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Vorwort

Das vorliegende Buch ist wihrend meiner Zeit am Max-Planck-Institut fiir
ausldndisches und internationales Privatrecht in Hamburg entstanden, wo ich
Mitarbeiter der Arbeitsgruppe von Professor Reinhard Zimmermann war. Es
beruht auf meiner im Jahr 2016 abgeschlossenen Habilitationsschrift. Fiir die
Erstellung der Gutachten im Rahmen des Habilitationsverfahrens danke ich
herzlich den Professoren Reinhard Zimmermann, Dirk Looschelders und
Karsten Thorn. Dankbar bin ich auch Professor Mehrdad Payandeh, der als
Vorsitzender der Habilitationskommission das Verfahren transparent und
freundlich geleitet hat. Der gliickliche Abschluss des Habilitationsverfahrens
an der Bucerius Law School im Juli 2017 und die unmittelbar danach erfolgte
Uberarbeitung des Manuskripts sind willkommene Anlésse, um zuriick, eben-
so wie nach vorne zu blicken. Wohl jede Habilitationsschrift ist mit Hohen
und Tiefen verbunden: Neben die Gliicksmomente neuer Einsichten treten
auch immer wieder solche des Zweifels. Beide haben diese Arbeit gefordert,
beide waren fiir mich, im Riickblick, bereichernd. Mit der Verdffentlichung
ist nun die Hoffnung verbunden, einen Beitrag zur Fortentwicklung der ange-
sprochenen Probleme zu leisten.

Dieses Buch und mein bisheriger Werdegang haben in einer Weise von
dem einzigartigen Umfeld der Arbeitsgruppe Zimmermann am Max-Planck-
Institut profitiert, wie es schwer in Worte zu fassen ist. Freirdume, Unter-
stiitzung und Ansporn wurden mir immer wieder grof3ziigig gegeben. Dafiir
und fiir vieles mehr bin ich Reinhard Zimmermann sehr dankbar. Nicht
selbstverstandlich ist auch die kollegiale und teils freundschaftliche Atmo-
sphére zwischen den vielen, durchaus kompetitiven, jungen Wissenschaftlern.

Dariiber hinaus danke ich dem Max-Planck-Institut fiir die finanzielle Un-
terstiitzung bei der Verdffentlichung; zu dieser haben auch Dr. Christian Eckl
und Janina Jentz mit zahlreichen Hilfestellungen bei der Vorbereitung der
Drucklegung beigetragen, ebenso wie bei den Korrekturen Martin Nachtweyh
und in fritheren Etappen noch Hanna Grade, Cara Warmuth, Tilman Koops,
Lisa-Kristin Klapdor, Dirk Erdelkamp und Angelika Okotokro. Thnen allen
danke ich dafiir sehr herzlich.

Inhaltlich haben mehrere gliickliche Umstdnde meine Habilitationsschrift
gefordert. Zu diesen zdhlt eine mehrere Jahre zuriickliegende Entscheidung
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der Direktoren des Max-Planck-Instituts, mich mit dem Frankreich-Referat zu
betrauen. Der damit verbundene Sprung ins eiskalte Wasser der Gerichtsgut-
achten zum franzosischen Recht und die ndhere Auseinandersetzung mit
dieser Rechtsordnung sowie der Austausch mit franzdsischen Kollegen haben
mir rechtsvergleichende Arbeiten seitdem sehr erleichtert. Hilfreich fiir die
Beschiftigung mit dem englischen Recht war ein Jahr als Mitarbeiter des
Institute of European and Comparative Law der University of Oxford, das
auch meine Neugierde fiir die Erkenntnisse benachbarter Disziplinen, insbe-
sondere der 6konomischen Forschung, gefordert hat. Damit héngt eines der
Anliegen dieses Buches unmittelbar zusammen, nimlich die Uberwindung
der unndtigen und leider oft schidlichen juristischen Selbstabschottung. Auf
der Suche nach neuen Erkenntnissen kann der Blick iiber die Grenze der
eigenen Rechtsordnung hinaus in eine andere ebenso bereichernd sein, wie
der iiber die Grenzen des eigenen Fachs in eine benachbarte Disziplin. In
diesem Zusammenhang war der hdufige inhaltliche Austausch mit Professor
Susanne Augenhofer und Privatdozent Dr. Felix Steffek stets anregend und
hilfreich.

Ohne die Bibliothek des Max-Planck-Instituts wére dieses Buch so nicht
entstanden. Dass neben den exzellenten Bibliotheksbestinden stets ein
freundlicher und angenehmer Austausch mit den Bibliotheksmitarbeitern
moglich war und das gesamte Team auf alle Fragen und Wiinsche mit Geduld
und Hilfsbereitschaft eingegangen ist, hat die Arbeit sehr erleichtert.

Erwdhnen will ich an dieser Stelle noch meinen ersten akademischen
Lehrer, Professor Helmut Koziol, von dem ich besonders in den ersten Jahren
meiner wissenschaftlichen Arbeit vieles lernen durfte und der meine Neugierde
fiir den juristischen Blick iiber die Grenzen geweckt und stets gefordert hat.

Der Leserkreis einer Habilitationsschrift ist iiblicherweise nicht groB.
Umso dankbarer bin ich fiir die Auszeichnung mit dem Kardinal-Innitzer-
Forderungspreis 2017, der vielleicht die Rezeption in der Literatur fordern
wird und jedenfalls eine groBe Ehre und Freude fiir mich ist.

SchlieBlich danke ich an dieser Stelle meiner Familie, die mir auf meinem
bisherigen Weg Riickhalt und Freiheit in gleicher Weise gegeben hat.

Hamburg, im April 2018 Walter Doralt
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Einleitung und Uberblick

Ein einfacher Blick auf die Titel vorhandener Monographien und die
reichhaltige Literatur zum Vertragsrecht von der Zeit des Inkrafttretens des
BGB bis heute deutet auf eine herausragende Bedeutung des Kaufrechts hin. So
wird dem BGB im Vertragsrecht oft eine Pridgung durch das Kaufrecht
nachgesagt.! Bei der Rechtsentwicklung stand das Kaufrecht jedenfalls im
internationalen Kontext meist im Vordergrund: Ausgehend von Ernst Rabels
,Recht des Warenkaufs“?> kam es zu immer neuen Bemiihungen um eine
internationale Regelungsgrundlage fiir den Kaufvertrag. Uber mehrere Zwi-
schenstufen® miindete dies schlieBlich im Jahr 1980 im UN-Kaufrecht.* Dieses
hat seinerseits wiederum die Rechtsvergleichung belebt und eine Fiille
rechtsvergleichender Studien befordert, deren Aufmerksamkeit auf den Waren-
kauf gerichtet war. Weitere Meilensteine der Entwicklung lassen sich anfiihren.
So ist fiir die USA der Uniform Commercial Code (UCC) zu nennen, der zwar
iiber das Kaufrecht hinaus reicht,” dessen Herzstiick aber gewiss die Rege-

! In diese Richtung bereits Otto v. Gierke, Dauernde Schuldverhéltnisse, Jherings Jahr-
biicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen Rechts, 64 (= 2. Folge, Band 28) [1914], 355—
411, insbesondere 410 f.; s. auch Frank Peters, Das geplante Werkvertragsrecht I, in:
Wolfgang Ernst/Reinhard Zimmermann (Hg.), Zivilrechtswissenschaft und Schuldrechts-
reform, 2001, 277-302, 278 m.w.N.; Ralf Michaels, in: HKK-BGB, vor § 241, Rn. 17:
,,Der Kauf steht als Prototyp der Schuldverhéltnisse am Anfang.“

2 Ernst Rabel, Das Recht des Warenkaufs, Eine rechtsvergleichende Darstellung,
Band I, 1936, Band II, 1958.

3 Zu nennen ist insbesondere das Haager Kaufrechtsiibereinkommen, 1.7.1964.

4 UN-Kaufrecht, United Nations Convention on Contracts for the International Sale of
Goods, 11.4.1980 (in Kraft getreten am 1.1.1988). Fiir Deutschland s. BGBI. 1989 II 588.
Zur Geschichte und den Entwicklungsetappen s. Peter Schlechtriem, Bemerkungen zur
Geschichte des Einheitskaufrechts, in: Peter Schlechtriem (Hg.), Einheitliches Kaufrecht
und nationales Obligationenrecht, 1987, 27-36 (online abrufbar unter http://25.cisg.info/
content/publikation.php?id=8).

> Der Uniform Commercial Code (UCC) wurde vom American Law Institute und der
Uniform Law Commission gemeinsam vorbereitet und 1952 veroffentlicht, seitdem aber
mehrfach iiberarbeitet. Entgegen verbreiteter Annahme wird der Harmonisierungseffekt
des UCC aber nur indirekt und dabei nicht vollstindig erzielt, weil die Gesetzgeber der
einzelnen US-Bundesstaaten den UCC nicht libernehmen miissen und Modifikationen nicht
ausgeschlossen sind. Dennoch ist der UCC insgesamt ein erfolgreiches Instrument, mit
dem der Handelskauf immerhin weitgehend harmonisiert werden konnte. S. zum UCC
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lungen zum Handelskauf bilden (Art. 2 UCC). Fiir England ist der Sale of
Goods Act 1979 zu nennen, der weit iiber den fritheren Sale of Goods Act 1893
hinausgeht.® Auch aus der Wissenschaft kamen immer wieder neue Impulse,
teilweise ganze Regelungsmodelle, wie etwa die Principles of European Con-
tract Law (PECL).” Zwar beschrinken sich die PECL auf das allgemeine
Vertragsrecht, doch ihre Orientierung am grenziiberschreitenden Handel® legt
eine kaufrechtliche Prigung nahe.’ Die mehrfach iiberarbeiteten UNIDROIT
Principles of International Commercial Contracts (PICC)'° waren urspriinglich
am Handelskauf ausgerichtet; im Jahr 2016 wurde diese Ausrichtung im Rah-
men einer Uberarbeitung durch Ergéinzungen fiir long term contracts allerdings
erheblich verdndert.!! Manche Etappen der europiischen Harmonisierung
durch Richtlinien betrafen ebenfalls das Gebiet des Kaufrechts,'? doch konnen
fiir die Europdisierung gewiss auch zahlreiche Beispiele von Regelungen in
anderen Rechtsgebieten gefunden werden. Die besondere Fokussierung auf das
Kaufrecht war schliellich bei den Plinen fiir ein Gemeinsames Européisches
Kaufrecht (Common European Sales Law, CESL)!3 der Europédischen Kommis-
sion erkennbar, ein Vorhaben, das mittlerweile allerdings wieder aufgegeben
wurde. !4

etwa die Hinweise auf der Website des American Law Institute (http://www.ali.org) und
der Uniform Law Commission (http://www.uniformlaws.org).

¢ Sale of Goods Act, 1979 c. 54. Fiir den Handelskauf bildet dieses Gesetz weiterhin die
zentrale Regelungsgrundlage; fiir Verbrauchergeschifte s. hingegen den Consumer Rights
Act 2015, 2015 ¢. 15.

7 Ole Lando/Hugh Beale (Hg.), Principles of European Contract Law, Parts I and II,
2000; Ole Lando/André Priim/Eric Clive/Reinhard Zimmermann (Hg.), Principles of
European Contract Law, Part 111, 2003.

8 S. dazu nur die Einleitung von Lando/Beale, Principles of European Contract Law,
Parts I and 11, S. xxi und die Hinweise dort zu den Zielen der PECL, an deren erster Stelle
der Bezug zum grenziiberschreitenden Handel in Europa steht (,Facilitation of Cross-
Border Trade Within Europe®).

° Das Vertragsrecht der PECL ist im spiteren DCFR in weiten Teilen aufgegangen; der
DCEFR beschréinkt sich als Regelungsmodell jedoch nicht auf das Vertragsrecht. S. Study
Group on a European Civil Code/Research Group on EC Private Law (Acquis Group),
Christian von Bar/Eric Clive/Hans Schulte-Nolke/Hugh Beale/Johnny Herre/Jéréme
Huet/Matthias Storme/Stephen Swann/Paul Varul/Anna Veneziano/Fryderyk Zoll, Prin-
ciples, Definitions and Model Rules of European Private Law, Draft Common Frame of
Reference (DCFR), Outline Edition, 2009.

10" International Institute for the Unification of Private Law — UNIDROIT (Hg.),
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts (PICC), 2010.

I PICC Working Group on Long-Term Contracts, Second session, UNIDROIT 2016,
Study L — Misc. 32, Januar 2016, Report, Rn. 8; s. darin in Annex 3, Notion of “long-term
contracts”, Study L — Doc. 128, September 2015 mit den Entwiirfen von Michael Joachim
Bonell und Neil Cohen. Dazu niher auf S. 86 f.

12 Zu denken ist etwa an die durch die Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie ausgeldste Flut an
Publikationen in ganz Europa.
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Seit Jahrzehnten haben diese Entwicklungen die Rechtsvergleichung in
Europa und dariiber hinaus belebt. Sie haben auflerdem zur Anndherung an
die Praxis beigetragen, weil sich in manchen Bereichen die rechtsverglei-
chenden Beziige aufdrangten. Das gilt etwa fiir das UN-Kaufrecht. Vielfach
war damit aber gleichzeitig eine Biindelung der Ressourcen auf das Kaufrecht
verbunden. Denn im Verlauf der vergangenen 100 Jahre standen zahlreiche
der grofen Entwicklungen des Privatrechts, jedenfalls des Biirgerlichen
Rechts, in einem unmittelbaren Bezug zum Kaufrecht. Das 20. Jahrhundert
kann insoweit fiir das Biirgerliche Recht als ein Jahrhundert des Kaufrechts
bezeichnet werden.

Vertriage, die auf Dauer angelegt sind, hatten dagegen eher eine auf die
Praxis beschrinkte Aufmerksamkeit erfahren.!® Der sofort erfiillte Barkauf ist
in der Rechtswirklichkeit gewiss eine der wichtigen und héufigen Trans-
aktionsformen, daneben stehen aber zahlreiche Vertragsformen, bei denen
eine langere Zusammenarbeit geplant ist. Gedacht werden kann beispielhaft
an lingere Werkvertrage, Miet- und Pachtvertrdge, Bezugsvertrage, Versiche-
rungsvertrdge, Arbeits- und Dienstleistungsvertrage, Verlagsvertrige, Abon-
nements, Kooperationsvereinbarungen, Joint Ventures, Franchising, Lizenz-
vereinbarungen sowie die Vergesellschaftung.

Diese Arbeit befasst sich mit einigen Problemen langfristiger Vertrige.
Mit einer langen Vertragsdauer entstehen Herausforderungen, die typischer-
weise nicht (oder zumindest seltener) in kurzfristigen Vertragsbeziehungen
auftreten. Ein Aspekt ist die Ungewissheit iiber zukiinftige Entwicklungen.
Mit zunehmender Dauer sind relevante Einfliisse von ,,aullerhalb® des Ver-
tragsverhiltnisses zu erwarten. Gleichzeitig kann im Lauf der Jahre von ,,in-
nen” ein Bediirfnis fiir Anpassungen und Veridnderungen entstehen. Anldsse
dafiir konnen sich aus geplanten oder bereits getitigten Investitionen ergeben,
aus der Bildung oder Erschiitterung von Vertrauen, aus Vertrdgen und ihren

13 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates iiber ein
Gemeinsames Européisches Kaufrecht, 11.10.2011, KOM(2011) 635 endgiiltig, 2011/0284
(COD).

14 Zum CESL erschien eine Flut von Publikationen, darunter sogar mehrere Kommen-
tare zum Regelungsentwurf. Selbst wenn das Projekt nie wieder aufgegriffen wiirde, wére
ihm immerhin der Rang des wohl bestkommentierten Gesetzesentwurfs aller Zeiten gesi-
chert.

15 Eine jlingere Ausnahme bildet der Sammelband von Luca Nogler/Udo Reifner (Hg.),
Life Time Contracts, Social Long-term Contracts in Labour, Tenancy and Consumer Credit
Law, 2014; wie der Untertitel deutlich macht, wird der Fokus allerdings auf wenige und
dabei auch besondere Vertragsverhiltnisse gerichtet (das innere Titelblatt fithrt neben
anderssprachigen Begriffen auch das ,,soziale Dauerschuldverhéltnis“ als Untertitel an).
Eine weitere Ausnahme, mit rechtsvergleichendem Fokus (deutsches und russisches Recht
sowie skandinavische Rechtsordnungen), ist die Arbeit von Soili Nystén-Haarala, The
Long-Term Contract, Contract Law and Contracting, 1998.



4 Einleitung und Uberblick

Ergénzungen oder aus der Verdnderung und Fortentwicklung der Leistungen,
um nur einige der mdglichen Faktoren zu benennen.

Bei Vertragen, die auf Dauer angelegt sind, denken deutschsprachige Juris-
ten zuerst an das Dauerschuldverhéltnis als iibergeordnete Kategorie. Die
Konturen dieses Begriffs sind aber unscharf und nicht nur in Randbereichen
ist die Abgrenzung bis heute vielfach zweifelhaft. Zumindest besteht kein
Konsens iiber eine allgemein akzeptierte Definition. Das liegt zum Teil daran,
dass die Systematisierung mit dem Begriff des Dauerschuldverhéltnisses von
den Vertragstypen, wie sie im BGB angelegt sind, gepriagt ist. Nimmt man
stattdessen die konkreten Probleme der Dauer des Vertragsverhidltnisses in
das Blickfeld, muss die Systematisierung hingegen relativiert werden. Da die
Systematisierung und Terminologie nicht bloB um ihrer Asthetik willen Be-
deutung haben, sondern im geltenden Recht mit Rechtsfolgen verbunden
sind, wird hier zuerst die deutsche Entwicklung und die Herausbildung des
Begriffs des Dauerschuldverhiltnisses untersucht (Erster Teil). Ziel ist dabei
nicht die Entwicklung eines neuen Systembegriffs an Stelle des Dauerschuld-
verhiltnisses, sondern die Einordnung und kritische Wiirdigung des vorhan-
denen Standes der Diskussion. Rechtsvergleichende Beziige zur franzdsi-
schen und englischen Systematisierung sowie zu den internationalen Modell-
regelungen sollen dabei helfen, die deutsche Dogmatik der Dauerschuld-
verhiltnisse auf den Priifstand zu stellen. Zum Teil ergibt sich dabei der Be-
fund einer Systembildung, die sich in einer Eigendynamik etabliert hat, bei
der jedoch nicht immer geklart ist, welche Probleme mit einer gemeinsamen
Losung erfasst werden sollten.

AnschlieBend werden die dkonomischen Grundlagen und Entwicklungs-
stringe mit Bezug zu lange dauernden Vertragsverhéltnissen beleuchtet
(Zweiter Teil).

Darauf aufbauend sollen in einem weiteren Teil einige spezifische Proble-
me lange dauernder Vertrige untersucht werden (Dritter Teil). Der Schwer-
punkt dieses Teils liegt im geltenden deutschen Recht, wobei Gestaltungsfra-
gen an einigen Stellen beriicksichtigt werden. Rechtsvergleichende Beziige
zum franzosischen und englischen Recht sowie zu internationalen Rege-
lungsmodellen kommen hinzu, wo dies als Kontrast oder wegen bedeutsamer,
jingerer Entwicklungen im Vergleich von besonderem Interesse ist. Inhalt-
lich geht es in dieser Arbeit nicht um einen bestimmten Vertragstypus oder
um ein bestimmtes Sonderprivatrechtsgebiet, sondern vorrangig um Fragen
des allgemeinen Vertragsrechts. Wo nichts anderes ausdriicklich angespro-
chen wird, geht die Untersuchung vom Vertragsverhdltnis zwischen zwei
Parteien aus. Mit Blick auf den Befund der nicht restlos gelungenen Kontu-
rierung des Dauerschuldverhéltnisses (Erster Teil) und zur Vermeidung von
Missverstidndnissen wird dabei der Begriff des Langzeitvertrags verwendet,
der in der 6konomischen Literatur geldufig ist, hier aber vor allem als Ab-
grenzung gegeniiber dem Begriff Dauerschuldverhéltnis benutzt wird (ndher
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dazu auf S. 214). Anders als im Hinblick auf die gesetzlichen Regelungen des
BGB vielleicht vermutet werden konnte, hat die gesetzliche Systematisierung
auf die Ergebnisse nicht immer groflen Einfluss. Korrekturen der gesetzlichen
Einteilung im Interesse angemessener Losungen relativieren die Systematisie-
rung oft erheblich. Folglich diirfte aus praktischer Sicht kaum ein Bedarf fiir
eine neue Systematisierung bestehen. Das ist ein Grund dafiir, eine solche
nicht zum Gegenstand dieser Arbeit zu machen. Hingegen sollen fiinf
konkrete Problembereiche ndher untersucht werden, die typischerweise fiir
Vertrdge von langer Dauer eine besondere Relevanz haben. Dabei wird die
gegenwirtige Rechtslage auf den Priifstand gestellt und, wo diese unbefriedi-
gend erscheint, eine Suche nach angemessenen Losungen auf Grundlage des
geltenden Rechts unternommen. Héufig kann dabei die Riickfiihrung spezifi-
scher Fragestellungen auf das allgemeine Schuldrecht entscheidend zur
Losung beitragen. Nur zu wenigen Punkten werden Vorschlige zur Anderung
der Rechtslage de lege ferenda erarbeitet. Die fiinf Problemfelder, die fiir
diese Analyse in den Mittelpunkt gestellt werden, sind die folgenden:

Treuepflichten im Langzeitvertrag: Dabei ist zuerst der Frage nachzuge-
hen, ob Treuepflichten im Langzeitvertrag prinzipiell gesteigert sind, um
danach einige Aspekte vertraglicher Informationspflichten zu untersuchen. Im
Anschluss ist die Rolle der Verwirkung im Langzeitvertrag zu beleuchten,
bevor schlieflich darauf eingegangen wird, ob das Gebot von Treu und Glau-
ben der Parteiendisposition unterliegt.

Als zweiter Punkt sollen Zuldssigkeit und Grenzen sehr langer und ewiger
Vertragsverhéltnisse untersucht werden. Wo liegen die zeitlichen Grenzen
langfristiger vertraglicher Bindungen? Wie haben sich die aktuellen Grenzen
herausgebildet und nach welchen Kriterien bestimmen sie sich? Lisst sich ein
gemeinsamer Kern erkennen? Dabei soll wiederum, neben dem deutschen
Recht, ein rechtsvergleichender Bezug zum englischen und franzdsischen
Recht hergestellt werden.

Drittens wird Fragen der Geschéftsgrundlage und verdnderter Umstédnde
nachgegangen. Die Analyse des deutschen Rechts geht dabei auf die Risiko-
verteilung und die vertragliche Gestaltung sowie deren Zusammenhang zum
Wegfall der Geschéftsgrundlage ein. Anpassung und mogliche Anpassungs-
mechanismen in langfristigen Vertrdgen werden néher betrachtet, insbesonde-
re gesetzliche Anpassungsmechanismen fiir besondere Vertragstypen,
vertraglich vereinbarte Anpassungen und die ihnen im Wege stehenden
rechtlichen Grenzen (etwa bei der Indexierung). AuBBerdem wird die Recht-
sprechung zur Nachverhandlungspflicht behandelt. Rechtsvergleichende
Hinweise beriicksichtigen insbesondere die grundlegend reformierte und
damit noch ganz neue franzdsische Rechtslage. Schlieflich wird in diesem
Punkt auf einige Argumente aus der 6konomischen Analyse eingegangen.

Im Anschluss daran werden die Probleme der Kiindigung aus wichtigem
Grund untersucht. Der Bezug zur ordentlichen Kiindigung und deren Gestal-
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tungsfragen sowie zu den Grenzen der Gestaltung wird beriicksichtigt, wo
sich daraus — teils unerwartete — Auswirkungen auf die auBerordentliche
Kiindigung ergeben. Behandelt wird im Zusammenhang mit der Kiindigung
aus wichtigem Grund auch das Problem der Riickabwicklung gescheiterter
Vertrdge. Rechtsvergleichend betrachtet werden neben dem franzodsischen
und englischen Recht die internationalen Prinzipienwerke, insbesondere die
urspriinglich fiir das Jahr 2016 geplante Neufassung der UNIDROIT PICC. Auf
dieser Grundlage soll fiir die deutsche Rechtslage untersucht werden, ob die
Ausgestaltung von Sonderregelungen zur Beendigung langfristiger Vertrage
gelungen ist, ob eigene Regelungen fiir die Beendigung erforderlich sind und
inwieweit die vorhandene Gesetzeslage als law on the books von der Rechts-
wirklichkeit der Rechtsprechung (und Literatur) abweicht.

Der fiinfte und letzte Unterpunkt wirft ein Schlaglicht auf die Vertrags-
strafe, weil ihr als Gestaltungsinstrument in lange dauernden Vertragsverhélt-
nissen eine herausragende Bedeutung zukommen kann. Das ist etwa dann der
Fall, wenn fiir eine Vertragspartei am Anfang des Vertragsverhiltnisses
erheblicher Investitionsbedarf besteht und beide Parteien ihre Leistungen und
Leistungsbereitschaft durch entsprechende Anreize in Form von Vertrags-
strafen einerseits signalisieren, andererseits absichern wollen. Die Analyse
zum deutschen Recht wird durch rechtsvergleichende Hinweise, dabei insbe-
sondere zur kiirzlich radikal verdnderten englischen Rechtslage, erginzt.
Néher wird dabei wiederum auf 6konomische Argumente eingegangen, weil
sich auf deren Grundlage Fragen der Bewertung des geltenden Rechts stellen.

Es folgt danach fiir die drei Teile dieser Arbeit ein Resiimee und
schliefllich werden die Ergebnisse in Thesenform zusammengenfasst.



Erster Teil

Vom dauernden Schuldverhéaltnis zum
Dauerschuldverhéltnis —
Kategorienbildung und Begrifflichkeit

I. Entwicklung des Systembegriffs

1. Fehlen einer gesetzlichen Definition

Das BGB enthielt von Anfang an keine Definition des Begriffs Dauer-
schuldverhéltnis, woran sich bis heute nichts gedndert hat. Verwendet wird
der Begriff vom Gesetzgeber mittlerweile etwa im AGB-Recht (§ 308 Nr. 3
BGB, § 309 Nr. 1 sowie Nr. 9 BGB), in §§ 313 f. BGB oder aulierhalb des
Biirgerlichen Rechts im Insolvenzrecht (§ 55 Abs. 2 S. 2 InsO, § 209 InsO).
In allen Fillen sucht man vergebens nach einer Legaldefinition — der
Gesetzgeber hat diese bewusst nicht vorgenommen. !

Im Schrifttum wird bereits auf den ersten Blick deutlich, dass sich kein
allgemein akzeptierter Konsens herausgebildet hat?> Auch aus der Recht-
sprechung ldsst sich keine einheitliche Terminologie ableiten (zu beidem
niher unter 2.).> Die begrifflichen Konturen sind damit nicht geklért, obwohl
kein Mangel an Vorschligen und Ansitzen besteht.* Der fehlende Konsens
bringt es mit sich, dass zwar jeder deutschsprachige Jurist eine Vorstellung
mit dem Begriff Dauerschuldverhiltnis verbindet, doch gerade die Grenzen
nur vage Konturen aufweisen. Wo bereits ein Dauerschuldverhiltnis beginnt

! Begr. RegE zu § 314 Abs. 1 S. 1, BT-Drucks. 14/6040 S. 177: ,,Auf eine Definition
des Begriffs ,Dauerschuldverhiltnis® wird verzichtet, weil dies zwangsldufig zu Abgren-
zungsschwierigkeiten fithren und moglicherweise kiinftige Entwicklungen beeintrichtigen
wiirde.

2 Vgl. z.B. Reinhard Gaier, in: Miinchener Kommentar, BGB, Band 2, 7. Auflage,
2016, § 314, Rn. 5.

3 Vgl. nur die Nw. bei Christian Griineberg, in: Palandt (Begr.), BGB Kommentar,
75. Auflage, 2016, § 314, Rn. 5; s. auch Rudolf Meyer-Pritzl, in: Mathias Schmoeckel/
Joachim Riickert/Reinhard Zimmermann (Hg.), Historisch-kritischer Kommentar zum
BGB (HKK-BGB), Band II, Schuldrecht: Allgemeiner Teil, 2. Teilband, 2007, §§ 313—
314, Rn. 76.

4 8. z.B. die konsistente Vorgehensweise in der Arbeit von Hartmut Oetker, Das Dau-
erschuldverhiltnis und seine Beendigung, 1994, sowie darin die Ubersicht zu den ver-
schiedenen Ansdtzen der Literatur und den unverindert aktuellen Befund eines man-
gelnden Konsenses zur Begriffsbestimmung (66 ff.).



8 Erster Teil: Vom dauernden Schuldverhdltnis zum Dauerschuldverhdltnis

oder doch noch ein anderes Schuldverhiltnis anzunehmen ist, kann im
Einzelfall oft fragwiirdig sein. So wird der Kaufvertrag in der Form des
Ratenkaufs regelmiBig nicht als Dauerschuldverhiltnis behandelt. Hingegen
wird eine Miete fast immer als Dauerschuldverhiltnis begriffen, selbst dann,
wenn der Zeitraum nur kurz ist und die Zahlung der gesamten Miete mit einer
einzigen Zahlung im Voraus zu leisten ist.> Werkvertrige werden hingegen,
selbst wenn sie sehr langfristig angelegt sind, iiblicherweise nicht zu den
Dauerschuldverhéltnissen gezdhlt.® Begriindet wird das iiblicherweise mit
dem gesetzlichen Vertragstypus, der den Ausschlag geben soll, ohne dass es
auf die konkrete Ausgestaltung ankdme.” Nach allgemeinem oder wenigstens
verbreitetem Verstindnis ist im Ubrigen das Kriterium der Dauer keine
notwendige Voraussetzung des Dauerschuldverhéltnisses.

In der deutschen Dogmatik hat das Dauerschuldverhiltnis damit in
gewisser Weise ein Eigenleben entwickelt: Die Dauer macht das Schuld-
verhdltnis nicht notwendig zu einem Dauerschuldverhiltnis, jedoch kann
ohne ldngere Dauer durchaus ein Dauerschuldverhiltnis vorliegen. Ob diese
Begrifflichkeit der Klarheit dient, ist fraglich. Die Antwort hdngt davon ab,
welche Funktion man von Begriffen allgemein erwartet und erwarten darf:
Eine klare Terminologie kann zunéchst das Verstidndnis erleichtern, indem sie
die Struktur verschiedener Phdnomene aus der Wirklichkeit sinnvoll ordnet.
Diese Aufgabe kann man als Ordnungsfunktion bezeichnen. Sie hat sowohl
fiir die Lehre als auch fiir die Praxis einen Wert. Wichtiger noch als die Ord-
nungsfunktion sind aber die Rechtsfolgen, die mit einer Einteilung verbunden
sein konnen. Nur wenn an die Einteilung keine unterschiedlichen Rechts-
folgen ankniipfen, steht die Ordnungsfunktion isoliert im Vordergrund. Dann
mag man allein darauf abstellen, ob eine gewéhlte Einteilung das Verstindnis
erleichtert, und eventuell vorhandene Unschérfen tolerieren.

Kniipfen hingegen an eine Einteilung Rechtsfolgen an, werden Unschérfen
problematisch.® Im geltenden Recht verbindet das Gesetz an mehreren der

> Vgl. etwa Hubert Schmidt, in: beck-online. GROSSKOMMENTAR, BGB, Stand
1.7.2017, § 535, Rn. 30; wesentlich beweglicher ist hingegen der Ansatz von Gaier, in:
Miinchener Kommentar, BGB, § 314, Rn. 6, der auch auf die konkrete Ausgestaltung der
Vertrage Wert legen will.

¢ Fritz Nicklisch, Empfiehlt sich eine Neukonzeption des Werkvertragsrechts?, JZ
1984, 757-808, 757 ff.; vgl. hingegen Gaier, in: Minchener Kommentar, BGB, § 314,
Rn. 6.

7 Vgl. z.B. dafiir die Begriindung von Franz Gschnitzer, Die Kiindigung nach deut-
schem und &sterreichischem Recht, Jherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen
Rechts, 75 (= 2. Folge, Band 39) [1925], 317, 351 f.: Das Rechtsverhiltnis ,kann an sich
noch lénger, ja dauernd gedacht werden.*

8 Vgl. bereits Franz Bydlinski, in: Heinrich Klang (Begr.), Franz Gschnitzer (Hg.),
Klang Kommentar zum Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch, 2. Auflage, IV. Band,
2. Halbband, 1978, § 1053, 193.
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genannten Stellen wichtige Rechtsfolgen mit dem Dauerschuldverhéltnis, so
etwa bei der Unterscheidung zwischen der Beendigung eines Vertrags im
Wege des Riicktritts mit der Riickabwicklung erbrachter Leistungen und der
Kiindigung mit ihrer ex nunc-Wirkung. Ein vielleicht allgemein erleichtertes
Versténdnis geniigt dann nicht mehr ohne weiteres als Rechtfertigung fiir eine
Schwiche in der Einteilung. Vielmehr sollte bei einer mit Rechtsfolgen
verbundenen Einteilung das Ziel gerechterer und effizienterer Ergebnisse
erreicht werden. Eine klare Terminologie sollte im Ubrigen der Rechtssicher-
heit dienen. Ob das Dauerschuldverhiltnis, wie es in der deutschen Recht-
sprechung, Gesetzgebung und Dogmatik als Rechtsinstitut ausgeformt ist,
diese Funktionen erfiillt, soll im Folgenden ndher untersucht werden. Um das
Versténdnis fiir die gegenwértige Rechtslage zu verbessern, soll zuerst die
bisherige Entwicklung in Deutschland betrachtet werden. Dabei wird bei der
urspriinglichen Herausbildung des Rechtsinstituts Dauerschuldverhiltnis in
der deutschen Dogmatik angesetzt.

2. Das Dauerschuldverhdltnis und die Anfinge des BGB —
historische Ausgangslage am Anfang des 20. Jahrhunderts

a) Vordem BGB: Friedrich Carl v. Savigny

Die Herausbildung der Dauerschuldverhéltnisse als eigene Kategorie war
nicht vorgezeichnet. Im BGB fanden sich, wie erwidhnt, keine eigenen
allgemeinen Regeln zu Dauerschuldverhéltnissen. Selbstverstdndlich sind im
BGB Dauerschuldverhéltnisse als spezifische Vertragstypen erfasst; Gedan-
ken zu moglichen Gemeinsamkeiten und allgemeinen Regelungen hatten aber
keinen Niederschlag im Gesetzgebungsprozess gefunden. Dass im Sinne der
erwahnten Ordnungsfunktion eine Abgrenzung von kurzzeitigen oder mit
einer bestimmten Handlung zu erfiillenden Schuldverhéltnissen und solchen,
die auf Dauer angelegt sind, zumindest nahe liegt, wird bereits durch das
Schrifttum vor dem BGB belegt. Eine der ersten und bis heute einflussreichen
Fundstellen dazu findet sich im ,,Obligationenrecht als Theil des heutigen
Romischen Rechts* bei Friedrich Carl v. Savigny:®

,»2. Ein zweiter Gegensatz in der Natur der Leistungen besteht darin, daB sie entweder
voriibergehende oder dauernde sind.

Unter den voriibergehenden Leistungen sind solche zu verstehen, die nur ein augen-
blickliches Daseyn haben, oder die als keinen Zeitraum erfiillend gedacht werden, indem
die auch fiir sie allerdings erforderliche geringe Zeit nicht in Betracht kommt, und als
gleichgiiltig erscheint. Zu diesen, im Verkehr besonders wichtigen und héufigen,
Handlungen gehort die Uebergabe von Geld (Zahlung) und anderen Sachen.

® Friedrich Carl v. Savigny, Das Obligationenrecht als Theil des heutigen Rémischen
Rechts, Erster Band, 1851, 302 f.
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Das Eigenthiimliche dieser Klasse von Obligationen besteht darin, dal ihre Erfiillung
stets zusammen fallt mit der Auflésung oder Vernichtung der Obligation.

Die dauernden Leistungen verbreiten sich stets iiber einen ganzen Zeitraum, so daf3 die-
se Zeiterfillung zu ihrem Wesen gehort.

Der erwéhnte Zeitraum kann ferner begrianzt oder unbegrinzt seyn. Jene konnen
begrinzt werden durch ein voraus bestimmtes Zeitmal (Monat, Jahr, u.s.w.), oder aber
durch ein zufilliges, willkiirliches Ereignis (z.B. Kiindigung). Im ersten Fall ist die Dauer
und das Ende gewiB}, im zweiten ungewif3.

Ist der Zeitraum unbegrinzt, so ist die Obligation immerwéhrend, oder von ewiger
Dauer. Dahin gehoren oft die oben erkldrten negativen Obligationen, die jedoch meist in
der Natur der Verhiltnisse selbst ein nicht sehr entferntes Ende finden werden [...]*.

v. Savigny ist in dieser Textstelle im Wesentlichen deskriptiv, auch wenn die
Unterscheidung zwischen ,,voriibergehenden® und ,,dauernden® Schuldver-
hiltnissen bis heute nachwirkt. Angesprochen sind noch die Fragen der
Kiindigung und der Erfiillung dauernder Schuldverhéltnisse. Inhaltlich ist
damit fiir eine Abgrenzung jedoch nicht viel gewonnen: Voriibergehende
Schuldverhéltnisse erstrecken sich nach dieser Einteilung nicht {iber einen
»ganzen“ (langeren) Zeitraum, hingegen konnen dauernde Schuldverhiltnisse
vorliegen, wenn ihr zeitlicher Rahmen von Anfang an begrenzt ist.!°

Deutlich wird hingegen bereits in den ersten Absétzen, dass v. Savigny sich
um einen lehrbuchartigen Uberblick bemiiht. Die Darstellung soll primir der
Kategorienbildung dienen — in der Unschérfe der Begriffe ist daher kein
Vorwurf zu sehen. v. Savigny bringt dabei primér die Beobachtung zum
Ausdruck, dass manche Schuldverhédltnisse auf Dauer angelegt sind und
andere nicht. Was sich bei v. Savigny an dieser Stelle lediglich im Ansatz
findet, ist eine daran ankniipfende Rechtsfolgenebene. Angesprochen sind
zwar Aspekte der Erfiilllung und Kiindigung, allerdings wiederum nur in
vorrangig deskriptiver Form.

Der Schritt zu einem Rechtsinstitut mit moglichen eigenen Rechtsfolgen
vollzieht sich erst spéter. Im Hintergrund steht dabei noch immer die Heraus-
bildung des Begriffs des Schuldverhiltnisses tiberhaupt.!! Dennoch ist mit der
Beobachtung v. Savignys tiber dauernde und nicht dauernde Schuldverhélt-
nisse der Grundstein fiir die spiter folgende Systembildung gelegt, deren
Wirkung im deutschen Recht bis in die Gegenwart reicht.

10 Interessant ist schlieBlich der letzte Absatz zur ewigen Obligation. Liest man diesen
allerdings im Zusammenhang mit der Mdoglichkeit der im vorangehenden Absatz
erwihnten Kiindigung, ist der Textstelle nur wenig oder nichts fiir das interessante
Problem ewiger Verpflichtungen zu entnehmen (s. dazu S. 295 ff.).

Il Ganz dhnlich der Hinweis bei Oetker, Dauerschuldverhiltnis, 48 unter Verweis auf
Hans Hattenhauer, Grundbegriffe des Biirgerlichen Rechts, 1982, 86 ff. (s. dort auch
89 ff., wo es um die Lehre zum Wegfall der Geschéftsgrundlage und ihre Herausbildung
im Zusammenhang mit Dauerschuldverhdltnissen geht); vgl. insbesondere Reinhard
Zimmermann, The Law of Obligations, 1992, 1, 4 ff.
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b) Zur Rolle der Wissenschaft am Anfang des 20. Jahrhunderts

Nach Inkrafttreten des BGB findet fiir den hier interessierenden Problem-
bereich zunéchst keine nennenswerte Fortentwicklung gegeniiber v. Savigny
statt. So ist im Jahr 1906 bei Bernhard Windscheid und Theodor Kipp zu
lesen: ,,Die Leistung kann eine voriibergehende oder eine dauernde sein [...].
Dauernd ist die negative Leistung; aber auch die positive kann es sein [...]*.12
In einer FuBlnote wird auf v. Savigny verwiesen. Nur andeutungsweise finden
sich das Problem der dauernden Schuldverhéltnisse und deren Verhiltnis zu
den einzelnen Leistungen nochmals im darauf folgenden Absatz, wo es um
die Unterscheidung zwischen einfachen und zusammengesetzten Leistungen
geht. Die Darstellung ist aber nicht vertiefend oder weiterfithrend. Josef
Kohler unterscheidet zur selben Zeit zwischen Vertragsverhéltnissen,

,je nachdem [ob] das Geschift sich ohne weiteres erledigt oder daraus ein Rechts-
verhiltnis, d. h. eine Organisation von Leistungen und Gegenleistungen entsteht, welche
sich erst allméhlich durch Einwirkung von Rechtshandlungen entwickelt und Schritt fiir
Schritt ihre Wirtschaftsaufgaben erfiillt“.!3

Obwohl die darauf aufbauenden Gedanken Kohlers zwar iiberwiegend
abstrakt bleiben, ndhert er sich den Problemen der Dauerschuldverhéltnisse
bereits deutlich:

»Aus den Schuldvertragen konnen Rechtsverhiltnisse hervorgehen, sofern die aus ihnen
entspringenden Verpflichtungen dauernder Natur sind und verschiedene Stufen durch-
laufen, so dal sich eine ,dramatische’ Entwicklung abspielt. Bei dem Kauf und bei der
Schenkung findet solches nicht statt, da bestimmungsgemafl mit der einen Erfiillung sich
alles erledigt; und wenn auch ausnahmsweise die Erfiillung geteilt und in verschiedene

Zeiten verlegt wird [...], so ist doch das Geschift nicht nach diesen Ausnahmefillen,

sondern nach dem regelméBigen Verlauf zu kennzeichnen [...]“."

Kohlers zuerst zitierte Unterscheidung je nach Vorliegen einer dauernden
Beziehung mit Leistungen und Gegenleistungen kann als ein frither Schritt in
Richtung einer Herausbildung des Dauerschuldverhéltnisses gewertet
werden.!® Der Begriff geht aber, soweit ersichtlich, auf eine Kommentierung
von Paul Oertmann zur positiven Vertragsverletzung zuriick.'® Dabei ging es
um die Analogie zur Unmdglichkeit bei der positiven Vertragsverletzung im
Zusammenhang mit Sukzessivlieferungsvertrdgen. Unter Bezugnahme auf
eine Entscheidung des Reichgerichts verweist Oertmann darauf, dass bei

12" Bernhard Windscheid/Theodor Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts, 2. Band,
2. Auflage, 1906, § 252, Nr. 2 (S. 15 f).

13 Josef Kohler, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, II. Band, Vermdgensrecht, 1. Teil,
Schuldrecht, 1906, 230.

14 Kohler, Biirgerliches Recht, 11./1, 259.

15 Vgl. Meyer-Pritzl, in: HKK-BGB, §§ 313-314, Rn. 75.

16 Paul QOertmann, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuche und seinen Neben-
gesetzen, Recht der Schuldverhéltnisse, 3. und 4. Auflage, 1910, § 325 (S. 201).
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»solchen Dauerschuldverhiltnissen, fiir die durch Anerkennung einer auB3er-
ordentlichen Kiindigung bereits Fiirsorge getroffen ist, die §§ 325 f. BGB
nicht anwendbar sein sollen. Daran ankniipfend findet sich bei Heinrich Siber —
unter Verwendung des Begriffs Dauerschuldverhédltnis — der Hinweis, die
Beendigung nach Beginn der Abwicklung wirke im Grundsatz nur fiir die
Zukunft und nicht ex func.!” Im selben Kommentar findet man an anderer Stelle
die Einteilung der Leistungsarten — je nach geschuldetem Erfolg — in voriiber-
gehende, dauernde und periodische.'® Bei den dauernden Pflichten wird in der
Folge noch zwischen Leistungs- und Unterlassungspflichten unterschieden. '
Wenige Jahre danach erscheint die wohl erste vertiefende Abhandlung
iiber Dauerschuldverhéltnisse im deutschsprachigen Raum: Otfo v. Gierke glie-
dert seinen Beitrag nach einer Einleitung in die Teile Begriffliches, Erfiillung,
Anspriiche, Beendigung, Einzelfille und Funktionen.?’ Erst damit beginnt eine
nihere Auseinandersetzung der Rechtswissenschaft mit dauernden Vertragen.
Mehrere Griinde diirften dafiir verantwortlich gewesen sein, dass dieser
Prozess nicht frither einsetzte: Die Lehre war mit dem zuerst lange vorzuberei-
tenden und dann neu eingefiihrten BGB beschiftigt. Auerdem fanden sich im
BGB, auf das nun die volle Aufmerksamkeit gerichtet war, keine allgemeinen
Regelungen fiir dauernde Vertragsbeziehungen. Diesen Umstand fiihrt
v. Gierke auf den Einfluss des Romischen Rechts und der Historischen Rechts-
schule zuriick.?! Zwar waren im Romischen Recht Miete, Pacht (locatio
conductio rei),?* Dienstvertrag (locatio conductio operarum)® und der Werk-
vertrag (locatio conductio operis)** durchaus bekannt. Doch kam es im Romi-
schen Recht nicht zur Herausbildung allgemeiner Regeln fiir diese Vertrage,
zur Bildung rechtlich relevanter Kategorien® oder zu einer Einteilung, die
dauernde Vertragsverhiltnisse zusammengefasst hitte.?® Wenig iiberraschend
wird das bei v. Gierke besonders betont, ebenso wie das Bediirfnis einer stirke-
ren Beriicksichtigung der germanischen Tradition, der er sich (im Gegensatz
zur romischrechtlichen) verbunden sah.?” Ob allerdings die germanische Tradi-

17" Heinrich Siber, in: Emil Strohal (Hg.), Planck’s Kommentar zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch nebst Einfithrungsgesetz, II. Band, 1. Hilfte, Recht der Schuldverhiltnisse,
4. Auflage, 1914, § 361 (S. 468).

18 Siber, in: Planck, BGB, § 271 (S. 159).

19 Siber, in: Planck, BGB, § 271 (S. 162).

20y, Gierke, Jherings Jahrbiicher 1914, 355.

2Ly, Gierke, Jherings Jahrbiicher 1914, 410 f.

22 Zimmermann, Law of Obligations, 338 ff.

Zimmermann, Law of Obligations, 384 ff.
Zimmermann, Law of Obligations, 393 ff.

25 Zimmermann, Law of Obligations, 10 ff., 19 ff.

2 Vgl. m.w.N. Oetker, Dauerschuldverhiltnis 48; s. auch Weller, Der Mietvertrag als
enfant terrible der Privatrechtsdogmatik?, JZ 2012, 882—891.

27y, Gierke, Jherings Jahrbiicher 1914, 410 f., insbesondere 411: ,,Alles vielmehr, was
wir im geltenden Recht als rechtlich ausgeprigte Eigentiimlichkeiten dauernder Schuld-

23
24
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tion tatsdchlich einen wesentlichen Beitrag hitte leisten konnen, erscheint
fraglich.?® Diese Umstéinde erkliren moglicherweise, warum die Bearbeitung
dauernder Schuldverhéltnisse als eigene Kategorie nicht frither einsetzt, ob-
wohl die Einteilung in dauernde und nicht dauernde Schuldverhiltnisse bereits
bei v. Savigny Jahrzehnte frither angelegt war. Andererseits ist zu bedenken,
dass das Erbe des romischen Vertragstypensystems lange der Entwicklung des
allgemeinen Vertragsbegriffs entgegenstand.?’ Damit mag zusammenhdngen,
dass eine ndhere Auseinandersetzung mit den verschiedenen Formen der Ver-
trage und ihrer Ordnung nicht bereits frither stattgefunden hatte.

Dennoch diirfte das Thema der dauernden Vertragsbeziehungen zur Zeit
der Einfithrung des BGB bereits ,,in der Luft* gelegen haben.?® Darauf deuten
abgesehen von dem Beitrag Oertmanns zumindest einzelne Nachweise im
Beitrag v. Gierkes hin, bei denen er sich unter anderen auf Heinrich Lehmann
und dessen Werk zur Unterlassungspflicht bezieht. Dort ist bereits mehrfach
eine Unterscheidung zwischen dauernden und nicht dauernden Verpflich-
tungen angelegt.?! Weitere Fundstellen aus der damaligen Literatur deuten
ebenfalls erste verallgemeinernde Uberlegungen zu dauernden Schuldverhilt-
nissen an.’? Einen Beitrag dazu haben die Sukzessivlieferungsvertrige und

verhiltnisse erkannt haben, ist germanischen Ursprungs. Soll das heutige deutsche Schuld-
recht voll erfafit und allseitig durchdrungen werden, so bedarf in diesem wie in so
manchem anderen Punkte die romanistische Gedankenarbeit der Ergénzung durch
gemanistische Mitarbeit.*

8 Vgl. Meyer-Pritzl, in: HKK-BGB, §§ 313-314, Rn. 75; s. auch die Zweifel bei
Oetker, Dauerschuldverhiltnis, 51 f. Zu Recht hebt er dabei allerdings die Bedeutung der
Kiindigung hervor und betont, dass konkret fiir die Kiindigung ,,eine deutschrechtliche
Tradition* bestand.

2 Zimmermann, Law of Obligations, 21 ff. (dabei insbesondere in Bezug zur Entwick-
lung der Einteilung im BGB und der moglichen Kritik daran).

30 Ahnlich auch die Bewertung von Oetker, Dauerschuldverhiltnis, 703.

31 Heinrich Lehmann, Die Unterlassungspflicht im biirgerlichen Recht, 1906, 59 ff.
(zitiert bei v. Gierke, Jherings Jahrbiicher 1914, 359, Fn. 2). Der bei v. Gierke a.a.0., 357,
Fn. 1 zitierte Beitrag von Rudolph Sohm fiihrt hingegen dazu nicht weiter — darin findet
sich lediglich eine knappe Beschreibung zum Forderungsrecht allgemein, aus der fiir die
Einteilung in dauernde und voriibergehende Verpflichtungen nichts zu gewinnen ist. Vgl.
Sohm, Biirgerliches Recht, in: Kultur der Gegenwart, in: Paul Hinneberg (Hg.), Die Kultur
der Gegenwart, Systematische Rechtswissenschaft, 2. Auflage, 1913, S. 66, 99 (Fehlzitat
bei v. Gierke: die von ihm wiedergegebene Textstelle findet sich auf S. 99 und nicht 35).

32 Vgl. z.B. Paul Oertmann, Recht des Biirgerlichen Gesetzbuches, Zweites Buch,
Schuldrecht, II. Abteilung, Die einzelnen Schuldverhiltnisse, 1907, 36 ff., wo nach der
Erorterung des ,,Schuldverhiltnisses des Giiterumsatzes®, insbesondere des Kaufs, die
»Schuldverhiltnisse der Gebrauchsiiberlassung”, der ,,Geschéftsbesorgungsverhéltnisse®,
der ,,Giiterverwahrung®, die ,,Schuldverhéltnisse der Gemeinschaft”, die ,,gewagten Ge-
schifte” behandelt werden, also im Grunde praktisch alle Kategorien, die nach heutigem
Verstindnis dem Bereich der Dauerschuldverhiltnisse zuzurechnen sind; vgl. darin etwa
S. 35 zu den Schuldverhiltnissen der Gebrauchsiiberlassung: ,,Sie begriinden also [...] ihrer
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Bezugsvertrage geleistet, mit denen vor allem die Praxis vermehrt befasst
war.>® Die Rechtsstreitigkeiten aus diesen Vertrigen und die daraus hervor-
gegangene Rechtsprechung zogen gelegentlich die Aufmerksamkeit der Lehre
auf diese Vertragsverhiltnisse.>* Die Lehre erorterte die Probleme dann als
solche der Sukzessivvertrige ,,und dhnlicher Vertrige*.>> Trotz solcher An-
sdtze scheint das wissenschaftliche Interesse fiir diese Art von Vertragsver-
hiltnissen noch eher punktuell gewesen zu sein, so etwa fiir Sukzessivliefe-
rungsvertrige,®® fiir Bezugsverhiltnisse (insbesondere Bierbezug),” Raten-
kiufe oder Unterlassungsvereinbarungen®® und natiirlich fiir Dienst- und
Arbeitsvertrdge. Gerade Unterlassungsvereinbarungen finden sich in wissen-
schaftlichen Werken tiberraschend héaufig. Wie den Beispielen zu entnehmen
ist, waren diese in der Praxis ein weit verbreitetes Instrument, das vor der

Natur nach Dauerverhéltnisse, erschopfen sich allmédhlich durch Ablauf einer Zeitspan-
ne. So lange diese auch sein mag: irgend eine bestimmte oder doch bestimmbare Zeitgrenze
mul jedem Schuldverhiltnisse dieser Gruppe innewohnen; eine ewige Gebrauchsiiberlas-
sung wire in Wahrheit Ubertragung des zu gebrauchenden Rechtsgutes selbst, also Kauf oder
Schenkung, nicht Miete oder Leihe [...]“. Vgl. auch Siber, in: Strohal (Hg.), Planck’s Kom-
mentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch nebst Einfiihrungsgesetz, 4. Auflage, 1914, II. Band,
1. Halfte, § 271 Anm. 1 a), S. 159 f.: ,Dauernd ist die Leistung, deren Erfolg in gleich-
méBigem ununterbrochenem Fortschreiten eintritt, gleichviel ob auch das Leistungsverhalten
des Schuldners gleichméfig und ununterbrochen ist, wie bei der Gewédhrung des Miet-
gebrauches, der Unterlassung von Konkurrenzunternehmungen, oder ob es ungleichméBig
ist und Unterbrechungen duldet, wie bei der Unterhaltsleistung in Natur, der Unterrichts-
leistung, der Vermdgensverwaltung und jeder anderen Dienstleistung fiir ldngere Zeit; [...].
In der Folge lehnt Siber die gedankliche Aufteilung einer Dauerverpflichtung in ,,atomisti-
sche* Einzelteile, etwa bei der Miete, ab, weil sie der Lebensauffassung widerspreche, und
fiihrt fort: ,,Im Sinne des dem Schuldner obliegenden Leistungsverhaltens sind Augen-
blicksleistungen von zeitraubenden Leistungen zu unterscheiden, je nachdem
dadurch die Tétigkeit des Schuldners nur voriibergehend oder dauernd in Spannung erhalten
wird.” Ebenso, spéter, Joachim Gernhuber, Die Erfiillung und ihre Surrogate sowie das
Erloschen der Schuldverhéltnisse aus anderen Griinden, 2. Auflage, 1994, § 3111 4. (S. 59).

3 Dies mag allgemein mit den Modernisierungsschiibben im Wirtschaftsleben der
damaligen Zeit und mit dem Einsetzen flachendeckender Versorgungsleistungen und dem
daraus entspringenden Bediirfnis nach entsprechenden vertraglichen Regelungen zu tun
gehabt haben.

3 Vgl. Rudolf Miiller-Erzbach, Ueber den Riicktritt bei ,sukzessiven Lieferungsge-
schiften® und dhnlichen Vertrdgen, DJZ 1904, 1158-1162.

35 So die Beobachtung von Meyer-Pritzl, in: HKK-BGB, §§ 313-314, Rn. 75 mit Be-
zug auf Miiller-Erzbach, DJZ 1904, 1158.

3 Vgl. dazu Alfred Hueck, Der Sukzessivlieferungsvertrag, 1918, 5 ff., wo auf die
»grofie Bedeutung im Handelsverkehr* hingewiesen wird.

37°S. die Nw. zum bayrischen Recht bei v. Gierke, Jherings Jahrbiicher 1914, S. 361 f;
vgl. auch etwas spiter Leopold Kiinstler, Der Bierlieferungsvertrag, 1926, und die in
dessen Vorwort (S. XI) genannten vorangehenden Arbeiten zum Thema.

3 Vgl. auch C. 4. Julius Caesar, Der Ratenlieferungsvertrag, Zeitschrift fiir die
gesamte Staatswissenschaft 67 (1911), 525-550.
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Entwicklung eines marktorientierten Wettbewerbsrechts oft eingesetzt wurde.
Insbesondere konnten so Kartelle oder andere wettbewerbsbeschriankende
Mafnahmen vertraglich abgesichert werden.?’

v. Gierkes Beitrag bringt fiir die Entwicklung der Dauerschuldverhéltnisse
als Rechtsinstitut erstmalig wesentliche Ansétze. Eingangs enthilt sein
Beitrag eine Weiterentwicklung der Terminologie. Zur Definition findet man
darin Folgendes:*

,Der begriffliche Gegensatz 146t sich darauf zuriickfiihren, ob die den Inhalt von Schuld
und Forderung bildende Leistung in einem Zeitpunkte oder wdihrend eines Zeitraumes
bewirkt werden soll.

Wir sprechen von einem voriibergehenden Schuldverhiltnis, wenn die Verpflichtung
sich auf eine in einem bestimmten Zeitpunkt konzentrierte Leistung richtet. Die Schuld soll
bei Eintritt ihrer Falligkeit befriedigt werden und mit ihrer Befriedigung untergehen. Fiir
ein solches Schuldverhdltnis ist Erfiillung der normale Beendigungsgrund. Seine Lebens-
kraft verzehrt sich in dem Augenblick, in dem sie sich erfolgreich betétigt [...].

Wir werden sehen, daB3 aus dauernden Schuldverhéltnissen voriibergehende Einzel-
schuldverhiltnisse mannigfachen Inhaltes flieBen [...].

Demgegeniiber haben wir ein dauerndes Schuldverhdltnis anzunehmen, wenn den Schul-
dinhalt eine Leistungspflicht bildet, die sich auf einen Zeitraum erstreckt. Die Dauerschuld
als solche soll nicht bei Eintritt eines bestimmten Filligkeitstermins, sondern wihrend der
ganzen Dauer ihres Bestandes erfiillt werden. Darum ist das dauernde Schuldverhiltnis
darauf angelegt, eine konstante Wirkungskraft zu duern. Ihm eignet eine in den Grenzen
seiner Bestimmung erschopfliche Lebenskraft. Hieraus ergibt sich, dal3 es durch Erfiillung
nicht erlischt. Sein normaler Beendigungsgrund ist vielmehr Zeitablauf.*

v. Gierke stellt seine Beobachtungen zu dauernden Schuldverhiltnissen den
voriibergehenden Schuldverhéltnissen gegeniiber. Zu den voriibergehenden
zahlt er dabei den Kaufvertrag, auch wenn fiir den Kaufpreis eine Raten-
zahlung vereinbart ist. Ein dauerndes Schuldverhiltnis ldge nicht vor, denn
mit jeder Rate wird ein Teil der geschuldeten Leistung erfiillt. In v. Gierkes
Terminologie zehrt sich das Schuldverhiltnis ratenweise auf und die letzte
Rate bewirkt das Erléschen.

Hinter der Frage der ,konstanten Wirkungskraft“ (dauerndes Schuldver-
héltnis) oder der ,erschopflichen Lebenskraft (voriibergehendes Schuld-
verhéltnis) steht der Wortlaut von § 362 BGB, wonach das Schuldverhéltnis
durch Erfiillung der geschuldeten Leistung an den Glaubiger erlischt (Abs. 1).
Beim Kaufvertrag ergibt sich daraus keine besondere Komplikation.*!

3 Vgl. Heinrich Lehmann, Die Unterlassungspflicht im Biirgerlichen Recht, in: Otto
Fischer (Hg.), Abhandlungen zum Privatrecht und Zivilprozel des Deutschen Reiches,
15.Band, 1906, 139: ,Allen anderen Unterlassungspflichten stehen an praktischer
Bedeutung voran die Konkurrenzausschlussvertrage; s. auch v. Gierke, Jherings
Jahrbiicher 1914, 360, 404.

40"y, Gierke, Jherings Jahrbiicher 1914, 357 ff.
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Von den voriibergehenden Schuldverhiltnissen grenzt v. Gierke die dau-
ernden Schuldverhéltnisse ab. In seiner Konzeption enden diese stets nur
durch Zeitablauf.*?> Gleichgiiltig ist, wie der Zeitablauf bestimmt wird: ob von
Anfang an ein Zeitraum festgelegt war, ob die Parteien gemeinsam spiter
eine Vereinbarung iiber den Endzeitpunkt treffen oder das Gestaltungsrecht
der Kiindigung dem Verhiltnis wirksam ein Ende setzt. In diesem Konzept ist
also die Kiindigung, selbst die fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund, ein
Unterfall der Beendigung des Vertrags durch Zeitablauf.*’

Erhebliche Miihe und argumentativen Aufwand setzt v. Gierke fiir die Fra-
ge ein, wie die Erbringung der wiederkehrenden Leistungen zu bewerten ist.
Dies ist vor dem Dilemma zu sehen, dass die Einordnung als Erfiillung nach
dem Wortlaut von § 362 BGB das Erloschen zur Folge hitte.* v. Gierke geht
dabei den verschiedenen, denkbaren Ansidtzen nach: Die Mdoglichkeit, jede
Leistung wéhrend des Schulverhéltnisses lediglich als Vorbereitung auf die
Erfiillung zu werten, die erst mit der letzten geschuldeten Leistung eintritt,
verwirft er.*> Ebenso verworfen wird die Sichtweise, dass jede Handlung eine
Teilerfiillung darstelle.* Uberzeugend ist hingegen das Ergebnis, wenn man
dem Wortlaut des Gesetzes derart groes Gewicht zukommen lassen will:
Demnach entstehen bei einem dauernden Schuldverhéltnis laufend neue Leis-
tungspflichten, die durch Leistung zu erfiillen sind und erfiillt werden. Die
»Stammschuld“ (also das Schuldverhiltnis an sich) bleibt von der Erfiillung
der Teilleistungen hingegen unberiihrt. Es kommt also nicht zu dessen Erfiil-
lung auf Raten, nur weil eine Teilleistung erbracht wird. v. Gierke fasst das
wie folgt zusammen:

,»Es bleibt also kein Ausweg. Das dauernde Schuldverhéltnis ist auf dauernde Erfiillung
angelegt und erlischt darum nicht durch Erfiillung.“4’

41 Erloschen bedeutet allerdings nicht unbedingt, dass damit der Vertrag ganz ,,aus der
Welt wiare”. Denn auch nach der Erfiillung kann es fortbestehende Pflichten geben. Geht
man davon aus, dass der Vertrag im Grunde mit der Erfiillung erloschen ist, so ist die
Bezeichnung dieser Pflichten als nachvertragliche Pflichten konsequent. Gliicklich
erscheint die Bezeichnung aber nicht, da auch diese Pflichten ihren Ursprung und ihre
Grundlage im Vertrag haben, selbst wenn die Hauptleistungspflichten erfiillt sind; passen-
der ist daher wohl die Bezeichnung nachwirkende Pflichten (zu diesen unten, S. 257 f.).

42 Zu den Folgen dieser Sichtweise fiir die Fragen der Erfiillung und der Unméglichkeit
s. Paul Kriickmann, Einige Bemerkungen zu den ,dauernden Schuldverhiltnissen®,
Jherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen Rechts, 66 (= 2. Folge, Band 30)
[1916], 1-77.

4y, Gierke, Jherings Jahrbiicher 1914, 383 ff.; kritisch dazu Gschnitzer, Jherings Jahr-
biicher 1925, 326 f.

# v, Gierke, Jherings Jahrbiicher 1914, 363 ff.

4 . Gierke, Jherings Jahrbiicher 1914, 363 f.

4 y. Gierke, Jherings Jahrbiicher 1914, 364 ff.

47 y. Gierke, Jherings Jahrbiicher 1914, 367.
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Aus heutiger Sicht erscheint es verwunderlich, dass fiir dieses naheliegende
Ergebnis groBer argumentativer Aufwand erforderlich schien. Das BGB war
zu dieser Zeit allerdings noch neu und die Wissenschaft widmete daher
moglicherweise nicht nur dem positiven Recht an sich grofere Aufmerk-
samkeit als zu anderen Zeiten, sondern sie orientierte sich in besonderem
Malle noch an den Begriffen, der Systematik und dem Wortlaut des Gesetzes.
Die Zuriickdringung der Begriffsjurisprudenz war noch nicht erfolgt.*® Sucht
man heute in den aktuellen Kommentaren danach, scheint dieses Problem im
Grunde iiberwunden zu sein.*

Fiir die nidhere Eingrenzung der dauernden Schuldverhiltnisse orientiert
sich v. Gierke sehr deutlich an der Typenbildung des BGB. Daher nimmt er —
jedenfalls im Grundsatz — ein dauerndes Schuldverhiltnis an, wo der Vertrag
zwar konkret nur fiir eine kurze Dauer abgeschlossen wurde, der gesetzliche
Vertragstyp aber unbegrenzt wére (z.B. eine kurzfristige Miete). Dennoch
hilt er andererseits den Sukzessivlieferungsvertrag fiir einen dauernden Ver-
trag, wenn dieser — kraft Vertragsfreiheit — so gestaltet ist, dass ,.eine auf
wiederkehrende Einzelleistungen gerichtete dauernde Leistungspflicht [...]“
begriindet wird.*® Darin liegt zumindest teilweise ein Widerspruch:*! Denn
grundsétzlich nimmt v. Gierke ein dauerndes Schuldverhiltnis an, wenn der
Vertrag zu den gesetzlich geregelten Vertragstypen gehdrt, die auf Dauer
angelegt sind (Miete, Pacht, Darlehen etc.); obwohl bei diesen die vertrag-
liche Gestaltung zu beriicksichtigen sei (z.B. Befristung), liege jedenfalls
»ein dauerndes Schuldverhiltnis vor, das als solches analog zu behandeln ist,
wie andere dauernde Schuldverhiltnisse®.5 Insoweit kime es auf die Gestal-
tung dann nicht an. Umgekehrt wird beim Sukzessivlieferungsvertrag ange-
nommen, dass — je nach Gestaltung — trotz Kaufvertrags ein dauerndes
Schuldverhéltnis vorliegen kann. In diesem Fall soll es also nicht auf den
gesetzlichen Typus ankommen, sondern allein auf die Ausgestaltung durch

4 So war der grundlegende Beitrag von Philipp Heck, Gesetzesauslegung und Interes-
senjurisprudenz, AcP 112 (1914), 1 ff. zu dem Zeitpunkt noch neu und die Auseinander-
setzung mit der Methodenfrage der Rechtwissenschaft damit gewiss in einem anderen
Stadium, als man heute voraussetzen wiirde. Zu Heck vgl. Marietta Auer, Methodenkritik
und Interessenjurisprudenz. Philipp Heck zum 150. Geburtstag, ZEuP 2008, 517-533.

4 Vgl. etwa Rhona Fetzer, in: Miinchener Kommentar, BGB, 7. Auflage, 2016, § 362,
Rn. 27: ,,Die aus einem Dauerschuldverhdltnis resultierenden Einzelanspriiche erldschen
nach den fiir alle Forderungen geltenden Regeln. Erfiillung tritt ein, sofern der Schuldner
schuldgerecht leistet. Die Dauerschuld, dh die vom Schuldner zu erbringende Gesamt-
leistung, erlischt nach und nach durch Teilerfiilllung. Das Dauerschuldverhéltnis als ,Orga-
nismus‘ oder ,Rahmenbeziehung‘ erlischt nach den in ,Vor § 362, Rn. 8° dargestellten
Grundsétzen.

30"y, Gierke, Jherings Jahrbiicher 1914, 361.

3! Kritisch dazu auch Arthur Nikisch, Die Grundformen des Arbeitsvertrags, 1926,
144 f.

32 y. Gierke, Jherings Jahrbiicher 1914, 362.
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die Parteien. Warum in einem Fall die Vertragsgestaltung und im anderen der
Vertragstypus entscheidend ist, bleibt offen.>

Demgegeniiber mochte etwa Alfred Hueck beim Sukzessivlieferungs-
vertrag keinen ,,Dauervertrag® annehmen, weil er einen solchen nur dann fiir
moglich hilt, wenn die Verpflichtung auf Dauer im Sinne einer prinzipiell
unbegrenzten Dauer angelegt ist. Daher zdhlt er lediglich Vereinbarungen wie
das Wettbewerbsverbot, die Miete und den Gesellschaftsvertrag zu den
,Dauervertrigen*.>

Uber die genannten Aspekte hinaus sind bei v. Gierke weitere, neue Ansiit-
ze zu finden. Soweit ersichtlich wird in seinem Beitrag erstmalig die beson-
dere Bedeutung der Kiindigung fiir dauernde Schuldverhéltnisse erkannt.
Nach v. Gierke ist die Kiindigung sogar ein ,.kennzeichnendes Merkmal des
dauernden Schuldverhéltnisses.“*> Ebenfalls von Bedeutung ist seine Abgren-
zung der Kiindigung vom Riicktritt. Wahrend dies heute selbstverstéindlich
erscheinen mag, waren zur damaligen Zeit weder die Begrifflichkeit noch die
Inhalte geklart. So finden sich beispielsweise bei Heinrich Lehmann (acht
Jahre frither) noch Uberlegungen, den Riicktritt nur mit der Wirkung fiir die
Zukunft zu versehen, weil die Parteien in der Regel die Riickabwicklungen
bei Vertridgen, die in Teillieferungen zu erfiillen sind, vermeiden wollen.
Dies geht auf Hermann Staub zuriick,’’ der den Riicktritt fiir Dauervertrige
so ausgestaltet wissen wollte, dass er nur fiir die Zukunft wirkt. Mangels
allgemeiner Regelung bestand zunidchst kein Konsens iiber die Frage der
Riickwirkung bei Beendigung dauernder Vertragsverhiltnisse. Immerhin
bereits im Vordringen war aber die Tendenz, eine Beendigung in der Regel
nicht zuriickwirken zu lassen.>®

Unter Bezugnahme auf verschiedene Dauerschuldverhiltnisse arbeitet
v. Gierke hingegen deutlich heraus, dass die Riickabwicklung fiir bereits in
Vollzug gesetzte Dauerschuldverhiltnisse unterbleiben sollte. Im Grundsatz
soll fiir die Beendigung dauernder Vertragsverhiltnisse der Kiindigung ein
Vorrang etwa gegeniiber einem mit Riickwirkung verbundenen Riicktritt

33 Zuzugeben ist aber, dass v. Gierke seinen Beitrag unter den Vorbehalt stellt, dass die
genaue Zuordnung einzelner Vertrige zu dauernden und nicht dauernden Schuldver-
héltnissen ein eigenes Buch erfordern wiirde (v. Gierke, Jherings Jahrbiicher 1914, 394).

% Hueck, Sukzessivlieferungsvertrag, 23 f.

55 v, Gierke, Jherings Jahrbiicher 1914, 386.

% Vgl. etwa Heinrich Lehmann, Die Unterlassungspflicht im Biirgerlichen Recht, 261;
dazu Gschnitzer, Jherings Jahrbiicher 1925, 387.

57 Hermann Staub, Die positiven Vertragsverletzungen, 1904 (2. Auflage, 1913,
herausgegeben und ergédnzt von Eberhard Miiller), 23 ff., 36.

% Vgl. etwa zum Beispiel der Sukzessivlieferungsvertriige, allerdings mit durchaus
auch allgemein gehaltenen Positionen zu ,,dauernden Rechtsverhdltnissen™ bereits Miiller-
Erzbach, DJZ 1904, 1159.
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zukommen.*® Daran kniipfen die weiteren Arbeiten an, die das Rechtsinstitut
des Dauerschuldverhéltnisses fortentwickelten. EIf Jahre nach v. Gierke
verdffentlicht Franz Gschnitzer einen umfangreichen Beitrag zum Oster-
reichischen und zum deutschen Recht.®® Der Artikel monographischen
AusmaBes hat zwar die Kiindigung zum Gegenstand, geht dabei aber auf
zahlreiche Aspekte dauernder Schuldverhiltnisse ein, weil die Kiindigung
nicht isoliert von ihrem Grundverhiltnis zu erdrtern sei.b!

Bedeutend ist der Beitrag Gschnitzers zundchst einmal schon deswegen,
weil er durchgingig den Begriff Dauerschuldverhdltnis verwendet. Damit
kann etwa ab 1925, also dem Zeitpunkt des Erscheinens des Artikels, ange-
nommen werden, dass die heutige Terminologie gebrauchlich geworden war
und sich etabliert hatte. Ein Konsens iiber eine bestimmte Definition — die bis
heute fehlt — war damit allerdings nicht verbunden. Obwohl sich Gschnitzer
fiir den Begriff ausdriicklich auf v. Gierke bezieht, ist eine Entwicklung zu
bemerken: v. Gierke hatte noch von ,dauernden Schuldverhéltnissen® und
nicht Dauerschuldverhiltnissen geschrieben.®?> Der Unterschied mag auf den
ersten Blick belanglos erscheinen, war es aber moglicherweise nicht. Sieht
man als Ausgangspunkt den reinen Ordnungsbegriff, der nur zur besseren
Veranschaulichung diente,% so ist spitestens mit diesem Beitrag, wohl aber
in Ansétzen bereits bei v. Gierke, eine Systembildung zu beobachten. Schon
bei v. Gierke war der Begriff ,,dauerndes Schuldverhéltnis* nicht mehr rein
deskriptiv wie etwa noch bei v. Savigny; dennoch blieb es fiir die normativ
relevanten Fragen im Wesentlichen bei den erorterten Aspekten der Erfiil-
lung. Gschnitzer geht hingegen weiter und wechselt die Perspektive, die nicht
mehr vorrangig beobachtend ist, sondern sehr deutlich die Rechtsfolgen der
Kiindigung und die damit verbundenen Fragen der Riickabwicklung (bzw.
deren Vermeidung) in den Vordergrund riickt. Sein Beitrag hatte also
systembildenden Charakter und das Dauerschuldverhiltnis wurde als Rechts-
institut Gegenstand seiner Untersuchung. Dieser Schritt der Verdnderung
vom dauernden Schuldverhdltnis zam Dauerschuldverhdltnis hat in der Folge

% v, Gierke, Jherings Jahrbiicher 1914, 376, 386.

0 Gschnitzer, Jherings Jahrbiicher 1925, 317.

Gschnitzer, Jherings Jahrbiicher 1925, 322 (u.a. in Fn. 1, mit einem Verweis auf Heck).
Ebenso noch das fiir das dsterreichische Recht sehr einflussreiche System von Armin
Ehrenzweig, System des Osterreichischen allgemeinen Privatrechts (= 6. Auflage des von
Leopold Pfaff aus dem Nachlass von Josef Krainz herausgegebenen Systems des Osterrei-
chischen allgemeinen Privatrechts), Band II, 1. Halfte, 1920, § 350 (S. 319 ff.): ,,[...] die
Leistungen nach der Dauer des Verhiltnisses richten und nicht umgekehrt die Dauer des
Verhiltnisses nach den Leistungen.*

6 So etwa im Wesentlichen noch wie bei v. Savigny: Ludwig Enneccerus/Theodor
Kipp/Martin Wolff, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, Erster Band, zweite Abteilung,
Recht der Schuldverhiltnisse/ Enneccerus, 23.-27. Auflage, 10. Bearbeitung, 1927, § 228
Anm. IV4. (S. 14).
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zu einem ,,Eigenleben™ des neuen Rechtsinstituts gefiihrt, dessen Konturen
bei Gschnitzer einen ihrer Ausgangspunkte finden:

,Die Dauerschuldverhéltnisse [...] sind unverbrauchbare Schuldverhiltnisse, das sind
solche, die durch bestimmungsgeméfen Gebrauch nicht verbraucht werden. Jedes Dauer-
schuldverhéltnis kann unerloschlich gedacht werden, ohne dafl das mit seinem Wesen in
Widerspruch geriete; sogar ein Darlehen mit oder ohne Zins kann als Ewiggeld vorgestellt
werden. Die voriibergehenden Schuldverhéltnisse belegen hingegen klassisch den Verbrauch
durch Gebrauch [...]. Ebenso wie eine unverbrauchbare Sache Friichte trigt, ohne dadurch in
ihrem Bestande vermindert zu werden, werfen viele dieser Verhéltnisse Nutzungen ab und
bleiben in ihrem Stamme unversehrt oder erzeugen eine Reihe von Berechtigungen und
Verpflichtungen, ohne dadurch eine Einbufe zu erleiden. Die Namensgebung Gierkes sei als
die bereits iibliche beibehalten. Gut ist der Name Dauerschuldverhéltnis, die Bezeichnung
voriibergehendes Schuldverhéltnis kann jedoch leicht irrefithren: Als ob nicht auch Dauer-
schuldverhiltnisse voriibergingen; auch sie dauern in der Regel ja nicht ewig.

Allein die Kiindigung kommt nicht nur bei den Dauerschuldverhdltnissen vor, sie be-
gegnet uns auch bei anderen Dauerrechtsverhéltnissen. [...] Wenn wir Dauerschuld-
verhéltnisse in den Mittelpunkt unserer Darstellung riicken, diirfen wir nicht auler acht
lassen, daB es noch andere Dauerrechtsverhiltnisse gibt.“%

Diese Definition entspricht im Wesentlichen der Sichtweise von heute. Eine
besondere Bedeutung hat dies, weil in dieser Arbeit auch zu untersuchen sein
wird, ob die vorhandene deutsche Terminologie und die auf dieser auf-
bauende Systematisierung sinnvoll ist. Ein Aspekt fiir die Beurteilung ist
dabei, ob die Begriffe und die Einteilung zu den tatséchlichen Problemen
dauernder Rechtsverhéltnisse passen. Bereits deutlich findet sich bei
Gschnitzer die Besonderheit des heute noch aktuellen Verstdndnisses: Er
betont, dass jedes Dauerschuldverhiltnis ohne begrenzte Dauer gedacht
werden konne, die tatsdchliche Dauer aber keine Voraussetzung sei. Aber
selbst wenn das Schuldverhéltnis® auf Dauer angelegt wire, miisse noch
keineswegs notwendig ein Dauerschuldverhéltnis vorliegen. Anders formu-
liert konnte man sagen: Im konkreten Fall ist die Dauer weder notwendige
Komponente eines Dauerschuldverhiltnisses noch ist ihr Vorliegen Grund
genug, ein Dauerschuldverhiltnis anzunehmen. In Abgrenzung zu v. Gierke
bringt er dies wie folgt auf den Punkt:

,,Wihrend Gierke langdauernd betont, betone ich dauernd.*

Ganz zutreffend ist dieser Punkt zwar nicht, weil v. Gierke die ,,Miete eines
Pferdes fiir einen Spazierritt” oder ,,eines Opernglases fiir eine Vorstellung*
und andere kurzzeitige Vertradge dennoch als Miete und ausdriicklich als ,,dau-

% Gschnitzer, Jherings Jahrbiicher 1925, 324 f.

5 Nicht geklirt wird bei Gschnitzer, wo er zwischen Dauerrechtsverhiltnis und Dauer-
schuldverhiltnis einen klaren Unterschied sieht.

% Gschnitzer, Jherings Jahrbiicher 1925, 326.
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ernden Schuldvertrag” einordnet.®” Allerdings fiigt er hinzu: ,,Nur ist freilich
bloB ein kleiner Teil der gesetzlichen Regeln iiber die Miete anwendbar.“%3
Néher begriindet wird diese Feststellung jedoch nicht. Das Erfordernis der
langeren Dauer betont er im Anschluss dafiir beim Dienstvertrag.

Gschnitzer baut auf der typisierenden Erfassung der Vertragsverhiltnisse
auf und fiihrt diese sogar noch weiter. Die konkrete Ausgestaltung der Ver-
trige, die v. Gierke wenigstens teilweise zur Abgrenzung noch heranziehen
wollte, wird bei Gschnitzer bereits ausdriicklich verworfen. Die typisierende
Betrachtung ist spitestens zu diesem Zeitpunkt in der Lehre angekommen —
priagend sind damit also die gesetzlich geregelten Vertragstypen des BGB.%

Fast zur selben Zeit erscheint ein Buch von Nikisch, in dem begrifflich
noch an die ,,dauernden Schuldverhiltnisse® angekniipft wird. Kritisch und
mit Recht wird dort angemerkt, dass der Begriff allein noch keine Konturen
klart.”® Entgegen v. Gierke wird wie folgt argumentiert:

,,Zunéchst ist nicht einzusehen, warum samtliche dem gleichen Vertragstypus angehdrenden
einzelnen Vertrdge notwendig als dauernde Schuldverhéltnisse angesprochen werden miis-
sen, warum nicht vielmehr die Trennungslinie mitten durch die einzelnen Vertragstypen soll
hindurchgehen konnen. Gierke selbst rechnet den Kaufvertrag ganz offenbar zu den voriiber-
gehenden Schuldverhéltnissen, fiihrt aber auf der anderen Seite den Nachweis, da3 der Suk-
zessivlieferungsvertrag — der doch auch eine Form des Kaufvertrags darstelle — eine dauernde
Verpflichtung begriindet, [...] weshalb hier ein dauerndes Schuldverhiltnis vorliege.*

Nikisch selbst sieht das Besondere der dauernden Schuldverhiltnisse darin,
dass sie die Herbeifiihrung eines Zustandes bezwecken,

»in dessen Aufrechterhaltung eben die Erfiillung der vertraglichen Verpflichtung besteht.
Dadurch wird die Dauerleistung unterschieden von der einzelnen, voriibergehenden, wenn
auch vielleicht ,zeitraubenden‘ Leistung [...]. Daraus ergibt sich zundchst, da3 Dauer-

leistungen niemals erfolgsbestimmt sein konnen [...]“."!

7 v, Gierke, Jherings Jahrbiicher 1914, 394 f.

%y, Gierke, Jherings Jahrbiicher 1914, 394 f.

% Die Bedeutung von Gschnitzers Beitrag fiir die deutsche Dogmatik hatte gewiss we-
niger mit dessen wissenschaftlichem Einfluss oder seiner spiteren Laufbahn in Osterreich zu
tun, sondern eher damit, dass er sich friith einem wichtigen Thema zuwandte und sein Beitrag
in einem fiir den gesamten deutschsprachigen Raum prominenten Veroffentlichungsforum
(Jherings Jahrbiicher) erschienen war. Die Beachtung und intensive Rezeption im deutschen
Schrifttum ist allerdings aus heutiger Sicht trotzdem ungewdhnlich; vgl. in diesem Zusam-
menhang allgemeiner Peter Rummel, Franz Bydlinski — Im Dienste der Gerechtigkeit, in
Stefan Grundmann/Karl Riesenhuber (Hg.), Zivilrechtslehrer des 20. Jahrhunderts, Band 11,
2010, 19, der seinen Beitrag zur Wiirdigung Franz Bydlinskis mit den Worten eréftnet: ,, Aus-
triaca non leguntur ** (allerdings um im konkreten Fall auf der folgenden Seite hinzuzufiigen,
dass er iiber eine Ausnahme von diesem Grundsatz referiert).

0" Nikisch, Die Grundformen des Arbeitsvertrags, 144 f.

"I Nikisch, Die Grundformen des Arbeitsvertrags, 148 (sowie ders., Das Recht der
Schuldverhéltnisse, 1947, 9 f.).
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Nikisch betont auf dieser Grundlage vor allem die Bedeutung der durch ein
Dauerschuldverhéltnis geschaffenen Beziehung zwischen den Parteien und
der Nebenpflichten, die sich aus dem Schuldverhiltnis ableiten.”” Deren
»Intensitdt™ hinge auch von der Dauer ab, so dass eine ldngere Bindung durch
ein Schuldverhiltnis zu einer intensiveren Pflichtenbindung fiihrt.
Zusammenfassend fiir diesen ersten Teil der Entwicklung kann hier festge-
halten werden, dass der Begriff des Dauerschuldverhéltnisses sich spétestens
im Verlauf der 1920er Jahre eingebiirgert hatte.” Nicht geklirt wurden die
Konturen des Begriffs. So blieb umstritten, ob ein Sukzessivlieferungsvertrag
als Kaufvertrag zu sehen war.”* Ebenso ungeklirt blieb dariiber hinaus, ob
Garantie,” Biirgschaft’® und Versicherungsvertrag’” zu den Dauerschuldver-
hiltnissen zdhlten. Bei der kurzfristigen Miete’® gab es zumindest unter-
schiedliche Grenzziehungen, wobei die Miete (selbst die kurzfristige) fast
einhellig zu den Dauerschuldverhéltnissen gezéhlt wurde. Die Bedenken
gegeniiber dem Begriff blieben zwar ohne Folgen; sie belegen aber gleichzei-

2 Vgl. Nikisch, Das Recht der Schuldverhiltnisse, 28; dagegen aber George Loning,
Die Griindstiicksmiete als dingliches Recht, 1930, 24 (Fn. 17).

3 Vgl. George Léning, Die Griindstiicksmiete, 19: ,,Gierke’s Absonderung der dau-
ernden Schuldverhiltnisse hat sich fast unmerklich eingebiirgert, ohne ernstlichem Wider-
spruch zu begegnen. Und doch gelingt es nicht restlos, die Schuldverhéltnisse des Biirger-
lichen Gesetzbuchs mit den Merkmalen, die Gierke als entscheidend herausgestellt hat,
voneinander zu sondern [...]."“ Und weiter (bei 21 f.): ,,Dauerrechtsverhiltnisse sollten nur
solche genannt werden, denen Erhaltungsinteressen innewohnen. Es sind also Merkmale
der ,Dauer‘ zu suchen, die eine dieser Forderung entsprechende Unterscheidung der
Rechtsinstitute ermdglichen; d.h. die nur bei solchen Rechtsinstituten angetroffen werden,
welche ein Erhaltungsinteresse verkérpern. [...] Die Eignung zur Dauer in diesem Sinne
bedeutet: die Moglichkeit fortlaufender (,andauernder‘) Befriedigung des zu-
grundeliegenden Interesses[...]"

™ Gschnitzer, Jherings Jahrbiicher 1925, 364 f. stellt etwa darauf ab, ob die Leistung
unbegrenzt bzw. unverbrauchbar ist (,,Zeitschriftenabonnement®): ,,Die Zusammenfassung
mehrerer gleichartiger, voriibergehender Leistungen oder Schuldverhiltnisse zu einer Kette
ergibt ein Dauerschuldverhiltnis. Anders hingegen Léning, Die Griindstiicksmiete, 23.

75 v. Gierke, Jherings Jahrbiicher 1914, 401; vgl. Gschnitzer, Jherings Jahrbiicher 1925,
366 ff., der auf das Grundverhiltnis abstellt.

76 Dafiir v. Gierke, Jherings Jahrbiicher 1914, 401, weil sich die Biirgschaft immer iiber
eine Dauer erstreckt; a.A. Gschnitzer, Jherings Jahrbiicher 1925, 366, der wiederum auf
das Grundverhiltnis abstellt.

"7 v. Gierke, Jherings Jahrbiicher 1914, 401 f.; teilweise abweichend hingegen Gschnit-
zer, Jherings Jahrbiicher 1925, 368 f., der zunéchst die Pflichten des Versicherungs-
nehmers und Versicherungsgebers je nach Vertragsgestaltung erortert (einmalige Pramien-
zahlung, mehrmalig, laufend, einmalige Leistungspflicht, Leistungspflicht fiir eine Dauer
etc.) und fiir die Annahme eines Dauerschuldverhéltnisses teilweise auf die genannten
Kriterien abstellen will.

8 Dafiir v. Gierke, Jherings Jahrbiicher 1914, 394 f., allerdings mit Einschrinkungen,
ohne diese ndher zu erldutern; hingegen stets fiir die Annahme eines Dauerschuldverhalt-
nisses wegen des Vertragstypus Gschnitzer, Jherings Jahrbiicher 1925, 350 f.
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tig, dass die terminologischen Schwichen und die mangelnde Abgrenzung
bereits frith bemerkt worden waren.”

¢) Der Eingang in die Rechtsprechung und Kommentarliteratur

Die Entwicklung der Rechtsprechung im spéten 19. und Anfang des 20. Jahr-
hunderts soll hier nicht erneut in allen Aspekten nachgezeichnet werden.®
Die wesentlichen Entwicklungen seien aber im Folgenden, als Grundlage fiir
die weiteren Teile dieser Arbeit, kurz dargestellt.

Inhaltliche Parallelen zur Wissenschaft werden in der Entwicklung der
Rechtsprechung deutlich. So finden sich zunéchst eher deskriptive Ordnungs-
begriffe im Zusammenhang mit dauernden Vertragsverhiltnissen. Allgemeine
Grundsitze zu dauernden Schuldverhidltnissen finden sich hingegen meist
nicht. Ob das Reichsgericht dem ,,Dauerschuldverhéltnis als Ordnungsbe-
griff“ tatsichlich ,duBerst zuriickhaltend* gegeniiberstand,® ist kaum
eindeutig zu belegen. Eher scheint es mit der Rolle der Gerichte zusammen-
zuhdngen, dass ein lehrbuchartiger Ordnungsbegriff nicht unmittelbar
iibernommen wurde. Hingegen hatte sich das Gericht mit den inhaltlichen
Fragen auch schon frither auseinanderzusetzen.

Soweit ersichtlich wird der Begriff Dauerschuldverhéltnis zum ersten
Mal?®? im Jahr 1933 in einer Entscheidung des Reichsgerichts verwendet.®?
Interessant ist diese Entscheidung auch deshalb, weil der Begriff Dauer-
schuldverhéltnis dort so en passant verwendet wird, als wére er zu dem
Zeitpunkt bereits allgemein gebriuchlich.® Im Hinblick auf die skizzierte,
zeitlich vorangehende Entwicklung in der Rechtswissenschaft ist davon
auszugehen, dass der Begriff zumindest bekannt war. Offen bleibt in der
Entscheidung die Konturierung des Begriffs, die bereits die Wissenschaft
schuldig geblieben war. Vielmehr wird der Begriff vorausgesetzt.

In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Streit eines Autors mit
seinem langjahrigen Verleger ging es unter anderem um die Frage der Kiindi-

7 Heinrich Titze, Biirgerliches Recht, Recht der Schuldverhéltnisse, 4. Auflage, 1932, 13:
,,Der in der Literatur gepréigte und nur scheinbar fruchtbare Begriff des ,Dauerschuldverhalt-
nisses® ist nicht mit unseren Forderungsrechten auf fortgesetzte Leistung identisch, da er mog-
licherweise auch solche auf wiederkehrende, ja selbst solche auf einmalige Leistung umfaf3t.*

8 Eine sehr sorgfiltige Aufarbeitung findet sich bei Oetker, Dauerschuldverhiltnis,
52 ff.

81 So Oetker, Dauerschuldverhiltnis, 53 f.

8 Vgl. etwa kurz davor noch das Lehrbuch von Heinrich Siber, GrundriB des
Deutschen Biirgerlichen Rechts, Schuldrecht, 1931, 13 f., wo noch immer an die Dauerleis-
tung angekniipft wird (und damit inhaltlich, nicht bloB begrifflich, stiarker das Kriterium
der Dauer betont wird).

8 RG 26.4.1933,1303/32, RGZ 140, 50.

8 RG 26.4.1933, RGZ 140, 50 (S. 275).
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gung, nachdem vertraglich eine Bindung fiir alle Folgeauflagen vereinbart
worden war. Die sorgfiltige Argumentation des Reichsgerichts geht
insbesondere darauf ein, ob eine Kiindigung aus wichtigem Grund in Frage
kommt, weil der Verleger den Verkaufspreis des Werkes von RM 10,50 auf
19,50 erhoht hatte, wodurch aus Sicht des Autors der Absatz erheblich er-
schwert wurde.®® Dahinter steht die Frage, ob allgemein bei Dauerschuld-
verhiltnissen eine Kiindigung aus wichtigem Grund moglich sein muss, wenn
das Vertrauensverhéltnis zerstdrt wurde. Das Gericht entschied dazu:

»[--.] Eine Auflosung durch fristlose Kiindigung 148t sich auch nicht aus dem allgemeinen
Rechtssatz herleiten, da3 Dauerschuldverhiltnisse verniinftigerweise 10sbar sein miissen,
wenn das notige Vertrauen geschwunden oder schwer erschiittert ist, die ersprieBliche
Verfolgung des Vertragszwecks deshalb ausgeschlossen erscheint und die Fortsetzung dem
Teil, der die Auflosung betreibt, nicht mehr zugemutet werden kann [...].*

Diese frithe Linie der Rechtsprechung hatte inhaltlich keinen Bestand,
vielmehr wurde die Losungsmoglichkeit im Fall des verlorenen Vertrauens
bald anerkannt (ndher dazu auf S. 419). Hier interessiert allerdings weniger
die konkrete, inhaltliche Streitfrage, sondern zunédchst lediglich die Aner-
kennung des Dauerschuldverhéltnisses als Systembegriff. Dafiir war die
zitierte Entscheidung eine wichtige Etappe.

In der Kommentarliteratur ist ab den spaten 1920er Jahren der Begriff re-
gelméBig zu finden. Etwa eine Seite ist dem Dauerschuldverhéltnis bei
Oertmann gewidmet, wo sich neben der begrifflichen Abgrenzung eine kurze
Auseinandersetzung mit den vorangehenden Arbeiten und der Rechtspre-
chung zu einzelnen Rechtsverhéltnissen findet.®® Im Vordergrund steht dabei
die Frage der Beendigung, insbesondere Kiindigung und Zeitablauf werden
kurz genannt. Zur Riickabwicklung findet sich lediglich der Hinweis, dass sie
immerhin dort zu erfolgen hat, wo noch keine Leistungen ausgetauscht wur-
den. Auch im Palandt-Kommentar finden sich zum Begriff Dauerschuld-
verhiltnis bereits in der ersten Auflage (1939) folgende Hinweise:®

85 In der Tat erinnern viele der Details des in der Entscheidung genannten Vertrags an
die heute im wissenschaftlichen Bereich tiblichen Verlagsvertriage. Dass die oft anstoigen
Klauseln (meist sogar nach sorgfiltiger Durchsicht) von den Autoren unterschrieben
werden, ist iiberraschend und diirfte mit der Scheu, in eigenen Angelegenheiten zu
verhandeln, zusammenhéngen. Trotz Wettbewerbs um gute Autoren und Werke hat sich —
interessanterweise — kein Wettbewerb der (besseren) Verlagsbedingungen gegeniiber
Autoren entwickelt. Das Marktversagen diirfte — abgesehen von der Anreizsituation der
Verlage — auf die kollektive Passivitdt der Autoren zuriickzufiihren sein.

8 Paul Oertmann, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch und seinen
Nebengesetzen, Biirgerliches Gesetzbuch, Zweites Buch, Recht der Schuldverhéltnisse,
Erste Abteilung, §§ 241-432, 5. Auflage, 1928, Vorbemerkungen, S. 14 f.

87 Johannes Friesecke, in: Otto Palandt (Hg.), Biirgerliches Gesetzbuch, 1939, Einl vor
§ 241, Rn. 5.
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,Dauerschuldverhéltn (Ggsatz: einmalige Schuldverh). — Unterart: Bezugs(Sukzessivlie-
ferungs-)vertrige [...]. Bei ihnen besteht die geschuldete Leistung in einem Dauerverhalten
(vielfach Unterlassen) oder in einem zwar voriibergehenden u in sich abgeschlossenen,
aber wiederkehrenden Verhalten. Dauerschuldverh sind Miete, Dienstvertrag, Leihe,
Darlehen, uU Auftrag, Werkvertrag, Kauf. Das BGB wird dem Unterschied nicht gerecht,
seine Bestimmungen, insbes fiir Leistungsstorung u Beendigung, gehen meist vom
einmaligen Schuldverhéltnis aus. — Die Verkniipfung der Vertragsgenossen beim Dauer-
schuldverh ist eine engere. Erhohte Pflichten, die zT iiber das rein schuldrechtl Verhiltnis
(das Schuldrecht ist in erster Linie Rechtsverkehrsrecht) hinaus ins personenrechtliche
gehen [...].%

Rein begrifflich ist an dieser Stelle der genannte ,,Gegenbegriff des
einmaligen Schuldverhiltnisses interessant, der sich nicht durchgesetzt hat.®
An anderer Stelle der Kommentierung wird zu den genannten Vorbemerkun-
gen dann konkret erginzt:®

»Bei Dauerschuldverh, die die Genossen eng aneinander kniipfen u ein besonderes
ggseitiges Vertrauensverhéltnis zur Folge haben, fithrt der Grundsatz zur Gewahrung eines
fristlosen KiindigRechts (Losung ex nunc) bei wichtigem Grunde, auch wo solches nicht,
wie in §§ 626, 723, gesetzlich bestimmt ist, vgl auch RG 148, 92, 150, 199 (Miet-
vertragsgenosse wird als Volksschiddling erkannt).*

Inhaltlich belegt diese Kommentarstelle,” dass in der zweiten Hilfte der
1930er Jahre der Begriff des Dauerschuldverhiltnisses gebriduchlich war®' und
dass manche Fragen um das Dauerschuldverhiltnis als allgemeine Problem-
stellungen erkannt worden waren. Neben der Terminologie gehoren dazu der
Problemkreis der gesteigerten Treuepflichten im Dauerschuldverhéltnis sowie
die Fragen der Kiindigung und ihrer Wirkung. Der Streit iiber die Wirkung der
Kiindigung (ex nunc oder ex tunc) war im Grundsatz offenbar entschieden.

d) Die Fortentwicklung

Von der neuen Lehrbuchliteratur in der zweiten Hélfte des 20. Jahrhunderts
gingen gewiss zuerst didaktische Einfliisse aus; iiber die Ausbildung hatte sie
aber nach und nach sicher eine Ausstrahlung auf die Praxis. In engem
Zusammenhang mit der neu aufkommenden Lehrbuchliteratur ab den spéten

8 In Osterreich hat sich hingegen als ,,Gegenbegriff* zum Dauerschuldverhiltnis die
Bezeichnung ,,Zielschuldverhiltnis“ durchgesetzt.

8 Friesecke, in: Palandt, BGB (1939), § 242, Rn. 4.

% Nicht niher zu erdrtern ist hier der schockierende Gehalt der Kommentierung, bei
dem deutlich wird, mit welcher Selbstverstindlichkeit der Autor (im konkreten Fall ein
Richter) und vor ihm die zitierte Entscheidung den Boden des Rechtsstaates verlassen.

! Die zitierten Stellen belegen das, weil der Palandt-Kommentar von der ersten Aufla-
ge an eine enorme Verbreitung hatte. Der unerwartete Absatz der gesamten ersten Auflage
(5.000 Stiick) binnen weniger Wochen machte umgehend eine zweite Auflage erforderlich.
Schon allein wegen dieser Verbreitung diirfte die Kommentarstelle Einfluss gehabt haben.
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1940er Jahren ist, gewissermallen als eine Spitfolge der Kodifikation, auch
ein erneuter Drang zur Systematisierung zu beobachten. Neben der Lehr-
buchliteratur wichst in derselben Zeit die Kommentarliteratur stark an. Diese
verlangte den Autoren allerdings die Anpassung an die Struktur des Gesetzes
ab — das enge Korsett der Gesetzessystematik musste weitgehend befolgt
werden. Eine dariiber hinausgehende Systembildung ist in Lehrbiichern mit
mehr Freiheit moglich. Konkret fiir das Thema Dauerschuldverhéltnis lag
darin sicher ein Vorzug, weil die Problemkreise teilweise noch nicht geord-
net, jedenfalls aber noch nicht geldst waren. Im Rahmen der Lehrbiicher
konnten sich die Autoren diesen Problemen besser widmen und dabei
Zusammenhinge aus unterschiedlichen Gesetzesbereichen weiterentwickeln.
Im Folgenden wird daher neben den Monographien und Kommentaren auch
auf Lehrbiicher eingegangen. Nicht zuletzt erscheint das durch die Praxis
gerechtfertigt, die auch manchen Lehrbiichern Aufmerksamkeit schenkte, so
dass diese gleichzeitig einen Einfluss auf Praxis und Ausbildung hatten.

aa) Definition und Abgrenzung im Uberblick

Ein mit der Systematisierung verbundenes Risiko liegt in der Gefahr zu weit
gehender Abstraktion von konkreten praktischen Problemen. Fiir das Dauer-
schuldverhéltnis wird diese Gefahr besonders bei der Definition deutlich, wie
die bereits zitierten Ansdtze aus der Literatur belegen. Zwei Aspekte der
Dauerschuldverhiltnisse wurden hingegen stets konkret und in ihrer prak-
tischen Dimension erdrtert: Gemeint sind die Kiindigung und ihre Voraus-
setzungen®? sowie die Folgen der Beendigung von Dauerschuldverhéltnissen.®

Die evidente Bedeutung dieser Probleme erklart, warum sie bereits in den
ersten Abhandlungen zu Dauerschuldverhéltnissen beachtet wurden. Doch zu
diesen Fragen bendtigte die Herausbildung eines Konsenses erst weitere
Schritte. Einen Beitrag dazu hat das Arbeitsrecht geleistet, das sich erst nach
und nach zu einem Sonderrechtsgebiet entwickelte.”* In einer kleineren Mo-

2 Vgl. z.B. RG 5.1.1927, RGZ 115, 71 zur Kiindigung eines auf Lebenszeit abge-
schlossenen Herausgebervertrags wegen ,.ernstlicher, nachhaltiger Stérung des Einverneh-
mens® zwischen den beiden Herausgebern; zur angemessenen Kiindigungsfrist bei einem
Alleinvertriebsvertrag RG 10.11.1899, RGZ 45, 54; sowie RG 8.1.1929, JW 1929, 1291;
RG 8.6.1896, RGZ 37, 49 zum Kiindigungsrecht bei einem Verwertungsvertrag einer
Gesellschaft, die die Verwertungsrechte fiir Urheber geltend macht und fiir den Urheber
die ordentliche Kiindigung grundséatzlich ausgeschlossen hatte, so dass das RG den Vertrag
fiir nichtig erklérte, unter anderem mit Verweis auf § 723 Abs. 3 BGB.

% Vgl. dazu etwa RG 9.6.1926, JW 1926, 2529 (Anm. Paul Oertmann, der auf § 723
BGB verweist und aus dieser Wertung fiir die Kiindigung von Dauerschuldverhéltnissen
die ex nunc-Wirkung ableitet, indem § 326 BGB entsprechend verdringt wird).

% Vgl. insbesondere die Monographie von Erich Molitor, Die Kiindigung, 1935 (sowie
die spater verdffentlichte 2. Auflage, 1953). Molitor hatte in der Nachkriegszeit auf die
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nographie widmete sich Giinther Beitzke den hier benannten Problemen der
Kiindigung und den Rechtsfolgen der Beendigung.”* Er geht auf den
erreichten Stand ausfiihrlich ein,”® um im Anschluss daran den mittlerweile
akzeptierten Grundsatz der Vermeidung der Riickabwicklung bereits
erbrachter Leistungen weiterzuentwickeln.’” Insbesondere tritt er bei der
Nichtigkeit je nach Nichtigkeitsgrund und je nach konkreten Umsténden fiir
eine differenzierte Behandlung ein. Entgegen v. Gierke®® und Gschnitzer®
erkennt Beitzke der Kiindigung nicht dieselbe Wirkung wie der Erfiillung (im
Sinne einer Beendigung des Dauerschuldverhiltnisses) zu.!%

Wihrend Beitzke die Sachprobleme in den Vordergrund riickt, spielt die
Systembildung bei ihm nur eine untergeordnete Rolle. Den Systembegriff
Dauerschuldverhéltnis setzt er voraus — eine Abgrenzung zum Inhalt des
Begriffs oder seiner Definition findet sich bei ihm nicht. Da Beitzke sich aber
nach einer kurzen allgemeinen Grundlage den verschiedenen einzelnen Dau-
erschuldverhéltnissen zuwendet, ist dieser Umstand nicht weiter verwunder-
lich. Als Begriff kurz dargestellt findet man das Dauerschuldverhéltnis im
selben Jahr, allerdings ohne eingehendere Problematisierung, im Schuld-
rechtslehrbuch von Erich Molitor.'® Eine Abgrenzung zu den anderen
Schuldverhéltnissen oder eine Definition bleibt auch er schuldig. Dafiir
behandelt Molitor kurz die Frage, wie das Verhéltnis der dauernden oder
wiederkehrenden Leistung zum Schuldverhiltnis insgesamt ist.!%2

Entwicklung des Arbeitsrechts erheblichen Einfluss. Neben seinen Publikationen war dies
auf seine praktische Tatigkeit als Président des Obersten Arbeitsgerichts Rheinland-Pfalz
zuriickzufiihren. Deutlich wird das etwa bei Molitor, Kiindigung, 2. Auflage, 1 f. (vgl. dort
z.B. Fn. 4).

%5 Giinther Beitzke, Nichtigkeit, Aufldsung und Umgestaltung von Dauerrechtsverhilt-
nissen, 1948.

% Beitzke, Nichtigkeit, Auflosung und Umgestaltung von Dauerrechtsverhiltnissen,;
bemerkenswert ist in dem Werk auch der wiederholte Hinweis auf die rechtsékonomischen
Bediirfnisse (s. z.B. S. 16) — lange vor dem Aufkommen der 6konomischen Analyse des
Rechts als verbreiteter Disziplin.

7 Diesen Ansitzen folgt spéter auch mit kleineren Fortentwicklungen und klarer Dar-
stellung der kiirzere Beitrag von Hans Brox, Die Anfechtung von Dauerschuldver-
héltnissen, BB 1964, 523-528. Darin wird das Dauerschuldverhiltnis nicht ndher definiert.
Brox erwdhnt nur, es sei ,zeitlich notwendigerweise* durch ,,andauernde Rechte und
Pflichten* gekennzeichnet (523).

% v, Gierke, Jherings Jahrbiicher 1914, 363 ff.

9 Gschnitzer, Jherings Jahrbiicher 1925, 29.

100 Bejtzke, Nichtigkeit, Aufldsung und Umgestaltung von Dauerrechtsverhiltnissen, 19
(m.w.N.).

101" Erich Molitor, Schuldrecht, 1948, 6 f.

12 Unergiebig fiir die hier primir interessierenden Probleme der Abgrenzung und De-
finition des Dauerschuldverhéltnisses bleibt auch Ludwig Ennecerus (Begr.)/Heinrich
Lehmann, Recht der Schuldverhéltnisse, 13. Bearbeitung 1950, § 4, Rn. 3 (ebenso die
Folgeauflagen aus 1954 und 1958), sowie Ludwig Ennecerus (Begr.)/Hans Carl Nipper-
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Wesentlich ergiebiger ist fiir den Leser das Lehrbuch Josef Essers,'* das fiir
die Dogmatik der Dauerschuldverhéltnisse eine erkennbare Vertiefung bringt.
Die Zwischeniiberschrift dort lautet ,,Das Dauerschuldverhiltnis als Zusatz-
problem™ und beginnt bemerkenswerterweise nicht mit einer Definition,
sondern mit dem Satz: , Treuhand- wie auch Gesellschaftsverhéltnis sind
Dauerrechtsverhiltnisse. Doch kann der gewdhnliche Austauschvertrag sich
im Rahmen eines solchen abspielen.“!* Er unterscheidet in der Folge das
»eigentliche Dauerschuldverhéltnis®, bei dem es ,,wie bei der Gesellschaft,
aber auch bei Miete und Verwahrung, auf ein fortgesetztes Verhalten (Tun und
Unterlassen) fiir den Vertragszeitraum ankommt®, vom Sukzessivlieferungs-
vertrag, ,der bei vorbestimmter, einheitlicher Gesamtleistungszeit o-
der -menge die Lieferung in Raten (gleichméBigen oder durch Abruf bemes-
sen) vorsieht, also nicht auf eine Einheits- sondern auf eine Summe von Teil-
leistungen geht™ und weiter vom Wiederkehrschuldverhéltnis, ,,bei dem nur
der Rahmen einheitlich ist, wihrend das Schuldverhiltnis selbst durch fall-
weise Wiederholung des Abschlusses iiber eine jeweils neue Menge stets neu
entsteht.“!% Erst durch eine an anderer Stelle in dem Lehrbuch gemachte
Aussage wird deutlich, dass Esser hier keine Hierarchie im Sinne von Ober-
und Unterbegriffen zu unterstellen ist. Die Leibrente hélt er fiir ,.kein Wieder-
kehrschuldverhiltnis, sondern [fiir] ein Dauerschuldverhiltnis“.!% Das
Wiederkehrschuldverhéltnis ist demnach nicht als Unterfall des Dauerschuld-
verhiltnisses zu begreifen, sondern bildet eine eigene Kategorie. Dieser Ge-
danke findet sich deutlich und mit ndheren Argumenten in der zehn Jahre spé-
ter verdffentlichten Neuauflage.!”” Entscheidend scheint fiir Esser dabei zu
sein, dass das sogenannte Wiederkehrschuldverhéltnis, anders als der Raten-
oder Dauerlieferungsvertrag,'% kein einheitliches Schuldverhiltnis bilde.'®

dey, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,
14. Auflage, 1955, § 177 Fn 18 (wo es wiederum um die Vermeidung der Riickabwicklung
bei in Vollzug gesetzten Dauerschuldverhiltnissen geht, wofiir auf die Regelungen des
Arbeits- und Gesellschaftsrechts verwiesen wird).

13 Josef Esser, Lehrbuch des Schuldrechts, 1949, 11, 32 f., 388.

104 Egser, Schuldrecht, 32.

105 Esser, Schuldrecht, 33.

106 Esser, Schuldrecht, 388 m.w.N.

107 Esser, Schuldrecht Allgemeiner und Besonderer Teil, 2. Auflage, 1960, § 20,
Rn. 1 ff. (S. 61 ff.).

108" Esser, Schuldrecht, 2. Auflage, § 20, Rn. 3 (S. 62 f.); daran anschlieBend geht er auf
die Abgrenzung beim Energielieferungsvertrag ein (Rn. 4, S. 63 f.) und stellt dabei — kon-
sequent — auf die Vertragsgestaltung und -auslegung als entscheidendes Kriterium ab.

199 Die Erdrterung des Wiederkehrschuldverhiltnisses im Schuldrecht stand lange Zeit
unter dem bestimmenden Einfluss des Insolvenzrechts. Denn fiir die typischen Bezugsver-
trage mit Versorgern hatten die h.L. und Rsp. lange Zeit hindurch ein solches Wiederkehr-
schuldverhiltnis angenommen, weil andernfalls, also bei Annahme eines Dauerschuldver-
héltnisses, § 17 KO zur Anwendung gekommen wire (die Bestimmung lautete: ,,(1) Wenn
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Nach den Definitionen und Abgrenzungen folgt eine gemeinsame inhaltliche
Konturierung durch die erhohte Treuepflicht, die als ,,Besonderheit aller Dauer-
schuldverhéltnisse* hervorgehoben wird. Aus dieser leitet Esser auch die Kiin-
digung aus wichtigem Grund beim erschiitterten Vertrauensverhiltnis ab.!!
Dartiber hinaus finden sich wesentlich weitergehende Gedanken zum Dauer-
schuldverhéltnis und seiner Abgrenzung gegeniiber den sonstigen Schuldver-
héltnissen. Dort definiert Esser Dauerschuldverhiltnisse als solche, fiir die

,zeitlich notwendig andauernde Leistungspflichten charakteristisch sind (Dauerleistung
mit fiir die Vertragszeit stdndiger Pflichtanspannung).*

In der Folge werden von Esser Arbeits-, Dienst-, Miet-, Leih-, Verwahrungs-,
Verlags-, Kontokorrent- und Gesellschaftsvertrige (eigenartigerweise nicht
aber der Darlehensvertrag) zu den Dauerschuldverhiltnissen gezihlt.!!'! Der
anschlieBende Absatz ,,Abgrenzung” erldutert, dass das Dauerschuldver-
hiltnis sich durch das Kriterium der Zeit oder Dauer bezogen auf ,,das Wesen
der Leistungspflicht“ von den anderen Schuldverhiltnissen unterscheide.!'?

ein zweiseitiger Vertrag zur Zeit der Eroffnung des Konkursverfahrens von dem Gemein-
schuldner und von dem anderen Teile nicht oder nicht vollstindig erfiillt ist, so kann der
Konkursverwalter an Stelle des Gemeinschuldners den Vertrag erfiillen und die Erfiillung
von dem anderen Teile verlangen [...]*). In dem Fall drohte, dass der Konkursverwalter zur
Aufrechterhaltung der Bezugsvertréige fiir Strom, Wasser oder Gas etc. die noch nicht begli-
chenen Kosten vollstidndig entrichten miisste, wodurch aber diese Glaubiger gegeniiber den
anderen Glaubigern bevorzugt gewesen wiren. Um diese — unbillige — Sonderbehandlung der
Versorger zu vermeiden, hatten die Rsp. und Lehre hier das Wiederkehrschuldverhéltnis ins
Spiel gebracht. Gedanklich konstruiert wurde es so, als wiirde jeder tatsichliche Bezug fiir
sich allein genommen einen neuen Vertrag begriinden (und als ob der geschlossene Vertrag
nur ein Rahmenvertrag sei). Dies wurde allerdings als realitdtsfremd kritisiert: Lost etwa
allgemein der von einem Kleinkind betétigte Wasserhahn einen Vertragsabschluss aus?
Macht jeder Bezug im Rahmen eines solchen Vertragsverhiltnisses eine rechtsgeschiftliche
Willensbetitigung erforderlich? Kritisiert wurde auch, dass diese Konstruktion gar nicht
erforderlich wire, um zum selben Ergebnis zu gelangen: Denn trotz Kiindigung des bisheri-
gen Schuldverhiltnisses durch den Konkursverwalter wire der Abschluss eines neuen Ver-
trages bereits aufgrund des Kontrahierungszwangs bei Versorgungsunternehmen moglich
gewesen. Die insolvenzrechtlichen Urspriinge des Problems sind durch die ausdriicklichen
Regelungen in §§ 103, 105 InsO beseitigt. Vgl. zu alldem Dieter Medicus/Stephan Lorenz,
Schuldrecht I, Allgemeiner Teil, 21. Auflage, 2015, Rn. 10 ff.; Esser, Schuldrecht,
2. Auflage, § 20, Rn. 4 (S. 64); Karl Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Erster Band, All-
gemeiner Teil, 13. Auflage, 1982, § 2 VI, Fn. 45 (S. 31) m.w.N. (u.a. auf RG 13.9.1935,
RGZ 148, 53, S. 330 fiir die Rechtsprechung sowie auf die andere Ansicht von Wolfgang
Fikentscher, Schuldrecht, 6. Auflage, 1976, §8, 7d., fiir die Lehre); vgl. aber die
differenzierte Sichtweise bei Oetker, Dauerschuldverhiltnis, 125 ff.

110" Egser, Schuldrecht, 33.

1 Egser, Schuldrecht, 2. Auflage, § 20, Rn. 1 (S. 62).

12" Esser, Schuldrecht, 2. Auflage, § 20, Rn. 2 (S. 62); dhnlich und mit ausdriicklicher
Bezugnahme auf Esser, Richard Allf, in: Das Biirgerliche Gesetzbuch mit besonderer
Beriicksichtigung der Rechtsprechung des Reichsgerichts und des Bundesgerichtshofes —



30 Erster Teil: Vom dauernden Schuldverhdltnis zum Dauerschuldverhdltnis

In dem erstmals im Jahr 1953 ver6ffentlichten Lehrbuch von Karl
Larenz''3 wird hingegen das Dauerschuldverhiltnis damit definiert, dass es
»einen mehr oder minder langen Zeitraum ausfiillt,” weil ,,entweder ein dau-
erndes Verhalten oder in bestimmten Zeitabschnitten wiederkehrende einzel-
ne Leistungen“ seinen Inhalt bilden.!'* Miete, Pacht, Leihe, Verwahrung,
Arbeitsverhiltnis, Gesellschaft und Bezugsvertrag zdhlt er zu den Dauer-
schuldverhéltnissen,'"® nicht hingegen den Ratenkauf sowie Liefervertrige,
wenn die Menge bereits im Voraus bestimmt ist, aber nur in Raten bezahlt
werden soll oder zu liefern ist.

,Entscheidend fiir den Charakter als Dauerverhiltnis ist, dal der Umfang der Gesamt-
leistung von der Lange der Zeit abhéngt, wihrend derer die Leistungen fortgesetzt werden
sollen. 116

Dieses Kriterium als entscheidend aufzustellen, ist allerdings mit der direkt
vorangestellten Aufzéhlung nicht ganz vereinbar. Denn bei der Gesellschaft
ist die Leistungspflicht von der Dauer génzlich losgeldst.

Uberzeugend ist die Auseinandersetzung von Larenz mit der Ansicht
v. Gierkes''” und Gschnitzers,''® nach der Kiindigung und Erfiillung beide in
gleicher Weise zur Beendigung des Dauerschuldverhéltnisses fithren. Larenz
lehnt diese pauschale Gleichstellung im Anschluss an Beitzke!''® ab und ver-
weist auf die typischerweise infolge einer Kiindigung verbleibenden Abwick-
lungspflichten. Vollstindig erloschen sei hingegen das Dauerschuldverhiltnis
nur bei Erfiillung aller geschuldeten Pflichten.!?® Wichtig ist dariiber hinaus

Kommentar (RGRK), herausgegeben von den Mitgliedern des Bundesgerichtshofes,
12. Auflage, 1976, Band II, 1. Teil, Vor § 241, Rn. 15 f.

13 Entgegen einer mittlerweile bei jiingeren Autoren bestehenden Tendenz, Larenz
wegen seiner NS-Vergangenheit grundsitzlich nicht mehr zu zitieren, wird hier auf seine
einschldgigen Arbeiten Bezug genommen. Wegen seines Einflusses als akademischer
Lehrer und der enormen Bedeutung seiner Publikationen nach 1945 fiir die Entwicklung
des deutschen Zivilrechts in der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts ist es m.E. wissen-
schaftlich nicht vertretbar, die spiteren Arbeiten von Larenz zu ignorieren. Das heutige
Bild von Larenz ist sicher ein anderes, als man noch in den 1970er oder 1980er Jahren von
diesem Autor hatte. Dennoch muss die Auseinandersetzung mit der Literatur dieser Zeit
Autoren, deren Einfluss erheblich war, einbeziehen (selbst wenn die personliche
Vergangenheit und die fritheren Publikationen, wie im Fall von Larenz, das Werk aus
heutiger Sicht in seiner Gesambheit belasten).

14 Karl Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, I. Band, Allgemeiner Teil, 1953, § 2 VI
(S. 18).

5 Larenz, Schuldrecht, I, Allgemeiner Teil, § 2 VI (S. 18).

116 Larenz, Schuldrecht, I, Allgemeiner Teil, § 2 VI (S. 18).

17 y. Gierke, Jherings Jahrbiicher 1914, 363 ff.

18 Gschnitzer, Jherings Jahrbiicher 1925, 29.

19 Beitzke, Nichtigkeit, Aufldsung und Umgestaltung von Dauerrechtsverhiltnissen, 19.

120 Larenz, Schuldrecht, I, Allgemeiner Teil, § 2 VI (S. 19).
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eine generelle Einschrinkung, wonach Larenz sowie Beitzke'?! zwar im

Grundsatz anerkennen, dass ein ,,gewisses personenrechtliches Element allen
Dauerschuldverhéltnissen eigen sei“. Dennoch mochte Larenz dieses nicht
pauschal und fiir alle Dauerschuldverhiltnisse in gleicher Weise annehmen.!?2
Als Beispiel, fiir das es keine besondere Bedeutung habe, fithrt er den Be-
zugsvertrag an. SchlieBlich ist noch die Ablehnung des Wiederkehrschuld-
verhéltnisses zu nennen, bzw. die Feststellung von Larenz, dass dieses jeden-
falls kein Dauerschuldverhiltnis sei.!?

Eine tiefergehende Aufarbeitung in Kommentarform findet sich in den
1960er Jahren im Staudinger-Kommentar.'?* Darin wird nicht nur die bisherige
Literatur umfassend ausgewertet, sondern auch die Rechtsprechung. Zur Eintei-
lung der Dauerschuldverhiltnisse wird eine Dreiteilung vorgeschlagen: Zu den
Dauerschuldverhéltnissen zahlen danach das eigentliche Dauerschuldverhéltnis
und der Sukzessivlieferungsvertrag (beides ,,Einheitsvertriage*) sowie das —aus
heutiger Sicht wohl iiberwundene — Wiederkehrschuldverhiltnis. 2

In der Kommentierung wird zudem deutlich, dass die bisherigen Arbeiten
ebenso wenig wie die Rechtsprechung einen Konsens entwickeln konnten.
Die Definition bleibt vage:

,Das eigentliche Dauerschuldverhéltnis ist auf ein fortgesetztes Tun oder Verhalten, hdufig
personlicher Art, gerichtet, so Miete, Pacht, Leihe, Gesellschaft, Verwahrung, Geschifts-
besorgung, Verlags-, Lizenzvertrag, Kontokorrentvertrag; hierzu gehdren auch das Dienst-
und Arbeitsverhiltnis, [...].“

Abgelehnt wird die Ansicht,'?® Dauerschuldverhiltnisse als eine Vielzahl
einzelner Handlungspflichten (oder Unterlassungspflichten) zu begreifen.'?’
Die darauf folgende Definition des Sukzessivlieferungsverhéltnisses ist in
einer Abgrenzung zum ,eigentlichen* Dauerschuldverhiltnis angelegt, von
dem es sich dadurch unterscheide, dass es nicht auf eine fortdauernde oder
lediglich zeitweise unterbrochene Dauerleistung gerichtet sei, sondern ,,von
vornherein auf Teilleistungen geht“.!?® Fraglich ist, ob diese Unterscheidung
wirklich belastbar ist und Klarheit schafft. Als zweite Abgrenzung wird das
Sukzessivlieferungsverhéltnis von Weber als Gegenstiick zum Wiederkehr-

121 Beitzke, Nichtigkeit, Aufldsung und Umgestaltung von Dauerrechtsverhiltnissen, 10.

122 Larenz, Schuldrecht, 1, Allgemeiner Teil, § 2 VI (S. 20, Fn. 1).

123 Larenz, Schuldrecht, I, Allgemeiner Teil, § 2 VI(S. 19 f,, Fn. 2).

124 Wilhelm Weber, in: Staudinger (Begr.), BGB-Kommentar, Band II, Recht der
Schuldverhéltnisse, Teil 1a (§§ 241, 243-248), 11. Auflage, 1967, Einl., Abschnitt O.

125 Weber, in: Staudinger, BGB, 1I/1a (1967), Einl. O Rn. 3 ff.; zum Wiederkehrschuld-
verhiltnis s. auch bereits oben Fn. 109.

126 Weber, in: Staudinger, BGB, 11/1a (1967), Einl. O Rn. 5, wendet sich damit gegen
eine Ansicht von Lehmann und Siber (die allerdings zu dem Zeitpunkt bereits wieder
aufgegeben war, wie Weber auch vermerkt); m.w.N. zu diesen Ansichten a.a.O.

127 Weber, in: Staudinger, BGB, 11/1a (1967), Einl. O Rn. 5.

128 Weber, in: Staudinger, BGB, 11/1a (1967), Einl. O Rn. 9.
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schuldverhiltnis skizziert (dieses liege vor, wenn keine beidseitige Bindung,
sondern durch jede Leistung ein neuer Vertrag gegriindet wiirde).!? Weber
orientiert sich insbesondere an der friiheren Rechtsprechung,'?® die allerdings
insolvenzrechtliche Hintergriinde hatte (und jedenfalls aktuell durch die Re-
gelungen der Insolvenzordnung iiberholt ist).!’! Die ZweckmiBigkeit der
Abgrenzung erscheint fragwiirdig, ebenso wie das Wiederkehrschuldverhalt-
nis an sich.!¥ Als Besonderheit der Dauerschuldverhiltnisse wird die
Treuepflicht betont,'* bevor die Fragen der Kiindigung im Lichte der dama-
ligen Rechtsprechung aufgearbeitet werden. '3

Die in anderen Lehrbiichern enthaltenen Ausfiihrungen zum Dauerschuld-
verhiltnis vertiefen die hier interessierende Abgrenzung zu anderen Schuld-
verhéltnissen nicht.!3

Peter Ulmer'3® nimmt in seiner Arbeit zum Vertragshéndler auf die Vor-
arbeiten und insbesondere auf v. Gierke, Beitzke,'”’ Esser und Larenz Bezug.
Ein Unterschied kennzeichnet allerdings die Arbeit Ulmers im Vergleich zu
den anderen: Zum Ausgangspunkt nimmt er die konkreten Fragen des Ver-
tragshéndlers, in deren Zusammenhang er sich mit der damals aktuellen
Lehre zur Kategorie der Dauerschuldverhiltnisse auseinandersetzt. Er arbeitet
also vom Konkreten zum Allgemeinen, wihrend sonst meist versucht wurde,
von einem allgemeinen Ansatz ausgehend die Probleme der Dauerschuld-
verhiltnisse zu erortern, und dies regelmifig losgeldst von bestimmten Ver-
tragstypen oder praktischen Einzelfragen erfolgte. Ulmer legt sich in seinem
Werk auf keine eigene Definition des Dauerschuldverhéltnisses fest. Eine
Mindestdauer ist nach seiner Ansicht nicht erforderlich. Ebenso mache aber
die Dauer allein ein Schuldverhiltnis noch nicht zum Dauerschuldverhéltnis,
wofiir er das Beispiel eines Werkvertrages mit ,,zeitraubender” Herstellung
des geschuldeten Werkes nennt. Den Ratenkauf zéhlt Ulmer, unter Berufung
auf die herrschende Meinung,'*® nicht zu den Dauerschuldverhiltnissen, wohl
aber Sukzessivlieferungsvertrige.'*® Als Abgrenzungsmerkmale hervorgeho-

129 Weber, in: Staudinger, BGB, 1I/1a (1967), Einl. O Rn. 9 und 16.

130 RGZ 148, 330.

131S. auch bereits oben Fn. 80, 109.

132 Vgl. Medicus/Lorenz, Schuldrecht I, AT, 20. Auflage, Rn. 13.

133 Weber, in: Staudinger, BGB, 1I/1a (1967), Einl. O Rn. 27 ff.

134 Weber, in: Staudinger, BGB, 1I/1a (1967), Einl. O Rn. 32 ff.

135 Vgl. etwa Wolfgang Fikentscher, Das Schuldrecht, 1965, § 8, Rn. 7 ¢ (S. 30).

136 peter Ulmer, Der Vertragshindler, 1969, 252 ff.

137 Beitzke, Nichtigkeit, Auflosung und Umgestaltung von Dauerrechtsverhiltnissen.

138 Er verweist auf Beitzke, Nichtigkeit, Auflosung und Umgestaltung von Dauerrechts-
verhiltnissen, 46, Esser, Schuldrecht, 62 f., und Larenz, Schuldrecht, I, Allgemeiner Teil,
(S. 23).

139 Ulmer, Vertragshéndler, 253, mit Verweis auf die abweichende Ansicht von Hueck,
Sukzessivlieferungsvertrag, 14 f., 23.
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ben werden von ihm die Kriterien der fortdauernden Pflichtenanspannung
sowie das ,,personenrechtliche Element im Dauerschuldverhiltnis®. Daran
anschlieBend arbeitet Ulmer den erreichten Stand zur praktisch wichtigen
Frage der Kiindigung auf. !4

Einen weiteren Beitrag enthielt das Lehrbuch von Ernst Wolf, in dem das
Dauerschuldverhiltnis wie folgt definiert wird: Ein

,,Gattungsschuldverhéltnis mit dem Inhalt, so lange immer neue Pflichten, Rechte oder
Ausschlussgriinde zu begriinden, bis ein besonderer Beendigungstatbestand eintritt,
wihrend das als begriffliches Gegenstiick gegeniibergestellte ,,Nichtdauerdauerschuldver-
hiltnis ein Schuldverhiltnis [sei], das kein Dauerschuldverhiltnis ist.“!4!

Und weiter:

,,Bei Dauerschuldverhéltnissen ist die Menge der zu erbringenden gattungsmaBig bestimm-
ten Gegenstdnde nicht nach Zahl, MaBl oder Gewicht, sondern durch die Dauer bestimmt,
wihrend derer das Schuldverhéltnis existiert. Hier entstehen so lange immer neue [...]
Pflichten, Rechte oder Ausschluflgriinde, bis ein Beendigungstatbestand eintritt. Die Dauer
des Schuldverhéltnisses ist hier das Mengenmaf.*

Wolf prézisiert dies in der Folge (in ausdriicklicher Abgrenzung zu anderen
Ansitzen aus der Literatur'#?):

,Die Dauer der Leistung selbst hat keine allgemeine Bedeutung und ist daher kein Art-
merkmal.“!3 | Auf die Lénge der Zeit, wihrend der ein Schuldverhiltnis existiert, kommt
es fiir den Unterschied zwischen Dauerschuldverhiltnis und Nichtdauerschuldverhéltnis
nicht an.«#

Mit diesem Ansatz wird zwar eine Abgrenzung gegeniiber anderen Kon-
zeptionen des Dauerschuldverhiltnisses versucht und sogar ausdriicklich
betont. Dennoch erscheint diese Abgrenzung nur teilweise gelungen. Wolf
riickt die Dauer an sich in den Hintergrund und stellt stattdessen wie bereits
andere vor ihm auf das Merkmal der Bestimmung der Vertragsleistung durch
die Dauer ab.'¥

140 Ulmer, Vertragshindler, 256.

141" Ernst Wolf, Lehrbuch des Schuldrechts, Erster Band, Allgemeiner Teil, 1978, 43.

142 Insbesondere in Abgrenzung zu Larenz, Nikisch, Siber und v. Gierke (alle Nw. bei
Wolf, Schuldrecht I, Allgemeiner Teil, 44 in Fn. 157 ff.).

13 Wolf, Schuldrecht I, Allgemeiner Teil, 44.

144 Wolf, Schuldrecht I, Allgemeiner Teil, 45.

145 Ein weiterer Beitrag zum Dauerschuldverhiltnis findet sich in der Hamburger Dis-
sertation von Phoebus Christodoulou, der den historischen Urspriingen des Begriffs Dauer-
schuldverhiltnis nachgeht und eine eigene Definition erarbeitet: Phoebus Christodoulou,
Vom Zeitelement im Schuldrecht, Vorstudien aus der Sicht des Dauerschuldverhiltnisses,
1968. Das Element der Zeit spielt dabei zwar eine Rolle, fiir den Begriff der Dauer sei aber
nicht der ,,Chronometer* ausschlaggebend, sondern nur, ,,ob dieses Dauern rechtlich erheb-
lich in dem Sinne [ist], dass es eine besondere Problematik verursacht. Die Pflicht auf ein
dauerndes Verhalten ist also kein physikalischer oder logischer Begriff, sondern ein nor-
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bb) Der Eingang in das Gesetz (AGBG 1976)

Mit der Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen
(AGBG)"® fand der Begriff Dauerschuldverhiltnis Eingang in das Gesetz. An
mehreren Stellen bezog sich das Gesetz ausdriicklich auf Dauerschuldver-
hiltnisse, so etwa bei den Klauselverboten mit Wertungsmoglichkeit in § 10
Nr. 3 AGBG, wo inhaltlich die Regelung des heutigen § 308 Nr. 3 BGB zu
finden war. Ein anderes Beispiel bestand bei den Klauselverboten ohne
Wertungsmoglichkeit in § 11 Nr. 1 AGBG (heute § 309 Nr. 1 BGB). Dariiber
hinaus gab es in § 11 Nr. 12 AGBG die Regelung zur Laufzeit von Dauer-
schuldverhiltnissen und deren stillschweigender Verlangerung (Vorlduferbe-
stimmung zu § 309 Nr. 9 BGB).

In allen diesen Féllen wurde vom Gesetzgeber keine Definition des Be-
griffs Dauerschuldverhéltnis aufgestellt, obwohl den Gesetzesverfassern die
nicht geklarten Abgrenzungen gewiss bewusst waren. So enthélt der
Ausschussbericht etwa folgende Passage: ,.Der Ausschufl geht iiberein-
stimmend davon aus, da3 unter den ,Dauerschuldverhiltnissen® auch die sog.
Wiederkehrschuldverhiltnisse zu verstehen sind.“!*” Zur Laufzeit findet sich
darin Folgendes:

,»Der Ausschufl erkennt an, dafl bei Vertrdgen, welche die regelmiBige Lieferung von
Waren oder regelméBige Erbringung von Dienst- oder Werkleistungen durch den Verwen-
der zum Gegenstand haben, die vereinbarte Laufzeit — z.B. bei Zeitschriftenabonnements,
langerfristigen Wartungsvertridgen, Mitgliedschaft in Buch- oder Schallplattengemein-
schaften — fiir beide Vertragsseiten sehr groBe Bedeutung haben kann [...]«.'*8

Auch in den einschldgigen Publikationen zu dem neuen Gesetz wurde eine
klare Abgrenzung des Begriffs nicht versucht, sondern meist auf die vorhan-

dene Literatur und den Bericht des Rechtsausschusses verwiesen.'* Teilweise

mativ korrigierender dogmatischer Begriff (a.a. 0., 140). Gleichwohl kénnte man, dhnlich
dem chronologisch nachfolgenden Ansatz von Dieter Medicus, einschrinken, dass die
Dauer (wie auch immer man sie abgrenzt) faktisch bestimmte Probleme haufiger generiert.
Christodoulou will an die ,,Unterscheidung zwischen Haupt- und Nebenpflichten einerseits
und an den Gedanken [des Schuldverhdltnisses im weiteren Sinn] andererseits ankniipfen
und definiert das Dauerschuldverhiltnis demnach ,,als [Schuldverhiltnis im weiteren Sinn],
das mindestens eine Verbindlichkeit auf dauerndes Verhalten umfasst, welche eine Haupt-
pflicht fiir [dieses Schuldverhiltnis im weiteren Sinn] darstellt” (142).

146 AGBG vom 9. Dezember 1976, BGBI. 1 S. 3317.

147 Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 7/5422,S.8,zu § 11 Nr. 1.

148 Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 7/5422,S.9, zu § 11 Nr. 12.

99 S0 z.B. bei Hans Erich Brander, in: Peter Ulmer/Hans Erich Brandner/Horst-
Diether Hensen (Hg.), AGB-Gesetz, Kommentar zum Gesetz zur Regelung des Rechts der
Allgemeinen Geschiftsbedingungen, 1977, § 10 Nr. 3, Rn. 15, wo fiir den Begriff Dauer-
schuldverhiltnis auf Weber, in: Staudinger, BGB, II/1a (1967), Einl. vor 241 BGB,
Anm. O verwiesen wird (dazu auch oben im Text, bei Fn. 124). Ahnlich Dagmar Coester-
Waltjen, in: Peter Schlosser/Dagmar Coester-Waltjen/Hans-Ulrich Graba (Hg.), Kom-
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geht die Literatur, wenn auch kurz, auf die Abgrenzung ein. So weist Ulmer
in seiner Kommentierung zu einer der Bestimmungen des AGBG darauf hin,
dass fiir Dauerschuldverhiltnisse ,,das stindige Neuentstehen gegenseitiger
Verpflichtungen wihrend der Vertragsdauer* kennzeichnend sei.!®° Dass der
Gesetzgeber des AGBG keine Definition gewagt hatte, mag daran gelegen
haben, dass in Kernbereichen der Begriff ausreichend klar schien, fiir die
Randbereiche aber kein Konsens zur Abgrenzung bestand, an dem sich der
Gesetzgeber hitte orientieren kdnnen. Aus politischer Sicht war offenbar das
praktische Bediirfnis einer Definition nicht besonders ausgeprigt, der
Aufwand fiir die priazise Abgrenzung hingegen erheblich und auBlerdem ver-
bunden mit dem Risiko einer schlechten Losung. Die Kommentarliteratur hat
dieses Problem nicht entschérfen konnen. Unbefriedigend ist dabei, dass
Gesetzgeber und Literatur die Definition meist voraussetzten. '!

Inhaltlich interessant von den Regelungen des AGBG war fiir das hier
erorterte Thema insbesondere § 11 Nr. 1 AGBG (jetzt § 309 Nr. 1 BGB) mit
der Regelung zu kurzfristigen Preiserhohungen und der dort angeordneten
Unwirksamkeit entsprechender Vorbehalte in AGB. Ausgenommen davon
wurden Dauerschuldverhiltnisse allgemein sowie Rechtsgeschifte, bei denen
die Leistungsfrist mehr als vier Monate betrug. Die Annahme dahinter war,
dass bei langeren Zeitrdumen erhebliche Unsicherheiten bestehen kénnen und
fiir diese vertragliche Vorsorgen auch in AGB nicht ausgeschlossen werden
sollten.!> Fiir die an dieser Stelle noch vorrangig interessierende Definition
ist relevant, dass Dauerschuldverhiltnisse jedenfalls zur Ausnahme vom
Verbot fiithren, bei ihnen also der Vorbehalt kurzfristiger Preiserhdhungen
dem Wortlaut der Norm nach immer zuldssig ist. Das gilt daher auch fiir
kurzfristige Dauerschuldverhéltnisse. Zum Zeitpunkt der erstmaligen Ein-
fiihrung dieser Norm wurde der Begriff des Dauerschuldverhéltnises, wie
vielleicht bis heute, primidr mit Blick auf die entsprechenden gesetzlichen
Vertragstypen des BGB verstanden. Von diesen ausgehend wurde und wird
ein Dauerschuldverhéltnis bei der befristeten Miete, Pacht, Leihe oder beim
Darlehen angenommen. Das ist bemerkenswert, weil bei diesen meist nur

mentar zum Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschiftsbedingungen,
1977, § 11 Nr. 1, Rn. 26, wo auf Fikentscher, Schuldrecht § 8, S. 32 verwiesen wird.

130 Peter Ulmer, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB Kommentar (1977), § 23, Rn. 48:
Mit Bezug auf die in § 23 Abs. 2 Nr. 6 AGBG ausgenommenen ,,Vertrage iiber die Liefe-
rung als zusammengehdrig verkaufter Sachen™ verweist Ulmer darauf, dass fiir sie der
Regelungszweck des § 11 Nr. 12 AGBG ohnehin nicht einschldgig sei, weil sie keine
Dauerschuldverhiltnisse seien.

51 Vgl. etwa die Kommentierung von Thomas Finkenauer, in: Miinchener Kommentar,
BGB, Band 2, 7. Auflage, 2016, § 313 BGB.

152" Ankniipfungspunkt ist die Unsicherheit der vier Monate {ibersteigenden Dauer. Die
Léange des Zeitraums erscheint vertretbar — ob sie eher zu kurz oder zu lang ist, hingt wohl
primér vom konkreten Geschifts- bzw. Vertragsgegenstand ab.



