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Einleitung

§ 1 Einfiihrung in ein schillerndes Dogma des Privatrechts

Die Uberzeugung, dass Einwendungen aus fremdem Recht oder aus fremdem
Schuldverhiltnis unzulissig seien, nimmt in der Privatrechtsdogmatik seit lan-
gem einen festen Platz ein.' Exceptio ex iure tertii non datur - so lautet die poin-
tierte, offenbar von romischrechtlicher Autoritit getragene Formel, die in
Rechtsprechung und Schrifttum immer wieder und in den unterschiedlichsten
Zusammenhingen als Argumentationstopos eingesetzt wird.? Nicht selten wird
dabei die Geltung des Grundsatzes als axiomatisch und sein Sinngehalt als ge-
radezu selbsterklirend vorausgesetzt.

Bei niherer Betrachtung entpuppt sich der Grundsatz der Unzulissigkeit von
Einwendungen aus fremdem Recht bzw. fremdem Schuldverhiltnis allerdings
als ein recht schillerndes Dogma, dessen genaue dogmatische Bedeutung alles
andere als leicht fassbar ist. Die Schwierigkeiten beginnen bereits damit, dass
der tradierte Lehrsatz nach seinem Inhalt und seiner Form in materiellrecht-
lichen sowie prozessrechtlichen Farben changiert. So handelt es sich inhaltlich
zwar um eine rein materiellrechtliche Regel Uiber die begrenzte Wirkung von
subjektiven Rechten bzw. Schuldverhiltnissen. Gleichwohl ist der Lehrsatz von
einem prozessualen Blickwinkel her formuliert, indem er bestimmte , Einwen-
dungen“ oder ,,Einreden® in einem gedachten Rechtsstreit fiir ,unzulissig“ er-
klart. Das iiberkommene Dogma atmet damit den Geist seiner Entstehungszeit,
in der die Grenzen zwischen materiellem Zivilrecht und Prozessrecht noch
nicht klar gezogen wurden. Die der Prozesssituation entstammenden Begriffe

! Exemplarisch RGZ 93, 74, 75; BGHZ 49, 278, 280; BGHZ 147, 269, 276 £.; BGH NJW-RR
2007, 927; OLG Niirnberg NJW 1978, 2513, 2514; v. Tuhr, Allgemeiner Teil 1/1, §17 11T 2
(S.293 m. Fn. 18); MiinchKomm-BGB/Ernst vor § 241 Rn. 21; MiinchKomm-BGB/Habersack
§780 Rn. 49; Soergel/Groschler § 768 Rn. 1.

2 So und dhnlich z.B. BGH GRUR 1961, 572, 574; OLG Niirnberg NJW 1978, 2513, 2514;
Ph. Heck, Grundrif} des Schuldrechts, §66, 11 ¢ (S.202); Staudinger/Olzen (2015) §241
Rn.312; MiinchKomm-BGB/Ernst Einl. vor §241 Rn.21; MinchKomm-BGB/Habersack
§768 Rn.1, §784 Rn.8; Hk-BGB/Schulze §812 Rn.23; jurisPK-BGB/Martinek §812 Rn.9;
Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, §62 11 1 (S.39{.); Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht,
Rn. 667; Heermann, Geld und Geldgeschifte, §24 IV 1 a (S. 440 Rn. 29); Mankowski/Schreier,
VuR 2007, 281, 282; Neuner, JZ 1999, 126, 127; Blaurock, NJW 1984, 1, 2, Denck, JuS 1981, 9;
H. P. Westermann, JuS 1972, 18, 21. Zum schweizerischen und italienischen Recht vgl. BGE 31
II 105, 112; Cass. GRUR Int 1973, 44, 45.
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der ,Einwendung“ und , Einrede“ werden vom Schrifttum zwar teilweise auch
in einem materiellrechtlichen Sinne verstanden.’ Die insoweit uneinheitlichen
und wenig klaren Begriffsverstindnisse helfen jedoch fiir sich genommen nicht
weiter, um den genauen rechtsdogmatischen Bedeutungsgehalt des Grundsatzes
der Unzulassigkeit von Einwendungen aus fremdem Recht bzw. aus fremdem
Schuldverhaltnis zu ermitteln.

Das Verdikt eines schillernden Dogmas verdient der Grundsatz exceptio ex
iure tertii non datur insbesondere auch deshalb, weil thm die moderne Privat-
rechtsdogmatik zwei grundlegend verschiedene Bedeutungen beimisst. Seine
Doppeldeutigkeit wird von der Rechtsprechung sowie von der Lehre haufig ver-
kannt oder zumindest nicht deutlich genug herausgestellt. Verfolgt man die his-
torischen Wurzeln des Lehrsatzes bis zu seinen Urspriingen zuriick, so beruhte
er zunichst allein auf der Wertung, dass die Rechre eines Dritten, mithin fremde
Rechtspositionen, nicht im Wege eigener Einreden oder Einwendungen durch
den Beklagten oder Schuldner geltend gemacht werden konnen. Dem Beklagten
wird buchstiblich eine ,Einrede aus dem Recht eines Dritten nicht gegeben®.
Im Verlaufe der Zeit hat sich das Verstindnis des Dogmas exceprio ex iure tertii
non datur indessen gewandelt und ist weit Uiber dessen urspriinglichen Sinnge-
halt hinausgewachsen.* So wird der Lehrsatz von der modernen Privatrechts-
wissenschaft vor allem (auch) dahin interpretiert, dass als Grundlage eigener
Einwendungen die Rechtsverhiltnisse zu Dritten, also fremde Schuldverhilt-
nisse, ausscheiden. Der Beklagte oder Schuldner soll gegeniiber dem Anspruch
des Kligers oder Glaubigers folglich keine Einwendungen aus einem fremden
Schuldverhiltnis herleiten, geschweige denn die in einem fremden Schuldver-
hiltnis bestehenden Einwendungen geltend machen konnen.

Ebenso schillernd wie der Grundsatz exceptio ex iure tertii non datur selbst
erscheinen auch die zahlreichen (vermeintlichen) Ausnahmekonstellationen, in
denen Einwendungen aus fremdem Recht oder aus fremdem Schuldverhiltnis
fur zuldssig erachtet werden. Bereits im gemeinen Recht galt das Interesse der
Rechtswissenschaft vornehmlich jenen Ausnahmetatbestinden und dem Ver-
such ihrer stimmigen Systematisierung. Das Aufspliren immer weiterer (angeb-
licher) Durchbrechungen wirkte allerdings mittelbar auf das Verstindnis des
Grundsatzes zurtck und fithrte dadurch zu dessen inhaltlicher Ausdehnung.
Die Vielzahl und Vielgestaltigkeit der unterschiedlichen Phinomene, in denen
Einwendungen aus fremdem Recht oder aus fremdem Schuldverhiltnis zulissig
zu sein scheinen, lisst sich heute anhand vieler, verstreuter Einzelvorschriften
des BGB erahnen (vgl. z.B. §§334, 359, 404, 422, 417, 768, 770, 986, 1137, 1157,
1211 BGB). Insofern ist durchaus bemerkenswert, dass einige der Gesetzes-

% Dazu eingehend unten 1. Kap. §4 14.
* Zur dogmengeschichtlichen Entwicklung des Grundsatzes exceptio ex inre tertii non
datur eingehend unten 1. Kap. §5.
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fassungen — in Parallele zum ungeschriebenen Dogma — einen prozessualen
Duktus aufweisen. So sehen beispielsweise die zentralen Vorschriften der
§§ 334, 404 BGB vor, dass dem Versprechenden beim Vertrag zugunsten Dritter
die ,Einwendungen“ aus dem Vertrag auch gegentiber dem Dritten ,,zustehen®
und der Schuldner bei der Abtretung dem neuen Glaubiger die zur Zeit der
Abtretung bereits begriindeten ,,Einwendungen® ,entgegensetzen“ kann.
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Die Figur der Einrede aus fremdem Recht tibte vor allem auf die Juristen des
gemeinen Rechts eine besondere Anziehungskraft aus. Auch nach Inkrafttreten
des BGB schien es zunichst so, als wiirde der von der exceptio ex inre tertii aus-
gehende wissenschaftliche Reiz nahtlos fortwirken. So erschienen in den Jahren
1900 und 1904 gleich drei umfangreiche Monografien, welche die Rechtsfigur
rezipierten und unter dem Blickwinkel der neuen Kodifikation beleuchteten.
Diese Werke von Rudolf Stammler,' Max Rauchenberger’ und Achill Rappa-
port® sollten in der rechtsdogmatischen Auseinandersetzung mit dieser Frage
jedoch Hohepunkt und Schlusspunkt zugleich bleiben. Seit nunmehr weit iiber
einhundert Jahren ist die Thematik nicht erneut aufgegriffen und systematisch
aufbereitet worden und das, obwohl die damaligen Untersuchungen — auf die
teils heute noch Bezug genommen wird* — kaum befriedigende Losungen be-
reithalten.’

Die entstandene Forschungsliicke gibt Anlass, den Faden der alten Diskus-
sion wieder aufzunechmen. Wie sich dem Arbeitstitel der vorliegenden Studie
bereits entnehmen lisst, gilt das Erkenntnisinteresse dabei primir den Einwen-
dungen aus fremdem Schuldverbilinis. Bisweilen wird freilich nicht klar genug
zwischen dem Grundsatz der Unzulissigkeit von Einwendungen aus fremdem
Schuldverhiltnis einerseits und dem Grundsatz der Unzulissigkeit von Ein-
wendungen aus fremdem Recht andererseits differenziert. Ein erstes Anliegen
dieser Studie ist es deshalb, jene beiden Grundsitze, die sich in dem januskopfi-
gen Dogma exceptio ex iure tertii non datur vereinigt haben, deutlich voneinan-
der abzugrenzen und zu separieren. Um die beiden Lehrsitze auf eigenstiandige
Fundamente stellen zu konnen, missen vor allem ihre divergierenden Gel-
tungsgrinde und Sinngehalte herausgearbeitet werden. Diesen grundlegenden
Fragen ist vor allem in der Vergangenheit zu wenig Beachtung geschenkt wor-
den. So hat der stindige, einseitige Fokus auf die verschiedenen und zahlreichen

! Die Einrede aus dem Rechte eines Dritten, 1900.

2 Die Einwendung aus dem Rechte Dritter und gegen Dritte, 1904.

3 Die Einrede aus dem fremden Rechtsverhiltnis, 1904.

* So etwa BGH NJW-RR 2007, 927 (Stammiler); Soergel/Grischler § 768 Rn. 1 (Stammler);
Bayer, Der Vertrag zugunsten Dritter, S. 334 Fn. 661 (Rappaport); Heermann, Drittfinanzierte
Erwerbsgeschifte, S.212 Fn. 2; ders., Geld und Geldgeschifte, §24 IV 1 a (Rappaport); Dérner,
Dynamische Relativitit, S. 71 Fn. 239 (Stammler, Rappaport).

5> Zu den Werken und ihrer Kritik s. unten 1. Kap. §5 II.
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Ausnahmekonstellationen lange Zeit den Blick darauf verstellt, dass der Grund-
satz der Unzulissigkeit von Einwendungen aus fremdem Recht einerseits und
der Grundsatz der Unzulissigkeit von Einwendungen aus fremdem Schuldver-
haltnis andererseits auf ganzlich unterschiedlichen normativen Griinden beru-
hen. Bis heute wirkt diese Vermengung beider Regeln nach.

Das Ziel der Arbeit ist es, eine dogmatische Theorie zur Zulissigkeit von Ein-
wendungen aus fremdem Schuldverhiltnis zu entwickeln. Auf diesem Funda-
ment sollen die mannigfaltigen Konstellationen in ein kohirentes System ein-
gebettet und die maflgeblichen Bestimmungen des BGB rechtsdogmatisch im
Einzelnen vermessen werden. Die vorliegende Studie griindet insoweit vor
allem auf einer genuin materiellrechtlichen Neukonzeption der Thematik, die
sich von dem prozessualen Einwendungsbegriff emanzipieren und somit den
seit jeher verstellten Blickwinkel neujustieren soll. Die im BGB selbst angelegte
und gingige Redeweise, dass dem einen Rechtssubjekt gegeniiber dem anderen
bestimmte ,Einwendungen® (aus fremdem Schuldverhiltnis) zustiinden, ist
nicht geeignet, die mafigeblichen materiellrechtlichen Vorginge und Wertungen
adidquat abzubilden. So lisst die Beschreibung der materiellen Rechtslage aus
der Perspektive eines fiktiven Rechtsstreits vollends im Dunkeln, aus welchen
Griinden und auf welche Weise die betreffenden Tatsachen auf ein Recht oder
Rechtsverhiltnis einwirken und insoweit drittwirksam werden. Zwar herrscht
vielfach Einigkeit dartber, welche Einwendungen im Einzelnen zulissig sind,
z.B. welche ,Einwendungen® der Schuldner dem Zessionar ,entgegensetzen®
kann (vgl. §404 BGB) oder welche ,,Einwendungen® dem Versprechenden ge-
gentiber dem Dritten ,,zustehen® (vgl. § 334 BGB). Die umstrittenen Grenzfille
legen indes blof, dass teils erhebliche Ungewissheiten und Irrtimer tber die
dogmatische Struktur der einschligigen Regelungen bestehen. Der Mangel an
dogmatischer Klarheit und Kohirenz wird nicht zuletzt durch eine verwirrende
terminologische Vielfalt bestatigt. So ist in den unterschiedlichen Normzusam-
menhingen, mitunter willkiirlich, von einem ,Erhalt“®, einer ,Erstreckung’,
einem ,Durchgriff“s, einer ,,Gesamtwirkung® oder einer ,Drittwirkung*!°
der ,Einwendungen® die Rede.

¢ So z.B. MiinchKomm-BGB/Roth/Kieninger §404 Rn.5 zu §404 BGB; BeckOGK-BGB/
Heinig §414 Rn. 100 zu §§ 404, 417 BGB (analog); Lorenz, JuS 2014, 589, 590 zu §334.

7 So z.B. Staudinger/Gursky (2012) § 986 Rn. 50 zu § 986 Abs. 2 BGB; MiinchKomm-BGB/
Bydlinski Vor §414 Rn. 18 zu §334 BGB; MiinchKomm-BGB/Habersack Vor §765 Rn. 18 zu
§768 BGB; BeckOGK-BGB/Madaus §765 Rn.603 zu §§767, 768 BGB; ders., Der Schuld-
beitritt, S.282 zu § 334 BGB; BeckOGK-BGB/Kiihler §242 Rn. 1448 zu § 242 BGB.

8 So z.B. Erman/Koch §359 Rn. 1.

9 So z.B. BeckOGK-BGB/Madans §767 Rn.17 zu §767 BGB; OLG Hamm NJW 2017,
268, 276 zur Gesamtwirkung des ,Erfiilllungseinwands“ bei der Gesamtschuld nach §422
BGB.

19°So z.B. Harke, Allgemeines Schuldrecht, Rn. 438 zu §334 BGB; Wilhelm, Sachenrecht,
Rn.1220 zu §986 Abs.2 BGB.
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Der prozessual verschliisselte Topos der ,,Unzuldssigkeit oder ,,Zulidssig-
keit“ von ,Einwendungen“ aus fremdem Schuldverhiltnis muss folglich de-
chiffriert und in dogmatisch tragfihige und handhabbare materiellrechtliche
Aussagen ubersetzt werden. Auf dem Fundament eines rein materiellrecht-
lichen Verstindnisses wird sich erweisen, dass selbst zentrale Normen wie die
gerade genannten §§ 334, 404 BGB neu gedacht werden miissen.



§ 3 Gang der Untersuchung

Die Arbeit gliedert sich in insgesamt vier Kapitel und endet mit einer Schluss-
betrachtung und Zusammenfassung der zentralen Thesen.

Im 1. Kapitel werden die dogmatischen Grundlagen entfaltet, die schliefSlich
in die Formulierung einer Theorie zur Zulissigkeit von Einwendungen aus
fremdem Schuldverhiltnis zusammentflieflen sollen. Die Untersuchung wendet
sich zu diesem Zweck zunichst der allgemeinen zivilrechtlichen Lehre von den
Gegennormen zu (§4). Im Anschluss daran stehen das Dogma exceptio ex iure
tertii non datur sowie die zu den Ausnahmen dieses Grundsatzes entwickelten
Theorien im Fokus (§5). Das Grundlagenkapitel endet mit der Ausarbeitung
einer eigenen Theorie zur Zulissigkeit von Einwendungen aus fremdem Schuld-
verhiltnis auf dem Fundament einer genuin materiellrechtlichen Neukonzep-
tion (§6).

Im 2. Kapitel wird die Zulissigkeit von Einwendungen aus fremdem Schuld-
verhiltnis in den Fillen behandelt, in denen ein Dritter aus dem Schuldverhalt-
nis unmittelbar berechtigt oder verpflichtet ist. Im Einzelnen sollen die zuldssi-
gen Einwendungen beim Vertrag zugunsten Dritter gemifl §334 BGB (§7),
beim Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte (§8), bei der Abtretung gemifl
§404 BGB (§9), bei der Schuldiibernahme gemafl § 417 BGB (§ 10) sowie bei der
Vertragstibernahme (§ 11) geklart werden.

Im 3. Kapitel stehen die zulissigen Einwendungen aus fremdem Schuldver-
hiltnis in den Fillen akzessorischer Rechte und Pflichten im Mittelpunkt der
Untersuchung. Den Schwerpunkt bilden insoweit die nach §§767, 768 BGB zu-
lassigen Einwendungen bei der Biirgschaft (§12). Anschliefend soll auflerdem
die Zuldssigkeit von Einwendungen aus fremdem Schuldverhiltnis beim Schuld-
beitritt (§13) sowie bei Ersatzanspriichen von Angehorigen aus §§ 844f. BGB
(§14) geklart werden.

Das 4. Kapitel befasst sich schliefflich mit der Zulissigkeit von Einwendungen
aus fremdem Schuldverhiltnis in den Konstellationen, in denen ein schuldrecht-
licher Vertrag mit einem anderen Rechtsgeschaft verkniipft ist. Insoweit soll
knapp auf die zulissigen Einwendungen bei einer Geschiftseinheit gemaf$ § 139
BGB oder einem Bedingungszusammenhang gemafl §§158ff. BGB (analog)
eingegangen werden (§ 15). Im Fokus der Betrachtung steht hingegen die Zulis-
sigkeit von Einwendungen aus fremdem Schuldverhiltnis in den Fillen, in de-
nen das wirksame Bestehen des schuldrechtlichen Vertrags gemifl §313 BGB
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die Geschiftsgrundlage fiir einen anderen Vertrag bildet; in diesem Kontext soll
insbesondere der Einwendungsdurchgriff des § 359 BGB bei verbundenen Ver-
tragen interessieren (§ 16).



1. Kapitel

Allgemeine Grundlagen

§ 4 Zivilrechtliche Lehre von den Gegennormen

Fur die Entwicklung einer Theorie zur Zulissigkeit von Einwendungen aus
fremdem Schuldverhiltnis bildet die allgemeine zivilrechtliche Lehre von den
Gegennormen einen notwendigen Eckpfeiler. Denn die Figur sowie der Begriff
der Einwendung fuflen auf den Gegennormen des BGB. Die nachfolgenden ge-
nerellen Ausfithrungen erfiillen daher keinen Selbstzweck. Sie dienen vielmehr
als zentrales dogmatisches Fundament, auf das im Laufe der Untersuchung im-
mer wieder zurtickgegriffen wird.

L. Der Einwendungsbegriff

Der Begriff der ,,Einwendung® ist heute als ein selbstverstindlicher Bestandteil
der zivilrechtlichen Nomenklatur etabliert und allseits gebrauchlich. Bei genau-
erem Hinsehen wird jedoch schnell deutlich, dass der genaue Sinngehalt eines
materiellrechtlich verstandenen Einwendungsbegriffs unklar ist und mit die-
sem Terminus sehr Unterschiedliches gemeint sein kann. Die Mehrdeutigkeit
des Einwendungsbegriffs im materiellen Recht beruht darauf, dass der Begriff
originir dem Prozessrecht entstammt und seine Implementierung in das Zivil-
recht nur unvollkommen gelungen ist.

1. Implementierung eines prozessualen Begriffs in das Zivilrecht

Der Einwendungsbegriff hat schon frith Eingang in deutschsprachige Zivil-
rechtskodifikationen gefunden. Bereits das Allgemeine Landrecht fiir die Preu-
fischen Staaten von 1794 enthielt zahlreiche Vorschriften, in denen von den
,Einwendungen“ eines Rechtssubjekts die Rede war. Trotz des in der Pandek-
tistik weiter vorangetriebenen Trennungsdenkens zwischen materiellem Recht
und Prozessrecht! und entgegen der Kritik? an der Einfithrung eines prozessua-
len Begriffs in das materielle Recht entschloss sich auch der historische Gesetz-

! Dazu eingehend Simshéuser, Zur Entwicklung des Verhiltnisses von materiellem Recht
und Prozessrecht, passim; Zéllner, AcP 190 (1990), 471 ff.

2 Vgl. etwa F. Friedenthal, Einwendung und Einrede in der Civilprozefordnung und dem
Burgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, S. 34.
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geber des BGB dazu, in einige Regelungen den Begriff der ,,Einwendungen® zu
implementieren.’ Die betreffenden Vorschriften nehmen demgemif einen pro-
zessualen Standpunkt ein und bringen die materielle Rechtslage aus der Per-
spektive eines gedachten Rechtstreits zwischen den beteiligten Privatrechtsub-
jekten zum Ausdruck. Eine derartige Gesetzesfassung weisen insbesondere die
hier interessierenden Bestimmungen der §§ 334, 404, 417, 768, 986 Abs.2 BGB
auf, die bestimmte ,Einwendungen aus fremdem Schuldverhiltnis zulassen.
Die prozessuale Formulierung der biirgerlichrechtlichen Normen ist ausgehend
von §334 BGB bereits im Jahr 1899 von Konrad Hellwig treffend wie folgt be-
schrieben worden:

»Dass Ubrigens das B.G.B. selbst die Sachlage vom Standpunkte der miteinander Strei-
tenden, also vom prozessualen Gesichtspunkte aus betrachtet, ergibt sich aus der Fas-
sung der Vorschriften. Anstatt zu sagen, dass bestimmte Umstinde ein Rechtsverhaltnis
affizieren, wird davon gesprochen, dass der eine Teil dem Gegner bestimmte Einwen-
dungen entgegensetzen oder nicht entgegensetzen kann.“*

2. Einwendungen und Einreden i.S.d. ZPO undi.S.d. BGB

Ein erstes Problem der Implementierung der prozessrechtlichen Terminologie
in das BGB folgt schon daraus, dass die Begrifflichkeiten im materiellen Recht
in einem anderen Sinne als im Prozessrecht selbst gebraucht werden. Die ganz
h.M. differenziert daher seit jeher terminologisch zwischen den Einwendungen
und Einreden i.S.d. ZPO einerseits und den Einwendungen und Einreden
i.S.d. BGB andererseits.’ Bereits in den Motiven zum ersten Entwurf des BGB
findet sich, bezogen auf den Begriff der ,Einrede®, ein offenes Bekenntnis zu
den unterschiedlichen Begriffsverstindnissen im materiellen Recht und im Pro-
zessrecht:

»Der Einredebegriff des materiellen Rechtes deckt sich nicht mit demjenigen des Pro-
zefirechtes. Nach den heutigen Beweisgrundsitzen fallt (...) in den Bereich der prozes-
sualen Einrede jedes Anfithren, welches, ohne die Nichtigkeit der Klagethatsachen in
Frage zu stellen, dem Klagebegehren auf Grund anderweiter Thatsachen entgegentritt,

> Vgl. §§334, 359 Abs. 1, 404, 417, 496 Abs. 1, 556 Abs.3, 648a Abs.3, 651k Abs.3, 676b
Abs.2,774 Abs. 1,784 Abs. 1,792 Abs. 3,796,986 Abs.2, 1148, 1158, 1412 Abs. 1 BGB.

* Hellwig, Die Vertrige auf Leistung an Dritte, S.268 Fn.526. Ahnlich auch Friedenthal,
Einwendung und Einrede in der Civilprozefordnung und dem Biirgerlichen Gesetzbuch fir
das Deutsche Reich, S. 35: ,Ueber den Inhalt der Einwendungen ist nirgends etwas bestimmt.
Stets wird nur gesagt, aus welchem Rechtsverhiltnis sie sich herleiten sollen und zwar zu dem
Zwecke, um die Geltendmachung von Mingeln eines Rechtsverhiltnisses einem anderen als
dem urspriinglich Beteiligten oder gegen einen anderen zu gestatten oder zu verbieten.”

5> v. Tubr, Allgemeiner Teil 1/1, § 17 1 (S. 289); Matthiafs, Lehrbuch des Biirgerlichen Rech-
tes, § 70 I1 (S. 167£.); Jahr, JuS 1964, 125, 1281.; H. Roth, Die Einrede des Biirgerlichen Rechts,
S.37{.; Faust, Allgemeiner Teil, §30 Rn. 1{f.; Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB,
Rn.92ff., 95; Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, §103 Rn. 1; Meller-Hannich,
Zivilprozessrecht, Rn. 411{f.; Ulrici/Purrmann, JuS 2011, 104, 105.
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und zu diesen Thatsachen gehoren nicht blos diejenigen, welche die Durchfiihrbarkeit
des an sich begriindeten Klaganspruches ausschliefen, sondern auch diejenigen, welche
ergeben, daf§ der Anspruch, der Klagethatsachen ungeachtet, nicht zur Entstehung ge-
langt oder dafl derselbe zwar entstanden, aber wieder erloschen sei. Einreden im Sinne
des materiellen Rechtes sind nur Umstinde der ersteren Art, dh. solche Umstinde, wel-
che die Befugniff gewihren, die Befriedigung eines Anspruches verweigern zu diirfen,
obwohl der Anspruch an und fiir sich besteht.“®

In der ZPO umfassen die Einwendungen nach dem vorherrschenden Begriffs-
verstandnis das gesamte Verteidigungsvorbringen des Beklagten, welches das
Bestreiten des Klagegrundes sowie die Einreden i.S.d. ZPO einschliefit.” Die
Einreden 1.S.d. ZPO kennzeichnen demgegentiber simtliches Tatsachenvor-
bringen, mit dem der Beklagte Gegennormen des materiellen Rechts geltend
macht, mithin den Vortrag von rechtshindernden, rechtsvernichtenden oder
rechtshemmenden Tatsachen.® Auf dem Gebiet des Zivilprozessrechts sind die
Begriffe ,Einwendungen® und ,Einreden” somit grundsitzlich als Tatsachen-
behauptungen zu begreifen, die der Beklagte zur Verteidigung gegentiber dem
klagerischen Tatsachenvortrag aufstellt.

Im materiellen Zivilrecht wird dagegen zwischen den rechtshindernden und
rechtsvernichtenden Einwendungen, d. h. den Einwendungen im engeren Sinne,
einerseits und den rechtshemmenden Einwendungen, d.h. den Einreden i.S.d.
BGB, andererseits differenziert.” Auf der Grundlage dieses abweichenden ma-
teriellrechtlichen Begriffsverstindnisses ist allerdings nicht eindeutig klar, was
unter einer ,,Einwendung® oder ,Einrede“ im Einzelnen genau zu verstehen ist.
Insbesondere erhebt sich die Frage, ob der Einwendungsbegriff i.S.d. BGB
gleichfalls, ebenso wie in der ZPO, eine blofle Tatsachenbehauptung oder aber
eine wirklich vorliegende Tatsache bzw. ein anderes materiellrechtlich relevan-
tes Element (Tatbestand, Norm, Rechtsfolge usw.) kennzeichnen soll. Die nicht
abgeworfenen prozessualen Wurzeln des implementierten Einwendungs- und
Einredebegriffs wirken auflerdem in der missverstindlichen Abgrenzungsfor-
mel nach, dass die Einwendungen 1.S.d. BGB ,,von Amts wegen“ zu bertcksich-
tigen seien, wahrend die Einreden i.S.d. BGB grundsitzlich vom Schuldner er-

hoben werden miissten.!°

¢ Mot. I, S.359 (Mugdan I, S.5491.)

7 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, §103 Rn.1; H. Roth, Die Einrede des
Biirgerlichen Rechts, S.37; Meller- Hannich, Zivilprozessrecht, Rn.412; MiinchKomm-ZPO/
Rimmelspacher §520 Rn. 65; Musielak/Voit/Foerste §282 Rn. 2.

8 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, §103 Rn. 1, 5ff.; Jauernig/Hess, Zivil-
prozessrecht, §43 Rn. 10ff.; Meller- Hannich, Zivilprozessrecht, Rn. 411 {f.; Brox/Walker, All-
gemeiner Teil, Rn. 656.

9 Statt aller Wolf/Neuner, Allgemeiner Teil, §21 Rn. 11 ff.

10 Zu dieser Differenzierung sogleich unten 1. Kap. §4 III 2.
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3. Das prozessuale Begriffsverstindnis des BGB-Gesetzgebers

Bei der Beantwortung der Frage, was unter den Einwendungen 1.S.d. BGB zu
verstehen ist, wird regelmiflig tibersehen, dass der historische Gesetzgeber den
implementierten Begriff gar nicht in einem materiellrechtlichen Sinne verstan-
den wissen wollte. Die Materialien zum Ersten Entwurf des BGB (E I) belegen
vielmehr, dass der Einwendungsbegriff vom Gesetzgeber bewusst in einem pro-
zessualen Sinne, nimlich gleichbedeutend mit der Einrede i.S.d. ZPO, ge-
braucht worden ist. So stellen die Motive ausdriicklich klar, dass im Entwurf
Lfur die prozessuale, die rechtshindernden und rechtsvernichtenden Thatsachen
mit begreifende Einrede (...) der Ausdruck ,Einwendung® gewihlt [ist]“!'. Die
Erlduterung zu §416 E I, dem Vorldufer zu § 334 BGB, bestitigt diese Definition
der Einwendung i.S.d. BGB als (blof8e) Tatsachenbehauptung: ,,unter Einwen-
dungen sind hier, wie sonst, die Einreden im engeren Sinne und die Berufung
auf ipso jure rechtshindernde oder rechtsvernichtende Thatumstinde verstan-
den“2, Ganz ihnlich lesen sich die Motive zu den §§303, 304 E I, den Vor-
gangern zu §§404, 406 BGB, wonach die Einwendungen ,in Einreden im ei-
gentlichen (materiellen) Sinne bestehen oder sich in rechtshindernden oder
rechtsvernichtenden Thatsachen griinden“'. Sehr deutlich tritt das prozessuale
Verstindnis des historischen Gesetzgebers schliefllich in der Begrindung zu
§1084 E I (vgl. § 1137 BGB) hervor: ,Unter Einwendung wird hier nicht blos die
eigentliche Einrede, sondern jede Behauptung verstanden, welche der Eigenthii-
mer aufstellt, um die ginzliche oder theilweise Zuriickweisung des Anspruches
aus der Hypothek zu rechtfertigen“!*.

Mit den prignanten Worten von Arwed Blomeyer lisst sich demnach fest-
halten, dass ,,[d]er Begriff der Einwendung als Berufung auf eine Gegennorm
(-..) rein prozessual [ist]“ und ,er (...) auch nicht dadurch zu einem materiell-
rechtlichen Begriff [wird], dafl ihn auch das BGB verwendet“!>. Auch wenn der
Einwendungsbegriff des BGB konzeptionell von demjenigen der ZPO ab-
weicht, weist er gleichwohl selbst einen prozessualen Sinngehalt auf. Unein-
geschrinkte Zustimmung verdient daher ebenfalls Giinther Jabr, der in seinen
grundlegenden Beitrigen zur biirgerlichrechtlichen Einrede aus dem Jahr 1964
ausfiihrt:

11 Mot. I, S.360 (Mugdan I, S. 550) [Hervorheb. d. Verf.].

12 Mot. I1, S.272 (Mugdan II, S. 151) [Hervorheb. d. Verf.].

13 Mot. I, S. 128f. (Mugdan I1, S. 70f.) [Hervorheb. d. Verf.].

4 Mot. I11, S. 696 (Mugdan III, S.388) [Hervorheb. d. Verf.].

15 Blomeyer, Zivilprozessrecht, S.281. Fir ein prozessuales Begriffsverstindnis auch
Scherner, Allgemeiner Teil, S.29: ,Einwendung ist die Berufung auf anspruchshindernde (...)
oder anspruchsvernichtende (...) Tatsachen (...)*. Ahnlich Hiibner, Allgemeiner Teil,
Rn.444f{., der als rechtshindernde Einwendung die Geltendmachung von Nichtigkeitsgriin-
den und als rechtsvernichtende Einwendung die Behauptung von Erfillung, Erlass oder Auf-
rechnung qualifiziert.
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»Demgemalf ist ,Einwendung® im Sinne des BGB alles, was ein Schuldner zu seiner Ver-
teidigung vorbringen kann mit Ausnahme des einfachen Bestreitens einer Leistungs-
pflicht, das als unproblematisch und nicht regelungsbedtirftig ausscheidet. D. h. aber: die
,Einwendung im Sinne des BGB* ist dasselbe wie die ,Einrede des Zivilprozefirechts’, der
Einwand. Es handelt sich demnach nicht um einen zivilrechtlichen, sondern um einen
prozefirechtlichen Begriff, der freilich im BGB einen anderen Namen hat als im Prozef3-
recht, wofiir das Prozefirecht den im BGB gebrauchten Namen fiir einen anderen (weite-
ren) Begriff verwendet: ,Einwendung® des BGB = ,Einrede‘ der ZPO (= Einwand); ,Ein-
wendung der ZPO = ,Einwendung des BGB* + Klageleugnen!“!°.

Allein auf der Grundlage des prozessualen Begriffsverstindnisses des Gesetz-
gebers lassen sich folglich die mit dem Einwendungsbegriff versehenen Bestim-
mungen des BGB, namentlich die hier interessierenden §§ 334, 404, 417 BGB,
sachgerecht verstehen und auslegen. Die mitunter anzutreffende Methode, das
Tatbestandsmerkmal der ,Einwendungen® schlichtweg durch materiellrecht-
liche Ersatzbegriffe, z.B. rechtshindernde, rechtsvernichtende oder rechtshem-
mende Tatsachen, zu substituieren, vermag ein richtiges Normverstindnis hin-
gegen nicht zu gewihrleisten.

4. Mebrdeutigkeit eines materiellrechtlichen Begriffsverstindnisses

Obwohl der BGB-Gesetzgeber den Einwendungsbegriff unzweifelhaft pro-
zessual verstanden wissen wollte, ist das Schrifttum schon frithzeitig dazu tiber-
gegangen, die Einwendungen 1.S.d. BGB rein materiellrechtlich zu deuten. Es
setzte sich rasch die Uberzeugung durch, dass abweichend vom prozessualen
Sprachgebrauch der ZPO im materiellen Recht sinnvollerweise nicht von blo-
3en, noch beweisbediirftigen Tatsachenbehauptungen gesprochen werden kon-
ne. Materiellrechtlich mafgeblich seien vielmehr allein die wirklich vorliegen-
den Tatsachen, an die das Gesetz rechtsbeschrinkende Wirkungen ankniipfe.!”
Unter den Einwendungen i.S.d. BGB konnten deshalb nur bestimmte Tatsachen
verstanden werden, wenngleich sie ,als im Prozesse geltend gemachte gedacht
“18 seien bzw. ,,der Benennung zufolge (...) unter dem Gesichts-
winkel ihrer Geltendmachung seitens der Interessenten angesehen“!”

Gegen ein materiellrechtliches Begriffsverstindnis liefle sich bereits anfith-
ren, dass der Begriff der ,Einwendung® auf eine ,,Handlung des Schuldners“?°

und formuliert
wiirden.

16 Tabr, JuS 1964, 125, 129.

17 Vgl. bereits F. Friedenthal, Einwendung und Einrede in der Civilprozeflordnung und
dem Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, S. 34 ff.; Matthiaf, Lehrbuch des Biir-
gerlichen Rechtes, § 70 II (S. 167).

8 So Matthiaf$, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechtes, § 70 IT (S. 167).

9 So F. Friedenthal, Einwendung und Einrede in der Civilprozefordnung und dem Biir-
gerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, S.34.

2 So Jahr, JuS 1964, 125, 129. Ahnlich F. Friedenthal, Einwendung und Einrede in der
Civilprozefordnung und dem Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, S.34 und 35:
»Thitigkeit im Prozesse®.
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hindeutet und daher jedenfalls fiir ipso iure wirkende rechtshindernde oder
rechtsvernichtende Tatsachen nicht passt. Das zentrale Problem besteht indes
vor allem darin, dass ein materiellrechtlicher Einwendungsbegriff in hohem
Mafle mehrdeutig ist. Als ,Einwendung® konnen und werden in Rechtspre-
chung und Schrifttum nimlich sehr unterschiedliche rechtserhebliche Elemente
gekennzeichnet: Die einzelne Tatsache, die nur eine Tatbestandsvoraussetzung
der Gegennorm erfiillt;*! die Tatsachen (Lebenssachverhalt), die den Tatbestand
der Gegennorm vollstindig verwirklichen; die konkrete Rechtsfolge, die von
einer verwirklichten Gegennorm ausgelost wird;?? der Tatbestand der Gegen-
norm;? die Gegennorm selbst?*. Nicht weniger mehrdeutig ist der materiell-
rechtliche Begriff der ,,Einrede, der gleichfalls entweder die rechtshemmenden
Tatsachen, das hieraus folgende Leistungsverweigerungsrecht des Schuldners,
die Austibung dieses Rechts, die Gegennorm selbst oder deren Tatbestand
kennzeichnen kann.?® Vielfach bleibt offen, welche der unterschiedlichen Be-
deutungen dem Einwendungs- oder Einredebegriff im Einzelnen beigemessen
wird.?® Dabei wird die Mehrdeutigkeit durch den Kontext hiufig eher noch ver-
schirft als disambiguiert, weil die Begriffe sowohl in dem einen als auch in dem
anderen materiellrechtlichen Sinne gebraucht werden.

5. Plidoyer fiir eine materiellrechtliche Terminologie

Die aufgezeigten terminologischen Schwierigkeiten konnen in dieser Arbeit
nicht abschlieffend geklart oder ausgeraumt werden. Die Ausfithrungen belegen
aber, dass die ubiquitiren Begriffe der ,,Einwendung® und , Einrede“ hinsicht-
lich ihres genauen Sinngehalts im Zivilrecht durchaus kritisch zu hinterfragen

2l In diesem Sinne etwa Hellwig, Die Vertrige auf Leistung an Dritte, S.278 sowie Bayer,
Der Vertrag zugunsten Dritter, S.336, die beide beim Vertrag zugunsten Dritter die blofle
Existenz einer Gegenforderung des Versprechenden (wegen Vertragsverletzung) als ,Ein-
wendung aus dem Vertrag® i.S.d. §334 BGB qualifizieren.

22 In diesem Sinne wohl Grdschler, AcP 201 (2001), 48: ,,Solche Gegennormen erzeugen
Einwendungen (...).“ Ferner MatthiafS, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechtes, §70 II (S. 167):
,Einwendungen und Einreden nach dem BGB. bezeichnen materielle Rechtswirkungen (...).

2 In diesem Sinne wohl Bork, Allgemeiner Teil, Rn.312: ,Einwendungen sind Tatbestin-
de, die die Existenz des subjektiven Rechts betreffen (...).“

24 In diesem Sinne etwa Boemke/Ulrici, Allgemeiner Teil, § 19 Rn.3: Einwendungen ,als
Bezeichnung der einen Anspruch hindernden, vernichtenden oder hemmenden Rechtssitze;
ebenso Ulrici/Purrmann, JuS 2011, 104. Ferner Graschler, AcP 201 (2001), 48, 90: ,,Ein und
dieselbe Gegennorm kann nach dem Kriterium der Wirkungsweise etwa als ,Einrede‘ einzu-
stufen sein (...), nach dem Kriterium der Geltendmachung aber als ,Einwendung¥(...).“

25 Zu den verschiedenen Sinngehalten vgl. bereits v. Tubr, Allgemeiner Teil 1/1, §17 1
(S.288 Fn. 1): ,,,Einrede kann je nach dem Zusammenhang bedeuten: die Tatsachen, aus denen
das Recht der Leistungsverweigerung entsteht; das Recht, die Leistung zu verweigern; die
Ausiibung dieses Rechts.”

26 Exemplarisch Wolf/Neuner, Allgemeiner Teil, §21 Rn. 11{f.; Medicus/Petersen, Allge-
meiner Teil, §13 Rn.92ff,, die Einwendungen und Einreden auflerdem vage als materiell-
rechtliche Verteidigungsmittel bezeichnen.
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sind. Das gilt insbesondere im rechtsdogmatischen Diskurs, der nicht selten,
etwa wenn es um die Frage der Abgrenzung zwischen ,Einwendungen“ und
»Einreden“ geht, durch die missverstandliche und uneinheitliche Terminologie
erschwert wird.

In der vorliegenden Studie soll daher bei der rechtsdogmatischen Aufberei-
tung der auftretenden Fragestellungen und deren Beantwortung weitestgehend
auf den aus dem Prozessrecht importierten Einwendungsbegriff verzichtet wer-
den. Stattdessen sollen, soweit moglich und notig, die jeweils mafigeblichen
materiellrechtlichen Elemente und Vorginge genau gekennzeichnet werden, um
jegliche Ambiguitit zu vermeiden. In diesem Sinne wird nachfolgend von rechts-
beschrinkenden — d.h. rechtshindernden, rechtsvernichtenden oder rechtshem-
menden — Tatsachen, Tatbestinden, (Gegen-)Normen oder einschrinkenden
Rechtsfolgen die Rede sein. Die rechtsbeschrinkenden Tatsachen, Tatbestinde
usw. lassen sich zur einen Seite hin sinnvoll von den rechtsbegriindenden Tat-
sachen, Tatbestinden etc. abgrenzen. Auf der anderen Seite lisst sich stimmig
zwischen den rechtshindernden und rechtsvernichtenden Tatsachen, Tatbestin-
den usw. einerseits und den rechtshemmenden Tatsachen, Tatbestinden etc.
andererseits differenzieren. Die Leistungsverweigerungsrechte des Schuldners
lassen sich sachgerecht als Einrederechte bezeichnen.

I1. Die Bedeutung der Gegennormen im BGB
1. Das zivilistische System von Grundnormen und Gegennormen

Der Privatrechtsordnung kommt die Aufgabe zu, die Beziehungen der Einzel-
nen auf der Basis ihrer Gleichordnung und Selbstbestimmung zu regeln und die
dabei auftretenden Interessenkonflikte zu entscheiden.?”” Dieses grundlegende
Postulat an das Privatrecht verlangt nach einem Regelungssystem, das in der
Lage ist, die vielfaltigen und dynamischen Freiheitssphiren der Biirger addquat
zu erfassen und die unterschiedlichen Interessenkonflikte zu einem gerechten
Ausgleich zu bringen. Vor diesem Hintergrund vermag es nicht zu verwundern,
dass das BGB sich in zahlreiche, miteinander in Beziehung stehende Regelun-
gen gliedert, die vielfach ineinander greifen, sich erginzen oder unterstiitzen,
oder aber einander entgegenwirken und sich gegenseitig ausschlieffen. Das Sys-
tem der biirgerlichrechtlichen Rechtssitze ist in diesem Sinne vor allem durch
Grundnormen und Gegennormen geprigt.”® Leo Rosenberg hat diese Rege-

%7 Vgl. Palandt/Sprau Einl. Rn. 2; Brox/Walker, Allgemeiner Teil, § 1 Rn. 10.

28 Zu den Grund- und Gegennormen vgl. Wolf/Neuner, Allgemeiner Teil, §21 Rn.11;
Brox/Walker, Allgemeiner Teil, Rn. 656; Hiibner, Allgemeiner Teil, Rn.86. Schapp, Metho-
denlehre und System des Rechts, S. 63 ff.; ders., Einfithrung in das Biirgerliche Recht, S. 56 ff.
Zur prozessrechtlichen Perspektive grundlegend Rosenberg, Die Beweislast, S.100ff.; vgl.
ferner Rosenberg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, §103 Rn.5; Hk-ZPO/Saenger §286
Rn.58; Blomeyer, Zivilprozessrecht, §59 1, S. 280.
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lungsstruktur des Gesetzes in seiner grundlegenden Arbeit zur Beweislast be-
sonders anschaulich beschrieben:

»Wenn namlich eine Rechtsordnung die Mannigfaltigkeit und Vielgestaltigkeit unserer
Lebensverhiltnisse wenigstens annihernd erschopfend umfassen und regeln will, so
kann sie dies nur dadurch, daf§ sie einen Normalfall des betreffenden Rechtsverhiltnis-
ses zum Ausgangspunkte nimmt und seine Rechtsfolge feststellt. Je nach den Abwei-
chungen der tatsichlichen Gestaltungen von diesem Normalfalle schafft sie besondere
Vorschriften, welche als Gegennormen zu der ersten Norm erscheinen und deren Wir-
kung dndern, meist beseitigen. Neu hinzukommende Momente konnen neue Ausnah-
mevorschriften mit neuen Rechtsfolgen hervorrufen oder die Riickkehr zu der Wirkung
des Normalfalls rechtfertigen usf.“?’.

Die dem BGB zugrunde liegende, zwischen Grund- und Gegennorm, Recht
und Gegenrecht, Angriff und Verteidigung differenzierende Denkweise reicht
zuriick bis in die antike Prozesssituation.’® Schon im klassischen romischen
Formularprozess stand der actio des Kligers die exceprio als Verteidigungsmit-
tel des Beklagten gegentiber. Als einst rein prozessuales Institut bedeutete die
exceptio damals eine ,,Ausnahme® von den Verurteilungsbedingungen der Kla-
geformel, wie z.B. die exceptio rei venditae et traditae gegeniiber der rei vindi-
catio. Sie wurde auf der Grundlage des Zivilrechts (ius civile) oder des pritori-
schen Rechts (ius honorarium) als Formelbestandteil entweder auf Antrag des
Beklagten oder von Amts wegen durch den Pritor in die Klageformel einge-
fiigt.’! Wiederum andere der Klage entgegenstehende Umstinde hatte der Rich-
ter freilich auch unabhingig von der Aufnahme einer Klausel in die Prozess-
formel zu beriicksichtigen.”? Der exceptio konnte der Kliger wiederum eine
replicatio, also eine Gegeneinrede, entgegensetzen, die der Beklagte mit einer
duplicatio beantworten konnte und so weiter.” Damals wie heute ergab sich
somit ein ,weitreichendes, sich stindig wiederholendes Widerspiel von Rechts-
satzen, weil die Wirkung jeder Norm durch eine andere gehindert oder vernich-
tet werden kann“>*.

Die Rechtsvergleichung lehrt freilich, dass eine derart ausgereifte, fein nach Ausnahmen
und Gegenausnahmen ausziselierte Systematik wie diejenige des BGB nicht notwendig
ist fiir das ,,Gelingen® einer Zivilrechtskodifikation. Die technisch-akribische Prizision,

29 Rosenberg, Die Beweislast, S.99.

30 Vgl. Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil, Rn. 91.

3 Kaser/Kniitel/Lobsse, Romisches Privatrecht, §4 Rn. 10, §82 Rn.9; Harke, Romisches
Recht, § 1 Rn. 6, 23; Honsell, Romisches Recht, § 11 I (S.37); v. Tubr, Allgemeiner Teil 1/1, § 17
1 (S.288); Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil, Rn.91; H. Roth, Die Einrede des Biirgerlichen
Rechts, S.13f.; Musielak, Die Grundlagen der Beweislast, S. 193; Krampe, AcP 191 (1991), 163.

32 Jabr, JuS 1964, 125, 132.

3 Kaser/Kniitel/Lohbsse, Romisches Privatrecht, §4 Rn.10, §82 Rn.9; Musielak, Die
Grundlagen der Beweislast, S. 194.

3% Rosenberg, Die Beweislast, S. 102; Fervers, Z]S 2015, 454, 455 mit didaktischen Beispie-
len; siehe als praktisches Beispiel auch BGH NJW 1999, 352, 353.
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die dem BGB Pridikate wie die einer ,juristische[n] Rechenmaschine par excellence“?

oder einer juristische[n] Filigranarbeit von aufergewdhnlicher Prizision*>® eingebracht
hat, geht aus historischer Sicht vor allem auf die Einflisse der Pandektistik des 19. Jahr-
hunderts zurtick. Das ebenfalls als gelungen geltende schweizerische Zivilgesetzbuch
von 1912 setzt dagegen vielfach auf offene Generalklauseln, die erst von den Gerichten
durch Konkretisierung der mafigeblichen Abwigungsgesichtspunkte ausgefiillt werden
miissen.” Infolge dieser bewussten Unvollstindigkeit®® kommt den schweizerischen
Richtern eine besonders bedeutsame Stellung zu. Die grundlegende strukturelle Eintei-
lung in Grund- und Gegennormen liegt allerdings auch dem schweizerischen Zivilrecht
zugrunde (vgl. etwa Art.28¢ S.2 ZGB, Art.20 OR).*’

2. Die rechtstheoretische Dimension: Der vollstindige Rechtssatz

Die Aufspaltung und Unterteilung des BGB in Grundnormen und Gegennor-
men, die der Unterscheidung zwischen rechtsbegriindenden Tatsachen einer-
seits und rechtsbeschrinkenden Tatsachen andererseits zugrunde liegt, ist von
elementarer, rechtstheoretischer Bedeutung. Die einzelnen Grund- und Gegen-
normen stellen fiir sich genommen namlich blof unvollstindige Rechtssitze dar,
die erst zum vollstindigen Rechtssatz zusammengesetzt werden miissen.*°

Bei den Grundnormen (Anspruchs-, Haupt-, Regelnormen*') des BGB han-
delt es sich um unvollstindige rechesbegriindende Rechtssitze, die an bestimmte
Tatbestinde als Rechtsfolge die Entstehung von Rechten oder Rechtsverhiltnis-
sen ankniipfen (vgl. etwa §§1451f., 823 Abs. 1, 985 BGB). Unter den Gegen-
normen sind demgegentiber solche unvollstindigen Rechtssitze zu verstehen,
die von den Grundnormen abweichende Rechtsfolgen anordnen (z.B. §§ 1161f.,
138, 142, 280 Abs. 1 S.2, 320 BGB). Als einschrinkende Rechtssitze* legen sie
die rechtshindernden, rechtsvernichtenden und rechtshemmenden Tatbestinde

% Andreas B. Schwarz, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch in der auslindischen Rechts-
entwicklung, S. 8.

36 Isele, AcP 150 (1949), 1, 6.

3 Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, S.171. Sehr plastisch zum Un-
terschied zwischen BGB und schweizerischem ZGB Ernst Rabel, RheinZ 2 [1910], 320: ,Wo
(...) die grofiten Schwierigkeiten anfangen, in die sich das BGB mit besonderem Behagen zu
versenken pflegt, hort das ZGB ganz zu reden auf.“

38 Ph. Heck, Grundrifl des Schuldrechts, §4, 1 (S. 11) bezeichnet Generalklauseln prignant
als ,Delegationsnormen®. Ahnlich J.W. Hedemann, Die Flucht in die Generalklauseln, S.58,
der Generalklauseln umschreibt als ,ein Stiick offengelassener Gesetzgebung®.

% Eingehend Schaller, Einwendungen und Einreden im schweizerischen Schuldrecht,
S.42ff.

40 Zur rechtsmethodischen Kategorie der vollstindigen und unvollstindigen Rechtssitze
vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S.71ff., 78f.; Riithers/Fischer/
Birk, Rechtstheorie, Rn. 1291f.

' Vgl. Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB, Rn.77; Musielak, Die Grundlagen
der Beweislast, S.287.

#2 Zur methodischen Kategorie des einschrinkenden Rechtssatzes vgl. Larenz/Canaris,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 80f.; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 129,
135.



