apfel enthilt, 929. Der Verkiufer
wird umgekehrt nach §929 Eigentimer der Geldscheine und Miinzen, die zur Bezahlung
aufgewendet werden. Jedesmal handelt es sich um sachenrechtliche Vorgange. namlich um
Verfiigungen iiber das Eigentum an beweglichen Sachen. Der Kaufvertrag bereitet die
Verfiigungen schuldrechtlich vor, indem er die Pflichten dazu begriindet. Dadurch rechtfer-
tigt er die Verfiigungen (812 I1).

b) Gebrauchsiiberlassungsvertrige

Wirtschaftlich wichtig sind die Gebrauchsiiberlassungen fiir das Zur-Miete-Wohnen, fiir

die Auto- und Biichervermietung, fiir kurzfristige Uberlassung von Sachen aller Art (Leihe),
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fiir das Kreditwesen (Darlehen, Sicherungsiibereignung) und fiir die Landwirtschaft und
Gewerbetreibende (Pacht).
¢) Dienstleistungen

Da die Mehrzah]l der Rechtsgenossen Lohn- oder Gehaltsempfinger ist, und auch die
anderen ihren Lebensunterhalt meist durch Arbeit fiir andere verdienen, liegt die Bedeu-
tung dieser Schuldverhiltnisse auf der Hand. Als Sonderrecht hierzu hat sich das Arbeits-
recht entwickelt.

d) Rechtsgemeinschaften

Als vierter Bereich sind Gesellschaft und Gemeinschaft zu nennen, von denen vor allem
die Gesellschaft fiir das Wirtschaftsleben unentbehrlich ist. Der weitaus tiberwiegende Teil
des Wirtschaftsverméogens ist Eigentum von Gesellschaften, nicht von Einzelpersonen. Auch
hier besteht erginzend ein besonderes Rechtsgebiet, das Gesellschafisrecht.

e) Bank-, Effekten-, Borsen- und Versicherungswesen

Hierher z#hlen Schuldversprechen, Schuldanerkenntnis, das Differenzgeschift (Spiel),
Biirgschaft, Anweisung und Inhaberschuldverschreibung. Als Sondergebiet ist hier das
Wertpapierrecht zu erwihnen.

f) Ungerechtfertigte Bereicherung. GoA. Unerlaubte Handlungen (= Delikte)

Daneben zu nennen sind noch drei wichtige Lebensbereiche, wo Schuldverhiltnisse nicht
rechtsgeschiiftlich, sondern nur kraft Gesetzes und ohne einen darauf gerichteten Willen der
Beteiligten entstehen. Der eine Fall ist die ungerechtfertigte Bereicherung, eine Gruppe von
Anspriichen, die bei unbegriindeten Giiterverschiebungen eingreifen. Auch die Geschifts-
filhrung ohne Auftrag (GoA) dient dem Ausgleich ungerechtfertigter Vermogensverschie-
bung. Sie ist ihrem Wesen nach ein subjektiviertes Bereicherungsrecht. Der dritte Bereich
gesetzlicher Schuldverhiltnisse sind die unerlaubten Handlungen. Es handelt sich um
Anspriiche, die schuldhaftes oder aus einer Gefihrdung herriihrendes Unrecht wiedergut-
machen sollen.

2. Unterabschnitt: Arten der Schuldverhaltnisse

§10
Arten der Schuldverhiltnisse: B
Beteiligung am Schuldverhiltnis. Gegenseitiger Vertrag (Uberblick)

Adler, Leistungsverweigerung nach §320, FS Zitelmann, 1913, 1; Blomeyer, Arwed,
Studien zur Bedingungslehre, Bd.I, 1938, 104; Brox, Die Einrede des nichterfiillten
Vertrages beim Kauf, 1948; Bruns, AcP 178, 34; Bydlinski, FS A. Steinwenter, 1958, 140; van
den Daele, Probleme des gegenseitigen Vertrages, 1968; Dubischar, FS L. Raiser, 1974, 99;
Gernhuber, FS Larenz, 1973, 455; ders., FS L. Raiser, 1974, 57; Hager, in: Zum Deutschen
und Internationalen Schuldrecht, 1983, 26; Jung, Iherlb.69, 61; Kast, Die Einrede des
nichterfiillten Vertrages, Diss. Heidelberg 1973; Kiink, Eine Sphirentheorie fiir Ausgleichs-
modi im Synallagma, Diss. Tiibingen 1982; Klinke, Causa und genetisches Synallagma, 1983;
Luig, FS Coing, 1982, 171, Miillereisert, Vertragsiehre, 1947; Oertmann, Entgeltliche
Geschifte, 1912; Oesterle, Die Leistung Zug um Zug, 1980; Pfister, JZ 71, 284; Rittner, FS
Heinr. Lange, 1970, 213; Schmidt-Rimpler, Die Gegenseitigkeit bei einseitig bedingten
Vertrigen, 1968; Stephan, Haupt- und Nebenleistung, Diss. Gottingen 1975; Teubner,
Gegenseitige Vertragsuntreue, 1975.
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I. Verschiedene Einteilungsgesichtspunkte

Man teilt die Schuldverhiltnisse nach verschiedenen Gesichtspunkten ein: Nach der Art
der Beteiligung daran (u. II), nach MaBgabe der Typenlehre (u. § 11), nach Art der zu ihrer
Entstehung fiihrenden Erklirungen (u. §12) und nach dem Grad ihrer Abstraktion von
einem wirtschaftlichen Grund ihres Bestehens (u. §13). Zur Einteilung der Schuldverhilt-
nisse nach Art der geschuldeten Leistung siehe oben § 8.

II. Die Beteiligung am Schuldverhiltnis. Gegenseitiger Vertrag

Die nachfolgenden Einteilungen betrachten die Art der Beteiligung von Schuldner und
Glaubiger an Begrindung und Pflichtenverteilung der Schuldverhiltnisse. Es handelt sich
um die am hiufigsten verwendeten Einteilungsweisen. Wird im Gutachten nach Anspriichen
gefragt, kann man nach MaBgabe dieser Einteilungen vorgehen, um nichts zu iibersehen.
Die Einteilungen 1. und 2. betreffen die Art der Entstehung, die Einteilungen 3. und 4. das
Pflichtenverhiltnis, die Einteilung 5. bezieht sich auf den Vertragszweck von Schuldverhilt-
nissen.

1. Man unterscheidet Schuldverhiltnisse aus Gesetz und aus Rechtsgeschift.
Aus Gesetz, d.h. direkt aus dem Gesetz ohne rechtsgeschiftlichen Willen der
Beteiligten, entstehen Schuldverhiltnisse aus Geschéftsfiihrung ohne Auftrag
(677ff), ungerechtfertigter Bereicherung (812ff) und unerlaubter Handlung
(823ff). Alle iibrigen Schuldverhiltnisse setzen Rechtsgeschifte voraus. Siehe
dazu im einzelnen unten § 17 (Begriindung von Schuldverhiltnissen).

Praktisch bedeutsam ist daneben das gesetzliche Leistungsverhiltnis zwischen Eigentii-
mer und Besitzer (985 ff), zwischen wahrem Erben und Erbschaftsbesitzer (2018 ff) und
aufgrund von familienrechtlichen Unterhaltsanspriichen (1601 ff). Die soeben genannten
sechs Gruppen sind die wichtigsten ,,Anspriiche aus Gesetz*.

2. Bei den Schuldverhiltnissen aus Rechtsgeschift unterscheidet man einseitig
und zwei- oder mehrseitig begriindete. Sinn dieser Unterscheidung ist es, festzu-
stellen, ob nur ein Beteiligter (namlich der Schuldner) eine rechtsgeschiftliche
Erkldrung abgibt oder ob auch der Glaubiger mitwirkt. Einseitig begriindet ist nur
das Schuldverhiltnis der Auslobung (657 ff). Alle tibrigen Schuldverhiltnisse sind
zwei- oder mehrseitig begriindet. Das gilt nach der herrschenden (durch Rechts-
scheingrundsétze modifizierten) Vertragstheorie auch fiir die Inhaberschuldver-
schreibung (793) und die anderen skripturrechtlichen Wertpapiere. Die soge-
nannte Kreationstheorie vertritt hier den Standpunkt der einseitigen Begriindung.

Andere nicht im Schuldrecht geregelte, einseitig begriindete rechtsgeschiftliche Verhilt-
nisse im BGB sind z. B. das Stiftungsgeschift (83 I) und das Vermichtnis (2174).

3. Der Vertrag ist ein zwei- oder mehrseitiges Rechtsgeschdft. Zwei- oder mehr-
seitig begriindete Schuldverhiltnisse heiBen schuldrechtliche Vertrige. Es gibt auch
sachen-, familien-, erbrechtliche Vertrige, ferner 6ffentlich-rechtliche Vertrige.

Die schuldrechtlichen Vertréage teilt man ein in einseitig und zwei- oder mehr-
seitig verpflichtende Vertriage (contractus unilaterales; bi-, multilaterales). Die
einseitig verpflichtenden Vertridge haben nur einen Anspruch, d.h. also einen
Schuldner und einen Glaubiger. Bei den zwei- oder mehrseitigen Vertrigen ist

43

39

40



1

§10 Begriff, Arten, Eigenschaften des Schuldverhiltnisses
iha

jeder des anderen Schuldner und Glaubiger. Von den typischen Vertrigen (dazu
unten §§11 und 65) ist einseitig verpflichtend nur das Schenkungsversprechen
(518). Alle iibrigen schuldrechtlichen Vertragstypen sind zwei- oder mehrseitig
verpflichtend (z. B. Auftrag, Leihe, Kauf, Miete).

Es ist also darauf zu achten, ob sich die Ein- oder Mehrseitigkeit auf die Begriindung
bezieht (oben 2.) oder auf die Verpflichtung (oben 3.).

4. Bei den zwei- oder mehrseitig verpflichtenden Vertrégen ist die Einteilung in
die gewdhnlichen zwei- oder mehrseitig verpflichtenden und in die gegenseitigen
Vertriage besonders wichtig. Man nennt die gewshnlichen zwei- oder mehrseitigen
verpflichtenden Vertrdge auch die ,unvollkommen zwei- oder mehrseitigen*
(contractus bilaterales iniquales), z. B. Auftrag, Leihe. Die gegenseitigen Ver-
trige heiBen auch synallagmatische Vertridge (contractus bilaterales aequales),
z. B. Kauf, Miete.

Gewdhnlichen zwei- oder mehrseitig verpflichtenden und gegenseitigen Vertri-
gen ist gemeinsam, daf die Beteiligten einander im Schuldverhiltnis gleichzeitig
oder in zeitlicher Abfolge als Schuldner und Gléubiger gegeniibertreten. Der
Unterschied zwischen beiden Vertragsarten liegt in dem (zum Inhalt eines Rechts-
geschifts erhobenen) Motivationsverhdltnis, in dem die wechselseitige Verpflich-
tung und Berechtigung steht.

Bei gewéhnlichen zwei- oder mehrseitig verpflichtenden Vertrigen ergibt sich die wechsel-
seitige Schuldner- und Glaubigerstellung als Folgeerscheinung im Ablauf des Schuldverhilt-
nisses. So schuldet beim Auftrag zunichst der Beauftragte nach §662 die unentgeltliche,
ordnungsgemiBe Ausfithrung des Auftrags, dann aber ist ihm der Auftraggeber nach § 670
zum Ersatz von Aufwendungen verpflichtet, die der Beauftragte fiir erforderlich halten
durfte. Bei der Leihe folgt auf die Gebrauchsgestattung durch den Verleiher die Riickgabe-
pflicht des Entleihers, 598, 604.

In gegenseitigen Vertrdgen ist das Verhiltnis der wechselseitigen Verpflichtung
und Berechtigung nach dem Willen der Parteien von vornherein wesentlich enger.
Hier wird die Verpflichtung zur Leistung nur deshalb eingegangen, weil sich der
Gegner zur einer Gegenleistung verpflichtet. Die eine Pflicht besteht um der
Gegenpflicht willen (sog. Synallagma). Beim Kauf wird die Lieferung der Ware
nur deshalb zugesagt, weil ein Preis als Gegenleistung versprochen wird. Die
Wohnung wird beim Mietvertrag nur darum vermietet, weil sich der Mieter zur
Zahlung des Mietzinses verpflichtet. Das verzinsliche Darlehen wird um der
Zinsen willen gewihrt, und der Darlehensnehmer ist bereit, die Zinsen zu zahlen,
weil ihm die Darlehenssumme (Valuta) zur Verfiigung gestellt wird. Die
Geschiftsbesorgung (§ 675) erfolgt , fiir Geld“. — Nur fiir Pflichten, die in diesem
Gegenseitigkeitsverhdltnis stehen, gelten die §§320ff iiber gegenseitige Vertrige
(dazu unten § 44).! Diese Vorschriften ziehen die rechtlichen Folgerungen aus dem
»do ut des“ der gegenseitigen Vertrége.

1 Die §§320ff gelten also nicht fiir Pflichten, die zwar bei der Durchfiihrung gegenseitiger
Vertridge vorkommen, dem Gegenseitigkeitsverhdltnis aber nicht unterliegen: So die
Riickgabepflicht aus Miete (§556); die Riickzahlungspflicht beim verzinslichen Darlehen
(§607) u. dergl.
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Gegenseitige Vertriage weisen hinsichtlich ihrer Entstehung keine Besonderheit
gegeniiber anderen Vertragen auf: Auch sie setzen die Annahme eines noch
wirksamen Angebots voraus, 145 ff (genetische Abhingigkeit der Verpflichtungs-
erkidrungen, genetisches Synallagma). Gegenseitige Vertrage zeigen aber in ihrem
Bestande sehr wesentliche Besonderheiten gegeniiber anderen Vertrigen. Das ist
leicht einzusehen, wenn man sich als ihr Wesen vergegenwirtigt, da bei ihnen
eine Verpflichtung um einer Gegenverpflichtung willen eingegangen worden ist.
Die Nicht- oder Schlechterfiillung der einen Pflicht muB sich notwendig auf die
Gegenpflicht rechtlich auswirken, wenn man Riicksicht auf die Parteivorstellun-
gen bei Vertragsschlul nimmt (funktionelle Abhingigkeit der Verpflichtungser-
klirungen im gegenseitigen Vertrag, funktionelles Synallagma).2

a) Einrede des nichterfiillten Vertrags, 320 I

Man kann seine Leistung so lange zuriickhalten, bis der Vertragspartner sie
bewirkt. Man braucht also nur Zug um Zug zu leisten und braucht dem Partner
keinen Kredit zu geben. Das Gesetz erwartet von keiner Vertragspartei eine
Vorleistung. Kreditgebung wird niemandem zugemutet. Wer vorleistet, tut dies
auf eigenes Risiko. Eine Einschrinkung bei teilweiser Anleistung eines wesent-
lichen Teils enthalt § 320 II.

b) Verurteilung zur Leistung Zug-um-Zug, 322 1

Wenn nun keiner als erster mit der Leistung herausriicken will, muf3 geklagt
werden. In Fortsetzung des Zug-um-Zug-Gedankens des § 320 sagt § 322 1, daB im
gegenseitigen Vertrag auch die Verurteilung zur Leistung nur Zug um Zug gegen
Gewihrung der Gegenleistung erfolgt. Schickt der Kaufer dem Verkidufer den
Gerichtsvollzieher ins Haus, so muB er diesem den Kaufpreis mitgeben. Sonst
wird der Gerichtsvollzieher nicht tatig, 726 11, 756 ZPO. Statt dem Gerichtsvoll-
zicher die Gegenleistung mitzugeben, kann man, wenn die Voraussetzungen dazu
vorliegen, auch im Leistungsurteil den Annahmeverzug des Schuldners der Lei-
stung und Gldubigers der Gegenleistung feststellen lassen, 298. §274 II gilt
entsprechend (arg. §320 I 3; vgl. auch §322 III). Dieser Weg erleichtert dem
Glaubiger die Rechtsverfolgung. Das Urteil ist eine 6ffentliche Urkunde, 756, 415
ZPO. Ist eine Ausfertigung des Urteils zugestellt, kann der Gerichtsvollzieher mit
der Volistreckung beginnen.

§322 1I gehort zur Lehre des Gldubigerverzugs, unten §46. — Zug-um-Zug-Urteile
miissen genau gefaBt sein, sonst sind sie fehlerhaft, BGHZ 45, 287. Zum Verhiltnis
zwischen § 320 und §§273, 274 unten §48 1 4.

2 Dazu v. d. Daele, 24; MiinchKomm/!Emmerich, vor § 320 Rdn. 13 ff. Diese Besonderheiten
der gegenseitigen Vertrige sind geregelt in §§ 320—327. Da es sich um Tatbestiande der
Nicht- oder Schlechterfiillung einer Vertragspflicht handelt, gehort die Behandlung dieses
Stoffes iiberwiegend zu den Leistungsstorungen, unten §§43—48. Hier soll nur eine
Ubersicht gegeben werden.
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¢) Einrede der Vermogensverschlechterung, 321

Als seltener Einzelfall der sonst im Gesetz nicht allgemein enthaltenen clausula rebus sic
stantibus (Einrede der verinderten Umstidnde) schreibt § 321 vor, daB sich der eine Teil,
wenn er aufgrund besonderer Abrede vorleistungspflichtig ist, durch die Einrede der
Vermogensverschlechterung, die beim anderen Teil eingetreten ist, nachtréiglich von
seiner Vorleistungspflicht befreien kann. (Andere Fille der clausula rebus sic stantibus:
§610, 779).3
d) §§320—326 fiir synallagmatische Haupt- und Nebenpflichten

Hervorzuheben ist, da die Besonderheiten der §§320—326 fiir Haupt- und
Nebenpflichten aus gegenseitigen Vertrigen gelten, wenn nichts anderes verein-
bart ist. Nebenpflichten stehen also nicht denknotwendig aufierhalb des Synallag-
mas. Oft werden allerdings Nebenpflichten nach dem Willen der Parteien nicht in
das Synallagma einbezogen sein. Ist die Nebenpflicht synallagmatisch, kann
ihretwegen die Einrede nach §320 erhoben werden; wird nur die Nebenpflicht
nicht erfiillt, gilt §320 IL. Ist die Erfiillung der Nebenpflicht durch Verschulden
des Schuldners unmoglich geworden, gilt, falls sie synallagmatisch ist, § 325, sonst
§280. Das gleiche gilt fiir den Verzug des Schuldners: 326, sonst 284 ff (anders
1. Aufl.; wie hier Larenz I §23 II, mit abw. Terminologie, dazu oben §8, 3).
Ein Beispiel fiir eine synallagmatische Nebenpflicht ist die Pflicht zur Bereitstel-
lung einer Gebrauchsanweisung beim Kauf ciner Spezialmaschine (vgl. auch
unten § 66 VII 4).

5. Man kann die gegenseitigen Vertrige weiter einteilen in Austausch- und Gesellschafts-
vertriige. Durch Austauschvertrige (Kauf, Miete, Versprechen eines verzinslichen Darle-
hens u. a.) verfolgen die Parteien wirtschaftlich entgegengesetzte Zwecke (z. B. Bedarfsdek-
kung, Versilberung). In Gesellschaftsvertriagen verbindet die Beteiligten ein gemeinsamer
wirtschaftlicher Zweck, der Gesellschaftszweck (affectio societatis), 705 ff; 105 ff HGB; dazu
im einzelnen unten § 88 I. Die Anwendbarkeit der §§ 320 ff auf Gesellschaftsvertrage ist sehr
streitig, unten § 88 IX.

§11
Fortsetzung: Typische und atypische Schuldverhiiltnisse

Charmatz, Zur Geschichte und Konstruktion der Vertragstypen im Schuldrecht mit
besonderer Beriicksichtigung der gemischten Vertréage, Briinn 1937; Hoeniger, Die gemisch-
ten Vertrdge in ihren Grundformen 1910; Jung, TherJb. 69, 61; Kramer, E. A., Hrsg., Neue
Vertragsformen der Wirtschaft: Leasing, Factoring, Franchising, 1985 (mit reicher Lit.);
Leenen, Typus und Rechtsfindung, 1971; Schluep, W., Innominatvertrige, Schweizerisches
Privatrecht VII/2, 1979, 764 {f; Schreiber, IherJb. 60, 106; Wolff, Ernst, FS Hans Lewald,
1953, 633; s.a. §65 unten.

1. Typisch werden Schuldverhiltnisse genannt, die im Gesetz besonders gere-
gelt sind, z. B. Kauf, Miete, Dienstvertrag, Verwahrung, Auslobung, unerlaubte

3 Abweichend sieht Larenz 1 §15 I Anm. 16 den Rechtsgrund der §§321, 610 in einem
erhohten Vertrauensschutz.
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Handlungen. Man spricht, wenn es sich dabei um Vertriage handelt, von ,,Ver-
tragstypen“. Die meisten sind im 7. Abschnitt des 2. Buches des Biirgerlichen
Gesetzbuches enthalten; einige gehdren dem Allgemeinen Schuldrecht an (z. B.
Schuldiibernahme, 414 f; Vertragsstrafe, 339). AuBerhalb des BGB finden sich
Vertragstypen vor allem bei den arbeitsrechtlichen Vorschriften des HGB und der
GewO. Ein wichtiger, auBBerhalb des BGB, namlich im VVG geregelter typischer
Vertrag ist der Versicherungsvertrag (nidher u. §92 III). Die Auswahl der typi-
schen Schuldverhiltnisse obliegt dem Gesetzgeber. Die Tradition spielt dabei die
Hauptrolle, vor allem die des romischen und gemeinen deutschen Rechts, z. B. bei
Kauf, Miete, Dienstvertrag, Werkvertrag, ungerechtfertiger Bereicherung.
Andere Schuldverhiltnisse, wie z.B. die Inhaberschuldverschreibung, haben
keine romisch-rechtliche Wurzel. — ,,Atypisch* ist ein Vertrag also wegen fehlen-
der gesetzlicher Ausformung.

2. Bei den gesetzlichen Schuldverhiltnissen gibt es nur die typischen: Geschifts-
filhrung ohne Auftrag, ungerechtfertigte Bereicherung, unerlaubte Handlungen.
Eine Ausdehnung ihrer Zahl kraft Parteivereinbarung ist begrifflich ausgeschlos-
sen. Es besteht ein numerus clausus der gesetzlichen Schuldverhiltnisse wie bei
den Sachenrechten.

Entsprechendes gilt fiir einseitig begriindete Schuldverhiltnisse (Auslobung), vgl. 305.

3. Vertrage konnen atypisch sein: Den Parteien steht es frei, neue Vertragsar-
ten- und -inhalte zu erfinden. Das folgt aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit,
305; Art.2 I GG. Hiufiger vorkommende atypische Vertrige sind:

a) Der Garantievertrag. Durch ihn verspricht eine Partei der anderen, fiir einen bestimm-
ten Erfolg unbedingt einstehen zu wollen. Niher unten §92 II; ESJ 3.

b) Die Sicherungsabrede (Sicherungsvertrag). Sie ist die schuldrechtliche Grundlage fiir
die Uberlassung von Sicherheiten (wie Wechsel, sicherungshalber zedierte Forderungen,
Sicherungseigentum, Grundpfandrechte, insb. Grundschulden). Dazu unten §92 IV, und,
zur Sicherungszession, §57 IV.

¢) Die Sicherungstreuhand. Ste ist mit der Sicherungsabrede verwandt und dadurch
gekennzeichnet, daB ein Treuhandverhiltnis hinzutritt, dazu unten §92 V. Die Verwaltungs-
treuhand zahlt zu § 675, unten § 82, 2.

d) Die kumulative Schuldiibernahme (Schuldmitiibernahme, Schuldbeitritt). Das Gesetz
regelt in §§ 414 ff die privative Schuldiibernahme, durch die an die Stelle eines Schuldners
ein anderer tritt, ohne daf} der alte Schuldner weiterhaftet. Bei der kumulativen Schuldiiber-
nahme tritt dagegen ein neuer Schuldner neben den alten Schuldner, der weiter zur Leistung
verpflichtet bleibt. Dazu unten §59 I 2a; ESJ 62.

e) Der Trodelvertrag. Jemand verspricht die Bemithung (ohne Einstehen fiir Erfolg),
eine Sache im eigenen Namen fiir Rechnung eines Auftraggebers zu einem Mindestpreis zu
verkaufen mit der MaBgabe, daB, wenn der Verkauf gelingt, ein etwaiger Mehrerlos nicht an
Auftraggeber abgefiihrt zu werden braucht. MiBlingt die Bemiihung, darf die Sache an den
Auftraggeber zuriickgegeben werden. Zum verwandten Kommissionsgeschaft s. §§ 383 ff
HGB.

f) Der Leasing-Vertrag. Zu dieser Sonderentwicklung bei den Gebrauchsiiberlassungen
s.u. Rdn. 829—840.
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g) Der Factoring-Vertrag. Er dient u. a. der Erleichterung des Forderungseinzugs, s. u.
§57 V.

h) Der Franchising-Vertrag im Warenvertrieb; hierzu z. B. Fikentscher, Wirtschaftsrecht
1 (1983) 276, 625; 11 (1983) 308.

4. Atypisch sind alle Vertragsverbindungen und gemischten Vertrige, wie z. B.
Beherbergungs-, Schiffsreise- und Internatsvertrag, Vorfithrungsvertriage (Kino,
Theater, Kabarett). Bei ihnen werden aufgrund von Parteivereinbarungen meh-
rere Vertragstypen in lockerer oder fester Form zu neuen atypischen Vertrigen
zusammengefiigt. Der Vertrag mit einer Schiffsagentur iiber eine Mittelmeer-
Ferienreise mit voller Verpflegung enthélt z. B. Elemente des Befoérderungs-
{Werk-), Dienst-, Miet- und Kaufrechts. Niher dazu unten § 65. Der Reiseveran-
staltungsvertrag ist 1979 durch Einfiigung der §§ 651 a—k ,,typisiert” worden, s. u.
§80IV.

5. Reformvorschlige. Die gesetzliche Normierung einer Reihe von atypischen
Schuldvertrégen, fiir die sich in der Praxis besondere Regeln durchgesetzt haben,
ist Gegenstand zahlreicher Uberlegungen im Hinblick auf die geplante Uberarbei-
tung des Schuldrechts.! Zur Diskussion stehen vor allem folgende Vertragstypen:
Heimvertrag?, medizinischer Behandlungsvertrag3, entgeltlicher Geschiftsbesor-
gungsvertrag®, Giroverhéltnis’, Bankvertragé und Energieversorgungsvertrag.’
Dennoch ist in diesem Punkt Vorsicht geboten, da die Gefahr einer Uberlastung
des Gesetzestextes besteht. Das BGB wiirde dadurch an Ubersichtlichkeit und
Einheitlichkeit (beides grundsitzliche Vorteile eines Kodex) verlieren. Das Bei-
spiel der miBlungenen Regelung des Reisevertragsrechts (dazu u. §80 IV) sollte
als Warnung gelten.8

§12
Fortsetzung: Konsensual- und Realvertrige

Boehmer, AschBiirgR 38, 314; Haase, JR 75, 317; Kaiser, Das Romische Privatrecht I,
2. Aufl. 1971, §§124—127; Schmidt, K., JuS 76, 709.

1. Vertrige kommen nach heutiger Auffassung allein durch die Willenseinigung der
Vertragsparteien zustande: Angebot und Annahme begriinden den Vertrag, 145 ff (Konsen-
sualprinzip). Wo keine besondere Form vorgeschrieben ist (anders z.B. §313) geniigt
formloser, d. h. miindlicher VertragsschluB. Alle Vertrage sind daher Konsensualvertrage.

1 Vgl. hierzu Schmude, Gutachten, 1, V£.; Schwark, JZ 81, 741, 746 ff; Wolf, A., AcP 182,
80, 94 ff und ausfuhrlicher unten § 116.

2 Vgl. Igl, Gutachten, I, 951 ff.

3 Vgl. Deutsch/Geiger, Gutachten, 11, 1049 ff; Schwark, JZ 81, 747.

4 Vgl. Musielak, Gutachten, II, 1209 ff.

5 Vgl. Hdiuser, Gutachten, II, 1317 ff.

6 Vgl. Schwark, JZ 81, 747.

7 Vgl. Schwark, ebenda.

8 Zur Kodifikation in der heutigen Zeit vgl. Kindermann, Rth.79, 357, 365 ff.
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2. In nur scheinbarem Widerspruch dazu steht die Formulierung von § 516 (Realschen-
kung), § 607 (Darlehen) und § 688 (Verwahrung). Dort wird scheinbar zur Wirksamkeit des
Vertrags selbst die bereichernde Zuwendung, die Auszahlung der Darlehensvaluta bzw. die
Ubergabe der zu verwahrenden Sache, also jeweils eine reale Handlung verlangt. Bei
Realschenkung, Darlehen und Verwahrung steht das BGB historisch sicherlich auf dem
Standpunkt des Realvertrags, ohne daB das jedoch die moderne Auslegung bindet, Miinch-
Komm/Séllner, §305 Rdn. 14; Palandt/Heinrichs, Einf. vor §305 Anm. 4e; Schmidt, K.,
anders noch BGH NJW 75, 443. Im folgenden wird daher unter Realvertrag ein Konsensual-
vertrag verstanden, bei dem die fiir den VertragsschluB erforderliche Willenserkldrung
mindestens einer Partei typischerweise (aber nicht notwendig) durch eine Handlung schliissig
erklart wird. Unberiihrt bleibt das Formproblem bei der Schenkung, wo die tatsichliche
Zuwendung die Beurkundung ersetzt (und umgekehrt).

§13
Fortsetzung: Kausale und abstrakte Schuldverhiiltnisse

Cohn, AcP 135, 67; Jahr, SZRA 80, 141; Kiefner, Ranieri, Luig und Miiller-Freienfels in
Coing/Wilhelm, Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im 19. Jahrhundert, Bd. I1,
1977; Klinke, Causa und genetisches Synallagma, 1982; Kiibler, Feststellung und Garantie,
1967; Mayer-Maly, FS Wilburg, 1975, 243; Rother, AcP 169, 1; Soliner, SZRA 77, 182;
v. Tuhr, FS Schultze, 1903, 25; Westermann, H. P., Die causa im franzgsischen und deut-
schen Zivilrecht, 1967.

1. , Abstrakt“ besagt im Recht — in allgemeiner Bedeutung —, daB ein
Rechtsgeschift von der Wirksamkeit eines andern nicht abhingt, so daB Einwen-
dungen aus dem einen keine Konsequenzen fiir das andere haben. Der Gegensatz
kausal-abstrakt* wird im Zivilrecht in verschiedenen Zusammenhingen verwen-
det, die miteinander wenig zu tun haben. Zweckmifig fragt man stets: Abstrakt
wovon?

2. So ist die Vollmacht gemiB § 164 abstrakt vom Innenverhiltnis zwischen Vollmachtge-
ber und Bevollmichtigten, das in eincm Auftrag, einem Dienstvertrag. einer Geschiftsbe-
sorgung u. a. bestehen kann. (Eine Durchbrechung dieser Abstraktion findet sich aber in
§168 S. 1, eine weitere in §714.)

Die Ubereignung (925, 929) ist abstrakt vom zugrunde liegenden Verpflichtungsgeschift,
z. B. von einem Kauf oder einer Schenkung.

In dicsen Fillen bedeutet die Abstraktion vor allem, daB Mingel des zugrunde liegenden
Kausalgeschifts das abstrakte Geschaft grundsitzlich nicht beeinflussen. Der Abstraktions-
grundsatz ist in diesen Fillen vorwiegend rechtstechnischer Art.

3. Eine andere Zielrichtung hat der Abstraktionsgrundsatz bei sog. abstrakten
Schuldvertriagen. Das Gesetz kennt nur wenige: Schuldversprechen, 780; Schuld-
anerkenntnis, 781; Anweisung im Leistungs-, nicht aber im Deckungs- und
Valutaverhaltnis, 783f, 787, 788—790; Inhaberschuldverschreibung, 793f;
abstrakt sind auch Wechsel und Scheck, ferner alle schuldrechtlichen Verfiigun-
gen, wie z.B. ErlaB, Forderungsabtretung, Aufrechnung, Schuldumschaffung
(Novation). Alle iibrigen Schuldvertrige sind kausal.
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Im Vordergrund steht hier das Interesse der Parteien (vor allem des Gldubi-
gers), die Begriindung oder Beendigung einer Forderung unabhingig zu machen
von schuldnerischen Einwendungen aus vorangegangenen Geschiften. Der Darle-
hensgldubiger, der sich zur Sicherung seines Anspruchs aus § 607 zusétzlich noch
ein abstraktes Schuldanerkenntnis, eine Anweisung oder einen Wechsel geben
14B¢t, will verhindern, daB der Schuldner Mingel des Darlehensvertrags (z. B.
einen Dissens) einem Dritten entgegenhilt, an den der Gldubiger etwa den
Wechsel weiter {ibertrigt: Eine abstrakte Forderung ist leichter iibertragbar, weil
der neue Glaubiger nicht mit Einwendungen aus dem Grundverhiltnis zu rechnen
braucht (,,Umlaufsfahigkeit“). Hinzu kommt, auch fiir den Erstgldubiger, eine
giinstige Umkehr der Beweislast.

Abstrakte Forderungen sind einwendungsarmer als kausale, sie sind daher fiir
den Gldubiger sicherer und fiir Abtretungen, d. h. fiir den allgemeinen Rechtsver-
kehr geeigneter. Hieran kann auch der kreditsuchende Schuldner ein Interesse
haben (Wechsel!). Abstraktion im Sinne abstrakter Schuldvertrige bedeutet also
auch Befreiung von Einwendungen aus Mingeln zugrunde liegender Geschifte,
aber nicht in erster Linie aus rechtstechnischen Griinden, sondern aus Griinden
der Verwertbarkeit von Forderungen.

4. Abstrakt und kausal sind relative Begriffe. So kann eine Darlehensforderung aus § 607
den Rechtsgrund fiir ein abstraktes Schuldanerkenntnis bilden. Wird bezahlt, dann ist das
Schuldanerkenntnis der Rechtsgrund fiir die abstrakte Ubereignung des Geldes. Hier wirkt
ein abstraktes Geschift als causa fiir ein weiteres abstraktes Geschift. — , Abstrakt®
Erhaltenes kann Gegenstand eines Bereicherungsanspruchs sein, 812ff. War also das
Darlehen unwirksam, ist das abstrakte Schuldanerkenntnis ,kondizierbar®, 812 II. Ist es
kondiziert, kann das Geld als ungerechtfertigte Bereicherung zuriickverlangt werden, 812 12
(1), 818 II.

5. Fine Leistung kann als ungerechtfertigte Bereicherung zuriickverlangt
(,,kondiziert“) werden, wenn sie ohne Rechtsgrund (causa) erfolgte, 812 ff (unten
§971f). Rechtsgrund konnen vertragliche oder gesetzliche Schuldverhiltnisse
sein, z. B. ein Kaufvertrag (433) fiir die Ubereignung der Ware und auch des
Geldes (929), eine Schadensersatzschuld aus § 823 fiir die Uberweisung des als
Ersatz geschuldeten Betrags (364 I). Rechtsgrund kann aber auch die vertraglose
Verabredung einer causa (Kausalabrede) sein, z.B. die Einigung iiber eine
Erbeinsetzung, BGHZ 44, 321. Bindungen kommen durch solche Kausalabreden
nicht zustande, trotzdem liefern sie Rechtsgriinde. Auch die Handschenkung
(516) gehort im Grunde hierher, ebenso das abgestimmte Verhalteni. S.v. §251
GWB und Art. 85 1 EWGV. Dagegen ist nicht schon jede Einigung causa (Mayer-
Maly, FS Nipperdey Bd.1, 1965, 509). Sich-Vertragen bedeutet, entgegen dem
Wortsinn, noch keinen (bindenden) Vertrag und noch keine Kausalabrede. Es
muf die Einigung auf einen Leistungsgrund vorliegen, damit ein Rechtsgrund im
Sinne des Bereicherungsrechts gegeben ist.
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3. Unterabschnitt: Abgrenzungen

§14
Verpflichtung und Verfiigung

Battes, AcP 178, 337; Doris, Die rechtsgeschiftliche Ermichtigung bei Vornahme von
Verfiigungs-, Verpflichtungs- und Erwerbsgeschiften, 1974; Dreyfus, Die Verfiigung im
BGB, 1911; Kegel, ¥S Mann, 1977, 57 ff; v. Tuhr, AcP 117, 193; Wilhelm in: Coing/Wilhelm,
aa0 (§13), 213.

1. Bei den wirtschaftlichen Aufgaben, die das Schuldrecht zu erfiillen hat, war
oben § 9 an erster Stelle von der Vorbereitung von Vermdgensverschiebungen, und
zwar endgiiltiger Vermogensverschicbungen, die Rede. Schuldrechtliche Ver-
pflichtungen dienen also dazu, Verfiigungen iiber Sachen und Rechte vorzuberei-
ten und zu rechtfertigen.

2. Man mu8 sich einen solchen typischen Erwerbsvorgang in vier Phasen vorstellen:

Ein Kiufer kommt in den Laden, um ein Buch zu kaufen. Dann ist in der ersten Phase der
Verkiufer V Eigentiimer des Buches und der Kédufer K Eigentiimer seines Geldes (Scheine
und Miinzen), 903.

Die zweite Phase besteht darin, da V und K einen Kaufvertrag schlieBen, 433, 145 ff. Die
dadurch hervorgerufenen Pflichten dndern aber die Eigentumslage in keiner Weise. Zu
ihren Eigentumsrechten haben V und K nur schuldrechtliche Anspriiche aus §433 11 bzw. II
hinzuerworben. K kann jetzt von V das Buch und V von K den Kaufpreis verlangen. V ist
noch Eigentiimer des Buches, K des Geldes.

In der dritten Phase geschieht sowoh! auf seiten des Kiaufers als auch auf seiten des
Verkaufers ein Doppeltes: Der Kaufer einigt sich mit dem Verkiufer iiber den Eigentums-
iibergang am Buch, und der Verkéufer iibergibt es ihm, 929. Hierdurch verfiigt der
Verkaufer iiber sein (dingliches) Eigentumsrecht am Buch. Die VeriuBerung eines Rechts
ist also eine Verfiigung iiber dieses Recht. Der Erwerb eines Rechts ist keine Verfiigung. —
Umgekehrt verfiigt der Kéufer tiber sein (dingliches) Eigentumsrecht an seinen Geldschei-
nen und -miinzen, indem er sich mit dem Verkaufer iber den Eigentumsiibergang beziiglich
jeder Miinze und jedes Scheines einigt und ihm die Scheine und Miinzen ibergibt, 929.

Verkiufer und Kiufer treffen aber mit diesen ihren Verfiigungen je eine weitere Verfii-
gung. Durch die Leistung des Buches geht namlich der Anspruch des Kaufers aus §433 11,
durch die Leistung des Geldes der Anspruch des Verkiufers aus §433 II unter, 362
(Erfiillung), und zwar auf rechtsgeschiftliche Weise. Jede Seite begibt sich also ihres
Anspruchs dadurch, daB sie die rechtsgeschiftliche Leistung der anderen Seite als Erfiillung
annimmt. Auch hierin liegt eine Verfiigung iiber jeden dieser obligatorischen Anspriiche.
Denn die Anspriiche werden durch Erfiillung zum Erléschen gebracht (dhnlich wie gleichzei-
tig durch die Ubereignungen das Eigentum des Verkéufers am Buch und das des Kéufers an
den Scheinen und Miinzen zum Erléschen gebracht wird. Ein Recht zum Erloschen bringen
heiBt aber: Dariiber verfiigen). Verkdufer und Kéufer titigen also in der dritten Phase je
zwei Verfiigungen.

In der vierten Phase ist der Kiufer Eigentiimer des Buches und der Verkéufer Eigentii-
mer des Geldes. Thr Eigentum ist unangreifbar mit dem Anspruch aus ungerechtfertigter
Bereicherung, 812, weil fiir die Ubereignungen Anspriiche aus §433 I und II als Rechts-
grinde vorlagen. So wirken die zum Erléschen gebrachten obligatorischen Anspriiche als

51



49

§15 Begriff, Arten, Eigenschaften des Schuldverhiltnisses

Rechtsgriinde (causa) im Sinne der §§ 812 ff in alle Ewigkeit weiter. Wire der Kauf z. B.
wegen Dissenses nichtig, so hitten Kiufer und Verkiufer gegeneinander Anspriiche aus
§812 I1, die auf Riickiibereignung (nicht bloB Riickgabe) gerichtet sind, 929. Denn das
Erlangte ist zuriickzugewéhren.

3. Die geschilderten 4 Phasen konnen sich zeitlich nacheinander abwickeln. Bei gréBieren
Geschiften wird das hiufig sein. Bei Handgeschiften dagegen fallen die Vorginge in der 2.
und 3. Phase zeitlich zusammen. Trotzdem bleiben die einzelnen Phasen rechtlich geschieden
(Trennungsprinzip, abstrakte Ubereignung). Was im Beispiel an der VeriuBerung einer
beweglichen Sache gezeigt wurde, gilt entsprechend fiir Grundstiickstibertragungen, Forde-
rungsiibertragungen, Sacheinlagen in Gesellschaften usw. (Abstraktionsprinzip).

4. Folgende Grundsitze lassen sich demnach aufstellen:

a) Eine Verpflichtung ist ein (auf Rechtsgeschift oder Gesetz beruhendes)
rechtliches Band zwischen Gldubiger und Schuldner, kraft dessen der Glaubiger
vom Schuldner eine Leistung verlangen kann.

b) Eine Verfiigung ist ein Rechtsgeschift, durch das ein Recht unmittelbar
iibertragen, belastet, aufgehoben oder inhaltlich gedndert wird (wichtig!).

¢) Ein Verpflichtungsgeschift 148t Rechte entstehen, ein Verfiigungsgeschift
wirkt auf bestehende Rechte ein.

d) Eine Verpflichtung bewirkt beim Schuldner eine Vermehrung der Passiva,
beim Glaubiger eine Vermehrung der Aktiva, niemals aber eine Verminderung
der Aktiva. Eine Verfiigung bewirkt beim Verfiigenden eine Verminderung oder
inhaltliche Verinderung der Aktiva, beim Verfiigungsempfinger (falls ein solcher
vorhanden ist) eine Vermehrung der Aktiva, niemals aber eine Vermehrung oder
Verminderung der Passiva. (Zu beachten ist immer, daB sich im Synallagma zwei
Verpflichtungen und zwei Verfiigungen gegeniiberstehen).

€) Zur Vermeidung von Bereicherungsanspriichen (812 ff) bedarf jede Verfii-
gung des Rechtsgrundes einer bestehenden oder erfiillten Verpflichtung. Die
Verfiigungen tragen demnach die causa nicht in sich; sie sind abstrakt (oben §13).
Dagegen beinhaiten die meisten Verpflichtungen selbst den Rechtsgrund und sind
deswegen kausal. Es gibt aber auch abstrakte Verpflichtungsgeschiifte, wie z.B.
das Schuldversprechen und das Schuldanerkenntnis (§§ 780ff), die Annahme der
Anweisung (§ 784) und die Begebung von Inhaberpapieren (§§ 793 ff).

f) Im Schuldrecht iiberwiegen die Verpflichtungen, im Sachenrecht die Verfiigungen.
Schuldrechtliche Verfiigungen enthalten die §§ 398, 414, 387, 397, 779 (letzteres str.).

g) Erfiillungen (362) sind nur Verfiigungen iiber den zu erfillenden Anspruch, wenn es
zur Erfiillung eines Rechtsgeschifts bedarf (z.B. beim Kauf auf beiden Seiten, nicht
dagegen z. B. beim Dienstvertrag auf seiten des Dienstverpflichteten); dazu unten § 38 II.

§15
Relative Wirkung der Forderung

S. oben §11I1 2b a. E.; weiter Aicher, Das Eigentum als subjektives Recht, 1975; Dgnck,
JuS 81, 9; ders., Rechtstheorie 81, 331; Dimopoulos-Vosikis, AcP 167, 515; Dubischar, Uber
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die Grundiage der schulsystematischen Zweiteilung der Rechte in sog. absolute und relative,
Diss. Tiibingen, 1961; Henke, H.-E., Die sog. Relativitiat des Schuldverhaltnisses, 1989;
Koziol, Die Beeintrichtigung fremder Forderungsrechte, 1967; Krasser, Der Schutz vertrag-
licher Rechte gegen Eingriffe Dritter, 1971; Lowisch, Der Deliktsschutz relativer Rechte,
1970; Martens, AcP 177, 1131f; Medicus, JuS 74, 613; Peters, AcP 180, 329; Rehbein, Die
Verletzung von Forderungsrechten durch Dritte, Diss. Freiburg, 1968; Spielbiichler, Der
Dritte im Schuldverhiltnis, 1973.

1. Forderungen wirken relativ, dingliche Rechte wirken absolut.
Was ist die Bedeutung dieses Unterschiedes?

Dingliche Rechte sind Herrschaftsrechte. Das Eigentum z. B. gibt dem Eigentiimer die
grundsitzlich unbeschriankte Herrschaft iiber eine Sache. Diese Herrschaft behauptet sich
gegeniiber jedermann, 903, ja sie besteht grundsitzlich ohne Riicksicht auf das Vorhanden-
sein anderer Personen. Daraus folgt: Wer dem Eigentiimer die Sache wegnimmt, beschi-
digt, sein Eigentum an der Sache bestreitet oder sonstwie stort, ist den Anspriichen aus
§§985ff, 823 I, 1004 ausgesetzt und danach zur Riickgabe, zum Schadensersatz, zur
Unterlassung der Storung verpflichtet. Diese Anspriiche wirken gegen jeden, der sich mit
fremdem Eigentum zu schaffen macht.

Ganz anders die Forderungen. Sie bestehen grundsitzlich nur fiir den Glaubiger
und nur gegen den Schuldner. Dritte Personen sind am Schuldverhiltnis nicht
beteiligt, sie brauchen es nicht zu beachten und konnen keine Vorteile daraus fiir
sich herleiten.!

2. Fiinf Beispiele sollen das verdeutlichen:
a) Beschrinkung des Gldaubigers beim Leistungsanspruch auf seinen Schuldner

V verkauft sein Auto zuerst an K, ohne es ihm zu iibereignen, danach verkauft und
ibereignet er es an K,. Beide Kaufvertrige sind wirksam, denn man kann, weil Verpflichtun-
gen die dingliche Rechtslage nicht berithren (oben § 14), eine Sache beliebig oft verkaufen,
vermieten, verpachten usw. K, hat wegen der relativen Wirkung seiner Forderung Anspriiche
nur gegen V, nicht gegen K,, der nun das Auto besitzt. Da V das Auto durch sein Verschulden
nicht mehr liefern kann, verwandelt sich der Leistungsanspruch des K; in einen Schadenser-
satzanspruch aus §§440 I, 325 (verschuldetes nachtrigliches Unvermégen im gegenseitigen
Vertrag). An K; kann sich K, nicht halten; das gekaufte Auto erhalt K; also nicht.

b) Beschrinkung des Gldubigers bei der Leistungsstorung auf seinen Schuldner

Frau F kauft beim Einzelhindler E ein Biigeleisen, das, wie sich herausstellt, an einem
wesentlichen Konstruktionsfehler leidet. Mit ihren Gewdhrleistungsanspriichen wegen Sach-
mingeln (459ff) kann sich Frau F nur an E, nicht an den Hersteller H halten, dessen
Konstrukteure den Fehler verschuldeten. Denn ihre Rechte aus dem Kauf richten sich nur
gegen den E (die Sachmingelhaftung setzt ausnahmsweise kein Verschulden voraus!). E
muf, wenn Frau F ihn in Anspruch nimmt, seinen Riickgriff gegen H richten. Ist noch ein
GroBhindler G eingeschaltet, der H’s Produkte an die Einzelhindler verteilt, haftet G dem
E und H dem G. Ein direkter Weg vom Verbraucher zum Hersteller besteht im Rahmen der
Vertragshaftung nicht (Relativitit der Forderungen), anders nur bei der Haftung aus
unerlaubter Handlung: Zur sog. Produzentenhaftung unten Rdn. 467 und Rdn. 1240 ff.

! Das common law spricht von “privity of contracts”.
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¢) Beschrinkung des Schuldners auf seinen Gldaubiger

S schuldet 1000,— dem G, zahlt aber auf Bitten von Frau G an diese, damit G das Geld
nicht vertrinkt. Frau G hatte keine Vollmacht fiir G. S befreit sich nicht, denn er kann nur an
den Glaubiger G erfiillen, 362. G kann von S noch einmal 1000, — fordern, wenn seine Frau
ihm das Geld vorenthalt. Gegen Frau G hat S einen Bereicherungsanspruch, 812 12 (2).
§814 schlieBt nur den Bereicherungsanspruch wegen Zahlung einer Nichtschuld (812 I1)
aus, den §812 12 (2) verdrangt.

d) Unbeachtlichkeit des Schuldverhdltnisses fiir Dritte: Zession

G, hat ecine Forderung gegen S, die er an G, abtritt, 398, ohne S zu benachrichtigen.
Danach kassiert er die Forderung bei S, dem er die Abtretung verschweigt. Nach dem oben
zu c) Gesagten miBte S noch einmal an G, zahlen. Um den Schuldner in solchen Fillen zu
schiitzen, sieht §407 I ausnahmsweise befreiende Zahlung vor, wenn der Schuldner an den
ihm allein bekannten (Alt-)Gliubiger zahlt. Hiernach wiirde G, leer ausgehen. G, kann sich
aber nach § 816 II und aus verletztem Vertrag an G, halten (culpa post pactum perfectumy).
Der Anerkennung der Gliubigerschaft als sonstigem absolutem Recht im Sinne des §823 1
bedarf es nicht (anders Larenz 1 § 2 II. Dazu unten Rdn.591; 103 I 6a in der Voraufl.).

€) Unbeachtlichkeit des Schuldverhidltnisses fiir Dritte: Abwerbung

Gastwirt W bezieht aufgrund eines 20 Jahre laufenden Vertrages Bier von der Brauerei B.
Nach Ablauf von 10 Jahren geht W zur Konkurrenzbrauerei K liber. Wegen Vertragsbruchs
kann sich B an W halten, nicht aber an K, da die Konkurrenzbrauerei den bestehenden
Liefervertrag nicht zu beachten braucht. Nur bei sittenwidriger Verleitung zum Vertrags-
bruch oder sonstigem unlauterem Wettbewerb haftet K der B aus §§ 826; 1 UWG, nicht aber
schon bei bloBer Ausnutzung fremden Vertragsbruchs (sehr str.).

3. Nur scheinbar gibt es Ausnahmen, in denen ein Schuldverhiltnis fiir oder gegen Dritte
wirkt: Berechtigender Vertrag zugunsten Dritter 328 I; direkte Anspriiche gegen Dritte bei
Miete und Leihe, 556 111, 604 IV (analog nach h. M. auch fiir Verwahrung); Drittschadenser-
satz (vgl. auch oben §1 II 2b). Aber auch in § 328 I entscheidet das schuldrechtliche Band
zwischen Versprechendem und Versprechensempfinger, §§ 556 III und 604 IV sind gesetz-
liche Pflichten, und Drittschadensersatz ist nur eine besondere Berechnungsart fiir einen
bestehenden Ersatzanspruch.

4. Zwischen der Relativitit von Schuldverhiltnissen, dem Abstraktionsgrundsatz bei
der Ubereignung und den Regeln des gutgliubigen Erwerbs bestehen Zusammenhinge,
die kennzeichnend fiir jede Rechtsordnung sind. Wenn A an B eine Sache verkauft, ohne
sie zu iibereignen, und danach dieselbe Sache an C verkauft und iibereignet, wird C
Eigentiimer. B kann sich wegen der Relativitit seines Kaufanspruchs nur an A, nicht an C
halten. Nach franzosischem Recht, das das Eigentum durch Kauf iibergehen 1dBt, wiirde
erst B Eigentiimer, aber C wiirde, wenn er A fiir den Eigentiimer hilt, das Eigentum
gutgliubig erwerben, Artt. 711, 1138, 1141, 1583, 2279c¢. c.; B wiirde das Eigentum wieder
verlieren. Das Ergebnis ist also das gleiche wie im deutschen Recht: Wer den Besitz
bekommt und vertraut, gewinnt. Wer nur vertraut, mu die Enttiduschung seines Vertrau-
ens biifen. B muB sich wegen seiner Schadensersatzforderung nach beiden Rechten an A
halten. Die Relativitit der Schuldverhiltnisse ist also Ausdruck der Zweiseitigkeit von
Vertrauensbeziehungen. Im Konflikt mit dem Schutz des redlichen Rechtsverkehrs ist die
Relativitit der Schuldverhiltnisse mittelbar ein Teil des allgemeinen Prinzips: Beatus
possidens, vgl. §§932ff, 817 S.2.
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I

5. Obwohl Schuldverhiltnisse nur die Parteien binden, haben sie , Auflenwirkungen®,
s.0. §1 IV 3e. Sie schrinken die Relativitit ein. Eine umfassende Lehre der schuldrecht-
lichen AuBenwirkungen fehlt noch.!

§16
Unvollkommene Verbindlichkeiten

und verbindlichkeitsahnliche Tatbestande

Canaris, AcP 165, 1; Gotz, JuS 61, 56; Klingmiiller, Die Lehre von den natiirlichen
Verbindlichkeiten, 1905; Larenz, 1 § 12 11 d; Mahler, Die natiirlichen Verbindlichkeiten des
BGB, 1909; Neumann, Der vertragliche AusschluB der Klagbarkeit eines privatrechtlichen
Anspruchs, Diss. Miinchen 1967; Reichel, Unklagbare Anspriiche, 1911; ders., TherJb. 59,
457, Reuf3, AcP 154, 485; Rotondi, RDirComm 75, 213; Schmidt, Reimer, Die Obliegenhei-
ten, 1953 (dazu Esser, AcP 159, 49); Siber, Iher]b. 70, 276.

Zum Wesen der Forderung gehort regelmiBig ihre Durchsetzbarkeit: Der Staat stellt
seine Gerichte und Vollstreckungsbehérden dem Gliubiger zur Verfiigung, wenn der
Schuldner nicht leisten will oder kann. Streitig ist allerdings. ob die Durchsetzbarkeit
vertraglich ausgeschlossen werden kann. Mit der h. M. muB8 dies zugelassen werden, wenn
die Parteien iiber die Forderung verfiigen und insbesondere sic erlassen kénnen (so beim
sog. pactum de non petendo). Nicht jede Forderung richtet sich auf Erfullung, so z. B. nicht
dic Nebenpflichten auf Auskunft und auf Unterlassung der Vertragszweckgefahrdung (dazu
oben §8, 3), vgl. auch 374 11, 545. Im Falle der Verletzung solcher Forderungen entstehen
aber Schadensersatzanspriiche wegen Schlechterfiillung. Deshalb handelt es sich auch
hierbei um vollkommene, vollgiiltige Forderungen, die den Schuldner binden.

Wegen dieses den Schuldner bindenden Charakters der Forderung spricht man auch von
Verbindlichkeit. Dabei dndert man den Blickwinkel und betrachtet die Forderung vom
Standpunkt des Schuldners aus, gegen den sich die Forderung richtet.

Es gibt aber Verbindlichkeiten. die nicht cingefordert werden kénnen (unvollkommene
Verbindlichkeiten, unten I.). Ferner finden sich rechtserhebliche Tatbestinde, die keine
Verbindlichkeiten darstellen, ihnen aber dhneln (unten I1.).

I. Unvollkommene Verbindlichkeiten (,,Naturalobligationen*)

1. Nicht durchsetzbare Forderungen

Bei ihnen kann dic geschuldete Leistung gefordert, aber nicht erzwungen werden. Eine
Verbindlichkeit bestcht und kann erfiillt, gegebenenfalls auch gesichert, aufgerechnet usw.
werden.

a) Verjihrte Forderungen sind vollstindige. crfiillbare Forderungen, doch sind sie nicht
durchsetzbar, wenn der Schuldner die Einrede der Verjahrung erhebt, 222, 223. Der
Gldubiger soll die Rechtsverfolgung nicht iiber Gefiihr verzdgern, und der Schuldner soll
nach Ablauf einer gewissen Zeit vor nicht mehr crwartcten Forderungen geschitzt sein.

b) Aus dem Verlobnis kann nicht auf Eingehung der Ehe geklagt werden, 1297 1. Der
sittliche Gehalt der Ehc widerspricht der Durchsetzbarkeit des Verldbnisanspruchs.

I Einige Ansitze aus verschiedener Richtung: v.lhering, lTherJB. 10, 245; A. Hueck,
Ther)b. 73, 33: Lukes, Der Kartellvertrag, das Kartell als Vertrag mit AuBenwirkungen,
1959, insb. 22; ders., FS A. Hueck, 1959, 459; Martens, AcP 177, 113, 164 ff.
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¢) Ausfallforderungen nach rechtskriftig bestitigtem Zwangsvergleich sind zum Schutze
des Vergleichsschuldners nicht durchsetzbar, 82 VerglO, 193 KO.

2. Effiillbare Nichtforderungen

Die geschuldete Leistung kann nicht gefordert, aber erfiillt und dann nicht deswegen
zuriickgefordert werden, weil kein Forderungsrecht bestand. Das Gesetz spricht in diesen
Fillen vom Fehlen einer ,,Verbindlichkeit“. In Wahrheit liegt wegen der Erfiillungsmoglich-
keit eine Verbindlichkeit vor, doch fehlt ihr das Forderungsrecht, d.h. die Fahigkeit,
eingeklagt, gesichert, aufgerechnet usw. zu werden. Lediglich die Erfiilllungsmoglichkeit
besteht (Blomeyer, ,haftungslose Schuld®; s. aber oben §7, 4).

a) Verbindlichkeiten aus Spiel, Wette, nicht staatlich genehmigter Lotterie und Diffe-
renzgeschift konnen nicht eingefordert, sondern nur freiwillig erfiillt werden, 762—764; ESJ
4. Die Rechtsordnung billigt solche Verbindlichkeiten nicht, doch wire eine Riickforderung
von bereits Geleistetem auch in diesen Fillen nicht ansténdig (in pari turpitudine melior est
conditio possidentis, s. auch §817 S.2). Sondervorschriften gelten aufgrund der §§ 58—70
des Borsengesetzes v. 27.5. 08, RGBI. 215 fiir Borsentermingeschifte.

b) Entsprechend kann ein Ehemékleriohn nicht eingefordert, nur erfiillt werden, 656.
Die Kunden dieses Gewerbes sollen nach Ansicht des Gesetzgebers auf Vorleistung verwie-
sen werden.

II. Verbindlichkeitsihnliche Tatbestande

Bei den nachstehenden Tatbestinden liegen keine Verbindlichkeiten vor, auch keine
unvollkommenen. Es handelt sich um Rechtslagen, die mit Verbindlichkeiten eine jeweils
sehr verschiedene Verwandtschaft aufweisen.

1. Nicht riickforderbare Anstandszuwendungen

Was aus sittlicher Pflicht oder wegen ciner auf den Anstand zu nehmenden Riicksicht
oder als Ausstattung geleistet wird, ohne daB eine Rechtspflicht zur Leistung besteht, kann
aus Griinden des Anstands nicht zuriickgefordert werden, 814, 1624. Auf Ausstattungen
findet teilweise Schenkungsrecht Anwendung.

2. Lasten

Lasten sind Titigkeiten, die man zwar nicht von Rechts wegen vornehmen muf3, deren
Nichtbefolgung aber Rechtsnachteile mit sich bringt (Beispiele: 478, 479, 485; 377, 378
HGB; 33ff VVG).

3. Obliegenheiten

Zu Obliegenheiten ist man von Rechts wegen verpflichtet, z. B. zu Anzeigen, Mitteilun-
gen und Auskiinften gem. § 6 VVG, ohne deren Beachtung man den Versicherungsanspruch
verliert, BGHZ 1, 168; 24, 382; BGH VersR 59, 233. Wie bei der Last tritt durch
Nichtbefolgung ein Rechtsnachteil ein. Gleichwohl kann Erfiillung nicht erzwungen und
Schadensersatz nicht verlangt werden. Deshalb zdhlt eine Obliegenheit auch nicht zum
Leistungsinhalt, s.o. §8, 4. Dennoch setzt dic Haftungsminderung durch mitwirkendes
Verschulden nach §254 logisch eine ,Sorgfaltspflicht gegen sich selbst* voraus, die zwar
keine Leistungspflicht im Schuldrechtssinne, wohl aber eine Obliegenheit im eigenen und im
Schuldncrinteresse ist.
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2. Abschnitt
Begriindung des Schuldverhiltnisses

§17
Vorbemerkung

1. Die Fragen der Begriindung eines Schuldverhéltnisses sind nicht nur theore-
tischer Natur, sondern von unmittelbarer Bedeutung fiir die Losung eines Rechts-
falles. Fast jeder Rechtsfall wirft nach Schilderung eines historischen Sachverhalts
die Frage nach den Anspriichen auf, die den Beteiligten untereinander zustehen
(nédher oben §6).

2. Die meisten zivilrechtlichen Anspriiche beruhen auf Schuldverhiltnissen
(schuldrechtliche Anspriiche). Daneben gibt es die sog. dinglichen Anspriiche, die
ein dingliches Recht verwirklichen (Medicus, BiirgR, Rdn. 436). Anspriiche kon-
nen sich entweder aus Rechisgeschdft oder Gesetz ergeben.

Statt vom ,,Rechtsgeschift* wird teilweise vom ,Vertrag® gesprochen. Dies ist jedoch
nicht genau, denn es gibt einige Fille rechtsgeschiftlicher Schuldverhiltnisse, die nicht auf
Vertrigen griinden (z. B. Auslobung, vgl. dazu auch oben § 10 I). Statt bloB vom ,,Gesetz*
zu sprechen, miiite es heiien ,lediglich auf Gesetz*, denn daB Rechtsgeschifte die Quelle
von Schuldverhiltnissen sind, steht auch im Gesetz, § 305. (§ 305 kann bei der Fallbearbei-
tung als Rechtsgrundlage fiir atypische Vertrige [o. § 11] zitiert werden; genau genommen
ist §305 allerdings keine Anspruchsnorm, sondern nur eine Ermichtigungsnorm fiir die
Parteien, einen [atypischen] Vertrag abzuschlieBen [Adomeit, Rechtstheorie fiir Studenten,
3. Aufl. 1990, S. 57, 48—51] und dadurch Anspriiche zu begriinden; bei typischen Vertriagen
erfolgt nur die Nennung der jeweiligen Anspruchsnorm, z. B. §433 II; stets verfehlt ist es,
§241 als Anspruchsnorm oder Teil davon zu zitieren.)

Mit diesen Prézisierungen ist die Formel ,, Anspriiche beruhen auf Rechtsge-
schift oder Gesetz“ brauchbar und pragnant. Im Fall des ,,Rechtsgeschiafts* ist es
menschlicher Wille, verbunden mit seiner rechtlichen Anerkennung, der zu
rechtlicher Bindung fiihrt, in dem des ,,Gesetzes* tritt die Bindung ohne einen
darauf gerichteten Willen, lediglich kraft gesetzlicher Vorschrift ein.

§18
Uberblick iiber die Entstehungsarten

Bdrmann, Typisierte Zivilrechtsordnung der Daseinsvorsorge, 1948; Elizbacher, Das
rechtswirksame Verhalten, 1903; Hildebrand, Erklirungshaftung, 1931; Manhart, Uber die
Entstehung der Forderung, Diss. Miinchen 1973; Manigk, Das rechtswirksame Verhalten,
1939; MiinchKomm/Kramer, Einl. vor §241; Willoweit, Abgrenzung und rechtliche Rele-
vanz nicht rechtsgeschiftlicher Vereinbarungen, 1969. AuBerdem die u. vor IIl zur ,Ver-
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trauenshaftung® und vor IV zu den ,,faktischen Vertriagen* und weiter die vor §§ 19, 20 und
§21 zitierte Literatur.

I. Schuldverhiiltnis aus Rechtsgeschaft

58 1. Einseitige Rechisgeschidfte, die Schuldverhiltnisse begriinden, sind selten: Im
Schuldrecht findet sich nur die Auslobung, § 657, im BGB ferner das Stiftungsge-
schaft (§8 80, 82) und das Vermichtnis (§2174). Im iibrigen kann man sich nicht
einseitig zu etwas verpflichten (iiber die umstrittenen Fille siche oben § 10 IT).
Wer einem anderen 100,— verspricht, schuldet sie ihm erst, wenn der andere das
Versprechen formgerecht (§518) angenommen hat. Dann liegt ein zweiseitiges
Rechtsgeschift vor (Vertrag).

2. Vertragliche Schuldverhiltnisse stehen im Vordergrund. Thre Begriindung ist
gesondert zu besprechen (unten §§ 19 ff). Wird im Fall nach Anspriichen gefragt,
so ist zu priifen, aus welchem Vertrag die Anspriiche entstanden sein konnen.

3. In Notzeiten oder Notfillen bedient sich der Gesetzgeber gelegentlich
zwangsweise den Parteien auferlegter ,,vertraglicher” Schuldverhiltnisse. Das ist
vor allem dann erforderlich, wenn sich ein wirtschaftliches Ungleichgewicht
zwischen den Partnern eingestellt hat, das auf andere Weise vorerst nicht beseitigt
werden kann (diktierte Vertrige). Das Bewirtschaftungsrecht der Kriegs- und
Nachkriegszeit kannte diktierte Vertrage in groBer Zahl. In diesen Fillen wird den
Parteien durch behordlichen Ausspruch ein privater Vertrag mit einem von
Gesetz und Behorde festgestellten Inhalt auferlegt. Zu diesem sog. ,,Kontrahie-
rungszwang”“ s. u. Rdn. 86.

II. Schuldverhiltnisse aus Gesetz

59  Man kann im Schuldrecht drei wichtige Gruppen unterscheiden, die erginzt
werden durch die Anspriiche aus dem sachenrechtlichen Eigentiimer-Besitzer-
Verhiltnis und eine Kategorie der ,sonstigen* wichtigen Anspriiche aus Gesetz.
Ist nach Anspriichen gefragt, sind in aller Regel nach den Schuldverhéltnissen
»aus Rechtsgeschift“ zumindest diese fiinf wichtigen Anspruchsgruppen ,aus
Gesetz" durchzupriifen.

1. Haftung aus Verschulden bei Vertragsanbahnung (Culpa in contrahendo)
Das Rechtsverhiltnis der Vertragsanbahnung (,,culpa in contrahendo*) kann
als ein ,gesetzliches“ bezeichnet werden, steht aber mit dem Vertrag in
enger Beziehung. Niaher u. §20.

2. Schuldverhiiltnisse aus Geschiftsfilhrung ohne Auftrag, §§ 677—687
3. Dingliche Anspriiche, insbesondere Leistungsverhiltnisse aus den Beziehun-
gen zwischen Eigentiimer und Besitzer einer Sache, §§ 985—1007
Man kann dariiber streiten, ob es sich bei diesen Anspriichen um schuldrecht-
liche Anspriiche handelt, die im Sachenrecht geregelt sind, oder um sachenrecht-
liche Leistungsanspriiche. Das letztere ist richtig, vgl. oben Rdn. 3. Der Streit
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hat z.B. fiir §281 Bedeutung: §281 ist auf sachenrechtliche Anspriiche nicht
anwendbar, Rdn. 337. Wichtig ist, daB diese Anspriiche neben denen aus Rechts-
geschift, und zum Teil auch neben denen aus unerlaubter Handlung und ungerecht-
fertigter Bereicherung geltend gemacht werden konnen, 992, 993. Sie miissen daher
bei Erstellung cines Gutachtens stets mit in Erwidgung gezogen werden. Die
Erorterung der Anspriiche gehort ins Sachenrecht. Zu den Konkurrenzen unten
Rdn. 1196 ff.

4. Schuldverhiiltnisse aus unerlaubter Handlung (,,zurechenbare Schidigung*®),
§§ 823 —853, mit den Sondergesetzen, insb. aus Gefdhrdungshaftung
und Schuldverhéltnisse aus ungerechtfertigter Bereicherung, §§ 812—822

5. Sonstige Schuldverhiiltnisse aus Gesetz (Beispiele)

a) Gastwirtshaftung, §§ 701 ff; b) Bruchteilsgemeinschaft, §§ 741 ff; ¢) Pflicht zur Vorle-
gung von Sachen, §§809ff; d) nachbarliches Gemeinschaftsverhiltnis, § 242 (dazu Deneke,
Das nachbarliche Gemeinschaftsverhiltnis, 1987); e) gesetzliches Schuldverhiltnis zwischen
Finder und Verlierer, §§965ff; f) Aufgrund Pfandrechts, §§1215ff; g) Aufgrund NieB-
brauchs, §§ 1030 ff; h) Familienrechtliche Unterhaltspflichten, §§ 1600 ff; i) Zwischen Vor-
mund und Miindel, §§ 1793 ff; j) bei Vermogensverwaltungen, § 1985; k) Zwischen Erben
und Erbschaftsbesitzer, §§ 2018 ff; 1) Erbengemeinschaft, §§ 2032 ff.

III. Vertrauenshaftung

Ballerstedt, AcP 151 (1950/51), 507 Breidenbach, Die Voraussetzungen von Informations-
pflichten beim VertragsschluB, 1989, 47—51; Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen
Privatrecht, 1971; ders., 2. FS Larenz, 1983, 27, Eichler, Die Rechtslehre vom Vertrauen,
1950; Medicus, Probleme um das Schuldverhiltnis, 1987; Schwark, Jura 85, 343.

Als allgemeiner Haftungsgrund des Privatrechts wird in Rechtsprechung und
Literatur oft auf den Gesichtspunkt des Vertrauens eines Geschiftspartners
verwiesen. Dieser Gedanke wurde besonders von Ballerstedr! herausgearbeitet und
im AnschluB3 daran von Canaris? in grundlegender Weise entfaltet. Der Vertrauens-
schutz erfiillt eine Ergdnzungsfunktion, indem er rechtsgeschaftliche Bindungen
dort erginzt, ,wo die Rechtsgeschiftslehre Schutzliicken offenldBt.3 Auf die
Vertrauenshaftung als allgemeinen Haftungsgrund wird bei den einzelnen
Anspruchsgrundlagen, insbesondere bei der Haftung aus Verschulden bei Ver-
tragsanbahnung, zuriickzukommen sein. Erwdhnenswert ist als Teil der Ver-
trauenshaftung die sog. Rechtsscheinhaftung, die z.B. §15 HGB regelt. Das
Vertrauen auf einen rechtlich anerkannten Rechtsschein wird geschiitzt. Fraglich
ist allerdings, ob die Vertrauenshaftung iiber ihre Funktion als allgemeiner
Haftungsgrund hinaus ein allgemeines gesetzliches Schuldverhiltnis begriindet.
Dies wird hier abgelehnt, s. u. §27 3.

! Ballerstedt, AcP 151 (1950/51), 501, 506.

2 Canaris, Vertrauenshaftung.

3 Canaris, Vertrauenshaftung, S.440.

+ Baumbach/Duden/Hopt, HGB §5 Anm.2; BGH NJW 90, 2678; BGH WM 90, 638
m. Anm. Réver, JA 90, 350.
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IV. Die sogenannten fehlerhaften Vertragsverhéltnisse

Bdrmann, Typisierte Zivilrechtsordnung der Daseinsvorsorge, 1948; Betti, FS Lehmann,
Bd. I, 1965, 253; Borner, FS Nipperdey, Bd.1, 1965, 185; Brox, Die Einschrinkung der
Irrtumsanfechtung, 1960; Daolle, ZStW 103, 67; Erman, NJW 65, 421; Esser, AcP 157 (1959),
86; Flume, FS DIT, Bd.1, 1960, 183; ders., AcP 161 (1962), 52; Gudian, JZ 67, 303, Haupt,
Uber faktische Vertragsverhiltnisse, 1941; Janke-Weddige, BB 85, 758; Kaduk, JR 68, 1;
Kellmann, NJW 71, 265; Kéhler, JZ 81, 464; Kondgen, Selbstbindung ohne Vertrag, 1981;
Larenz, NJW 56, 1897; ders., DRIiZ 58, 245; Lehmann, H., TherJb.90, 131; ders., NJW
58, 1; Linterer, Vertragsfolgen ohne Vertrag, 1979; Mayer-Maly, FS Wilburg, 1965, 129;
ders., FS Nipperdey (aaQ), 509; Nikisch, FS Dolle, Bd. 1, 1963, 79; Nipperdey, MDR 57,
129; Pawlowski, Rechtsgeschiftliche Folgen nichtiger Willenserkldrungen, 1966; Raiser, L.,
JZ 58, 1; ders., FS DIJT, Bd. 1, 1960, 101; Sack, RdA 1975, 171; Schmidt, Karsten, AcP 186
(1986), 421; ders., JuS 90, 517; Siebert, Faktische Vertragsverhiltnisse, 1958; Simitis, S., Die
faktischen Vertragsverhaltnisse, 1957; Ulmer, P., FS Flume, Bd. I, 1978, S. 301; Walker, Der
Vollzug der Arbeitgebernachfolge mit einem vermeintlichen Erben, 1985; ders., JA 85, 138;
Wieacker, JZ 57, 61; ders., OLG Celle, 1961, 263; Wiesner, Die Lehre von der fehlerhaften
Gesellschaft, 1980.

1. Zwei Fallgruppen stehen zwischen der Zweiteilung von Schuldverhéltnissen
aus Rechtsgeschift und Gesetz. Es handelt sich um Fille, die als faktische
Vertragsverhiltnisse (so zuerst Haupt, Uber faktische Vertragsverhiiltnisse) oder
besser als Vertragsverhiltnisse auf fehlerhafter Vertragsgrundlage bezeichnet
werden. Nach der von Gerhard Haupt begriindeten Lehre sind faktische Vertrags-
verhiltnisse Vertrige, die ohne Vorliegen von Willenserkldrungen nur auf der
Grundlage von tatsdchlichem Verhalten zustande kommen. Die moderne Lehre
spricht demgegeniiber von Vertragsverhiltnissen auf fehlerhafter Vertragsgrund-
lage, weil sie daran festhilt, daB fehlerhafte Vertragsverhiltnisse nicht als beste-
hende Vertragsverhiltnisse verstanden werden konnen. Trotz nicht wirksamer
Rechtsgeschifte konnen in einem der anerkannten Fille fehlerhafter Vertragsver-
hiltnisse aber vertragliche Rechtsfolgen eintreten.

In systematischer Hinsicht hat man versucht, neben Schuldverhiltnissen aus Rechtsge-
schift und aus Gesetz eine dritte Art festzustellen, die man ,,Schuldverhiltnisse aus rechtlich
relevantem Verhalten“ oder ,,rechtlich wirksamem Verhalten® nannte. Dieser Weg ist wenig
erfolgversprechend, da auch die §§ 812 ff, 823 ff rechtlich wirksames Verhalten regeln und
eine iiberzeugende Abgrenzung daher nicht moglich erscheint.

Auch eine neue Theorie, die als einheitliches Prinzip der Fille der fehlerhaften Vertrags-
verhiltnisse und anderer Fille rechtsgeschiftsbezogenen Verhaltens (z. B. der Haftung des
Sachwalters, dazu u. Rdn.78) eine Selbstbindung ohne Vertrag annimmt und damit eine
dritte Entstehungsform fiir Schuldverhiltnisse, die des Quasikontrakts, annimmt (Kérdgen,
Selbstbindung ohne Vertrag), ist abzulehnen. Die Fille kénnen als Formen gesetzlicher
Schuldverhiltnisse ausreichend erklirt werden.

Es bleibt somit nur diese Alternative: Entweder mul man zur Erfassung der
sog. faktischen Vertragsverhiltnisse als Vertrige den klassischen willensgetrage-
nen Vertragsbegriff zu einem objektiven, willensunabhingigen Vertragsbegriff
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erweitern (Betti, anders wiederum Bdrmann), oder es liegen im Bereich der sog.
faktischen Vertragsverhiltnisse Gesetzesliicken innerhalb der gesetzlichen Schuld-
verhiltnisse vor. Da man den willensgetragenen Vertragsbegriff als eine der
entscheidenden Errungenschaften des modernen Privatrechts nicht ohne Not
fallen lassen sollte (L. Raiser), ist der zweite Weg der Suche und der SchlieBung
von Gesetzesliicken im Bereich der gesetzlichen Schuldverhiltnisse vorzuziehen.
Da eine gesetzliche Regelung der fehlerhaften Vertragsverhiltnisse nicht besteht,
sind durch Rechtsfortbildung eigene Regeln zu entwickeln. In diese Richtung
scheint die herrschende Meinung zu gehen.

Danach ist zu priifen, wie weit sich die vier diskutierten Fallgruppen nach
bewihrten Regeln des Zivilrechts 10sen lassen, ohne auf die Theorie der Liicken-
fillung zuriickgreifen zu miissen. Hiernach wird im folgenden verfahren.

2. Faligruppen und Behandlung fehlerhafter Vertragsverhiltnisse
a) Fehlerhafte Dauerschuldverhdltnisse’

Bei fehlerhaften Arbeits- und Gesellschaftsverhiltnissen ist eine Riickabwick-
lung nach den Regeln der ungerechtfertigten Bereicherung, §§ 812 ff, schwierig,
wenn das Verhiltnis einige Zeit bestanden hat. Die einzelnen Leistungen und
Vermogensverschiebungen lassen sich oft nicht mehr genau feststellen. AuBerdem
haben Vertragspartner und Gldubiger auf den Bestand des Vertragsverhiltnisses
vertraut. Aufgrund dieser Erwigungen ist in Rechtsprechung und Lehre der
Grundsatz anerkannt, daB bei fehlerhaften Arbeits- und Gesellschaftsvertragen
Nichtigkeits- und Anfechtungsgriinde nur fiir die Zukunft geltend gemacht wer-
den konnen. Die Einwendungen wirken gem. §242 nur ex nunc. Dies setzt
zweierlei vor: einmal muf} iiberhaupt eine — wenn auch unwirksame — vertragli-
che Grundlage bestehen, da den Vertragsparteien nicht vollkommen ungewollte
Rechtsfolgen aufgedrangt werden diirfen. Andererseits muB der fehlerhafte Ver-
trag in Vollzug gesetzt worden sein.

Der Grundsatz der ex nunc-Wirkung von Nichtigkeits- und Anfechtungsgriin-
den wird durchbrochen, wenn ein beschrankt Geschiftsfahiger an dem Verhiltnis
beteiligt’ ist oder ein sonst iiberwiegendes Interesse der Allgemeinheit oder
einzelner vorliegt. Dann sind Nichtigkeits- und Anfechtungsgriinde uneinge-
schrankt anwendbar.

Teilweise wird erwogen, diese Regeln auch auf fehlerhafte Miet- und Pachtver-
haltnisse anzuwenden. Diese Frage ist allerdings noch ungeklirt. Jedenfalls geho-

5 Jauernigl/Jauernig, vor § 145 Anm. 5 a; Medicus AT, Rdn. 244 ff; ders., BiirgR, Rdn. 189 ff;
Wiedemann, Gesellschaftsrecht, 1980, §3 1 2b.

6 Auf Dienstverhiltnisse werden die Regeln des fehlerhaften Arbeitsverhiltnisses angewen-
det. soweit dies der Schutzzweck gebietet (Palandt/Heinrichs, vor § 145 Rdn.29), insb.
wenn einc Anstellung vorliegt (Palandt/Putzo, §611 Rdn. 21).

7 Zum Minderjdhrigenschutz Schmidt, Karsten, AcP 186 (1986). 421; ders., JuS 90, 517.
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ren diese Verhiltnisse nicht zu den anerkannten Fillen der fehlerhaften Vertrags-
verhiltnisse mit besonderen Fehlerfolgen.8

b) Daseinsvorsorgevertriige

Schwierigkeiten macht die Behandlung von Massenvertragen der Daseinsvor-
sorge, soweit eine privatrechtliche Ausgestaltung vorliegt. Da in den Bereichen
des Transports, der Nachrichteniibermittlung, der Gas-, Wasser- und Stromver-
sorgung und des Verkehrs keine ausdriicklichen Willenserkldrungen abgegeben
werden, wurde frither zur Begriindung von Erfiillungsanspriichen sog. sozialtypi-
sches Verhalten angenommen.® Drei Beispielsfille konnen die Anwendung der
Figur des sozialtypischen Verhaltens veranschaulichen:

— AnschluB an das Gas-, Wasser- und Stromnetz, ohne daBl zwischen dem Benutzer und
der Versorgungsanstalt ausdriickliche Erkldrungen ausgetauscht werden.10

— Parken auf gebithrenpflichtigem Parkplatz, wobei der Parkende dem Wichter sagt, er
lehne die Bewachung ab und zahle daher nicht.1!

— Benutzung von StrafSenbahn, Eisenbahn, Omnibus, ohne dafl mit dem Schaffner Worte
gewechselt werden.12

In diesen Fallen wurde von einer Literaturmeinung und der Rechtsprechung ein
VertragschluB3 durch die bloBe Inanspruchnahme der Leistung, durch sozialtypi-
sches Verhalten befiirwortet. Es wurde damit stets das Zustandekommen eines
Rechtsgeschifts angenommen.

Dagegen sprechen jedoch eine Reihe von Bedenken. Vor allem wird durch die
Annahme sozialtypischen Verhaltens das Prinzip verletzt, daB beschrinkt
Geschiftsfahige auch dort geschiitzt sind, wo der Rechtsverkehr darunter leidet.13
AuBerdem lassen sich die Fragen des Zustandekommens und des Bereicherungs-
ausgleichs von Vertragen im Massenverkehr nach den bekannten Grundsitzen des
Zivilrechts 1osen.

Die Ausgangsfrage mufl bleiben, ob nicht durch zugegangene, ausdriickliche
oder stillschweigende Willenserklirungen ein Vertrag zustande gekommen ist.
Wer mit der Stralenbahn oder Eisenbahn fihrt, sagt fast immer etwas, z.B.:
»Geradeaus, zum Bahnhof, zur X-Strafle, nach Y, umsteigen.“ Eine stillschwei-
gende Willenserklidrung liegt vor, wenn wortlos Fahrscheine geknipst oder Autos

8 Fiir Anwendung der Regeln der fehlerhaften Dauerschuldverhdltnisse die Vorauflage,
S.54; dagegen Palandt/Heinrichs, vor § 145 Rdn. 29.

9 Begriindet hat diese Lehre Larenz, vgl. ders., AT, 6. Aufl. 1983, §28 II; sie wurde jetzt
von Larenz aufgegeben, AT, 7. Aufl. 1989, § 28 II; umfassend Gernhuber, Das Schuldver-
hiltnis, 1989, S.117—122.

10 RGZ 111, 310, BGHZ 23, 175; BGH NJW-RR 87, 938; LG Berlin, JZ 73, 217 m. Anm.
Beuthien; OLG Frankfurt NJW-RR 89, 889.

11 BGHZ 21, 319 (333) = ESJ 5.

12 LG Bremen, NJW 66, 2360 m. abl. Anm. Medicus NJW 67, 354.

13 So aber LG Bremen, NJW 66, 2360.
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zum Parken aufgestellt werden. Man kann dies durchaus damit begriinden, daf
es sich um sozialtypische Verhaltensformen handelt. Dabei ist nur zu beachten,
daB Sozialtypik — entgegen der urspriinglichen Zielrichtung der Lehre vom
sozialtypischen Verhalten — keine Rechitsquelle, sondern ein Auslegungskrite-
rium ist. Als Auslegungskriterium besagt die Sozialtypik, dal massenhaft abge-
gebene Erklirungen verkehrsfreundlich zu beurteilen sind. — Ausdriickliche
und stillschweigende Annahmeerklarungen brauchen nicht zuzugehen, wenn das
nach der Verkehrssitte nicht zu erwarten ist oder der Antragende darauf ver-
zichtet, § 151. SchlieBt sich jemand stillschweigend an ein Versorgungsnetz an,
ist grundsitzlich Verzicht der Versorgungsanstalt auf eine den Anschluf3 beglei-
tende Erklirung anzunehmen fiir den Fall, dal der iibliche Formularweg nicht
eingehalten wird.

Problematisch sind die Fille der Inanspruchnahme einer Leistung unter aus-
driicklicher Betonung, man wolle keinen Vertrag schlieBen (,,Protestationsfille*).
So lag es im geschilderten Parkplatzfall, bei dem der Parkende dem Waichter
sagte, er lehne die Bewachung ab und zahle daher nicht.! Nach der Lehre vom
sozialtypischen Verhalten wird hier vom erkldrten Willen abgesehen und allein
durch das Verhalten ein Vertrag begriindet. Richtig ist demgegeniiber, mit der
anerkannten Regel der , protestatio facto contraria non valet” zu arbeiten, diese
Regel allerdings auf die Fille des Massenverkehrs zu beschrinken.! In Anleh-
nung an den Rechtsgedanken der §§ 612, 632, 653, 689, wonach eine einseitige
Erklarung in bestimmten Fillen eine Vergiitungspflicht nicht ausschlieBen kann,
wird im Massenverkehr die Vergiitungspflicht nicht durch Widerspruch ausge-
schlossen. Der Handelnde muB} sich am objektiven Erkldrungswert seiner Inan-
spruchnahme, die verkehrsfreundlich als stillschweigende Willenserkldrung ausge-
legt werden kann (s.o0.), festhalten lassen. Zwischen den Parteien kommt dem-
nach ein wirksames Rechtsgeschift zustande. Die Geltendmachung von Willens-
mingeln ist bei Geschiften des Massenverkehrs bei dieser rechtsgeschiftlichen
Losung zwar grundsitzlich zuldssig, allerdings ist die Irrtumsanfechtung gem.
§ 119 ausgeschlossen, weil die ,,verstindige Wiirdigung* verkehrsfreundlich vorzu-
nehmen ist und i. d. R. §242 entgegensteht.16

Kein Vertrag kommt dagegen zustande, wenn ein Benutzer eine fiir ihn nicht
bereitgestellte Leitung anzapft. Auch beim ,,Schwarzfahren* kann keine Willens-
erkliarung des Schwarzfahrers angenommen werden. Das biirgerliche Recht macht
aus Unrechtshandlungen kein Recht. Nach der Lehre vom vertragstypischen
Verhalten handeln dagegen der Schwarzfahrer und Leitungsanzapfer sozialtypisch

14 BGHZ 21, 319 (333).

15 Die in der Vorauflage, S.57f, vertretene Unterscheidung zwischen protestatio declara-
tioni contraria und echter protestatio facto contraria wird aufgegeben; Kéhler, JZ 81, 464
lehnt das Zustandekommen cines Vertrages in jedem Fall ab, um eine Aushohlung der
Privatautonomie zu vermeiden, und 16st die Fille stets nach Bereicherungs- und Delikts-
recht.

6 Vgl. Palandi/Heinrichs, vor § 145 Rdn. 26 zu Willensmingeln.
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mit der Folge, daB es Schwarzfahren und Leitungsanzapfen nicht mehr gibt! Man
stelle sich die Uberraschung eines routinierten Schwarzfahrers oder Leitungsan-
zapfers vor, wenn ihm gesagt wird, er stehe in einem rechtlich anerkannten
Vertragsverhiltnis! — Weiterhin kann das Zustandekommen eines Vertrages an
der beschrinkten Geschiftsfihigkeit des Benutzers scheitern, da die Schutzvor-
schriften zugunsten beschriankt Geschaftsfahiger nach der hier vertretenen rechts-
geschiftlichen Losung zu beachten sind.

Wenn ein Vertrag nicht zustande kommt, kann das Erlangte grundsétzlich tiber
cinen Anspruch aus allgemeiner Eingriffskondiktion (§812 I1 Fall 2) herausver-
langt werden. Soweit der die Leistung Beanspruchende die Leistung nicht wieder
in natura herausgeben kann, besteht gem. § 818 II ein Wertersatzanspruch. Dabei
ist zu beachten, daB die Werthaftung des §818 II in ihrem iiblichen Sinne
(Verkehrswert) nicht paBit. Das, was bei Zustandekommen eines Vertrages
geschuldet wire, wire der Gegenwert, das Entgelt. Man kann diesen Gegenwert
als Unterfall des Wertes im Sinne des § 818 II auffassen. Dann kommt es zum
Wertersatz schon bei direkter Anwendung von § 818 II durch bloSe Auslegung.
Genauer ist, eine Normliicke in § 818 II anzuerkennen, soweit es um die Entgelt-
haftung bei der allgemeinen Eingriffskondiktion geht. Dann ist § 818 II analog
anzuwenden und danach der Wert des Erlangten zu ersetzen.!?

Da der die Leistung Beanspruchende den Mangel des rechtlichen Grundes
kennt, haftet er nach §§819 I, 818 IV nach den allgemeinen Vorschriften. Ein
Wegfall der Bereicherung gem. § 818 III scheidet dann aus. — Schadensersatzan-
spriiche nach Deliktsrecht (§§823 1, 823 I111i. V.m. § 123 StGB usw.) kénnen im
Einzelfall bestehen. Dagegen scheidet ein Herausgabeanspruch nach §§ 687 II,
681 S.2, 667 aus, da bei Eingriff in fremde Rechtskreise schon nicht die Behand-
lung eines fremden Geschifts als eigenes vorliegt.

¢) Neben den beiden erdrterten Fallgruppen faktischer Vertragsverhiltnisse
gibt es weitere Fille, in denen Vertragsanspriiche ohne das Vorliegen eines
Vertrages erwogen worden sind. Auch die Haftung wegen Verschuldens bei
VertragsschluB, die unten § 20 besprochen wird, zahlt zu diesen Fillen.18

§19
Entstehung durch Vertrag

Bailas, Das Problem der VertragsschlieBung und der vertragsbegriindende Akt, 1962;
Drobnig, FS Riesenfeld, 1983, 31; Graue, VertragsschluB8 durch Konsens? in: Rechtsgeltung
und Konsens, 1976, 105; Hart, Die AG 84, 66; Hénn, JuS 90, 953; Kohler, AcP 182 (1982),

17 Zu den verschiedenen Losungsméglichkeiten Medicus, BiirgR, Rdn. 719.
18- Zu den Spezialfillen der faktischen Hofiibergabe- und Erbvertrige vgl. Vorauflage S.55;
auch Medicus, BiirgR, Rdn. 181, 186, 192.
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126; Kramer, Grundfragen der vertraglichen Einigung, 1972; Manigk, TherJb. 75, 127; MPI
fiir auslindisches und internationales Privatrecht, Gutachten I, aaO (oben §3, 1b), 1
(rechtsvergleichend); Mayer-Maly, FS Wilburg, 1965, 129; ders., FS Nipperdey, Bd.1, 1965,
509; ders., FS Seidl, 1975, 118; ders., Die Bedeutung des Konsenses in privatrechtsgeschéftli-
cher Sicht, in: Rechtsgeltung und Konsens (aaO), 91; Paefgen, Bildschirmtext aus zivilrecht-
licher Sicht: Die elektronische Anbahnung und Abwicklung von Vertrigen, 1988; ders., JuS
88, 592; Schmid, W., Zur sozialen Wirklichkeit des Vertrages, 1983; Tosch, Entwickiung
und Auflosung der Lehre vom Vertrag, 1980; Tirze, Die Lehre vom MiBverstidndnis, 1910;
Wilburg, AcP 163 (1963), 346.

1. Von den im vorgehenden §18 besprochenen Begriindungsarten eines
Schuldverhiltnisses bedarf die durch Verrrag noch ndherer Betrachtung. Das
Gesetz selbst rdumt der vertraglichen gegeniiber der einseitigen Begriindung von
Schuldverhiltnissen den Vorrang ein, §305. Danach ist zur Begriindung eines
Schuldverhiltnisses durch Rechtsgeschift sowie zur Anderung des Inhalts eines
Schuldverhéltnisses ein Vertrag zwischen den Beteiligten erforderlich, soweit nicht
das Gesetz ein anderes vorschreibt (so — die Begriindung betreffend — bei der
Auslobung, §657, und — die Inhaltsinderung betreffend — bei Leistungsstorun-
gen, s. u. §§41ff.

2. Das gleiche gilt, ohne daBl das Gesetz es sagt, fiir die Aufhebung eines
Schuldverhiltnisses. Die Parteien eines vertraglichen Schuldverhéltnisses konnen
es jederzeit vertraglich dndern oder aufheben, so, als ob es nie oder so, daf} es nur
eine Weile bestanden hat (liberatorischer Vertrag, actus contrarius). Aufhebungs-
vertrage sind bei Gesellschafts- und Dienstvertrigen nicht selten. Von Kiindigung
spricht man technisch nur, wenn Gesellschafts- oder Dienstvertrag durch einseitige
Erklarung gelost werden. Kiindigungsmoglichkeiten miissen vertraglich oder
gesetzlich vorgesehen sein, Aufhebungsvertriage nicht.! Erméchtigungsnorm? fiir
einen Aufhebungsvertrag ist § 305 analog.

3. Ein Vertrag kommt zustande durch zwei oder mehrere sich inhaltlich dek-
kende, aufeinander Bezug nehmende Willenserklirungen, die von einem Hand-
lungswillen, ErklarungsbewuBtsein und Rechtsbindungswillen (zur Dreiteilung
des subjektiven Tatbestands der Willenserkldrung Palandt/Heinrichs, vor §116
Anm. 1 a) getragen sind, §§ 145 ff. Fiir Einzelheiten ist auf den Allgemeinen Teil
zu verweisen; vgl. auch Fikentscher, Schuldrechtspraktikum, 87 ff.

4. DaB Vertrige binden, beruht auf der unserer Rechtskultur eigenen Uberzeugung, daB
schon das ernst gemeinte Versprechen, zunichst vorbereitend und spater rechtfertigend, die
Leistung dem Rechtskreis des Versprechensempfingers zuordnet. Andere Rechtskulturen
honorieren das bloBe Versprechen nicht in gleicher Weise (z. B. manche buddhistische) oder

! Zur allgemeinen Kiindigungsmoglichkeit bei Dauerschuldverhéltnissen s. Rdn.36 und
188.

2 Adomeit, Rechtstheorie fiir Studenten, 3. Aufl. 1990, S. 57, 48—51; es empfiehlt sich aber,
§ 305 als ,,Anspruchsnorm* zu zitieren und auf diese Auslegung von § 305 hinzuweisen.
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verstehen aufgrund einer abweichenden Zeitvorstellung unter ,,Versprechen* etwas ande-
res. Der Grad der Bindung an ein Versprechen hingt vom jeweiligen Treuverstdndnis einer
Rechtskultur ab. Die jeweilige Rechtskuitur entscheidet dariiber, ob der Inhalt des Ver-
sprechens mehr am Willen oder mehr an der Erkliarung des Versprechenden gemessen
wird.3

5. Den Arten der Vertrige liegen unterschiedliche Einteilungskriterien zugrunde, s. dazu
§§10—14, 16, 2125, 37, 66—96 dieses Buches.

Zu erwihnen ist noch die Einteilung in privatrechtliche und dffentlich-rechtliche Vertrige.
Als offentlich-rechtlich wird ein Vertrag bezeichnet, wenn das durch ihn begriindete
Rechtsverhiltnis dem offentlichen Recht angehort, s. dazu §54 VwVEG.4 Er kann auch
zwischen Privaten geschlossen werden, z. B. im Wegerecht. Obwohl hinsichtlich ihres Inhalts
vor allem dem 6ffentlichen Recht unterstehend, gelten auch fiir sie biirgerlichrechtliche, vor
allem schuldrechtliche Grundsitze, vgl. §§57 u. 62 S.2i. V.m. 12 VwVIG.5

§20
Vor- und nachvertragliche Sorgfaltspflichten
(ssculpa in contrahendo*; ,,biirgerlichrechtliche Prospekthaftung*;
,,machwirkende Treuepflichten*)

Adams, AcP 186 (1986), 453; Ballerstedt, AcP 151 (1950/51), 501; vor Bar, ZGR 83, 476;
Blaurock, in: Zum Deutschen und Internationalen Schuldrecht, 1983, 51; Bohrer, Die
Haftung des Dispositionsgaranten, 1980; Breidenbach, Die Voraussetzungen von Informa-
tionspflichten beim VertragsschluB, 1989; Canaris, NJW 64, 1987; ders., JZ 65, 475; ders.,
(I1.) FS Larenz, 1983, 27, ders., FS Giger, 1989, 91; v. Caemmerer, FS DJT, Bd. I1, 1960, 56;
v. Craushaar, JuS 71, 127; Crezelius, JuS 77, 796; Démpke, Die Grundlagen und der Umfang
der Haftung fiir Verhalten bei Vertragshandlungen, 1933; Emmerich, Jura 87, 561; Erman,
AcP 139 (1934/35), 273; Evans-v. Krbek, AcP 179 (1979), 85; Freudling, JuS 84, 193; Frost,
»Vorvertragliche“ und ,,vertragliche* Schutzpflichten, 1981; Frotz, FS Gschnitzer, 1969, 163;
Gottwald, JuS 82, 877; Grote, Die Eigenhaftung Dritter als Anwendungsfall der culpa in
contrahendo, 1984; Grunewald, JZ 84, 708; Hartwieg, JuS 73, 733; Herrmann, JZ 83, 422;
Hohloch, JuS 77, 302; ders., NJW 79, 47; Hopt, AcP 183 (1983), 608; Huang, Mao-zong,
Umfang des Schadensersatzanspruchs bei culpa in contrahendo, Diss. Tiibingen, 1974;
Thering, Ther)b.4, 1 (dazu Schanze, lus commune 7 [1978], 326); Keller, Das negative
Interesse im Verhiltnis zum positiven Interesse, 1948; Kndopfle, NJW 90, 2497; Kondgen,
Selbstbindung ohne Vertrag, 1981; Kreuzer, JZ 76, 778; Kiipper, Das Scheitern von
Vertragsverhandlungen als Fallgruppe der cic, 1988; Kiippersbusch, Die Haftung des

3 Zum Standpunkt des BGB (modifizierte Erklarungstheorie) s. Flume, §4; Lehmann/
Hiibner, §24 1V; Larenz, AT §19 I; zum Vergleich der Rechtskulturen Fikentscher,
Methoden; ders., Synepeik und eine synepeische Definition des Rechts, in Fikentscher/
Franke/Kohler, Entstehung und Wandel rechtlicher Traditionen, 1980, 53.

4 Wann dies der Fall ist, ist im einzelnen streitig; eine Ubersicht bei MiinchKomm/Kramer,
vor § 145 Rdn. 29.

5 Meyer, NJW 77, 1705.
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