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Vorwort

Herbert Roth feiert am 17. April 2021 seinen 70. Geburtstag. Dies ist Anlass fiir
in- und auslindische Kolleginnen und Kollegen sowie fiir seine Schiiler und
Freunde, einen groflen Zivilrechts- und Zivilprozessrechtslehrer unserer Zeit zu
ehren und mit einer Festschrift ihre herzliche Verbundenheit und hohe Wert-
schitzung zum Ausdruck zu bringen.

Herbert Roth wurde am 17. April 1951 in RofShaupten (Bayern) geboren. Nach
der Grundschule in Abensberg verbrachte er seine Gymnasialzeit am mathema-
tisch-naturwissenschaftlichen Gymnasium Marquartstein und legte dort seine
Reifepriifung ab. Das Jurastudium, fiir das sich bald seine auflergewohnliche Be-
gabung zeigen sollte, nahm er 1970 an der Universitit Regensburg auf, wobei er
das Sommersemester 1973 an der Universitit Tiibingen absolvierte. Als Stipendi-
at der Studienstiftung des Deutschen Volkes legte er das Erste Juristische Staats-
examen im Jahre 1975 mit der Note sehr gut ab. Es ist nicht verwunderlich, dass
Dieter Medicus bald auf dieses auflergewohnliche juristische Talent aufmerksam
wurde und fir eine Tatigkeit als wissenschaftliche Hilfskraft am damaligen Re-
gensburger Lehrstuhl gewinnen konnte (1975-1978). Das Zusammentreffen der
beiden Personlichkeiten muss riickblickend als besonders glickliche Begegnung
fur die Zivilrechtswissenschaft gelten. Thr wissenschaftlicher Austausch setzte
sich auch nach dem Wechsel des akademischen Lehrers nach Miinchen fort. Bei
Dieter Medicus promovierte Herbert Roth im Jahr 1981 zum Thema ,,Haftungs-
einheiten bei § 254 BGB“. Die daraus entstandene, auch heute noch grundlegende
Arbeit wurde mit dem Fakultitspreis der Universitit Miinchen ausgezeichnet.

In beruflicher Hinsicht war Herbert Roth nach seinem Zweiten Juristischen
Staatsexamen (1978), das er mit der Note gut (Platzziffer 3 in Bayern) abschloss,
zunichst als wissenschaftlicher Referent am Max-Planck-Institut fiir auslindi-
sches und internationales Privatrecht in Hamburg titig (1979-1980), bevor er sich
im Jahre 1980 entschied, in den bayerischen Justizdienst einzutreten. Dort war er
in vielerlei herausgehobenen Positionen, u.a. als Regierungsrat im Bayer. Staats-
ministerium der Justiz, als Staatsanwalt bei den Staatsanwaltschaften Miinchen I
und Regensburg, als Richter am Amtsgericht Regensburg sowie als Oberregie-
rungsrat im Bayer. Staatsministerium der Justiz, aktiv. Eine weitere grofle Kar-
riere in der Bayerischen Justiz schien bereits vorgezeichnet.

Sein Forscherdrang liefR Herbert Roth trotz all dieser wertvollen praktischen
Erfahrungen aber niemals los und Dieter Medicus gelang es schliefflich, ihn fiir
eine wissenschaftliche Karriere zu begeistern. Im Jahr 1986 habilitierte er sich bei
ithm mit der Arbeit ,Die Einrede des biirgerlichen Rechts®, die er berufsbeglei-
tend neben seiner Tatigkeit in der Bayerischen Justiz angefertigt hatte und die an
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einer der mafigeblichen Schnittstellen zwischen Zivilrecht und Zivilprozessrecht
steht. In beiden Disziplinen sollte er in den folgenden Jahrzehnten als Forscher
Mafstibe setzen.

Das Risiko, die gesicherte Laufbahn in der Bayerischen Justiz fiir eine wissen-
schaftliche Karriere aufzugeben, erwies sich riickblickend als gering. Nach seiner
sofortigen Berufung an die Universitit Heidelberg war Herbert Roth dort von
1987 bis 1990 als Universititsprofessor (C3) fiir Biirgerliches Recht, Zivilprozess-
recht und Juristische Methodenlehre titig. Im Jahr 1990 folgte er — nach Ableh-
nung eines Berufungsangebots an die Universitit Eichstitt (1989) — einem Ruf an
die Universitit Miinster, an der er bis zum Jahr 1996 als Universitatsprofessor fiir
Biirgerliches Recht und Zivilprozessrecht (C4) und Direktor des Instituts fiir
internationales Wirtschaftsrecht wirkte. Bei seinen Horern war er als akademi-
scher Lehrer, der besonderen Wert auf die Vermittlung dogmatischer Grund-
lagen legte, hochst geschitzt. Obwohl die Studierenden ihn unbedingt in Miins-
ter zu halten versuchten, entschied er sich, nochmals einem Ruf nach Heidelberg
zu folgen, diesmal auf die Stelle eines der bekanntesten Zivilprozessualisten,
Othmar Jauernig. In den Jahren 1996 bis 2000 hatte er dort die Professur fir
Biirgerliches Recht und Prozessrecht (C4) inne. Als herausragender Wissen-
schaftler und Hochschullehrer sowie als Dekan (1997-1999) und Prodekan
(1999-2000) erwarb sich Herbert Roth in Heidelberg hohes Ansehen (u.a. enga-
gierte er sich dort auch fiir die Wiedereinfithrung der Talare), bevor er beschloss,
mit Regensburg an den Ausgangsort seiner Laufbahn und in sein familidres Zen-
trum zuriickzukehren.

Von 2000 bis 2016 fand er dort als Professor fiir Biirgerliches Recht sowie
Deutsches, Europiisches und Internationales Verfahrensrecht in der Nachfolge
Ekkebard Schumanns seine zeitlich lingste akademische Wirkungsstitte. Auch
in Regensburg engagierte sich Herbert Roth als Prodekan (2006-2007) und De-
kan (2007-2009) in der akademischen Selbstverwaltung der Fakultit. In den Jah-
ren 2009 bis 2011 fungierte er Uberdies als Mitglied des Senats der Universitit
Regensburg und zugleich als dessen stellvertretender Vorsitzender. Hervorzu-
heben ist dabei auch sein Engagement als Mitglied des Prifungsausschusses fiir
die Erste Juristische Staatsprifung beim Landesjustizpriifungsamt Miinchen
(2006-2011), das wegen seines Sachverstands sehr geschitzt wurde. In der Re-
gensburger Fakultit genoss sein Examensrepetitorium im Zivilrecht unter den
Studierenden einen legendiren Ruf, was durch die Wahl zur besten Lehrveran-
staltung 2010 und 2013 sowie durch stets volle Horsile bestitigt wurde. Die Be-
liebtheit Herbert Roths zeigte sich im Ubrigen auch an der Wahl zum Professor
des Jahres 2010. Es war dabei weniger das Einzel- und Spezialwissen, welches der
Jubilar vermitteln wollte, als vielmehr die tiefe dogmatische Durchdringung des
Examensstoffes.

Auch in wissenschaftlicher Hinsicht gilt fur Herbert Roth dasselbe, was dieser
einmal iiber seinen akademischen Lehrer Dieter Medicus bemerkt hat: Er ist ein
Meister der Klarheit. Aus zivilrechtlicher Sicht haben seine Bearbeitung des Ma-
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klerrechts (§§ 652-655, 656) im Miinchener Kommentar zum BGB sowie seine
Kommentierungen im Staudinger zum Allgemeinen Teil des BGB (§§ 139-144,
157) und zum Nachbarrecht (§§905-924) Mafistibe gesetzt. Von groflem Erfolg
gekront war tiberdies seine langjahrige Herausgebertitigkeit beim Bamberger/
Roth, Kommentar zum BGB. Besonders hervorzuheben ist sein Wirken als
Mitherausgeber (neben Reinhard Bork) und Kommentator umfangreichster Pas-
sagen (rund 2000 Drucksachen) im Grof)kommentar zur Zivilprozessordnung,
dem Stein/Jonas. Herbert Roth hat dabei nicht nur , Filetstiicke der Zivilprozess-
ordnung bearbeitet, sondern war sich niemals zu schade fiir echte prozessuale
Kirrnerarbeit, wie sie im fiir die Praxis so wichtigen Zustellungs- und Wieder-
einsetzungsrecht gefragt ist. Neben seinen das gesamte Zivilprozessrecht, aber
auch die freiwillige Gerichtsbarkeit umspannenden Kommentierungen in teil-
weise monographischem Umfang beeindrucken aufgrund ihrer gedanklichen
Tiefe die rund 180 Aufsitze und Festschriftbeitrige sowie die rund 70 Urteilsan-
merkungen, bei denen das feste dogmatische Fundament, auf dem der Verfasser
aufbaut, jederzeit erkennbar ist. Grofles Ansehen erwarb er sich schliefflich tiber
viele Jahre als Mitherausgeber der prominenten Juristenzeitung (seit 2001).

Die hohe Wertschitzung, die Herbert Roth geniefit, zeigt sich auch an den Eh-
renimtern, die ihm offeriert wurden und die er mit hohem Pflichtbewusstsein
ausgetibt hat: So war er von 2000 bis 2007 als Mitglied des rechtswissenschaftli-
chen Beirats der Deutschen Bahn AG und von 2009 bis 2019 als Vorsitzender der
Juristischen Studiengesellschaft Regensburg e.V. titig. Besonders hervorzuheben
neben seiner Mitgliedschaft im Rat der Wissenschaftlichen Vereinigung fiir In-
ternationales Verfahrensrecht ist seine langjahrige Titigkeit im Vorstand der Ver-
einigung der Zivilprozessrechtslehrer (seit 2002) und schliefllich als deren Vorsit-
zender (seit 2012). Gewissermaflen als Kronung seiner wissenschaftlichen Lauf-
bahn und als Ausdruck hoher fachlicher und personlicher Wertschitzung ist
Herbert Roth im Jahr 2019 mit der Verleihung der Ehrendoktorwiirde durch die
Nationale und Kapodistrias-Universitit Athen geehrt worden.

Trotz Eintritts in den wohlverdienten Ruhestand im Jahr 2016 ist Herbert
Roth mit ungebremstem Eifer weiter wissenschaftlich aktiv. Seine Forschung
zeichnet sich seit jeher durch eine dogmatisch tiefgriindige, am gesetzlichen Nor-
menbestand orientierte Analyse aus, die dabei mit einem glasklaren Blick fiir die
Anforderungen der Praxis einhergeht. Die vorliegende Festschrift mochte des-
wegen mit ithren Beitrigen ins Bewusstsein rufen, wie sehr der Jubilar in den
vergangenen 40 Jahren die Dogmatik des deutschen Zivilrechts und des Zivilpro-
zessrechts in seiner nationalen und internationalen Dimension bereichert hat.

Die wichtige menschliche Unterstiitzung fiir diese hochst erfolgreiche For-
scherkarriere hat er dabei sicherlich im liebevollen familiiren Umfeld erfahren,
das ithm seine Ehefrau Hannelore und die beiden Kinder, Maximilian und Mar-
gareta, bereitet haben. Mittlerweile ist sein Leben durch die beiden Enkelkinder
noch reicher geworden.
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Stellvertretend fir seine gesamte akademische Familie mochten auch wir als
seine Schiler ihm fir die langjahrige Unterstiitzung herzlich danken und mit
dieser Festschrift gratulieren. Herbert Roth ist und war fiir uns stets ein hervor-
ragender Motivator und treuer Forderer!

Als Herausgeber dieser Festschrift schulden wir allen Autorinnen und Auto-
ren grofflen Dank fur die tiefgriindigen Beitrige zum nun vorliegenden Gesamt-
werk. Schliefllich danken wir dem Verlag Mohr Siebeck fiir die stets umsichtige
und verstindnisvolle Betreuung dieses Werks sowie dem Regensburger Lehr-
stuhlteam (insbesondere Simon Staimer und Stephanie Gold) fir die Bemihun-
gen in organisatorischer und redaktioneller Hinsicht.

Regensburg/Heidelberg, Christoph Althammer
im November 2020 Christoph Schirtl
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Die einredeweise Geltendmachung von
Gewihrleistungsrechten —
zugleich ein Beitrag zur Einredelehre des ABGB

Georg E. Kodek

I. Einleitung und Widmung

Die Einrede stellt eine wichtige Verteidigungsmoglichkeit des Beklagten dar. Sie
ist an der Schnittstelle von materiellem und Prozessrecht angesiedelt. Zu Recht
spricht der Jubilar von einem ,prozessual-materiellrechtlichen Zwitter.! Dabei
geht es um die materielle und prozessuale Ausgestaltung von ,Verteidigungs-
rechten” des Beklagten. In diesem Zusammenhang stellen sich ganz konkrete
Fragen der Rechtsdurchsetzung bzw Rechtsverteidigung. Diese reichen im mate-
riellen Recht von deren Voraussetzungen bis zu ihrer Wirkung auf den gegne-
rischen Anspruch und zu den hier bestehenden zeitlichen Grenzen ihrer Gel-
tendmachung. Auf dem Gebiet des Prozessrechts geht es unter anderem um die
Moglichkeit amtswegiger Wahrnehmung, um die Reichweite richterlicher Anlei-
tungspilicht, aber auch um den Rechtskraftumfang eines klageabweisenden Ur-
teils und die Reichweite von dessen Bindungswirkung fir Folgeprozesse.

Das ABGB definiert die Einrede nicht. In der Stammfassung aus dem Jahr 1811
kommt der Begriff {iberhaupt nicht vor; er fand vielmehr erst durch die dritte
Teilnovelle 1916 Eingang in das Gesetz. § 916 ABGB normiert eine ,,Einrede” des
Scheingeschifts; § 933 Abs.3 ABGB befasst sich mit der ,Einrede“ der Wandlung
bzw Preisminderung. Nach §916 Abs.2 ABGB kann einem Dritten, der im Ver-
trauen auf die Erklirung Rechte erworben hat, die ,,Einrede des Scheingeschif-
tes“ nicht entgegengesetzt werden. Dabei handelt es sich allerdings evident um
keine Einrede i.e.S. Auch die Bestimmung des § 933 Abs.3 ABGB bereitet unter
diesem Gesichtspunkt Schwierigkeiten. Trotz des Vorbilds des §478 BGB a.F. ist
hier nimlich keineswegs selbstverstandlich, ob es sich dabei um eine Einrede
i.e.S. oder in Wahrheit um ein Gestaltungsrecht handelt. Zudem wird die ,,Ein-
rede“ durch die rechtzeitige Anzeige des Mangels ,perpetuiert®.? Daraus wird
verschiedentlich abgeleitet, eine derartige Anzeige konne nicht nur die Einrede,

U H. Roth, Die Einrede des biirgerlichen Rechts (1988), S.318.

2 Vgl. statt vieler Reischauner, in: Rummel/Lukas, ABGB* (2014), §933 Rz.202. Bei der Ar-
beit von Lindinger, Praklusivirist versus Perpetuierung der Einrede, immolex 2004, 137, geht es
demgegeniiber nicht um eine Einrede i.e.S., sondern um die Wirkungen der Geltendmachung
von Anspriichen nach §1111 ABGB mittels im vorgeschalteten Schlichtungsstellenverfahren
erhobener Aufrechnungseinrede in einem nachfolgenden Gerichtsverfahren.
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sondern auch das Klagerecht, also die selbstindige Geltendmachung der Wand-
lung oder Preisminderung mittels Klage, perpetuieren. Diese Diskussion ist frei-
lich in einen grofleren Kontext einzubetten; die Relevanz der Frage geht weit
tiber das Gewihrleistungsrecht hinaus: Dabei geht es nicht zuletzt um die prak-
tisch extrem wichtige Frage, inwieweit aus §933 Abs.3 ABGB Schlusse fur die
einredeweise Geltendmachung von Gestaltungsrechten in anderen Fillen abge-
leitet werden konnen. Hier ist zu beriicksichtigen, dass das ABGB in weitem
Umfang nur die gerichtliche Rechtsgestaltung zulisst, also sogenannte ,gericht-
liche Gestaltungsrechte“ normiert.”> Daher muss die Anfechtung wegen List, Irr-
tums oder laesio enormis sowie die Wandlung und Preisminderung gerichtlich
geltend gemacht werden.* Der Frage, ob der Anfechtungsberechtigte einfach pas-
siv bleiben und die Klagefithrung durch den Gegner abwarten kann oder da-
durch Gefahr liuft, die Einrede zu verlieren, kommt daher zentrale Bedeutung
zu. Fur diese Frage muss freilich zunichst Klarheit iiber die Rechtsnatur der
,Einrede” des §933 Abs.3 ABGB gewonnen werden. Gleichsam als ,,Nebenpro-
dukt” ergibt sich sodann eine ,,Ehrenrettung® fiir eine zwar schon linger zurtick-
liegende, aber nach wie vor bedeutsame, in der Literatur heftig kritisierte Ent-
scheidung des OGH.”

Ich widme die nachstehenden Ausfithrungen Herbert Roth, der sich schon vor
mehr als 30 Jahren in seiner Habilitationsschrift grundlegend mit Fragen der
Einrede auseinandergesetzt hat.® Mit dem Jubilar bin ich seit vielen Jahren eng
verbunden. Ein Wiedersehen bei Tagungen, die er stets regelmiflig besucht, war
fiir mich immer eine besondere Freude. Mégen die folgenden Uberlegungen sein
Interesse finden. Ad multos annos!

II. Der Begriff der Einrede im ABGB

Der Begriff der Einrede ist im ABGB nicht definiert. Damit hingt wohl zusam-
men, dass sich der Begriff auch in den meisten gingigen Lehrbiichern nicht fin-
det.” Auch sonst wird die Einrede in der Literatur eher stiefmiitterlich behan-
delt.® Spitzer konstatiert sogar zu Recht, dass in Osterreich die strenge Trennung

3> Gschnitzer, in: Klang IV/12 (1968), S. 114, 136, 561.

* Fasching, Lehrbuch des osterreichischen Zivilprozefirechts? (1990), Rz. 1111. Allerdings
gentigt ein Leistungsbegehren auf Riickstellung der erbrachten Leistung unter Behauptung der
Ungtiltigkeit des Rechtsgeschifts, weil in diesem Fall das Leistungsbegehren ein Gestaltungs-
begehren miteinschlieflt; die Rechtsgestaltung erfolgt durch das Gericht nicht im Urteils-
spruch, sondern inzidenter. Vgl. fiir den Irrtum OGH 3 Ob 216/06w. Dazu niher unten II1.4.

5> Dazu unten I11.3. Zum Folgenden auch Kodek, Die Einrede im Zivilrecht (2020).

¢ Roth, Einrede (Fn. 1).

7 Eine Ausnahme bildet Perner/Spitzer/Kodek, Osterreich-Casebook Biirgerliches Recht?
(2019), S. 24.

8 Vgl. aber Spitzer, Das personliche Recht auf Aussonderung (2017), S.28. Aus neuerer Zeit
vgl. die Untersuchung des Verfassers: Kodek, Die Einrede im Zivilrecht — Rechtsverteidigung
mit rechtshemmenden Einwendungen und Gestaltungsrechten (2020).
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von Einrede und Einwendung nur ganz vereinzelt erfolgt; die in Deutschland auf
hohem wissenschaftlichen Niveau betriebene Auseinandersetzung iber die
Rechtsnatur mancher Verteidigungsmittel habe in Osterreich gar nicht stattge-
funden.’ Vielfach wird der Begriff der ,,Einrede“ in einem weiten, untechnischen
Sinn ganz allgemein fiir Verteidigungsmittel des Beklagten verwendet.!°

Aus heutiger Sicht handelt es sich bei der Einrede um ein Gegenrecht gegen
einen Anspruch, das darauf gerichtet ist, dessen Durchsetzung entweder dauernd
oder zeitweilig zu hindern oder abzuschwichen, ohne dass der Anspruch unter-
geht. Der Jubilar hat die Einrede tiberzeugend als die Privatautonomie verwirkli-
chenden Rechtsbehelf des Schuldners gedeutet, der in seiner Wirkung auf den
Anspruch unterhalb der Erloschensschwelle liegt, wobei gewisse Ahnlichkeiten
mit Gestaltungsrechten bestehen.!

Dieses Verstindnis ist das Ergebnis moderner Dogmatik. Das ABGB kannte
urspriinglich das Konzept von Anspruch, Einwendungen und Einreden im heu-
tigen Sinn nicht. Hier ist daran zu erinnern, dass das ABGB aus dem Jahr 1811
stammt. Die Herausarbeitung des materiellen Anspruchsbegriffs durch Wind-
scheid erfolgte erst wesentlich spiter. Noch Jahrzehnte nach dem Inkrafttreten
des ABGB sprechen Lehre und Judikatur nicht vom ,,Anspruch®, sondern stets
- noch ganz im Geiste des gemeinen Rechts — von ,,actio” und bei vollwertigem
Anspruch von ,actio nata“ oder ,Nativitit der Klage“.!” Auch die vom Jubilar so
sachkundig nachgezeichnete gemeinrechtliche Diskussion des 19. Jahrhunderts
um das Wesen der Einrede!® konnte von den Verfassern des ABGB noch nicht
berticksichtigt werden. Soweit in der alteren Osterreichischen Judikatur tber-
haupt die ,Einrede” niher behandelt wird, haftet die Diskussion vielfach noch
stark am Konzept der exceptio des romischen Rechts."

Daher tberrascht nicht, dass sich in der Stammfassung des ABGB der Begriff
der ,Einrede” nicht findet. Dieser Begriff fand bezeichnenderweise erst mit der
dritten Teilnovelle im Jahr 1916 in das Gesetz Eingang. §916 Abs.2 ABGB
schlieflt gegentiiber dem Gutgliubigen die ,Einrede“ des Scheingeschifts aus;
§933 Abs.3 ABGB (frither §933 Abs.2 ABGB) normiert die Geltendmachung
der ,Einrede” der Wandlung und Gewihrleistung. Dies bedeutet freilich nicht,
dass dem ABGB in der Stammfassung Einreden im Sinne des heutigen (engeren)
Verstindnisses des Begriffs der Sache nach nicht bekannt gewesen wiren. Hier ist
vor allem auf die Zug-um-Zug-Einrede nach § 1052 ABGB sowie auf die Verjih-
rungseinrede nach §1501 ABGB zu verweisen. Letztere wird vom Gesetzgeber

9 Spitzer, Aussonderung (Fn.8), S.30.

10 Vgl. P. Bydlinski, Biirgerliches Recht I. Allgemeiner Teil® (2018), Rz. 3/49 Fn. 34.

11" Roth, Einrede (Fn. 1), S.41.

12 So etwa noch Zrodlowski, Die Verjihrung nach 6sterreichischem Recht mit vorziiglicher
Berticksichtigung des romischen und gemeinen Rechts (1878), S. 124 und ofter.

13 Roth, Einrede (Fn. 1), S. 8ff.

4 Vgl. etwa die Diskussion der exceptio non numeratae pecuniae bei Zrodlowski, Verjih-
rung (Fn.12), S.130ff. Am ausfiihrlichsten ist die (stark pandektistisch geprigte) Darstellung
bei Unger, System des osterreichischen allgemeinen Privatrechts II (1859), S. 4901f.
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bemerkenswerterweise als ,, Einwendung® (!) bezeichnet, ohne dass damit freilich
ein Unterschied in der Sache intendiert wire.

Ein Charakteristikum der Einrede i.e.S., nimlich die Notwendigkeit der Gel-
tendmachung, ergibt sich schon aus der Formulierung ,,Einwendung“ bzw ,,Ein-
rede” und aus dem in § 1052 ABGB angesprochenen ,verweigern konnen®. Daher
reicht es bei der Verjahrung nicht aus, wenn es Indizien fiir den Eintritt der Ver-
jihrung gibt."”” Ebenso stellt die Einrede der Vorausklage des Biirgen es dem Biir-
gen anheim, ob er einen Vollstreckungsversuch beim Hauptschuldner einfordern
will.1® Gleiches gilt fiir den Zug-um-Zug-Einwand (Einrede des nicht erfiillten
Vertrags): Nur wenn sich der Beklagte darauf beruft, kommt es zu Verurteilung
Zug-um-Zug." Das Erfordernis der Geltendmachung der Einrede hat seinen
Grund letztlich in der Privatautonomie und der diese im Prozess verwirklichen-
den Dispositionsmaxime. Dem Beklagten soll seine Befreiung im Prozess nicht
aufgezwungen werden.'®

Wenngleich daher dem ABGB das Institut der Einrede i.e.S. zweifellos be-
kannt ist, bereitet die Abgrenzung zwischen Einwendung und Einrede teilweise
Schwierigkeiten.!” Im Folgenden soll zunichst die Regelung des §933 Abs.3
ABGB niher untersucht werden, handelt es sich doch dabei um die ausfiihrlichs-
te Regelung einer vom Gesetzgeber als ,,Einrede” bezeichneten Verteidigungs-
moglichkeit des Schuldners. Die Regelung wurde zudem durch §478 BGB a.F.
beeinflusst, der unzweifelhaft einen Einredetatbestand normierte.

III. Die einredeweise Geltendmachung
von Gewihrleistungsbehelfen

1. Gesetzliche Regelung

§933 ABGB trigt seit der Gewihrleistungsreform 2001 die Uberschrift ,Verjih-
rung®. Nach §933 Abs.1 ABGB muss ,[das] Recht auf die Gewihrleistung [...],

15 Spitzer, Aussonderung (Fn.8), S.29.

16 Spitzer, Aussonderung (Fn.8), S.29.

17" Apathy/Perner, in: Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB® (2017), § 1052 Rz.3; OGH 5
Ob 242/74 JB1 1975, 262, Klauser/Kodek, JN-ZPO' (2018), §405 E 22; RIS-Justiz RS0020997.
Darin liegt ein wichtiger Unterschied zwischen Kaufvertrag und Werkvertrag. Bei Letzterem
fihrt das Vorliegen von Mingeln nicht zur Verurteilung Zug-um-Zug, sondern zur Abweisung
mangels Filligkeit (§ 1170 Abs 1 ABGB). Dazu Karollus/Lukas, Das sogenannte Zuriickbehal-
tungsrecht des Werkbestellers — Uberlegungen zu § 1170 ABGB de lege lata und de lege ferenda
(Teil 1), JB1 2001, 677 (688 ).

8 Gréschler, Zur Wirkungsweise und zur Frage der Geltendmachung von Einrede und Ein-
wendung im materiellen Zivilrecht, AcP 201 (2001), 48; kritisch Spitzer, Aussonderung (Fn.8),
S.30.

19 Schon Savigny gesteht zu, dass die Grenzen historisch gezogen seien und ,manches an-
ders seyn konnte“ (Savigny, System des heutigen romischen Rechts V [1841], § 225 [156]); ihn-
lich Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts I¢ (1887), § 47 (125). Zur Kritik am (zu) prozes-
sualen Verstindnis der Einrede bei Savigny vgl. Roth, Einrede (Fn. 1), S. 18ff.



Die einredeweise Geltendmachung von Gewdihbrleistungsrechten 7

wenn es unbewegliche Sachen betrifft, binnen drei Jahren, wenn es bewegliche
Sachen betrifft, binnen zwei Jahren gerichtlich geltend gemacht werden.” §933
Abs.2 ABGB enthilt eine Regelung fiir Viehmingel. Von besonderem Interesse
fir unsere Frage ist §933 Abs.3 ABGB. Die Bestimmung lautet: ,,In jedem Fall
bleibt dem Ubernehmer die Geltendmachung durch Einrede vorbehalten, wenn
er innerhalb der Frist dem Ubergeber den Mangel anzeigt.“*° Dies wird als ,,Per-
petuierung® der Einrede bezeichnet. Strittig ist, inwieweit eine derartige Anzeige
auch die aktive Rechtsverfolgung mittels Klage perpetuiert. Dabeti ist es notig,
zunichst Klarheit tber die Rechtsnatur der Einrede des §933 Abs.3 ABGB zu

gewinnen.

2. Historisches

Die Regelung des §933 Abs.3 ABGB (frither §933 Abs.2 ABGB) wurde durch
die dritte Teilnovelle 1916 eingefiigt. Hintergrund war eine in der Dogmatik in
der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts eingetretene Entwicklung: Die Verfasser
des ABGB von 1811 verstanden die Gewihrleistungsfristen zweifellos als (kurze)
Verjihrungsfristen;?! Priklusivfristen waren damals nur im Prozessrecht be-
kannt.?? Ab der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts wurden diese jedoch zuneh-
mend als Priklusivfristen angesehen.”” Neben dem hier zweifellos bestehenden
Einfluss der Pandektistik trug dazu ganz entscheidend das Bediirfnis nach der
Moglichkeit einer Verlingerung der Gewihrleistungsfristen durch Vereinbarung
bei.?* Wihrend dies bei Verjihrungsfristen nach § 1502 ABGB ausdriicklich aus-
geschlossen war, hielt man dies bei den — gesetzlich nicht niher geregelten —
Priklusiviristen fir zuldssig. Wahrend dadurch die Position des Gewihrleis-
tungsberechtigten tendenziell gestirkt wurde, ergab sich auf einer anderen Ebene
eine Schlechterstellung: Ein durch Fristablauf prikludiertes Recht konnte nim-
lich nach damaligem Verstindnis auch nicht mehr durch Einrede geltend gemacht
werden.”®

20 Dabei gentigt die rechtzeitige Absendung (OGH 1 Ob 479/60 SZ 34/2; a. A. Reischauer, in:
Rummel/Lukas, ABGB* (2014), § 933 Rz.171). Dies entspricht der Rechtslage nach {478 BGB
a.F. (,abgesendet), § 377 Abs.4 UGB und Art.27 UNK. Die Beweislast fiir Rechtzeitigkeit der
Riige trigt der Kdufer (so zur Riigeobliegenheit OGH 5 Ob 35/08w; RIS-Justiz RS0062557;
ebenso zu §933 ABGB OGH 7 Ob 642/85 SZ 58/208; 7 Ob 256/03b).

2 Reischaner, Das neue Gewihrleistungsrecht und seine schadenersatzrechtlichen Folgen,
JBI 2002, 137; Reischauer, in: Rummel/Lukas, ABGB* (2014), §933 Rz.6; zur neueren histo-
rischen Entwicklung allgemein Reischaner, Die Entwicklung des Leistungsstorungsrechts im
20. Jahrhundert bis zur Gegenwart, in: FS 200 Jahre ABGB I (2011), S.577.

22 Kennzeichnend dafiir ist die Diskussion um die Rechtsnatur der Klagefrist fiir das Besitz-
storungsverfahren (heute §454 ZPO), die von manchen Autoren als materielle Frist, von ande-
ren als (eben: prozessuale) ,Priklusivfrist verstanden wurde. Dazu ausfiihrlich Kodek, Die
Besitzstorung (2002), S. 486 ff.

23 OGH GIUNF 4638; GIUNF 4057.

2+ Ausdricklich auf die Verlingerungsmoglichkeit abstellend OGH GIUNF 4057.

25 Stubenrauch, Commentar zum Osterreichischen Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuche
IT® (1903), S.120f.: , Ist der Anspruch auf Gewihrleistung durch Fristablauf erloschen, so kann
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Ein Anliegen der dritten Teilnovelle war nun, die Konsequenzen, die sich aus
der Ausgestaltung der Gewihrleistungsfristen als Priklusiviristen ergaben, ab-
zumildern.?® Die ,strengste Konsequenz®, nimlich das Erléschen auch des Ein-
rederechts mit Ablauf der Frist, sollte ,,aus Griinden des redlichen Verkehrs“ ge-
mildert werden. Ein Gewihrleistungsberechtigter, der noch nicht (zur Ginze)
bezahlt hat und sich im Vertrauen darauf, dass der Gewihrleistungspflichtige
nicht klagen werde, passiv verhilt, sollte geschiitzt werden. Vorbild fiir die Neu-
regelung waren §478 BGB a.F.” und Art.349 Abs.3 ADHGB.?®

Im Zuge der Gewihrleistungsreform 2001 gestaltete der Gesetzgeber die Ge-
wihrleistungsfristen wieder als Verjahrungsfristen aus. Diese Reform fiihrte so-
mit insoweit zur Rechtslage unmittelbar nach Inkrafttreten des ABGB zurtick.
Der Grund® fiir diese Anderung der Rechtsnatur der Frist durch die Gewihr-
leistungsreform lag darin, dass die Rechtsprechung schon bisher auf zahlreiche,
mit der Befristung zusammenhingende Fragen (z.B. Unterbrechung und Hem-
mung des Fristenlaufs, Wahrnehmung von Amts wegen, Bestehen einer Natural-
obligation nach Fristablauf) die Verjihrungsregeln anwendete.’® Diese Ausle-
gung sollte in das Gesetz aufgenommen werden. Dafiir spreche nicht zuletzt der
Umstand, dass die bisherige kurze Gewihrleistungsfrist fiir bewegliche Sachen
den allgemeinen Verjahrungsfristen angenahert wiirde. Inhaltlich seien mit die-
ser Klarstellung im Vergleich zur bisherigen Lehre und Rechtsprechung keine
substanziellen Rechtsinderungen verbunden.’! Die Bindung der Erhebung der
Einrede nach Fristablauf an eine rechtzeitige Anzeige nach dem Vorbild des § 478
BGB a.F. wurde beibehalten. Im Detail bestehen freilich — wie zu zeigen sein
wird — erhebliche Unterschiede.

er auch nicht mehr im Wege der Einwendung (!) geltend gemacht werden, weil ein erloschenes,
somit nicht mehr bestehendes Recht kein Gegenstand einer Rechtsdurchsetzung sein kann und
bei einem entgegengesetzten Vorgange auch die Absicht des Gesetzgebers, Gewihrleistungs-
anspriiche in kiirzerer Zeit untergehen zu lassen, vereitelt wiirde.“ Stubenrauchs Terminologie
ist nicht ganz konsequent. Er spricht einmal vom ,Erloschen des Rechts, ein andermal von
einer ,verlingerbaren Legalfrist“, wieder ein anderes Mal von einer ,Verjahrungsfrist®.

26 78. Beilagen zu den stenographischen Protokollen des Herrenhauses 21. Session, S.297.

27 §478 BGB a.F. lautete: ,Hat der Kiufer den Mangel dem Verkiufer angezeigt oder die
Anzeige an ihn abgesendet, bevor der Anspruch auf Wandelung oder Minderung verjihrt war,
so kann er auch nach der Vollendung der Verjihrung die Zahlung des Kaufpreises insoweit
verweigern, als er auf Grund der Wandelung oder der Minderung dazu berechtigt gewesen
wire. [...]“

28 Art.349 Abs.3 ADHGB lautete: ,Die Einreden sind erloschen, wenn die im Artikel 347.
vorgeschriebene sofortige Absendung der Anzeige des Mangels nicht innerhalb sechs Monate
nach der Ablieferung an den Kiufer geschehen ist. Ist die Anzeige in dieser Weise erfolgt, so
bleiben die Einreden bestehen.“ Art.349 Abs.2 ADHGB spricht iibrigens ausdriicklich von
einer ,Verjihrung®.

2 ErliutRV GewRAG 422 BlgNR 21. GP 19.

%0 Vgl. niher Krejci, Reform des Gewihrleistungsrechts (1994), S. 131 ff. m. w.N.

3 ErliutRV GewRAG 422 BlgNR 21. GP 19.
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3. Der , Traktorfall

Die Bedeutung der hier diskutierten Frage sei anhand einer lange Zeit heftig kri-
tisierten Entscheidung des OGH illustriert.””> Es ging um einen Traktorkauf.”
Der Kliger hatte 1984 einen gebrauchten Traktor gekauft. Bis April 1987 leistete
er in mehreren Teilbetrigen insgesamt ATS 87.000. Beim Kauf war dem Kliger
filschlich zugesichert worden, dass das Fahrzeug generaliiberholt war. Bis April
1987 erfolgten stindig Riigen des Kiufers und anschliefende Mingelbehebungs-
versuche. Im April 1987 stellte der Kiufer den Traktor zurtick und erklirte, dar-
an kein Interesse mehr zu haben. Das LG fiir Zivilrechtssachen Graz (LGZ) wies
1991 eine Klage auf Zahlung des Restkaufpreises wegen Wandlung ab. Die Wand-
lung stand dem Kaufer damals noch offen, weil die Anzeige des Mangels die dies-
beziigliche Einrede nach §933 Abs.3 ABGB** perpetuiert hatte. 1993 begehrte
der Kiufer sodann Ruckzahlung des von ihm bezahlten (Teil-)Kaufpreises von
ATS 87.000. Zu diesem Zeitpunkt war die Gewihrleistungsfrist (die damals noch
sechs Monate betrug) natiirlich lingst abgelaufen. Es ging in dem Verfahren da-
her um die Frage, ob die im Vorprozess erhobene Wandlungseinrede eine ,,echte”
Rechtsgestaltung zur Folge hatte, sodass der gesamte Kaufvertrag vernichtet war
und daher nach Bereicherungsrecht riickabzuwickeln war.

Der OGH gab der Klage statt.”® Dabei erérterte der OGH zunichst die dama-
lige deutsche Literatur. Demnach konne, wenn der Kaufpreis teilweise bezahlt
worden sei, bei rechtzeitiger Anzeige des Mangels nur der Restkaufpreis verwei-
gert werden; es bestehe aber kein Anspruch auf Riickgewahr der geleisteten An-
zahlung.’® Andererseits bestehe weitgehend Einigkeit dariiber, dass nach Abwei-
sung der Kaufpreisklage infolge Wandlung der Kiufer die Sache zuriickgeben
und daher auch Anzahlungen zuriickbekommen miisse.”” Ausdriicklich zitiert
der OGH hier Larenz, wonach die Begriindung dafiir ,nicht ganz leicht” sei.

Fiir das osterreichische Recht, so der OGH, bediirfe es hingegen keiner kom-
plizierten Konstruktionen, weil nach §933 Abs.2 (heute: Abs.3) ABGB auch
nach Ablauf der Gewihrleistungsfrist eindeutig die Einrede aufrecht und nicht

32 OGH 10 Ob 506/93 SZ 67/187.

33 Bemerkenswerterweise spielen in Osterreich fiir die Entwicklung des Gewihrleistungs-
rechts Traktorenkiufe eine besondere Rolle. Eine andere wichtige Entscheidung in diesem
Kontext ist OGH 6 Ob 272/05a ZVR 2006, 414 (Kathrein) zur Vermutung des § 924 ABGB bei
gebrauchten Sachen.

3 Zum damaligen Zeitpunkt fand sich die Regelung des heutigen §933 Abs.3 ABGB inhalt-
lich unverandert in §933 Abs.2 ABGB a.F.

35 OGH 10 Ob 506/93 SZ 67/187.

36 Unter Berufung auf Palandt/Puizo, Biirgerliches Gesetzbuch® (1993), §478 Rn.3; Miin-
chener Kommentar zum BGB/Westermann® (1988), §478 Rn.6; Staudinger/Honsell, BGB'
(1978), § 478 Rn. 13; Soergel/Huber'?, BGB (1991), § 478 Rn. 17; Fikentscher, Schuldrecht® (1992),
Rn.725; Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts I1/1 Besonderer Teil"® (1986), S. 65.

% Miinchener Kommentar zum BGB/Westermann?, §478 Rn. 6; Staudinger/Honsell, BGB'?
(1978), §478 Rn.13; besonders Schlosser, Peremptorische Einrede und Ausgleichszusammen-
hinge, JZ 1966, 428.
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blof§ ein Zahlungsverweigerungsrecht tibrigbleibe. Der OGH stiitzte sich dabei
maflgeblich auf Reischaner.® Rechtzeitige Mingelanzeige vorausgesetzt, sei das
Einrederecht vor und nach Fristablauf dasselbe; erst der abweichende Wortlaut
des BGB schaffe dort die aufgezeigten Probleme. Werde auf die Kaufpreisklage
hin die Einrede der Wandlung zu Recht erhoben, so sei zu wandeln, und zwar
unabhingig davon, ob die Einrede innerhalb der Gewihrleistungsfristen oder
infolge ihrer Perpetuierung erhoben wurde. Es sei also nicht nur die Preisklage
abzuweisen; sie sei vielmehr abzuweisen, weil ihr durch die Wandlung der
Rechtsgrund entzogen werde. Entzogen werde damit aber auch der Rechtsgrund
fiir das Behaltendiirfen bereits erlangter Zahlungen; das bereits Bezahlte konne
innerhalb der Verjahrungsfrist zuriickverlangt werden, weil es keinen sachlichen
Grund dafiir gibe, die Riickzahlung des Kaufpreises trotz gerichtlicher Feststel-
lung des Wegfalls des Rechtsgrundes dem Wandelnden zu verweigern. Dieser
misse auch die erworbene Sache nur Zug um Zug gegen die Rickzahlung heraus-
geben.

Im vorliegenden Fall sei unstrittig davon auszugehen, dass sich der vom Kliger
gekaufte Traktor seit 1987 ununterbrochen im Gewahrsam der Beklagten befin-
de, so dass der Pflicht des Wandelnden, den Kaufgegenstand zurtickzugeben, be-
reits entsprochen wurde. Damit habe aber der Kliger auch Anspruch auf Riick-
erstattung der bereits auf den Kaufpreis geleisteten Teilzahlungen. Dieser An-
spruch griinde sich nicht unmittelbar auf das Gewihrleistungsrecht, sondern
beruhe auf dem Gedanken der Riickabwicklung des durch Wandlung aufgehobe-
nen Kaufvertrages. Von den Gewihrleistungsrechten selbst (hier: der Wandlung)
seien die durch deren erfolgreiche Geltendmachung erst ausgelosten (entspre-
chenden) bereicherungsrechtlichen Riickabwicklungsanspriiche zu unterschei-
den. Dem Gewihrleistungsberechtigten sei nach Fristablauf nur der Angriff ver-
wehrt, das heiflt, dass er nach Fristablauf nicht mehr aktiv Gewihrleistungs-
anspriche geltend machen konne. Der Anspruch auf Rickzahlung des
Kaufpreisteiles nach Vertragsaufhebung sei jedoch als Bereicherungsanspruch
ein Unterfall der condictio causa finita des §1435 ABGB und unterliege der
30-jihrigen Verjihrung des § 1478 ABGB. Ahnlich entschied der OGH in einer
Folgeentscheidung.*

Diese Auffassung wurde von Koziol/ Welser in mehreren Auflagen ihres Lehr-
buchs heftig kritisiert.*® Es erscheine nicht vertretbar, durch Erhebung der Ein-
rede dem Kiufer das Recht zu geben, nach Ablauf der Gewihrleistungsfrist den

3 Reischauner, in: Rummel/Lukas, ABGB* (2014), § 933 Rz. 171 {f., 202 ff.

3 OGH 7 Ob 541/95.

40 Welser, in: Koziol/Welser, Biirgerliches Recht IT" (2000), S. 74: ,,Nicht vertretbar erscheint
es aber, durch Erhebung der Einrede dem Kaufer das Recht zu geben, nach Ablauf der Gewéhr-
leistungsfrist den bereits geleisteten Kaufpreis ganz oder teilweise zuriickzuverlangen, weil
dadurch das Erfordernis der gerichtlichen Geltendmachung in der Frist unterlaufen wird“ (da-
bei wird die Entscheidung OGH 10 Ob 506/93 SZ 67/187 zitiert). Ahnlich in der 12. und 13.
Auflage (dort auf S. 80 bzw S. 82) und in der von Welser und Zéchling-Jud betreuten 14. Auflage
(2015, dort auf S.92).
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bereits geleisteten Kaufpreis ganz oder teilweise zurtickzuverlangen, weil da-
durch das Erfordernis der gerichtlichen Geltendmachung in der Frist unterlaufen
werde.

4. Eigene Stellungnahme

Auszugehen ist zunichst vom Gesetzeswortlaut. §933 Abs.3 ABGB bezieht sich
offenbar auf Abs. 1. Die klageweise Geltendmachung und die Ausiibung mittels
Einrede sind in §933 ABGB stets parallel gedacht. Dies spricht dafiir, dass der
Gesetzgeber in §933 Abs.3 ABGB eine ,,echte® Wandlung/Preisminderung vor-
sehen wollte und nicht nur deren hypothetische Nachbildung, wie dies der in
§478 BGB a.F. verwendete Konjunktiv nahelegt. Damit wendet sich die Einrede
des §933 Abs.3 ABGB bei der Wandlung offenbar gegen den gesamten Vertrag
und nicht nur gegen den einzelnen Anspruch. Die Erhebung der (berechtigten)
Einrede hat zur Folge, dass der Anspruch erlischt und nicht nur in der Durchset-
zung gehemmt wird.

Damit zeigen sich wesentliche Unterschiede zwischen der Konzeption des
§478 BGB a.F. und dem ABGB: Die Einrede im BGB bezog sich nur auf den
geltend gemachten Anspruch; die Wandlung wurde fingiert. Der Anspruch selbst
blieb hingegen teilweise erhalten. Demgegeniiber handelt es sich bei der ,,Einre-
de“ des §933 Abs.3 ABGB gar nicht um eine (echte) Einrede i.e.S., sondern um
die verteidigungsweise Geltendmachung eines ,echten Gestaltungsrechts. Zu-
treffend formuliert der OGH daher, rechtzeitige Mingelanzeige vorausgesetzt,
sei das Einrederecht vor und nach Fristablauf dasselbe, auch nach Ablauf der
Gewihrleistungsfrist bleibe die Einrede aufrecht und nicht bloff ein Zahlungs-
verweigerungsrecht iibrig.*! Der Vertrag wiirde daher auch bei Erhebung der
Wandlungseinrede durch die Wandlung wirklich beseitigt (und dies nicht blof§
fingiert), sodass eine Riickabwicklung nach Bereicherungsrecht stattzufinden
habe.

Dass der Kiufer im Traktorfall im ersten Prozess moglicherweise kein aus-
driickliches Gestaltungsbegehren erhoben hat, ist unschadlich. In der Regel wird
nimlich nach neuerer Auffassung bei den ,,gerichtlichen Gestaltungsrechten die
Rechtsgestaltung vom Gericht inzidenter vorgenommen.* Die Wandlung oder
Preisminderung erfolgt daher in der Praxis Giblicherweise nicht im Urteilsspruch,
sondern nur in den Entscheidungsgriinden, und auch dort wird sie vielfach nicht
ausdriicklich ausgesprochen, sondern lediglich das Vorliegen von deren Voraus-
setzungen erortert.

Schon aus dem Wortlaut ,Einrede®, aber auch aus dem Charakter als Gestal-
tungsrecht ergibt sich, dass die Einrede im Prozess geltend gemacht werden muss;

4 OGH 10 Ob 506/93 SZ 67/187; 7 Ob 115/02s.

2 Rummel, in: Rummel/Lukas, ABGB*(2014), § 871 Rz. 30 f; Kodek, in: Fasching/Konecny,
Zivilprozessgesetze II1/1° (2017), § 244 ZPO Rz.41/1; zum Irrtum OGH 3 Ob 216/06w; zur
Insolvenzanfechtung Konig/ Trenker, Die Anfechtung nach der IO® (2020), Rz.17/26 m.w.N.
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das Vorliegen eines die Einrede begriindenden Sachverhalts reicht daher fir die
Klageabweisung nicht aus.* Aus der Qualifikation als Gestaltungsrecht ergibt
sich auch, dass die ,,Einrede“ nicht mehr zuriickgenommen werden kann, wenn
diese einmal zur Grundlage eines Urteils gemacht wurde und damit zu einer
richterlichen Rechtsgestaltung gefiihrt hat.

Der Entscheidung des OGH ist daher zuzustimmen. Die im Vorprozess (wenn
auch nur inzidenter) ausgesprochene Wandlung beseitigte den Kaufvertrag insge-
samt, sodass dieser riickabzuwickeln war. Zutreffend hat der OGH die bereiche-
rungsrechtliche Rickabwicklung selbst nicht an die Fristen des §933 Abs.1
ABGB gebunden.** Der Zweck der kurzen Gewihrleistungsfristen war schon
durch die seinerzeitige Anzeige des Mangels und in der Folge durch Geltendma-
chung des Rechts auf Wandlung mittels Einrede gewahrt.

Damit bleibt die Frage nach dem Rechtskraftumfang des Vorprozesses. Mit
anderen Worten: War die im Vorprozess inzidenter ausgesprochene Wandlung
fiir den Folgeprozess bindend oder hatte das Gericht im Folgeprozess selbstindig
zu beurteilen, ob wihrend des Vorprozesses die Voraussetzungen fiir die Wand-
lung erfullt waren. Rein logisch kann natiirlich die Wandlung nur erfolgen oder
nicht erfolgen; eine , teilweise Wandlung® ist schon begrifflich nicht moglich. Al-
lerdings erfolgte im Vorprozess die Bejahung der Voraussetzungen fiir die Wand-
lung nur inzidenter in den Entscheidungsgriinden; dabei handelte es sich — eben-
so wie im Folgeprozess —um eine blofle Vorfrage. Nach herrschender Auffassung
erstreckt sich die Rechtskraft nicht auf die Beurteilung von Vorfragen.* Diese
sind vielmehr in einem allfilligen Folgeprozess selbstindig zu beurteilen. Dies ist
nicht zuletzt wegen der streitwertgebundenen Zustiandigkeits- und Anfechtungs-
regeln sinnvoll. So wire die Bejahung der Voraussetzungen fir die Wandlung in
einem Prozess tiber einen Kaufpreisrest von bis zu EUR 2.700 nach §501 ZPO
auf der Tatsachenebene nicht anfechtbar; bei einem Streitwert bis zu EUR 5.000
wire auch die Anrufung des OGH jedenfalls ausgeschlossen. In einem Folgepro-
zess auf Ruckforderung des bezahlten Kaufpreisteils konnte demgegeniiber,
wenn der Streitwert hoher ist, auch im Rechtsmittelverfahren tiberpriift werden,
ob die Voraussetzungen fiir die Wandlung vorlagen. Der entscheidende Zeit-
punket fiir diese Prifung ist freilich der Schluss der miindlichen Verhandlung ers-
ter Instanz (§406 ZPO) des Vorprozesses, weil dieser Zeitpunkt die Grundlage
fiir das die Wandlung (wenn auch nur inzidenter) anordnende Urteil des Vorpro-
zesses bildet.

# Vgl auch oben II.

# Anders wire dies bei Geltendmachung eines Geldanspruchs wegen Riicktritts gem §918
ABGB infolge Verbesserungsverzugs. Dieser muss innerhalb der Gewihrleistungsfrist geltend
gemacht werden (Kurschel, Baumiangel: Riicktritt wegen Verbesserungsverzuges nach Ablauf
der Gewihrleistungsfrist, ecolex 1991, 229).

# Klicka, in: Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze I111/2* (2018), §411 ZPO Rz.68ff.
m.w.N.
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5. Ausblick: Umsetzung der Warenkauf- und Digitale Inhalte-Richtlinie

Freilich ist darauf hinzuweisen, dass hier schon bald eine wesentliche Anderung
eintreten wird: Nach Art. 16 Abs. 1 der Warenkauf-RL* und Art. 15 digitale In-
halte-RL* iibt der Verbraucher sein Recht auf Vertragsbeendigung ,durch eine
Erklirung an den Verkiufer aus. Damit reicht beziiglich des Gestaltungsrechts*®
der Vertragsbeendigung nunmehr — wie auch beim Riicktritt wegen Verzugs nach
§918 ABGB oder nach §§11{f. FAGG - zwingend eine auflergerichtliche Gel-
tendmachung durch den Verbraucher aus. §933 Abs.1S.1 ABGB, der ein Erfor-
dernis gerichtlicher Geltendmachung normiert,*” ist insofern bei der Umsetzung
der RL aufzugeben.’® Dann kénnen (zumindest im Anwendungsbereich der
Richtlinien)®! in Zukunft bei allen Leistungsstorungen Gestaltungsrechte aufler-
gerichtlich geltend gemacht werden. Die traditionelle Kategorie der nur gericht-
lich geltend zu machenden Gestaltungsrechte wire dann in Zukunft auf Wurzel-
mingel beschrinkt. Die innere Rechtfertigung fiir diese Differenzierung konnte
darin erblickt werden, dass bei Wurzelmangeln ein scheinbar giltiger Vertrag
beseitigt werden muss, wihrend bei der Gewihrleistung oder beim Rucktritt
nachtrigliche Entwicklungen es einer Partei erlauben, sich vom Vertragspartner
zu 16sen. Damit verliert die Wandlung ihre dogmatische Eigenstaindigkeit und
einen wesentlichen Unterschied zum Riicktritt.

Nach den Richtlinien muss dem Kiufer nach auflergerichtlicher Geltendma-
chung noch eine angemessene Frist fiir die gerichtliche Geltendmachung seiner
Anspriiche offenstehen.®? In Zukunft wird also auch fiir das Ssterreichische
Recht zwischen Haft(ungs)- und Verjihrungsfristen zu unterscheiden sein.”

# RL (EU) 2019/771 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 tiber
bestimmte vertragsrechtliche Aspekte des Warenkaufs, zur Anderung der Verordnung (EU)
2017/2394 und der Richtlinie 2009/22/EG sowie zur Aufhebung der Richtlinie 1999/44/EG,
ABIL 2019/136, 28.

# RL (EU) 2019/770 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2019 iiber
bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler Dienst-
leistungen, ABI L 2019/136, 1.

# Die Warenkauf-RL spricht auch insofern freilich teilweise von ,,Anspriichen® des Ver-
brauchers (Art. 13 Abs.4 und Abs.5; siche aber etwa Art. 16 Abs. 1).

# Zu Recht krit. bereits bislang etwa Reischauer, in: Rummel/Lukas, ABGB* (2014), §933
ABGB Rz.152, 156ff. Die Rspr. lief} eine blofl implizite Geltendmachung des Gestaltungs-
rechts bei blofler Leistungsklage auf Riickzahlung zu. Dazu zuletzt Kogler, Die gerichtliche
Geltendmachung von Gestaltungsrechten — Auflésung dogmatischer und prozessualer Wider-
spriiche im Lichte der Europdisierung, JB1 2019, 420.

50 Zum Folgenden Kodek/Leupold, Gewihrleistung NEU — Ausgewihlte Auslegungsfragen
und Umsetzungsoptionen (2019), S.45{f. Die Verfasser sind Mitglieder der beim BM] einge-
richteten Arbeitsgruppe Gewihrleistungsreform.

51 Fiir tiberschiefende Umsetzung aus Kohirenziiberlegungen Kodek/Leupold, Gewihr-
leistung NEU (Fn.50), S.45ff.

52 A.A. Zochling-Jud, Beweislast und Verjihrung im neuen europiischen Gewihrleistungs-
recht, in: Stabentheiner/Wendehorst/Zdchling-Jud (Hrsg.), Das neue europaische Gewihrleis-
tungsrecht (2019), S.210.

% Vgl. dazu EuGH C-133/16, Ferenschild, ECLI:EU:C:2017:541.
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Nur erstere ist durch die Richtlinien im Sinne einer Untergrenze harmonisiert;
letztere unterliegen ausschliefllich nationalem Recht, das freilich hier aufgrund
des Effektivitatsgrundsatzes die mit der mindestens zweijahrigen Haftungsfrist
verfolgten Anliegen des Unionsrechts nicht konterkarieren darf.

Die Anpassung des Osterreichischen Rechts an die Richtlinien erfordert nicht,
§933 Abs.3 ABGB aufzugeben. Dies ist nach dem derzeitigen Stand der Uberle-
gungen auch nicht geplant. Der Gewiahrleistungsberechtigte wird daher auch in
Zukunft durch auflergerichtliche Anzeige die Einrede ,perpetuieren kénnen.>*
Allerdings wird er in Zukunft ohnedies auch die Wandlung und Preisminderung
auflergerichtlich geltend machen konnen, sodass die Moglichkeit, die Einrede
durch auflergerichtliche Anzeige zu perpetuieren, aus praktischer Sicht deutlich
an Bedeutung verliert. Unter Umstinden wird eine auflergerichtliche Anzeige
eines Mangels sogar bereits als Ausiibung des Wandlungs- oder Preisminde-
rungsrechts zu verstehen sein.

6. Perpetuierung der Klage durch Anzeige?

Wenngleich § 933 Abs.3 ABGB nur davon spricht, dass die Anzeige des Mangels
dem Gewihrleistungsberechtigten die Geltendmachung seiner Rechte durch
Einrede bewahrt, fithrt die Anzeige nach verbreiteter Auffassung auch zu einer
»Perpetuierung” der Moglichkeit klageweiser Geltendmachung. Damit soll dem
Gewihrleistungsberechtigten die in Osterreich an die gerichtliche Geltendma-
chung gebundene Ausiibung seines Wandlungs- oder Preisminderungsrechts
auch nach Ablauf der Gewihrleistungsfrist eroffnet werden, wenn er nur den
Mangel rechtzeitig angezeigt hat. So formuliert Reischaner: ,Wie die Einrede
perpetuiert wird, wenn in der Frist angezeigt wird, so auch die Klage, wenn sie
auf den Mangel gestiitzt eingebracht wird.“>®

Dem ist in dieser Allgemeinheit nicht zu folgen. Die von Reischaner zitierte
Rechtsprechung bezieht sich nur auf Fille, in denen bereits innerhalb der Frist
eine Klage eingebracht wurde und in der Folge der Klager lediglich den Gewihr-
leistungsbehelf wechselte.’® Dies hat aber mit einer allgemeinen ,,Perpetuierung
der Klage” durch Einrede nichts zu tun. Die Anzeige perpetuiert nur die Rechts-

5% Nach dem derzeitigen Stand der Beratungen — der Verfasser ist Mitglied der im BM] ein-
gerichteten Arbeitsgruppe Gewihrleistungsreform — wird die Umsetzung der Richtlinien in
einem eigenen Gewihrleistungsrichtlinien-Umsetzungsgesetz (GRUG) erfolgen. Dessen §28
Abs. 2 soll lauten: ,,(2) Wenn der Verbraucher dem Unternehmer den Mangel innerhalb der Ge-
wihrleistungsfrist anzeigt, kann er den Mangel zeitlich unbeschrinkt durch Einrede gegen die
Entgeltforderung des Unternehmers geltend machen.”

35 Reischauer, in: Rummel, ABGB? (2007), §933 ABGB Rz.8 unter Berufung auf OGH 1
Ob 662/85 SZ 58/174; 3 Ob 520/94 SZ 68/152; 1 Ob 166/98p EvBI 1999/29. In der Kommentie-
rung von Reischaner, in: Rummel/Lukas, ABGB*(2014), § 933 Rz. 173, findet sich der betreffen-
de Satz (zutreffend) nur mehr im Zusammenhang mit der Anderung des Gewihrleistungsbe-
helfs nach rechtzeitiger Erhebung der Klage.

%6 So offenbar nunmehr auch Reischauer, in: Rummel/Lukas, ABGB* (2014), § 933 Rz.173.
Dazu niher unten 7.
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verteidigung, ist also rein defensiv. Zweck des §933 Abs.3 ABGB ist es, einen
Gewihrleistungsberechtigen, der noch nicht (zur Ginze) bezahlt hat und sich im
Vertrauen darauf, dass der Gewihrleistungspflichtige nicht klagen werde, passiv
verhilt, zu schiitzen. Dass diese Anzeige des Mangels auch die aktive Rechtsver-
folgung perpetuiert, ist von diesem Zweck nicht gefordert. Ganz im Gegenteil:
Damit wiirde das Anliegen des Gesetzgebers, die Gewihrleistungsbehelfe an die
rasche gerichtliche Geltendmachung zu binden, vollig konterkariert. Innerhalb
der Gewihrleistungsfrist musste nur die Anzeige des Mangels erfolgen, nicht
hingegen die Klagefithrung. Dass dies nicht dem System des §933 ABGB ent-
spricht, ist evident.

7. Exkurs: Wechsel des Gewdhbrleistungsbebelfs

Mit der Frage der Perpetuierung des Klagerechts verwandt ist die Frage, ob der
Gewihrleistungsberechtigte, der rechtzeitig die Klage erhoben hat, in der Folge
auch nach Fristablauf sein Begehren indern kann, also von Wandlung auf Preis-
minderung umsteigen kann oder umgekehrt. Dies ist deswegen von Bedeutung,
weil die Rechtsprechung die Wandlung im Verhiltnis zur Preisminderung als ali-
ud ansieht.”” Im ,Wandlungsanspruch sei der ,Preisminderungsanspruch®
nicht inbegriffen.’® Daher koénne nicht, wenn auf Wandlung geklagt wird, statt-
dessen Preisminderung zugesprochen werden.*

Allerdings kann der Gewihrleistungsberechtigte nach der Rechtsprechung
den geltend gemachten Gewihrleistungsanspruch auch nach Fristablauf noch
durch einen anderen ersetzen.®® Die — wenig gliickliche — Begriindung fiir diese
Auffassung lautet: ,weil das, was fiir die Perpetuierung der Gewihrleistungsein-
rede durch Mingelanzeige gilt, in gleicher Weise fiir die Perpetuierung des Ge-
wihrleistungsrechts durch Klage gilt.““! Nun wird aber das Klagerecht durch die
Anzeige des Mangels — wie gezeigt wurde — gerade nicht perpetuiert. Gleichwohl
erscheint die Rechtsprechung im Ergebnis zutreffend: Entscheidend ist hier der
Zweck der Verjihrung. Dabei geht es unter anderem um den Schutz der Erwar-
tung des Schuldners, nach Verstreichen lingerer Zeit nicht mehr in Anspruch
genommen zu werden.®? Fiir eine derartige (schutzwiirdige) Erwartung besteht
aber kein Raum, wenn der Gewihrleistungsberechtigte bereits Klage erhoben
hat. Bei dieser Sachlage kann der Beklagte nicht erwarten, dass der Kliger still-
halten werde. Auch ist kein Beweisverlust zu beftirchten; die Beweislage im Pro-

57 RIS-Justiz RS0018692.

58 RIS-Justiz RS0018713.

59 RIS-Justiz RS0018692.

%0 OGH 3 Ob 520/94 SZ 68/152; 1 Ob166/98p EvBl 1999/29 u.a.; RIS-Justiz RS0018763.

¢ OGH 3 Ob 520/94 SZ 68/152; 1 Ob166/98p EvBl 1999/29 u.a.; RIS-Justiz RS0018763.

62 Vgl. Vollmaier, Verjahrung und Verfall (2009), S. 54{f., 57 ff. Vgl. auch in anderem Zusam-
menhang zur Wahrung der Verjihrungsfrist durch ein , falsches Begehren (Feststellungs- statt
Leistungsbegehren) OGH 6 Ob 53/13g; 4 Ob 135/13a; dazu Kodek, Ausgewihlte aktuelle Ent-
wicklungen im Verjihrungsrecht, Zak 2014, 123.
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zess erfihrt durch die Klageinderung keine Verschlechterung. Daher ist dadurch
auch kein offentliches Interesse tangiert.®> Zudem ist das Rechtsschutzziel von
Wandlung und Preisminderung eng verwandt.

Eine grofiziigige Handhabung®* ist hier im Ubrigen auch durch das Unions-
recht gefordert. Nach Ansicht des EuGH muss das Gericht, auch wenn sich ein
Gewihrleistungsberechtigter nur auf Wandlung stiitzt, die Moglichkeit haben,
sogar von Amts wegen auch Preisminderung zu priifen und umgekehrt.®® Der
Entscheidung lag der Kauf eines Cabrios zugrunde, in dessen Dach Wasser ein-
drang. Die Klagerin erhob nur ein Wandlungs-, aber kein Minderungsbegehren.
Das spanische Gericht wies die Klage ab, weil bei geringfiigigem Mangel keine
Wandlung moglich sei. Auch in einem Folgeprozess unterlag die Gewihrleis-
tungsberechtigte. Nach spanischem Recht prikludiert die Rechtskraft nimlich
auch weitere mogliche Anspriiche aus demselben Sachverhalt, wenn diese schon
im ersten Prozess erhoben werden hitten kdnnen. Nach dem EuGH steht diese
Regelung mit dem Unionsrecht nicht in Einklang. Das Gericht misse die Mog-
lichkeit haben, auch den zweiten Anspruch zu priifen und gegebenenfalls zuzu-
sprechen. Dies gelte auch dann, wenn der Verbraucher weder berechtigt sei, sei-
nen urspriinglichen Antrag zu prizisieren, noch, eine neue Klage zu erheben.®

IV. Verjihrung und Priklusion von Einreden

1. Meinungsstand

Im gemeinen Recht konnten Einreden nicht verjahren. Kennzeichnend sind die
Pardomien ,qguae ad agendum sunt temporalia, ad excipiendum perpetua“ oder
Jtant dure Uaction, tant dure Uexception®.®” Der Grund dafiir wurde darin gese-
hen, dass der Klager es ja in der Hand habe, die Klage zu erheben, hingegen der
einredeberechtigte Beklagte auf den Zeitpunkt der Auseinandersetzung keinen
Einfluss habe.®® Die bald nach Inkrafttreten des ABGB erschienene Untersu-

63 Zur Gefahr der Verschlechterung der Beweislage als ratio fiir die Verjahrung vgl. Vollmai-
er, Verjahrung (Fn.62), S. 52 ff.

64 Zur Zulassung von Klageinderungen vgl. allgemein Klicka, in: Fasching/Konecny, Zivil-
prozessgesetze I11/1° (2017), §235 ZPO Rz.31{f.

6 EuGH C-32/12, Duarte Hueros, ECLI:EU:C:2013:637.

66 EuGH C-32/12, Duarte Hueros, ECLI:EU:C:2013:637 Rn. 43.

7 Vgl. Savigny, System V (Fn.19), S. 419f.; Puchta, Vorlesungen iiber das heutige rémische
Recht I° (1862), S.211; Puchta, Lehrbuch der Pandekten’ (1863), S. 139; beide Parodmien ableh-
nend Keller, Pandekten (1861), S. 183; gegen diesen Zrodlowski, Verjahrung (Fn. 12), S.124 Fn. 3.
Die Maxime ,quae ad agendum sunt temporalia“ findet sich in der neueren Ssterreichischen
Literatur noch bei Klang, in: Klang? VI (1951), S. 664; differenzierend Vollmaier, in: Klang?
§1479 ABGB (2012), Rz. 21 ff.

8 Vgl. Paulus, D 44, 4, 5, 6: ,Non sicut de dolo actio certo tempore finitur, ita etiam exceptio
eodem tempore danda est. Nam haec perpetuo competit: cum actor quidem in sua potestate ha-
beat, quando utatur suo iure, is autem, cum quo agitur, non habeat potestatem, quando conve-
niatur — ,Die Einrede wegen dolus ist nicht in gleicher Weise wie die Klage wegen dolus einer
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chung von Unterholzner® unterscheidet zwischen reinen Einrederechten und
solchen, die auch mittels Klage geltend gemacht werden konnen. Einigkeit be-
stand dariber, dass solche Rechte, die n#r mittels Einrede (ope exceptionis) gel-
tend gemacht werden konnten, nicht verjihrten.”” Die Verjihrung von Rechten,
die sowohl mittels Einrede als auch selbstindig mittels Klage geltend gemacht
werden konnten, war jedoch umstritten. Wihrend sie von Autoren wie Savigny
und Puchta abgelehnt wurde,”! vertraten die meisten Autoren zum sterreichi-
schen Recht den gegenteiligen Standpunkt. Hier sind - in chronologischer Rei-
henfolge — Zeiller’?, Pachmann,” Unger™ sowie Zrodlowski’® zu nennen. Daher
sei etwa das Recht auf Aufhebung eines Vertrags wegen Zwangs oder Irrtums
innerhalb von drei Jahren geltend zu machen, unabhingig davon, ob das Recht
durch Klage (,Nullititsquerel) oder Einrede geltend gemacht werde.”®

In der neueren Literatur wird zwischen selbstindigen und unselbstindigen
Einreden differenziert. Unter ersteren werden solche verstanden, denen kein
klagbares Recht zur Seite steht. Diese sollen von der Verjihrung ausgenommen
sein. Als Beispiele fiir diese Kategorie von Einreden werden die Einrede der Ver-
jihrung (§ 1501 ABGB),”” die Einrede der Stundung und die Einrede des nicht
erfiillten Vertrages (§1052 ABGB) angefiihrt.”® Unselbstindige Einreden, also

bestimmten Frist unterworfen. Denn die Einrede stet fortwahrend (,perpetno®) zu: Weil der
Klager es in seiner Macht hat, wann er sein Recht austibt, steht es nicht in der Macht des Beklag-
ten, wann der Prozess stattfindet.“ Vgl. auch Wildhagen, Ueber die Verjihrung der Einreden im
heutigen romischen Rechte (1882). Das Buch findet sich in Osterreich nur in der Universititsbi-
bliothek Linz und ist dort pikanterweise noch immer unaufgeschnitten.

9 Unterholzner, Ausfiihrliche Entwickelung der gesammten (sic!) Verjihrungslehre aus den
gemeinen in Deutschland geltenden Rechten (1828).

7% Vgl. etwa Brinz, Lehrbuch der Pandekten 1 (1857), S. 170; Zrodlowski, Verjahrung (Fn. 12),
S.129.

71 Savigny, System V (Fn.19), S.419ff.; Puchta, Vorlesungen I° (Fn.67), S.211; ebenso im
Ergebnis Weber, Beitrige zu der Lehre von gerichtlichen Klagen und Einreden I® (1811), S. 7{f.

72 Zeiller, Commentar iiber das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch fiir die gesammten (sic!)
deutschen Erblinder der osterreichischen Monarchie IV (1813), § 1499 Nr. 3 (zum Widerruf der
Schenkung wegen Undanks).

73 Pachmann, Die Verjihrung nach dem allgemeinen biirgerlichen Rechte in Oestreich (sic!)
(1833), S. 64.

7+ Unger, System des dsterreichischen allgemeinen Privatrechts? IT (1863), S. 540 Fn. 40.

75 Zrodlowski, Verjahrung (Fn. 12), S. 123 ff., 129ff.

76 Unger, System? 11 (Fn. 74), S. 540 Fn. 40.

77 Vgl. dazu Vollmaier, in: Klang? (Fn.67), § 1479 Rz.21 Fn. 97, der diese Qualifikation je-
doch relativiert. Gleichwohl verweist Vollmaier zutreffend darauf, dass die Verjahrungseinrede
der Verjihrung entzogen sein muss, wenn nicht die Zwecke des Rechtsinstituts ad absurdum
gefithrt werden sollen.

78 Vgl. Mader/Janisch, in: Schwimann/Kodek, ABGB* (2016), § 1451 Rz. 6; Meissel, in: Ko-
ziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB® (2017), § 1451 Rz.4; zur Unverjihrbarkeit der Einrede
nach §1052 ABGB vgl. OGH 5 Ob 509/96 SZ 69/41. Fiir Einstufung der Einrede des nicht er-
fullten Vertrags als ,unselbstindige Einrede® jedoch Ebrenzweig, System des dsterreichischen
allgemeinen Privatrechts 1/12 (1951), S.326 und Klang, in: Klang? VI (Fn.67), S.664, die aber
gleichwohl nicht der Verjihrung unterworfen sein sollen. Gegen diese Einstufung zu Recht
Vollmaier, in: Klang? (Fn. 67), § 1479 Rz.21 Fn. 98.
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solche, die auch aktiv mittels Klage geltend gemacht werden konnen, sollen hin-
gegen prinzipiell mit dem Recht verjihren, aus dem sie sich herleiten. Hier werden
die laesio enormis,”® der Schenkungswiderruf sowie die einredeweise Geltendma-
chung der Anfechtung wegen Irrtums® oder Drohung®! angefiihrt. Demgegen-
tiber wurde zur Rechtslage vor der Erbrechtsreform 2015 vertreten, dass die ein-
redeweise Anfechtung eines Testaments keiner Verjihrung unterliege.®

Hinter der Unverjihrbarkeit der sogenannten ,,selbstindigen Einreden steht
die Uberlegung, dass es sich bei diesen um blofie Verteidigungsmittel des Schuld-
ners handle. Solange der Glaubiger seinen Anspruch nicht tatsichlich vor Gericht
geltend mache, habe der Schuldner weder Moglichkeit noch Anlass, sein Gegen-
recht geltend zu machen. Vor Klageeinbringung durch den Gegner kénne ihm
daher mangels Rechtsausiibungsmoglichkeit keine Sdaumnis vorgeworfen wer-
den.® Die wohl herrschende Auffassung lehnt jedoch die Aufstellung einer allge-
meinen Regel ab; vielmehr sei im Einzelfall nach der Beschaffenheit der Einrede
und mit Riicksicht auf den Zweck der Verjihrung zu entscheiden.®*

Neuerdings hat Vollmaier die Unterscheidung zwischen selbstindigen und
unselbstindigen Einreden kritisiert und darauf hingewiesen, dass es sich bei letz-
teren gar nicht um Einreden im eigentlichen Sinn handle; vielmehr seien diese als
anspruchsvernichtende Gestaltungsrechte zu qualifizieren.® Der Bildung dieser
Kategorie hitte es gar nicht bedurft, weil nach 6sterreichischem Recht ohnedies
das Recht und nicht der Anspruch verjihre. Allerdings tritt Vollmaier fiir eine
Verallgemeinerung des hinter §933 Abs.3 ABGB stehenden Rechtsgedankens
ein, dass auch die aulergerichtliche Anzeige die Geltendmachung des betreffen-

den Rechts mittels Einrede perpetuiere.®®

2. Erste Voriiberlegungen

Konstruktiv-begrifflich kommt eine Priklusion oder Verjahrung natiirlich nur
bei Rechten und (allenfalls) bei Einreden i.e.S. in Betracht; blofle Einwendungen
verjihren nie. Daher kann ein auf Zahlung in Anspruch genommener Schuldner
auch nach mehr als 30 Jahren geltend machen, er sei geschiftsunfihig (gewesen),
der Vertrag sei nichtig oder er habe schon lingst bezahlt.

79 OGH 1 Ob 13/50SZ23/31; 6 Ob 222/61 EvB1 1961/357; 1 Ob 503/78 SZ 51/25 (obiter); Vgl.
bereits GIU 1268 = Judikat 36.

80 Klang, in: Klang? VI (Fn.67), S.665; Mader/Janisch, in: Schwimann/Kodek, ABGB*,
§ 1451 Rz.6; OGH 1 Ob 503/78 SZ 51/25 (obiter).

81 Ebrenzweig, System 1/12 (Fn.78), S. 326; Mader/Janisch, in: Schwimann/Kodek, ABGB*,
§ 1451 Rz.6.

82 Ebrenzweig, System 1/12 (Fn.78), S.326; Klang, in: Klang? VI (Fn. 67), S.664f{.; M. Byd-
linski, in: Rummel, ABGB? (2007), § 1487 Rz.3; OGH 6 Ob 766/78 SZ 52/58.

8 Klang, in: Klang? VI (Fn. 67), S. 664; Vollmaier, in: Klang? (Fn. 67), § 1479 Rz.22.

84 Ebrenzweig, System 1/12 (Fn.78), S.308; Klang, in: Klang? VI (Fn. 67), S. 664.

8 Vollmaier, in: Klang? (Fn. 67), § 1479 Rz.22.

8¢ Vollmaier, in: Klang? (Fn. 67), § 1479 Rz.22 a.E.
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Die Uberlegung, jemand, der sein Recht gar nicht geltend machen kann, solle
dieses Rechts nicht durch Verjihrung verlustig gehen konnen, sodass ein Recht,
das nur mit Einwendung geltend gemacht werden kann, nicht verjihrt,® er-
scheint nachvollziehbar. Sofern dieses Recht hingegen auch selbstindig geltend
gemacht werden kann, ist eine unterschiedliche Behandlung zu klageweise gel-
tend gemachten Anspriichen keineswegs selbstverstindlich. Insoweit leuchtet die
von Unterholzner und anderen vorgeschlagene Differenzierung zwischen Einre-
den, die auch selbstindig mit Klage geltend gemacht werden konnen, und sol-
chen, bei denen dies nicht der Fall ist, auf den ersten Blick durchaus ein.

Allerdings ist zwischenzeitlich durch die Entwicklung des materiellen Rechts
und des Prozessrechts in zwei Punkten eine entscheidende Anderung im Ge-
samtgeflige des Rechtsschutzsystems eingetreten, die die ,,Balance” zwischen
selbstindig geltend zu machenden Einreden und unselbstindigen Einreden deut-
lich verschiebt: Auf der Ebene des materiellen Rechts ist hier die ,,Entdeckung®
der Gestaltungsrechte®® zu nennen. Die Einsicht, dass hinter vielen bisher aus-
schlieflich unter dem Aspekt der ,Einrede“ behandelten Konstellationen in
Wahrheit ein Gestaltungsrecht steckt,’? eréffnet dessen selbstindige Geltendma-
chung, sodass dann die Annahme naheliegt, dass dieses auch selbstindig verjahrt.

Die zweite wichtige Anderung war die Herausbildung der Feststellungsklage.”®
Diese fithrt dazu, dann nunmehr nicht mehr nur der Glaubiger klageweise vorge-
hen kann, sondern auch der Schuldner seinerseits die Initiative ergreifen und kla-
geweise die Feststellung des Nichtbestehens einer Forderung o. 4. begehren kann.
Damit gibt es aber kaum mehr Fille, in denen der Schuldner eine thm zustehende
Einrede nicht auch selbstindig im Weg einer (allenfalls negativen Feststellungs-)
Klage geltend machen kann.”!

Diese Beobachtung darf allerdings nicht Uberbewertet werden: Bereits die
Stammfassung des ABGB kannte in § 1499 ABGB eine ,Verjihrungsklage®, mit
der der Schuldner einer verjahrten Forderung entgegentreten und dessen ,,Nich-
tigerklarung® erwirken konnte. Aus heutiger Sicht wird diese Klage als (materi-

8 Vgl. schon Savigny, System V (Fn. 19), S.418: ,Denn es wire widersinnig, demjenigen die
Strafe einer Nachlassigkeit aufzubiirden, welcher gar nicht thitig seyn konnte, da es ganz in der
Willkiihr des Gegners steht, die Klage anzustellen oder zu unterlassen.“ Ebenso fiir das oster-
reichische Recht etwa Zrodlowski, Verjahrung (Fn. 12), S. 1291.

88 Den Begriff hat erstmals Seckel, Die Gestaltungsrechte im Biirgerlichen Recht, in: Festga-
be der juristischen Gesellschaft zu Berlin zum 50jdhrigen Dienstjubildum ihres Vorsitzenden
Richard Koch (1903), S. 205, verwendet. Zu dieser ,Entdeckung” Délle, Juristische Entdeckun-
gen, Verhandlungen des 42. Deutschen Juristentags IT (1959), B 1, S. 111.

89 Zutreffend Vollmaier, in: Klang?® (Fn. 67), § 1479 Rz.22.

9% Von einem eigenen ,,Anspruch® kann bei der Feststellungsklage aus heutiger Sicht keine
Rede sein; es handelt sich um ein rein prozessuales Institut. Die gemeinrechtliche Doktrin
kannte hingegen noch einen (materiellrechtlich verstandenen) Anspruch auf ,, Anerkennung®
(Kodek, Besitzstorung, S.335 Fn. 19).

91 Spiro, Die Begrenzung privater Rechte durch Verjihrungs-, Verwirkungs- und Fatalfris-
ten I (1975), § 215, verweist darauf, dass es zu weit ginge, dem Schuldner die Geltendmachung
einer negativen Feststellungsklage zuzumuten. Zustimmend Vollmaier, in: Klang® (Fn.67),
§1479 Rz.22 Fn. 104.
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ellrechtliche) negative Feststellungsklage® qualifiziert; sie ist, auch wenn dies im
Gesetzeswortlaut nicht unzweifelhaft zum Ausdruck kommt, auch auf nicht ver-
biicherte Forderungen angewendet.” Trotz dieser Moglichkeit aktiver Rechts-
verfolgung durch den Einredeberechtigten ist vollig unstrittig, dass die Erhebung
der Verjahrungseinrede selbst nicht der Verjahrungsfrist unterliegt.

Andererseits zeigt §933 Abs.3 ABGB eindeutig, dass auch die einredeweise
Geltendmachung von (Gestaltungs-)Rechten der Verjahrungsfrist unterworfen
sein kann. Dies fihrt zur allgemeineren Frage, inwieweit Einreden und die ein-
redeweise Geltendmachung von (Gestaltungs-)Rechten verjihren konnen. Dies
ist vor allem deshalb von Bedeutung, weil das ABGB in weitem Umfang nur die
gerichtliche Rechtsgestaltung zulisst, also sogenannte ,,gerichtliche Gestaltungs-
rechte” normiert. Daher missen die Anfechtung wegen List, Irrtums oder laesio
enormis sowie die Wandlung und Preisminderung gerichtlich geltend gemacht
werden. Der Frage, ob der Anfechtungsberechtigte einfach passiv bleiben und die
Klagefithrung durch den Gegner abwarten kann oder dadurch Gefahr lduft, die
Einrede zu verlieren, kommt daher zentrale Bedeutung zu. Hier sind zwei As-
pekte zu unterscheiden: Zunichst ist die grundsitzliche Frage zu kliren, ob eine
Priklusion oder Verjihrung auch bei einredeweiser Geltendmachung von Rech-
ten in Betracht kommt. Nur wenn man diese Frage bejaht, stellt sich in der Folge
die Frage nach der allfilligen ,,Perpetuierung® der Einredemoglichkeit durch eine
auflergerichtliche Anzeige. Diesfalls ,mildert” die Perpetuierung der Einrede
Konsequenzen, die sich sonst aus dem Erfordernis gerichtlicher Geltendmachung
ergeben.

Die Beobachtung, dass im osterreichischen Recht nicht der einzelne Anspruch,
sondern das Recht selbst verjihrt,”* konnte auf den ersten Blick dafiir sprechen,
dass die Verjihrung stets auch der Geltendmachung eines Rechts mittels Einrede
entgegensteht.” Insoweit scheint aus § 933 Abs.3 ABGB ein verallgemeinerungs-
fihiger Grundsatz zu entnehmen zu sein. Dies ist aber keineswegs selbstver-
stindlich: So wurde bereits darauf hingewiesen, dass die — zweifellos als Gestal-
tungsrecht einzustufende — Testamentsanfechtung im Wege der Einrede jeden-
falls vor dem ErbRAG 2015 nicht der Verjihrung unterlag.’® Die blofle
(zutreffende) Einsicht, dass viele der in Osterreich als ,,Einreden® bezeichneten
Rechtsbehelfe des Beklagten in Wahrheit Gestaltungsrechte sind, vermag daher
die Frage nach dem Einfluss der Verjahrung auf deren einredeweise Geltendma-

92 Madl, in: Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%, §1499 Rz.4. Zu dieser Kategorie von Fest-
stellungsklagen allgemein Frauenberger-Pfeiler, in: Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze?
(2017), §228 ZPO Rz.33ff. Anders als nach §228 ZPO ist hier nicht der Nachweis eines beson-
deren Interesses erforderlich; dieses ergibt sich bereits aus der Erfiillung der Tatbestandsvor-
aussetzungen des § 1499 ABGB (Vollmaier, in: Klang? (Fn. 67), § 1499 Rz.3).

9 Vollmaier, in: Klang? (Fn. 67), § 1499 Rz.3.

9 Vollmaier, in: Klang? (Fn.67), § 1451 Rz.2 m.w.N.

95 So Pachmann, Verjihrung (Fn.73), S. 64 Fn. 10.

% Vgl. oben 1. Zum ErbRAG vgl. unten 5.
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chung nicht zu beantworten.” Auflerdem gibt es sogar Priklusivfristen, die nur
die Geltendmachung mittels Klage, nicht aber mittels Einrede beschrinken. Die-
se Konstruktion liegt der Regelung der Anfechtungsfrist in §43 IO zugrunde.
Letztere Bestimmung konnte sogar einen Grofienschluss nahelegen: Wenn es so-
gar Rechte gibt, die trotz Ablaufs einer (ihre ,Lebensdauer” beschrinkenden)
Priklusivfrist®® mittels Einrede geltend gemacht werden kénnen, miisste dies
doch umso mehr auch fir blofle Verjahrungsfristen gelten. Jedenfalls zeigen die
unterschiedlichen Konzeptionen von §933 Abs.3 ABGB einerseits und §43 10
andererseits, dass die Frage nach dem Einfluss des Fristablaufs auf die einrede-
weise Geltendmachung von Rechten differenziert zu beantworten ist. Hier be-
darf es umfassender systematischer und teleologischer Uberlegungen.

3. Priklusivfristen

Der zentrale Unterschied zwischen Verjihrungs- und Priklusivfristen liegt dar-
in, dass bei Letzteren der Fristablauf zum volligen Erloschen des Rechts fiihrt.
Dies legt (wenn auch nicht zwingend) eine amtswegige Wahrnehmung nahe. Weil
der Fristablauf zum Erloschen des Rechts fithrt, liegt bei Praklusiviristen die
Anwendung auf die einredeweise Geltendmachung von Rechten auf den ersten
Blick nahe. Hier ist daran zu erinnern, dass (materielle) Praklusivfristen erst mit
der dritten Teilnovelle in das ABGB Eingang fanden; bis dahin kannte man nur
prozessuale Priklusiviristen und Verjihrungsfristen. Gerade die ,,Entdeckung”
der Priklusiviristen durch den Gesetzgeber war ja Grund fiir die Regelung des
§933 Abs.3 ABGB (damals Abs. 2), weil man befiirchtete, ohne Sonderregelung
konnte nach Ablauf der damals als Priklusivfrist verstandenen Frist des §933
Abs.1 ABGB die Wandlung oder die Preisminderung nicht mehr geltend ge-
macht werden.”” Diese Bestimmung ist zunichst von Bedeutung, weil es sich um
die einzige ausdriickliche Regelung des Fristablaufs auf die einredeweise Gel-
tendmachung von Rechten handelt.

Bemerkenswerterweise liegt der etwa zeitgleich erlassenen KO von 1914 aber
ein anderes Konzept zugrunde: §43 KO (heute: IO) sieht eine (Priklusiv-)Frist!%
ausdriicklich nur fir die Geltendmachung der Insolvenzanfechtung (die das 6s-
terreichische Recht als Gestaltungsrecht qualifiziert)!®! mittels Klage vor; die
Geltendmachung mittels Einrede ist unbefristet.! Diese Beobachtung steht ei-
ner unbesehenen analogen Anwendung des §933 Abs.3 ABGB auf andere Rechte
entgegen. Wenn der Gesetzgeber auch die Geltendmachung der Wandlung oder

97 A.A. offenbar Vollmaier, in: Klang? (Fn. 67), § 1479 Rz.22.

98 Siehe unten 4.

9 Vgl. oben I1I. 2.

100 Zur Rechtsnatur der Frist vgl. nur Konig, Anfechtung’ (Fn.42), Rz.17/63 m.w.N.

101 Kénig, Anfechtung® (Fn. 42), Rz.2/10 und Rz. 17/26.

102 Konig, Anfechtung’ (Fn. 42), Rz. 17/86: ,Die einredeweise Geltendmachung der Anfech-
tung ist unbefristet, [...], wenn sie tatsichlich eine Mafinahme der Abwehr ist, also nicht etwa
der Schaffung der Grundlage einer Gegenforderung dient.
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Preisminderung mittels Einrede im Grundsatz an die (damals als Praklusivirist
verstandene) Gewihrleistungsfrist band (wenngleich er die Moglichkeit deren
,Perpetuierung® mittels Anzeige des Mangels eroffnete), liegt der Zweck offen-
bar in einer raschen Klarstellung, ob die Leistung vertragsgemaf} war oder nicht.
Dieses spezifische rasche Klarstellungsinteresse im Gewahrleistungsrecht (das
sich im Handelsrecht noch in Form der Rugeobliegenheit des §377 UGB ver-
starkt manifestiert) muss aber in anderen Rechtsbereichen nicht in gleicher Weise
gegeben sein. Fir den Normalfall erscheint vielmehr die von §43 IO getroffene
Wertung tiberzeugender: Demnach muss nicht unbedingt ein Prozess gefithrt
werden; wenn ein Gliubiger aber seine Forderung geltend macht, soll der Insol-
venzverwalter sich wehren kénnen.

4. §933 Abs. 3 ABGB als Analogiegrundlage?

§933 Abs.3 ABGB war zunichst auf die als Priklusivfristen verstandenen Ge-
wihrleistungsfristen zugeschnitten. Deren Ablauf fihrte nach der Vorstellung
des Gesetzgebers zum Erloschen des Rechts, sodass dieses ohne Sonderregelung
auch mittels Einrede nicht mehr geltend gemacht werden konnte.!® Dem Gesetz-
geber ging es um eine Abmilderung der Konsequenzen der Ausgestaltung der
Gewihrleistungsfristen als Praklusivirist. Ein Gewidhrtleistungsberechtigter, der
noch nicht (zur Ginze) bezahlt hat und sich im Vertrauen darauf, dass Gewihr-
leistungspflichtiger nicht klagen werde, passiv verhilt, sollte geschiitzt werden.
Dass der Ablauf blofler Verjahrungsfristen auch die Geltendmachung von Rech-
ten mittels Einrede beschriankt, war daraus urspriinglich keineswegs zwingend
abzuleiten.

Seit der Gewihrleistungsreform handelt es sich bei der Gewahrleistungsfrist
aber eindeutig um Verjahrungsfristen. Damit gibt es nunmehr jedenfalls Rechte,
deren einredeweise Geltendmachung der Verjahrung unterworfen ist. Die Geset-
zesmaterialien zeigen, dass dem Gesetzgeber mogliche Auswirkungen der Ande-
rung des Charakters der Frist auf die Geltendmachung anderer Rechte mittels
Einrede nach Ablauf der Verjihrungsfrist gar nicht bewusst waren.!®* Hier
kommt wiederum der Beobachtung Bedeutung zu, dass das Gesetz in §43 10
sogar bei einer Priklusivirist die Einrede unbefristet offen hilt. Diese Bestim-
mung steht einem Auslegungsergebnis entgegen, dass die Verjihrung immer der
einredeweisen Geltendmachung von Rechten entgegensteht. In diesem Zusam-
menhang ist nochmals ist darauf zu verweisen, dass die Anfechtungsfrist des §43
IO nicht nur eine Priklusivirist darstellt (und daher ,stirker als die Verjah-
rungsfrist des §933 Abs.3 ABGB ist), sondern seit der Gewihrleistungsreform
auch deutlich kiirzer ist als die Verjihrungsfristen. Dennoch verjihrt die Gel-
tendmachung des Anfechtungsrechts mittels Einrede nicht. Vor diesem Hinter-

103 78. Beilagen zu den stenographischen Protokollen des Herrenhauses 21. Session 297.
104 Vgl. dazu III. 2.
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grund kann aus §933 Abs.3 ABGB m.E. nicht ein genereller Grundsatz entnom-
men werden, dass alle Verjahrungsfristen auch die einredeweise Geltendmachung
beschrinken.

5. Weitere Anhaltspunkte

Anhaltspunkte fiir die Beantwortung unserer Frage ergeben sich auch aus einer
Reihe weiterer Regelungen. Die herrschende Rechtsprechung hilt die Aufrech-
nung mit verjahrten Forderungen — entgegen einer Tendenz im neueren Schrift-
tum!'® — fiir zulissig.!° Diese Rechtsprechung (die nicht nur aus historischer
Sicht viel fiir sich hat)!®” hat der OGH trotz Kritik aus dem Kreis der Lehre auch
in neuester Zeit aufrechterhalten.!®® Diese Losung entspricht auch derjenigen des
deutschen Rechts (§ 215 BGB). Neben dem Gedanken der Riickwirkung der Auf-
rechnung wird dafiir auch ins Treffen geftihrt, der Glaubiger der Gegenforde-
rung habe keinen Anlass, seine Forderung innerhalb der Verjahrungsfrist geltend
zu machen, weshalb thm eine die Verjahrung allein rechtfertigende Saumsal nichr
vorgeworfen werden konne.!” Der Fall der Aufrechnung mit verjihrten Forde-
rungen untermauert somit den Befund, dass es Fille gibt, in denen zwar die
Rechtsverfolgung mittels Klage nicht mehr moglich ist, aber eine auf dieses Recht
gestiitzte Einrede nach wie vor moglich ist. Dies entspricht dem Befund bei der
Gewibhrleistung.

In gewissem Sinn vergleichbar ist schliellich die Regelung des § 1483 ABGB,
wonach eine Forderung nicht verjihrt, wenn der Glaubiger ein Pfand in Hianden
hat. Zwar ist nicht abschlieffend geklirt, welcher Grundgedanke hinter der Aus-
nahmevorschrift des §1483 ABGB steckt.!'® Der Hauptgrund fiir die verjih-

15 P, Bydlinski, Aufrechnung mit verjihrten Forderungen, RZ 1991, 2; P. Bydlinski, Die
Aufrechnung: Verjahrung, Rickwirkung und §414 Abs.3 HGB, RdW 1993, 238; Eypeltauer,
Verjahrung und Aufrechnung, JB1 1991, 137; OGH 6 Ob 1622, 1623/91 JB1 1994, 181 (Eypeltau-
er); Dullinger, Handbuch der Aufrechnung (1995), S. 147 {f., insb. 172 f.; Dullinger, in: Rummel,
ABGB?(2007), § 1438 Rz. 14; Heidinger, in: Schwimann/Kodek, ABGB*, § 1438 Rz.24; Mader/
Janisch, in: Schwimann/Kodek, ABGB*, § 1451 Rz. 4.

106 RIS-Justiz RS0034016.

197 Die Verfasser des ABGB gingen noch vom Grundsatz ,ipso iure compensatur® aus. Vgl.
die materialreiche Untersuchung von Eypeltauer, JB1 1991, 137, der freilich letztlich aus heutiger
Sicht die Aufrechnung mit verjihrten Forderungen verneint. Dogmengeschichtlich instruktiv
(auch zum Osterreichischen Recht) Pichonnaz, La compensation. Analyse historique et compa-
rative des modes de compenser non conventionnels (2001).

108 OGH 6 Ob 110/12p SZ 2010/90 = GesRZ 2013, 38 (Torggler); 7 Ob 9/13v. Zu letzterer
auch unten VII. 2.

199 Ch. Huber, Probleme der Verjihrung und des Einlésungsrechts bei Faustpfandbestel-
lung durch einen Dritten (Teil 1), OJZ 1986, 193 (195f.); Ch. Huber, Anmerkung zu OGH
14.9.1982, 4 Ob 121/82, DRdA 1985, 309 (314); Spiro, Begrenzung I (Fn.91), S.513; Kornfeld,
Uber die Kompensation mit verjihrten Forderungen, GZ 1904, 429 (431); Hasenohrl, Das oes-
terreichische Obligationenrecht? (1899) I, S.558; zu den Beratungen zum BGB siehe Mugdan,
Die gesammten Materialien zum BGB fiir das Deutsche Reich IT (1899, Neudruck 1979), S. 561
sowie die Denkschrift zum Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuches (1899) 561.

10 Fingehend dazu Vollmaier, in: Klang? (Fn. 67), § 1483 Rz. 4ff.
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rungsrechtliche Besserstellung des Pfandglaubigers ist wohl darin zu suchen,
dass ein Glaubiger, dessen Forderung dinglich besichert ist, offensichtlich keinen
Grund hat, seinen Schuldner rasch in Anspruch zu nehmen; ihm ist daher kein
bzw. nur ein sehr geringfiigiger Ssumnisvorwurf zu machen, wenn er iiber linge-
re Zeit untitig bleibt.!"! Hier ist dem Befund Vollmaiers zu folgen: Demnach
steckt hinter § 1483 ABGB die zentrale Wertung, dass der Glaubiger, der ohne-
dies ein Pfand in Hinden hat, ohne Gefahr eines Rechtsverlustes untitig bleiben

darf, weil ihm ein Siumnisvorwurf nicht gemacht werden kann.!"?

6. MafSgebliche Wertungsgesichtspunkte

Allen angefiihrten Fillen ist — auf sehr abstrakter Ebene — gemeinsam, dass der
Glaubiger keine Veranlassung hat zu klagen. Dem liegt die Wertung zugrunde,
dass die Rechtsverteidigung mittels Einrede (i.w.S.) linger moglich ist als die
saktive® Geltendmachung eines Anspruchs im Wege der Klage. Letztlich geht es
um eine Bewertung des Klarstellungsinteresses des Glaubigers auf der einen Seite
und des ,, Passivitatsinteresses” des (einredeberechtigten) Schuldners auf der ande-
ren Seite. Hier ist daran zu erinnern, dass es im Verjihrungsrecht stets eine Wer-
tungsfrage darstellt, ab wann man verjihrungsschidliche Untitigkeit annimmt.'?
Dafir, dass diese Wertung anders ausfillt, wenn es nicht um die Rechtsverfol-
gung mittels Klage, sondern bloff um die Rechtsverteidigung mittels Einrede
geht, bieten die angefithrten Fille einen deutlichen Beleg. Die Gegenauffassung
wiirde einen Schuldner, der sich an sich rein passiv verhalten mochte, weil ihm die
Moglichkeit der Abwehr weiterer Forderungen des Glaubigers ausreicht, stets
dazu zwingen, selbst aktiv zu werden und eine Klage zu erheben. Dies wire nicht
zuletzt auch unter prozessokonomischen Gesichtspunkten (die bei der Frage,
wann der Glaubiger zur Vermeidung der Verjihrung titig werden muss, eine zen-
trale Rolle spielen)"* kontraproduktiv. Die abstrakte Moglichkeit der Erhebung
einer negativen Feststellungsklage fiihrt daher noch nicht dazu, dass das einrede-
weise geltend zu machende Recht verjihrt.!"> Wiederum ist auf die ,Verjihrungs-

11 Siehe Ch. Huber, OJZ 1986, 195; OGH 7 Ob 540, 541/89 OBA 1990, 46 (Ch. Huber);
Vollmaier, Verjahrung (Fn. 62), S. 1091.; ahnlich Prunbauer, Probleme des Eigentumsvorbehal-
tes nach verjahrter Kaufpreisforderung, JBl 1981, 121 (124) sowie bereits Nippel, Erliuterung
des allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuches IX (1838), S.98. Vgl. auch OGH 5 Ob 509/96 SZ
69/41 = HS 27.382 = JBI 1997, 96; OGH 2 Ob 293/99y SZ 72/195 = EvBI 2000/86 = immolex
2000/30 (Pfiel) = wobl 2000/90; 1.d.S. wohl schon OGH 4 Ob 558/88 SZ 61/146 = EvBI 1989/38
- |BI 1988, 721.

12 Vollmaier, in: Klang? (Fn.67), § 1483 Rz.6 (dort auch de lege ferenda zur Beseitigung des
Unterschieds zur Hypothek).

13 F. Bydlinski, Schadensentstehung und Verjihrungsbeginn im osterreichischen Recht, in:
FS Steffen (1995), S. 65 (83); Leupold, Fehlberatung bei Fremdwihrungskredit und Verjihrung,
VbR 2013, 63.

4 Vel. Vollmaier, Verjihrung (Fn. 62), S.70ff.

115 Vgl. schon Spiro, Begrenzung I (Fn. 91), § 215; diesem zustimmend Vollmaier, in: Klang?
(Fn.67), § 1479 Rz.22 Fn. 104.
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klage“ nach §1499 ABGB zu verweisen,'® die nichts daran indert, dass dem
Schuldner die Einrede der Verjihrung (eine Einrede i.e.S.) ohne zeitliche Be-
schrinkung offen steht.!!”

§933 Abs.3 ABGB will — wie gezeigt wurde — den Gewihrleistungsberechtig-
ten schiitzen, der sich passiv verhalten mochte, weil er annimmt, der Gewahrleis-
tungspflichtige werde ihn nicht in Anspruch nehmen. Dass die Bestimmung die
Erhebung der Einrede an die rechtzeitige Anzeige des Mangels bindet, ist m.E.
nicht Ausdruck eines allgemeinen Grundsatzes. Dies zeigt §43 10, der fir die
Geltendmachung der Insolvenzanfechtung mittels Einrede kein vergleichbares
Erfordernis aufstellt, obwohl es sich bei der Anfechtungsfrist um eine Priklusi-
virist handelt und diese seit der Gewihrleistungsreform 2001 sogar deutlich kiir-
zer ist als die Gewihrleistungsfristen. §43 IO ist zudem Beleg dafiir, dass die
Frage nach der Verjahrung der Einrede nicht einfach begriffsjuristisch danach
beantwortet werden kann, ob das betreffende Recht auch mittels Klage geltend
gemacht werden kann.""® Dies ist bei §43 IO unzweifelhaft der Fall und doch
unterwirft der Gesetzgeber die Geltendmachung des Anfechtungsrechts mittels
Einrede keiner Frist.

Ein zusitzlicher Gesichtspunkt ergibt sich aus rein praktischen Schwierigkei-
ten: Die meisten Verjihrungsfristen sind im &sterreichischen Recht objektive
Fristen, die unabhingig von der Kenntnis des anspruchsbegriindenden Sachver-
halts und der Identitit des Schuldners laufen. Ausnahmen sind lediglich § 1489
ABGB fiir schadenersatzrechtliche Anspriiche und neuerdings §1487a ABGB
fur erbrechtliche Anspriiche. Dieser Aspekt konnte dafiir sprechen, die Rechts-
verteidigung linger zuzulassen als die aktive Rechtsverfolgung mittels Klage,
weil dem Beklagen vor der Klageerhebung unter Umstinden das (behauptete)
Recht gar nicht bekannt sein wird, sodass er keine Veranlassung (und auch gar
keine Moglichkeit) hat, vorher selbst titig zu werden. Hier ist auch darauf zu
verweisen, dass nach einer Entscheidung des EGMR eine objektive Verjahrungs-
frist, die die Geltendmachung von Spitschiden (in concreto Gesundheitsscha-
den) verhindert, einen Verstoff gegen Art.6 EMRK darstellen kann.""” Wenn-
gleich die vom EGMR entwickelten Anforderungen an das Verjahrungsrecht
unter dem Aspekt des Art. 6 EMRK nicht zwischen der Geltendmachung mittels
Klage und Einrede unterscheiden, konnte doch durch Beschrinkung der Verjah-
rung auf die klageweise Geltendmachung zumindest in einem Teilbereich ein
moglicher Konventionsverstoff im Wege der Auslegung vermieden werden. In
diese Kategorie diirfte zumindest vor dem ErbRAG 2015 die einredeweise Be-

16 Dazu oben 2.

17 Dies gilt selbstverstindlich nur aus der Perspektive des materiellen Rechts. Im Prozess
muss die Verjahrung wegen des strengen Neuerungsverbots (§482 ZPO) in erster Instanz ein-
gewendet werden (vgl Pimmer, in: Fasching/Konecny, Zivilprozessgesetze? (2017), §482 ZPO
Rz.8).

118 Zur diesbeztiglichen Diskussion im 19. Jahrhundert s. oben 2.

119 EGMR 11.3.2014, 52067/10, 41072/11, Howald Moor u.a. gegen Schweiz.
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kimpfung des Testaments gehort haben: Diese muss ja auch dann méglich sein,
wenn dem Beklagten die Existenz des Testaments oder der Anfechtungsgriinde
vor seiner Inanspruchnahme gar nicht bekannt war.'? Dieses Problem hat jedoch
der Gesetzgeber zwischenzeitig entschirft, indem er mit dem ErbRAG 2015 in
§1487a ABGB fiir die Geltendmachung erbrechtlicher Anspriiche eine subjekti-
ve, auf Kenntnis der betreffenden Tatsachen abstellende Verjihrungsfrist einge-
fithrt hat.'!

Wenn das Gesetz in §933 Abs.3 ABGB fiir die Erhebung der Einrede nach
Ablauf der Gewihrleistungsfrist die rechtzeitige Anzeige erfordert, in §43 IO
fir die — aufgrund der Verlingerung der Gewihrleistungsfristen durch die Ge-
wihrleistungsreform zwischenzeitlich sogar deutlich kiirzere — Praklusivfrist fiir
die Insolvenzanfechtung ein derartiges Erfordernis nicht statuiert, stellt sich na-
turlich die Frage nach dem Grund fiir diese Differenzierung. Ein Unterschied
wurde bereits angesprochen: Im vertraglichen Schuldverhiltnis kennt der Einre-
deberechtigte seinen Gegner und ist daher prinzipiell in der Lage, sein dem Recht
des Gegners entgegenstehendes (Gestaltungs-)Recht auszutiben oder dem Geg-
ner zumindest anzuzeigen. Dieser Aspekt spricht dafiir, das Klarstellungsinter-
esse seines Gegners hoher als das Stillhalteinteresse des Einredeberechtigten zu
bewerten. Anders liegt der Fall dann, wenn der Einredeberechtigte den Gegner
vor der Klageerhebung gar nicht kennt. Hierher gehort die einredeweise Testa-
mentsanfechtung ebenso wie die (Insolvenz-)Anfechtung durch Einrede. In bei-
den Fillen ist natiirlich moglich, dass der Einredeberechtigte seinen Gegner be-
reits vorher kennt. Dies ist aber keineswegs notwendig der Fall. Aus diesem
Grund soll sich der Einredeberechtigte auch gegen ihm zuvor unbekannte Geg-
ner schitzen konnen, gegen die er vor der Klageerhebung durch diese gar nicht
tatig werden konnte.

Dazu kommt ein weiterer Unterschied: Die Anzeige nach §933 Abs.3 ABGB
will dem Geschiftspartner eine Orientierung fiir sein weiteres Verhalten bieten;
es geht hier um die Abwicklung eines noch aufrechten (vertraglichen) Schuldver-
hiltnisses; hier erscheint der Anspruchsgegner daher schutzwiirdiger als bei der
im Zuge der Insolvenzanfechtung drohenden einmaligen Inanspruchnahme mit
einem auflervertraglichen Anspruch. Aus diesem Grund will §933 Abs.3 ABGB
fiir eine rasche Klarstellung sorgen, ob der Gewihrleistungsberechtigte Mangel
der Lieferung oder Leistung behauptet oder nicht. Aus dhnlichen Griinden ver-
langt der Gesetzgeber fiir die aufrechnungsweise Geltendmachung verjahrter
Schadenersatzanspriiche in §§414 Abs.3, 438 Abs.3 UGB eine rechtzeitige An-
zeige. In beiden Fillen ist die rasche Klarstellung auch im Beweisinteresse gebo-
ten.

120 Zur Unverjihrbarkeit der Einrede in diesem Fall vgl die Nachweise oben Fn 81.

121 Die Reform hatte allerdings mit der Geltendmachung der Testamentsanfechtung mittels
Einrede nichts zu tun. Zu den Motiven fiir die Anderung vgl. ErliutRV ErbRAG 2015, 688
BIgNR 25. GP 40.
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Zusammenfassend ist §43 1O fiir den Regelfall wohl eine geeignetere Analo-
giebasis als §933 Abs.3 ABGB. Im Allgemeinen unterliegt die bloff einredeweise
Geltendmachung von Rechten daher keiner zeitlichen Beschrinkung; auch ein
Erfordernis einer Anzeige zur Wahrung der Einrede besteht nicht.'?? Dies gilt
m. E. jedenfalls auflerhalb der Abwicklung vertraglicher Schuldverhiltnisse. An-
ders ist die Rechtslage, wenn ein — der Grundkonstellation des § 933 Abs.3 ABGB
vergleichbares — besonderes Interesse an rascher Klarstellung besteht. Ob dies
der Fall ist, kann jeweils nur durch sorgfiltige Prufung des in Rede stehenden
Rechts beurteilt werden. Insoweit erweist sich daher die bisherige Auffassung,
die die Notwendigkeit differenzierter Beurteilung betont,'?
chenden Primissen im Ergebnis als zutreffend.

Ein Fall, in dem das Stillhalteinteresse des Einredeberechtigten wohl hoher zu
bewerten ist als das Klarstellungsinteresse des Gegners, ist die subjektive Verjah-
rungsfrist fiir Schadenersatzanspriiche in § 1489 ABGB: Unter dem Aspekt des
Interesses des Schadigers kommt es nur auf die (objektive) zeitliche Distanz zum
haftungsbegriindenden Ereignis an; dennoch stellt das Gesetz nicht darauf, son-
dern lediglich auf die Kenntnis des Geschidigten von der Identitat des Schidigers
ab. Daher muss der Schidiger vor Ablauf der absoluten, dreifligjahrigen Verjah-
rungsfrist stets damit rechnen, noch in Anspruch genommen zu werden. Aus
dieser Uberlegung hat der Verfasser an anderer Stelle vertreten, dass der Geschi-
digte sich im Vertrauen auf einen ihm zustehenden Freihalteanspruch zur Ab-
wehr unbegriindeter Forderungen seitens des Schidigers auch nach Kenntnis des
den Freihalteanspruch begriindenden Sachverhalts passiv verhalten und diesen

Freihalteanspruch gegebenenfalls auch nach Ablauf der Verjahrungsfrist einre-
124

trotz der abwei-

deweise geltend machen kann.

7. Einreden im engeren Sinne

Abschlieflend ist noch kurz auf die Einreden i.e.S. zuriickzukommen. Fir diese
passt der im gemeinen Recht entwickelte Grundsatz, wonach Einreden, die nicht
selbstindig (also nicht ,,0pe actionis“, sondern nur ,ope exceptionis“) geltend ge-
macht werden kénnen (also die heute missverstandlich als ,,selbstindige Einre-
den“ bezeichneten Einreden), nicht verjihren konnen, am besten. Aus prakti-
scher Sicht ist hier zunichst zu bedenken, dass der Ablauf einer allfilligen Ver-
jahrungsfrist fir die Einrede vor Ablauf der Verjahrungsfrist fiir den mittels der
Einrede zu bekimpfenden Anspruch schwer denkbar ist. Dafiir bediirfte es recht
gekiinstelter Sachverhaltsannahmen. Dogmatisch spricht fiir die Unverjihrbar-

122 Zur Frage des Anzeigeerfordernisses fiir die einredeweise Geltendmachung eines Frei-
stellungsanspruchs vgl. Kodek, Verjahrung von Schadenersatzanspriichen bei Fremdwih-
rungskrediten — ein Denkanstof§, in: Leupold, Forum Verbraucherrecht 2015, S.72 (92).

125 Vgl Ehrenzweig, System 1/12 (Fn.78), S.308; Klang, in: Klang? VI (Fn. 67), S. 664.

124 Niher Kodek, Verjihrung von Schadenersatzanspriichen bei Fremdwihrungskrediten —
ein Denkanstof}, in: Leupold (Hrsg.), Forum Verbraucherrecht 2015, S.72 (921f.).
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keit der Einreden aus heutiger Sicht deren rein ,defensive” Funktion. Eine Ver-
jahrung der Verjihrungseinrede wurde daher aus gutem Grund bisher noch nie
postuliert.!” Gleiches gilt fiir die Einrede des §1052 ABGB.'* Freilich ergibt
sich dies nicht gleichsam begrifflich aus dem Wesen der ,,Einrede, sondern ist —
wie auch in allen anderen hier untersuchten Fillen — Ergebnis einer Wertung:
Theoretisch konnte ja der Schuldner mittels Feststellungsklage (im Fall der Ver-
jihrung: mittels ,Verjihrungsklage“ gem. § 1499 ABGB'?) seinerseits die Initia-
tive ergreifen und die Verjahrung oder das Vorliegen eines das Leistungsverwei-
gerungsrecht begriindenden Umstands auf diese Weise kliren lassen. Wollte man
den Schuldner zu dieser Vorgangsweise gleichsam ,,zwingen®, wiirde dies jedoch
dazu fiihren, dass eine Vielzahl von Prozessen gefiithrt werden musste, was die
Einrede der Verjihrung gerade vermeiden will. Der Schuldner soll sich vielmehr
passiv verhalten kénnen.'?8

8. Fristwahrung durch anfergerichtliche Anzeige

Sofern man zu dem Ergebnis gelangt, dass bei einem Recht der Ablauf der Ver-
jahrungsfrist auch der Geltendmachung mittels Einrede entgegensteht, stellt sich
die Frage, ob die aufergerichtliche Anzeige ausreicht, die Einrede offenzuhalten.
Dies ist deshalb wesentlich, weil in den — im dsterreichischen Recht hiufigen -
Fillen der ,gerichtlichen Gestaltungsrechte” der Rechteinhaber sein Recht nicht
einfach auflergerichtlich geltend machen kann.

Nach mittlerweile wohl h.A. bewirkt in Analogie zu §933 Abs.3 ABGB eine
auflergerichtliche ,Irrtumsanzeige die Perpetuierung der einredeweisen Gel-
tendmachung des Irrtums'? sowie der Anfechtung wegen laesio enormis.'*°

125 Vgl. dazu auch Vollmaier, in: Klang?® (Fn. 67), § 1479 Rz.21 Fn. 97.

126 Davon ist der Fall zu unterscheiden, dass der Schuldner bereits geleistet hat und das Ge-
leistete zurtickfordern will. Diesfalls gelten die Verjahrungsfristen des § 933 Abs. 1 ABGB. Da-
bei handelt es sich freilich nicht mehr um einen Fall des §933 Abs.3 ABGB, sondern um die
Geltendmachung von Bereicherungsanspriichen (§ 1435 ABGB) nach Wandlung bzw Preismin-
derung.

127 Dazu oben 2.

128 Zum Passivititsinteresse oben 5.

129 Vgl. Welser/Kletecka, Biirgerliches Recht I'* (2018), S. 175; Rummel, in: Rummel/Lukas,
ABGB* (2014), §871 Rz.30; Vollmaier, Verjihrung (Fn.62), S.139f.; Vollmaier, in: Klang?
(Fn.67), §1479 Rz.22 und §1487 Rz.28; Madl, in: Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"%, § 1487
Rz.12 (Stand 1.10.2018, rdb.at); Perner/Brunner, in: Schwimann/Neumayr, ABGB Taschen-
kommentar* (2017), § 1487 Rz.7; P. Bydlinski, Allgemeiner Teil® (Fn.10), Rz.8/22. — Uberle-
gungen zur Perpetuierung der Klage durch die Anzeige eriibrigen sich freilich weitgehend,
wenn man mit Teilen der neueren Lehre (z.B. Kerschner, Irrtumsanfechtung insbesondere beim
unentgeltlichen Geschift [1984], S.591f.; dagegen OGH 3 Ob 20/97f JB1 1997, 791) auch aufler-
gerichtliche Geltendmachung der Irrtumsanfechtung fir méglich hilt (Vollmaier, in: Klang?
(Fn.67), §1487 Rz.28); diesfalls wiirde i.d.R. ja wohl bereits die Anzeige die (ausreichende)
auflergerichtliche Geltendmachung darstellen.

130 Madl, in: Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%, § 1487 Rz. 8; Reischauer, in: Rummel/Lukas,
ABGB* (2014), § 934 Rz. 152.
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Gleiches gilt fiir den Fall des Fehlens der Geschiftsgrundlage und der Furcht.!!
Dem seinerzeit dagegen von Kerschner'®? ins Treffen gefiihrten Einwand, die Re-
gelung des §933 Abs.3 ABGB sei im Zusammenhang mit der kurzen Gewihr-
leistungsfrist von (damals noch) sechs Monaten zu sehen, ist durch die Verlinge-
rung der Gewihrleistungsfristen im Rahmen der Gewihrleistungsreform der
Boden entzogen.'*

Der neueren Auffassung ist zuzustimmen. Hier ist daran zu erinnern, dass das
ABGB tiber keinen allgemeinen Teil verfiigt. Das Gesetz regelt das Problem viel-
mehr in dem ithm bewusst gewordenen Einzelfall; ein Gegenschluss aus den ver-
einzelten Bestimmungen wiirde zu willkiirlichen Ergebnissen fiihren.** Wer-
tungsmaflige Unterschiede zu §933 Abs.3 ABGB sind nicht zu sehen. Fiir § 1487
ABGB muss die Moglichkeit der Wahrung der Einrede durch auflergerichtliche
Anzeige sogar umso eher moglich sein, weil es sich dabei — anders als nach der
Konzeption der Gewihrleistungsfristen in der Dritten Teilnovelle — nicht um
Priklusivfristen handelt, die durch Zeitablauf von selbst erloschen, sondern nur
um Verjihrungsfristen.

Zweck des Erfordernisses der Anzeige des Mangels ist die rasche Klarstellung,
ob der Ubernehmer die Sache als mangelfrei akzeptiert oder nicht. Dieser ur-
spriinglich sehr starke Unterschied zwischen den seinerzeit sehr kurzen, als
Priklusivfristen ausgestalteten Gewihrleistungsfristen'”® und den damals i.d.R.
wesentlich lingeren Verjihrungsfristen hat freilich mit der deutlichen Verlinge-
rung der Gewihrleistungsfristen durch die Gewihrleistungsreform'®
wicht verloren. Dennoch ist die Bestimmung nach wie vor instruktiv: Der Ge-
setzgeber differenziert nimlich deutlich zwischen Klage und Einrede; nur letzte-
re wird durch die Anzeige des Mangels perpetuiert. Damit unterwirft der
Gesetzgeber zwar die Klagefiihrung trotz Anzeige des Mangels den auch sonst
geltenden (Verjihrungs-)Schranken, behilt dem Ubergeber, der den Mangel an-
gezeigt hat, aber die Einrede des Mangels ohne zeitliche Beschrinkung vor. Da-
mit ist die aktive Rechtsverfolgung zeitlich engeren Schranken unterworfen als
die blofle Rechtsverteidigung. Offenbar sieht es der Gesetzgeber als ,,unfair® an,
wenn der Ubernehmer auf Zahlung des Kaufpreises in Anspruch genommen
werden konnte, obwohl die Sache mangelhaft ist und er dies dem Ubergeber an-
gezeigt hat. Obwohl ein Rechtsbehelf in Form der Gestaltungsklage zur Verfi-
gung stiinde, der dem Ubernehmer erlauben wiirde, selbst die Initiative zu er-
greifen und Preisminderung oder Wandlung zu begehren, verjihren die diesbe-
zuglichen Rechte nicht, wenn sie nur in Form einer Einrede geltend gemacht

an Ge-

B Vollmaier, in: Klang? (Fn.67), § 1487 Rz.28 m.w.N.

132 Kerschner, Irrtumsanfechtung (Fn. 129), S. 721.

133 Vollmaier, in: Klang?® (Fn. 67), § 1487 Rz.28 Fn. 151.

3% So in anderem Zusammenhang (Unterlassungsklage) treffend Reischaner, in: Rummel,
ABGB? (2007), § 1294 Rz.23.

135 Bis zur Gewihrleistungsreform betrug die Gewihrleistungsfrist fiir bewegliche Sachen
sechs Monate (§933 ABGB aF).

136 BGBI12001/48.
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werden. Fir diese Losung sprechen nicht zuletzt auch prozessokonomische
Griinde."”’

Eine gewisse Parallele'® findet sich auch in §414 UGB, der die Aufrechnung
mit verjahrten Anspriichen gegen den Spediteur im Zusammenhang mit dem
Verlust, der Minderung, der Beschidigung oder der verspiteten Ablieferung zu-
lasst, wenn vorher der Verlust die Minderung, die Beschiadigung oder verspitete
Ablieferung angezeigt wurde. Eine idente Regelung enthilt §438 Abs.3 UGB fiir
Anspriiche gegen den Frachtfuhrer.

§933 Abs.3 ABGB ist aber noch unter einem weiteren Aspektinstruktiv: Auch
wenn das Gesetz ein besonderes Interesse an rascher Klarstellung hat, kann die-
ser Zweck durch eine auflergerichtliche Anzeige erfiillt werden, und zwar auch
dann, wenn die Geltendmachung des betreffenden Rechts selbst nur gerichtlich
moglich ist.

Der Vollstindigkeit halber ist schliefflich auf § 9 AnfO zu verweisen: Demnach
kénnen Anfechtungsanspriiche auflerhalb der Insolvenz durch eine Anzeige der
Anfechtungsabsicht gewahrt werden; das Gesetz verlangt hier allerdings aus-
nahmsweise eine gerichtliche oder notarielle Zustellung. Dort geht es allerdings
um die Wahrung der Klagefrist, nicht um die Einrede. Die Bestimmung will ei-
nen Ausgleich dafiir bieten, dass die Anfechtung auflerhalb der Insolvenz einen
rechtskriftigen Titel erfordert. §9 AnfO begegnet der daraus resultierenden Ge-
fahr, dass wihrend des betreffenden Prozesses die Anfechtungsfrist abliuft, in-
dem er die Moglichkeit der Fristwahrung durch Anzeige vorsieht. Diese Bestim-
munyg ist jedoch wohl nicht zu verallgemeinern. Fiir den Bereich des Zivilrechts
erscheint die auflergerichtliche Anzeige eine sachlich nihere (und sachgerechtere)

Analogiegrundlage als §9 AnfO.

V. Schluss

Die vorstehende knappe Untersuchung konnte zeigen, dass auch fiir das 6sterrei-
chische Recht die Figur der Einrede anzuerkennen ist. Gerade jene Verteidi-
gungsmittel des Beklagten, bei denen das Gesetz das Wort ,, Einrede” verwendet,
stellen aber gar keine Einreden i.e.S. dar. Bei der im ABGB am ausfiihrlichsten
geregelten ,Einrede” des §933 Abs.3 ABGB handelt es sich um die verteidi-
gungsweise Geltendmachung eines Gestaltungsrechts. Konsequenterweise fithrt
die (berechtigte) Erhebung der Einrede daher wirklich zur Wandlung oder Preis-
minderung; anders als nach der Vorbildbestimmung des § 478 BGB a.F. wird die-
se nicht nur hypothetisch nachgebildet.

Ausgehend von der in §933 Abs.3 ABGB statuierten Méglichkeit, durch eine
auflergerichtliche Anzeige die Moglichkeit der verteidigungsweisen Geltendma-

137 Zu diesen auch oben 6.
138 Dazu Kodek, in: Leupold (Fn. 124), S.72 (94).
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chung des Wandlungs- oder Preisminderungsrechts auch tiber den Ablauf der
Verjahrungsfrist hinaus zu erhalten, war sodann die Frage der Verjihrung der
einredeweisen Geltendmachung von Rechten niher zu untersuchen. Dabei hat
sich gezeigt, dass diese Frage nicht einheitlich fiir alle Rechte zu beantworten ist.
Fir den Regelfall stellt §43 10, der die einredeweise Geltendmachung des An-
fechtungsrechts auch nach Ablauf der Klagefrist vorsieht, wohl eine geeignetere
Analogiebasis dar als §933 Abs.3 ABGB. Im Allgemeinen unterliegt die blof§
einredeweise Geltendmachung von Rechten daher keiner zeitlichen Beschrin-
kung; auch ein Erfordernis einer Anzeige zur Wahrung der Einrede besteht
nicht. Dies gilt jedenfalls auflerhalb der Abwicklung vertraglicher Schuldverhalt-
nisse. Anders ist die Rechtslage, wenn ein — der Grundkonstellation des §933
Abs.3 ABGB vergleichbares — besonderes Interesse an rascher Klarstellung be-
steht. Selbst wenn ein derartiges Interesse anzuerkennen ist, reicht zur Wahrung
der Einredemoglichkeit die rechtzeitige auflergerichtliche Anzeige.

VI. Zusammenfassung in Thesen

1. Das ABGB kennt Einreden i.e.S. Beispiele sind die Einreden nach §1052
ABGB und die Verjahrungseinrede.

2. §933 Abs.3 ABGB stellt keine Einrede i.e.S. dar; §933 Abs.3 ABGB hat die
Konstruktion des §478 BGB a. F. nicht ibernommen. Es handelt sich vielmehr
um die verteidigungsweise Geltendmachung echter Gestaltungsrechte.

3. Zwischen einer Wandlung bzw. Preisminderung tiber Klage und einer solchen
uber Einrede besteht kein Unterschied in den Rechtsfolgen. Die Rechtsgestal-
tung erfolgt in beiden Fillen 1.d. R. inzidenter im Urteil. Auch die tiber Einre-
de ausgesprochene Wandlung fiihrt zur Riickabwicklung.

4. Ein allgemeiner Satz dahin, dass die Anzeige des Mangels zur Perpetuierung
der Klage fiihrt, besteht nicht.

5. Ein Umstellen des vom Kliger gewihlten Gewihrleistungsbehelfs ist auch
nach Fristablauf grundsitzlich moglich, sofern die urspriingliche Klage frist-
gerecht eingebracht wurde. Dies folgt aber nicht aus §933 Abs.3 ABGB.

6. Aus §933 Abs.3 ABGB sind keine allgemeinen Ruckschliisse auf die Verjah-
rung der einredeweisen Geltendmachung von Gestaltungsrechten zu ziehen.
Dies muss vielmehr aufgrund teleologischer Erwiagungen fiir das jeweilige
Recht beantwortet werden.

7. Ld.R. ist §43 IO eine geeignete Grundlage fiir einen Groflenschluss. Anderes
gilt nur, wenn ein besonderes Interesse an rascher Klarstellung nachgewiesen
werden kann. Diesfalls ist die Regelung des §933 Abs.3 ABGB tiber die Per-
petuierung der Einrede durch auflergerichtliche Anzeige analog anzuwenden.






Uberlegungen zum Normzweck
der Erbunwiirdigkeitsregelungen im BGB

Bernd Miiller- Christmann

I. Vorbemerkung

Das Erbrecht zihlt nicht zu den Schwerpunkten, in denen der Jubilar sein reiches
und ungemein produktives Schaffen entfaltet hat. Gleichwohl verbinde ich aus
einem personlichen Grund dieses Rechtsgebiet auch mit seinem Namen.

Kennengelernt habe ich Herberr Roth wihrend seiner Zeit als Inhaber des
Lehrstuhls fur Biirgerliches Recht und Prozessrecht an der Universitit Heidel-
berg tiber den damaligen Schriftleiter der Ausbildungszeitschrift JuS, unseren
gemeinsamen Freund Prof. Dr. Klaus-Peter Schroeder. Eines Tages, es mag in der
Zeit seines Heidelberger Dekanats (1997-1999) gewesen sein, sprach mich Her-
bert Roth auf ein neues Projekt des C. H. Beck-Verlags an. Geplant sei ein (weite-
rer) innovativer BGB-Kommentar (Arbeitstitel: ,BGB 2000“), fir den er als
Mitherausgeber ,junge” Autoren nicht nur aus der Wissenschaft, sondern auch
aus der Praxis suche. Mit der ihm eigenen sanft-hartnickigen Uberzeugungs-
kraft ist es ihm gelungen, mir nach einer Phase des Zogerns eine Zusage abzurin-
gen. Meine ersten unsicheren Erwigungen, fiir die Kommentierung einige Ab-
schnitte aus dem Erbrecht auszuwihlen, hat er mit dem Argument bestarkt, dass
das Erbrecht eine dogmatisch ausgereifte Rechtsmaterie darstellt, die nicht durch
hektische Gesetzgebungsaktivititen stindigen Wechseln unterworfen ist. Mit der
letztgenannten, die Ubernahme der Kommentierung erleichternden Aussage
sollte er recht behalten.

Aus dem urspringlich zweibandigen, erstmals 2003 erschienenen BGB-Kom-
mentar Bamberger/Roth ist inzwischen ein auf fiinf Binde angewachsenes Werk
geworden, das als Printwerk auch nach Herbert Roths Ausscheiden als Herausge-
ber weiterhin seinen Namen mittragt (jetzt Bamberger/Roth/Hau/Poseck, BGB,
4. Auflage 2019/2020). Als Online-Kommentar (BeckOK BGB) mit regelmafii-
gen Aktualisierungen ist das Werk langst etabliert und erfolgreich.

Auf dieser nun fast 20 Jahre wihrenden Kommentierungstatigkeit im Erbrecht
beruhen die folgenden, dem Jubilar in langjihriger freundschaftlicher Verbun-
denheit gewidmeten Uberlegungen.
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II. Einleitung

Zu allen Zeiten und in allen Rechtsordnungen finden sich erbrechtliche Sanktio-
nen gegen Personen, die Verfehlungen gegen einen Erblasser begangen haben.
Dabei variiert die Art der erbrechtlichen Reaktion:' Teilweise wird der Titer fiir
erbunfihig erklirt und kann wegen dieser Beschrinkung seiner Rechtsfihigkeit
iberhaupt nicht erben (Inkapazitit). Teilweise — und das ist auch das Charakte-
ristikum der Erbunwiirdigkeit (Indignitdt) im deutschen Recht — kann der zu-
nichst erfolgte Erwerb der Erbschaft dem Téter wieder abgenommen werden.
Das aus dem romischen Recht stammende Rechtsinstitut der Erbunwiirdigkeit
findet sich in allen kontinentaleuropiischen Kodifikationen. Im romischen Recht
fihrten Vergehen gegen den Erblasser oder Handlungen, die dessen letzten Wil-
len in verwerflicher Weise bestimmt haben, zur Indignitit eines erbrechtlichen
Erwerbers.? Er blieb Erbe, der Fiskus konnte jedoch das dem Unwiirdigen zuge-
dachte Gut an sich ziehen.” Hauptfall der Indignitit war im romischen Recht,
ebenso wie im Gemeinen Recht* (und ist es bis heute), die Tétung des Erblassers.’
Die naturrechtlichen Kodifikationen, namentlich das preufiische ALR (1794), der
franzosische Code civil (1804) und das osterreichische ABGB (1811), schafften
das fiskalische Ereptionsrecht ab®, das Erbe sollte an denjenigen fallen, der zum
Zuge gekommen wire, wenn der Erbunwiirdige nicht existiert hitte. Die Verfas-
ser des BGB iibernahmen die Erbunwiirdigkeit als geschichtlich gegebenes Insti-
tut.” In der technischen Ausgestaltung entschlossen sie sich fiir das System der
Anfechtungsklage (s.u. IL.1.),® das bereits das preuffiische ALR vorgesehen hatte.’
Die praktische Bedeutung der Erbunwiirdigkeitsvorschriften im BGB ist eher
gering. Einzelne spektakulire Fille, insbesondere im Anwendungsbereich von
§2339 Abs.1 Nr.1 BGB (T6tung des Erblassers)'?, finden zwar das Interesse der
Offentlichkeit; Gerichtsentscheidungen sind allerdings selten. Auch in der Bera-
tungspraxis spielt das Rechtsinstitut wohl keine bedeutende Rolle. Sehr wahr-
scheinlich sind Urkundendelikte zu Lasten des Erblassers, wie Filschung von

U Uberblick bei Zimmermann, in: Festschr. Koziol, 2010, S. 463, 473 ff., 485 ff.

2 Windscheid/Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. 3, 9. Aufl. 1906, §§ 670ff.

3 Kaser/Kniitel, Romisches Privatrecht, 21. Aufl. 2017, § 71 Rn. 15.

* Zur Entwicklung im Gemeinen Recht vgl. Hempel, Erbunwiirdigkeit. Historische Ent-
wicklung und geltendes Recht, Diss. 1969, S. 24 {f.

> D. 34,9, 3; 48, 20, 7, 4.

¢ Niher Zimmermann (Fn. 1), S.463, 473; Hempel (Fn.4), S.34{f.

7 Die im Gesetz niedergelegte Gestaltung und systematische Einordnung geht auf die
2. Kommission zuriick (vgl. Prot V 636, 638, 641).

8 Mot V 516, 517, 520.

9 ALRII 16 § 18.

10 Vgl. etwa BGH, Urt. v. 25.11.1987 — IVa ZR 160/86, BGHZ 102, 227 = NJW 1988, 822;
BGH, Urt. v. 11.03.2015 - IV ZR 400/14, NJW 2015, 1382. Im letztgenannten Fall ging es um
die Erbunwiirdigkeit eines Ehemanns, der versucht hatte, seine schwerkranke, geschiftsunfa-
hige Ehefrau durch Abbruch lebenserhaltender Mafinahmen zu t6ten. Strafrechtlich lag ein
versuchter Totschlag in einem minder schweren Fall (§213 StGB) vor, der mit einer Freiheits-
strafe von einem Jahr auf Bewihrung geahndet worden war. Vgl. zu diesem Fall auch u. IT1.2.b.
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Testamenten, in der Praxis gar nicht so selten; hiufig bleiben sie aber unbemerkt!!
oder man scheut das Risiko einer u.U. langwierigen und kostenintensiven ge-
richtlichen Auseinandersetzung.

Der Normzweck der Vorschriften iiber die Erbunwiirdigkeit ist umstritten.'?
Ein erster Blick in die Kommentarliteratur lisst Gemeinsamkeiten, aber auch er-
staunliche Differenzen erkennen. In mehreren Kommentierungen liest man, das
Gesetz gehe bei den in §2339 BGB genannten Verfehlungen typisierend davon
aus, dass der hypothetische Erblasserwille auf eine Enterbung des Titers gerich-
tet sei.’’ Ein anderer BGB-Kommentar folgt dem, stellt aber parallel fest, dass
die Regelung iber die Erbunwiirdigkeit eine Sanktion fiir regelmafig strafrecht-
lich relevantes Verhalten des Erbunwiirdigen darstelle.!* Gefolgschaft hat ferner
die Auffassung von Muscheler' gefunden, nach der derjenige erbunwiirdig wird,
der die Wiirde des Erblassers in seiner Eigenschaft als Trager von Testierfreiheit
verletzt.

Der Streit um den Normzweck der Erbunwiirdigkeitsregelungen kann nicht
dahingestellt bleiben, da gerade der Normzweck fiir die Auslegung einzelner
Vorschriften oder Tatbestandsmerkmale von Bedeutung ist.!®

Vor einer niheren Untersuchung des Normzwecks sollen die — im Ubrigen seit
Jahrzehnten unverindert gebliebenen — Regelungen zur Erbunwiirdigkeit
(§§2339-2345 BGB) im Uberblick dargestellt werden.

1. Uberblick iiber die Regelungen zur Erbunwiirdigkeit im BGB

Liegt einer der in §2339 Abs.1 BGB abschlieffend aufgefithrten Erbunwiirdig-
keitsgriinde (s.u. IIL.) in der Person eines Erben vor, so kann dessen Erbenstel-
lung nach Eintritt des Erbfalls angefochten werden. Die Anfechtung muss binnen
Jahresfrist (§2340 Abs.3 1. V.m. § 2082 BGB) in Form einer Klage gegen den un-
wirdigen Erben (§2342 BGB) geltend gemacht werden. Die Frist beginnt, wenn
der Anfechtende ,,zuverlissige* Kenntnis vom Erbunwiirdigkeitsgrund erlangt.”
Ausgeschlossen ist die Anfechtung spitestens 30 Jahre nach dem Erbfall, §2340
Abs.3 1.V.m. §2082 Abs.2 Satz 2 BGB. Die Verzeihung durch den Erblasser
(§2343 BGB) schliefit die Anfechtung wegen Erbunwiirdigkeit aus. Wird eine

W Muscheler (ZEV 2009, 58) duflert die (allerdings kaum belegbare) Vermutung, dass die
Praxis den einen oder anderen Erbunwiirdigkeitsfall glatt tibersieht, weil man die fraglichen
Regelungen nicht kennt.

12 Zusammenfassend Muscheler, ZEV 2009, 58, 60f.

13 Staudinger/Olshausen, BGB Neubearb. 2015, §2339 Rn.6; MiKoBGB/Helms, BGB,
8. Aufl. 2020, § 2339 Rn. 2; BeckOGK/Rudy, BGB, Stand 01.10.2020, § 2339 Rn. 6.

4 NK-BGB/Kroifs, Bd.5, 5. Aufl. 2018, § 2339 Rn. 1.

5 Muscheler, ErbR 11, 2010, Rn.3148. Zustimmend Burandt/Rojahn/Miiller- Engels, ExbR,
3. Aufl. 2018 (Fn. 15), §2339 Rn.2; dhnlich Erman/Simon, BGB, 16. Aufl. 2020, §2339 Rn. 2.

16 Bock, JR 2018, 504, 505.

17 Bamberger/Roth/Hau/Poseck/Miiller- Christmann, BGB, 4. Aufl. 2020, § 2340 Rn. 5.
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Anfechtungsklage nicht erhoben, bleibt die Verfehlung des Erben ohne erbrecht-
liche Sanktion.

Berechtigt zur Erhebung der Erbunwiirdigkeitsklage ist nach §2341 BGB je-
der, dem der Wegfall des Erbunwiirdigen zustatten kommt. Es gentigt bereits die
mittelbare Betroffenheit, erst durch den Wegfall anderer Personen zur Erbfolge
berufen zu sein.!® Diese Ausweitung des Kreises der anfechtungsberechtigten
Personen soll gewihrleisten, dass die Geltendmachung der Erbunwiirdigkeit
nicht aus Riicksichtnahme, Bequemlichkeit oder sonstigen individuellen Beweg-
griinden der unmittelbar Betroffenen unterbleibt.!” Die Klage ist darauf zu rich-
ten, dass der Erbe fir unwiirdig erklirt wird, §2342 Abs.1 Satz 2 BGB. Der
Streit, ob es hierbei um eine Gestaltungsklage?® oder um eine Feststellungsklage?!
handelt, spielt fiir die hier zu behandelnde Problematik keine Rolle und soll des-
halb an dieser Stelle nicht weiter vertieft werden.

Mit Rechtskraft des stattgebenden Urteils gilt — wie bei der Ausschlagung — der
Anfall der Erbschaft beim unwiirdigen Erben als nicht erfolgt (§2344 BGB). An
seiner Stelle wird — ohne Riicksicht darauf, wer das Erbunwiirdigkeitsurteil er-
wirkt hat — Erbe, wer berufen wire, wenn der unwiirdige Erbe zur Zeit des Erb-
falls nicht gelebt hatte (§2344 Abs.2 BGB).

Erbunwiirdigkeit trifft die Person nicht schlechthin, sondern immer nur in
Bezug auf einen bestimmten Erblasser (relative Erbunwiirdigkeit). Der Erbun-
wiirdige kann daher Dritte beerben. Der im Schrifttum diskutierte Fall??, dass er
somit ,auf Umwegen“ doch noch den Nachlass erhalten konnte, dessen er un-
wiirdig ist, ist denkbar, aber wohl ohne praktische Relevanz. Das Gesetz kennt
auch keine ,,Sippenhaftung®, Erbunwiirdigkeit wirkt sich nur auf den Unwiirdi-
gen selbst aus, nicht auf seine Abkommlinge.

Neben der Erbunwiirdigkeit kennt das Gesetz auch die Vermichtnisunwiir-

digkeit und die Pflichtteilsunwiirdigkeit (§ 2345 BGB).

8 BeckOGK/Rudy (Fn.13), §2341 Rn.3.

19 Prot. V 644.

20 So BGH, Beschl. v. 12.09.2012 — IV ZR 177/11, ZEV 2013, 34; BeckOK/Miiller- Christ-
mann, BGB, Stand 01.05.2020, §2342 Rn. 1; Staudinger/Olshausen (Fn.13), § 2342, Rn.7; Mi-
KoBGB/Helms (Fn.13), §2342 Rn. 7.

21 Palandt/Weidlich, BGB, 79. Aufl. 2020, §2342 Rn.3; RGRK-BGB/Kregel, 12. Aufl. 1975,
§2342 Rn.2; Muscheler, ZEV 2009, 101, 105.

22 Immer wieder erwihnt werden folgende Konstellationen: Der Sohn, der seinen Vater ge-
totet hat, beerbt bei gesetzlicher Erbfolge sein eigenes kinderlos verstorbenes Kind, s. z.B.
Hempel (Fn.4), S.46; ahnlich Lange/Kuchinke, ErbR, 5. Aufl. 2001, §6 I 2 oder der arg konst-
ruierte Fall, dass der Grof§vater, der vor Schreck iiber den Mord des Enkels an seinem Sohn
stirbt, von dem Vatermorder beerbt wird (Beispiel von Lange, 4. Denkschrift des Erbrechtsaus-
schusses der Akademie fiir Deutsches Recht, 1940, S. 10).
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2. Abgrenzung zur Enterbung, Pflichtteilsentziehung und
Testamentsanfechtung

a) Enterbung

Von Enterbung spricht man, wenn der Erblasser seinen Ehegatten oder einen
Verwandten von der gesetzlichen Erbfolge ausschliefit mit der Folge, dass diese
Personen nicht Erbe werden. Die Enterbung erfolgt durch eine Erklirung in ei-
ner Verfigung von Todes wegen (§1938 BGB). Sofern die enterbten Personen
zum Kreis der Pflichtteilsberechtigten zihlen (vgl. §2303 BGB), konnen sie je-
doch den Pflichtteil verlangen.

b) Pflichtteilsentziehung

Zwischen der in §§ 2333 {f. BGB geregelten Pflichtteilsentziehung und der Erbun-
wiirdigkeit bestehen mehrere Unterschiede: Der Pflichtteil wird vor dem Erbfall
entzogen; die Pflichtteilsentziehung verhindert von vornherein die Entstehung
des Pflichtteils, wihrend eine Erbunwiirdigkeitsklage zu einer nachtriglichen
Beseitigung des Erbrechts (bzw. des Vermichtnisanspruchs oder des Pflichtteils)
fuhrt. Die Pflichtteilsentziehung bewirkt der Erblasser selbst, die Anfechtung
wegen Erbunwiirdigkeit macht ein Erbbeteiligter im Wege einer Klage geltend.
Der Katalog der Pflichtteilsentziehungsgriinde in § 2333 Abs. 1 BGB ist weiter als
der der Erbunwiirdigkeitsgriinde. So rechtfertigen beispielsweise auch Verfeh-
lungen des Pflichtteilsberechtigten gegentiber dem Ehegatten oder Abkommlin-
gen des Erblassers (Nr. 1) sowie eine boswillige Verletzung der Unterhalespfliche
gegeniiber dem Erblasser (Nr. 3) die Entziehung des Pflichtteils.

¢) Anfechtung

Die Anfechtung der Verfugung von Todes wegen kann bei bindendem Charakter
der Verfiigung im Gegensatz zur Erbunwiirdigkeitsanfechtung auch vom Erblas-
ser erklart werden (§§2281ff. BGB). Sie kann nur bei gewillkiirter Erbfolge ein-
greifen, die Anfechtung wegen Erbunwiirdigkeit auch bei gesetzlicher Erbfolge.
Die Anfechtung einer letztwilligen Verfiigung ist fristgebunden. Der Kreis der
Anfechtungsgrinde ist bei der Verfligungsanfechtung grofier (§§2078f. BGB) als
bei der Anfechtung wegen Erbunwiirdigkeit (§2341 BGB). Die Verfiigungsan-
fechtung beseitigt nur die Verfiigung des Erblassers (ganz oder teilweise), die
Anfechtung wegen Erbunwiirdigkeit (stets in vollem Umfang) die Erbenstellung.

III. Erbunwirdigkeitsgriinde
Um den Normzweck der Erbunwiirdigkeitsvorschriften zu erfassen, ist es uner-

lisslich, die Griinde, die zur Erbunwiirdigkeit fithren (kénnen), im Einzelnen
darzustellen. Bereits dieser Uberblick wird aufzeigen, dass man sich schwertut,
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den Normzweck der Erbunwiirdigkeitsvorschriften exakt und widerspruchsfrei
zu bestimmen, weil eine erkennbare Leitlinie bei den Griinden fiir die Erbun-
wiirdigkeit fehlt.??

§2339 Abs.1 BGB enthilt eine abschliefende Aufzihlung der Erbunwiirdig-
keitsgriinde.?* Eine extensive Auslegung verbietet sich daher; eine entsprechende
Anwendung auf andere Fille ist ausgeschlossen.”® Die Regelungen erfassen An-
griffe auf das Leben, die Testierfihigkeit und die Testierfreiheit des Erblassers
sowie Filschungshandlungen.

1. Allgemeine Anforderungen an die Handlung des Erbunwiirdigen

Fiir alle in §2339 Abs.1 Nr.1-4 BGB geregelten Fille gilt, dass die Verfehlung
des Erbunwiirdigen nur die abstrakte Moglichkeit der Einschrinkung der Tes-
tierfahigkeit aufweisen, nicht aber, dass sie sich im konkreten Fall auf die Testier-
fihigkeit ausgewirkt haben muss.?® Es geniigt die abstrakte Moglichkeit der Ein-
schrinkung der Testierfreiheit.

Soweit nicht ausdriicklich der Versuch einer Tat in die Regelungen mit aufge-
nommen ist, muss die Tat vollendet sein.?’ Der Verweis auf Straftatbestinde
schliefit alle Formen der Taterschaft und Teilnahme ein (§§ 25 ff. StGB).

Die Handlungen missen vom Vorsatz umfasst sein. Ferner muss der Titer
rechtswidrig gehandelt haben (im zivilrechtlichen Sprachgebrauch ,widerrecht-
lich“). Das strafrechtliche Tatbestandserfordernis der Schuld wird im Gesetz
nicht genannt. Der Wortlaut des §2339 Abs. 1 Nr.1 BGB lisst sogar den Schluss
zu, dass auf das Merkmal der Schuld bewusst verzichtet wurde. Denn das Straf-
recht verwendet die hier anzutreffende Formulierung — vorsitzliche und rechts-
widrige (widerrechtliche) Tat — gerade dann, wenn diese beiden Merkmale — vor-
satzliches und rechtswidriges Handeln — fiir die Strafbarkeit ausreichen sollen,
z.B.in §26 StGB. Im Ergebnis besteht jedoch Einigkeit, dass die zur Erbunwiir-
digkeit fiihrende Verfehlung auch schuldhaft im strafrechtlichen Sinn begangen
worden sein muss. Dies bedarf keiner Diskussion bei einem Titer, der im ent-
schuldigenden Notstand (§ 35 StGB) gehandelt hat. Dieser geht nicht nur straffrei
aus, er hat sich auch nicht als erbunwiirdig erwiesen.?® Weniger eindeutig ist der

23 Burandt/Rojahn/Miiller-Engels (Fn.15), §2339 Rn.1; Palandt/Weidlich (Fn.21), §2339
Rn.2.

24 Burandt/Rojahn/Miiller- Engels (Fn.15), §2339 Rn.11; NK-BGB/Kroif§ (Fn.14), §2339
Rn.2; Lange, ErbR, 2. Aufl. 2018, §40 Rn. 66; Jesgarzewski/Hermann, NZFam 2019, 663, 666.

%5 OLG Frankfurt, Urt. v. 29.10.2010 - 21 U 9/10, FamR Z 2011, 1177; BeckOGK/R#«dy BGB
(Fn.13), §2339 Rn.11; BeckOK/Miiller- Christmann (Fn.20), §2339 Rn.5; groflziigiger M-
KoBGB/Helms (Fn.13), §2339 Rn.7.

26 Mot. V 517; MiiKoBGB/Helms (Fn.13), Rn.10; Staudinger/Olshausen (Fn.13), §2339
Rn.23; Lange (Fn.24), §40 Rn. 66.

27 Zur Frage des Versuchs bei §2339 Abs. 1 Nr.4 BGB s.u. II1.2{.

28 BeckOK/Miiller- Christmann (Fn.20), §2339 Rn.7; BeckOGK/Rudy (Fn.13), §2339
Rn. 15; MiKoBGB/Helms (Fn. 13), Rn. 11.
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Fall bei Vorliegen von Schuldunfihigkeit. Zwar hat das BVerfG die Auslegung,
die fiir §2345 Abs. 2, §2339 Abs. 1 Nr. 1 BGB ein schuldhaftes Verhalten fordert,
gebilligt, eine strikte Orientierung am Schuldbegriff des Strafrechts allerdings
fiir §2333 Abs. 1 Nr. 1 BGB abgelehnt und , natiirlichen Vorsatz* als ausreichend
angesehen.?

Eine strafgerichtliche Verurteilung wegen der zur Erbunwiirdigkeit fithrenden
Handlungen ist nicht erforderlich. Der Zivilrichter ist bei seiner Bewertung an
strafgerichtliche Urteile nicht gebunden, muss sich aber bei seiner Beweiswiirdi-

gung mit den Feststellungen des Strafrichters auseinandersetzen.*

2. Die Erbunwiirdigkeitsgriinde im Einzelnen

a) Vorsdtzliche Totung des Erblassers (§2339 Abs. 1 Nr. 1 Fall 1 BGB)

Erbunwiirdig ist, wer den Erblasser vorsitzlich und widerrechtlich getotet hat.
Erfasst wird die vollendete vorsitzliche rechtswidrige und schuldhafte® Tétung
in Form des Totschlags oder des Mordes, §§212, 211 StGB, nicht dagegen die
Totung auf Verlangen, §216 StGB. Eine einschrinkende Auslegung von §2339
Abs.1 Nr.1 BGB, die auf die Motivlage des Titers abstellt,** kommt nach der
Rechtsprechung des BGH nicht in Betracht.” Nicht von Abs. 1 Nr. 1 werden er-
fasst die Korperverletzung mit Todesfolge (§227 StGB)** und die fahrlissige T6-
tung (§222 StGB).

b) Versuchte Totung des Erblassers (§2339 Abs. 1 Nr. 1 Fall 2)

Ob der Versuch eines Totungsdelikts vorliegt, bestimmt sich nach den Regeln des
Strafrechts. Auch bei einem versuchten Totschlag im minder schweren Fall (§213
StGB) kann die Erbunwiirdigkeit zu bejahen sein.”® Riicktritt vom Versuch (§24
StGB) beseitigt die Versuchsstrafbarkeit und damit den Erbunwiirdigkeits-
grund.’®

29 BVerfG, Beschl. v. 19.04.2005 — 1 BvR 1644/00, BVerfGE 112, 332 = NJW 2005, 1561,
1566. Holtmeyer, ZErb 2010, 6 und Lange (Fn.24), Rn.68 fordern eine Ubertragung dieser
Grundsitze auf die Erb- und Pflichtteilsunwiirdigkeit; abl. BGH, Urt. v. 11.03.2015 - IV ZR
400/14, NJW 2015, 1382; OLG Diisseldorf, Urt. v. 10.12.1999 — 7 U 114/99, OLGR 2000, 181;
MiKoBGB/Helms (Fn. 13), §2339 Rn. 11.

30 BGH, NJW-RR 2005, 1024; LG Kéln, FamRZ 2019, 489; Bauer, Der Erbunwiirdigkeits-
prozess, 2007, Rn.2921f.; Schulz, ExrbR 2012, 276, 278.

3 Zum Erfordernis der Schuld BGH, Urt. v. 11.03.2015 — IV ZR 400/14, NJW 2015, 1382;
MiKoBGB/Helms (Fn. 13), §2339 Rn. 11.

32 OLG Frankfurt, Urt. v. 28.05.2014 — 1 U 152/13, BeckRS 2014, 19731; Schulz, ErbR 2012,
276.

3 BGH, Urt. v. 11.03.2015 - IV ZR 400/14, NJW 2015, 1382; dazu de Leve, ZEV 2015, 682.

3 Hier kann uU §2339 Abs. 1 Nr. 1 Fall 3 BGB eingreifen.

% BGH, Urt. v. 11.03.2015 — IV ZR 400/14, NJW 2015, 1382 m. Anm. Keim, FamRZ 2015,
922; Herzog, ErbR 2015, 314.

36 BeckOGK/Rudy (Fn.13), §2339 Rn. 15.
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¢) Herbeifiihrung der Testierunfihigkeit (§ 2339 Abs. 1 Nr. 1 Fall 3 BGB)

Infolge der Tat muss der Erblasser sich in einem (wie aus der Formulierung ,,bis
zu seinem Tod“ folgt: dauernden) Zustand befinden, in dem ihm aus tatsichli-
chen oder rechtlichen Griinden ein Testieren nicht mehr moglich ist. In Betracht
kommen Siechtum, Geisteskrankheit oder korperliche Verstimmelung als Folge
einer Korperverletzung. Der Vorsatz muss sich auf die Herbeifiihrung dieses Zu-
stands, nicht aber auf dessen Fortdauer bis zum Tod beziehen (deshalb kann die
Verwirklichung des §227 StGB — Korperverletzung mit Todesfolge — fiir diese
Alternative ausreichen,” wobei die Absicht, den Erblasser testierunfihig zu ma-
chen, nicht erforderlich ist).*®

d) Verbinderung der Errichtung oder Aufhebung einer letztwilligen Verfiigung
(§2339 Abs. 1 Nr.2 BGB)

Die Hinderung einer — konkret beabsichtigten — letztwilligen Verfugung kann
durch Gewalt, Tduschung oder Drohung erfolgen. Sie liegt z.B. vor bei arglisti-
ger Herbeifithrung der Formnichtigkeit einer letztwilligen Verfiigung. Versuch
und die nur voriibergehende Willenseinwirkung geniigen nicht.*” Die Hinderung
kann aber auch durch Ausnutzung der Zwangslage des Erblassers geschehen.*
Vorsatz und Widerrechtlichkeit sind zu verstehen wie bei § 123 BGB.*!

Streitig ist, ob die Vorschrift auch dann anwendbar ist, wenn der Erblasser
nicht an der Verfiigung insgesamt, sondern (nur) an einer Verfigung bestimmten
Inhalts gehindert wurde. Dies ist zu bejahen, ebenso, wenn der Titer nicht die
Errichtung oder Aufhebung einer Verfiigung tberhaupt, sondern nur deren
Wirksamkeit verhindert hat.*?

§2339 Abs. 1 Nr.2 BGB nennt ausdriicklich die Aufhebung der Verfiigung, um
klarzustellen, dass auch die Verhinderung eines Widerrufs (§§ 2253 ff. BGB) zur
Erbunwirdigkeit fithrt. Eine Verhinderung kann etwa vorliegen, wenn der durch
eine Verfiigung von Todes wegen Bedachte dem Erblasser wahrheitswidrig er-
klirt, er habe das in seinem Besitz befindliche Testament vernichtet.*® Stets muss
zwischen der Handlung des Titers und der Verhinderung ein Kausalzusammen-
hang bestehen. Daran fehlt es nicht, wenn die Errichtung oder Aufhebung der
Verfiigung an anderen Griinden gescheitert wire.** Auch ist die etwaige Unwirk-

¥ MiiKoBGB/Helms (Fn.13), §2339 Rn. 18.

3 Mot. V 518; Palandt/Weidlich (Fn.21), §2339 Rn. 4.

3 JurisPK-BGB/Han, Stand 03.04.2020, §2339 Rn. 13.

0 MiKoBGB/Helms (Fn.13), § 2339 Rn. 22; Holtmeyer, ZErb 2010, 6.

4 BGH, Urt. v. 14.02.1990 - IV ZR 286/88, NJW-RR 1990, 515, 516.

42 Soergel/Damrau, BGB, 13. Aufl. 2002, § 2339 Rn. 5; Staudinger/Olshausen (Fn. 13), § 2339
Rn.33.

4 BGH, Urt. v. 14.02.1990 — IV ZR 286/88, NJW-RR 1990, 515.

# MiuKoBGB/Helms (Fn.13), §2339 Rn. 23; Soergel/Damran (Fn. 42),§2339 Rn. 5; aA Stau-
dinger/Olshausen (Fn.13), §2339 Rn. 33.
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samkeit der beabsichtigten letztwilligen Verfiigung unbeachtlich.* Geschiitzt ist
bei Abs. 1 Nr.2 jede Willensbildung, nicht nur die wirksame.

e) Bestimmung zur Errichtung oder Aufhebung durch Tauschung oder Drobung
(§2339 Abs. 1 Nr. 3 BGB)

Wihrend in §2339 Abs. 1 Nr.2 BGB Fille erfasst sind, in denen die vom Erblasser
konkret beabsichtigte Verfiigung nicht oder nicht wirksam errichtet wurde, muss
bei Abs.1 Nr.3 eine wirksame, wenn auch unlauter beeinflusste Verfiigung von
Todes wegen getroffen worden sein. Nicht genannt ist die Gewalt. Der Schluss,
bei ihrer Anwendung misse (trotz Analogieverbot) Abs.1 Nr.3 erst recht gel-
ten,*® dringt sich auf, kann aber bei niherer Betrachtung nicht gezogen werden.
Bei Anwendung von Gewalt (vis absoluta) ist die letztwillige Verfiigung nichtig.
Fir die Aufnahme von Abs. 1 Nr. 3 in die Regelung tiber Erbunwiirdigkeitsgriin-
de war entscheidend, ,dass durch die widerrechtliche Beeinflussung des Erblas-
sers eine Unsicherheit dariiber herbeigefithrt wird, wie der Erblasser sonst viel-
leicht verfiigt haben wiirde.“’” Diese Unsicherheit besteht nicht, wenn die Verfii-
gung ohnehin nicht wirksam ist. Der Tatbestand von Abs.1 Nr.3 ist daher bei
allen Fillen urspriinglicher Unwirksamkeit der Verfiigung von Todes wegen
nicht gegeben.*® Die Tduschung kann nach allgemeinen Grundsitzen auch durch
Unterlassen begangen werden, wenn eine Rechtspflicht zur Aufklirung bestand.

Bei Vorliegen dieser Alternative ist auch eine Anfechtung nach §2078 Abs.2
BGB moglich. Diese fihrt jedoch nur zur Unwirksamkeit der Verfiigung, bei der
der Anfechtungsgrund durchgreift, wihrend die auf §2339 BGB gestiitzte An-
fechtungsklage jede zugunsten des Tduschenden getroffene Verfiigung erfasst.*’
Auflerdem beseitigt die Anfechtung nach §2078 BGB nicht die Stellung des Erb-
unwiirdigen als gesetzlicher Erbe.

f) Urkundenfilschung (§2339 Abs. 1 Nr.4)

Erfasst werden alle Modalititen des Tatbestandes der Urkundenfilschung (§267
StGB) sowie die Tatbestinde der §§271-274 StGB. Nicht nur die Verfilschung
einer vorhandenen Verfigung des Erblassers fallt somit unter Nr. 4, sondern auch
die Herstellung (oder das Gebrauchmachen von) einer unechten Urkunde (§267
Abs. 1 Alt. 1 StGB)*°, mag auch insoweit streng genommen eine Tat ,,in Ansehung
einer Verfiigung des Erblassers“ nicht vorliegen.

# Staudinger/Olshausen (Fn.13), §2339 Rn. 33; Erman/Simon (Fn. 15), §2339 Rn. 4.

* V. Liibtow, ExrbR 11, 1972, S.724; jurisPK-BGB/Han (Fn.39), §2339 Rn. 14; AK-Teubner
BGB, Bd. 6, 1990, §2339 Rn. 15; Hempel (Fn.4), S.54.

4 Mot. V 5181.

* MiKoBGB/Helms (Fn.13), §2339 Rn. 24; Staudinger/Olshausen (Fn.13), §2339 Rn.40;
Lange (Fn.24), §40 Rn.79.

4 S.0.11.2.c.

50 OLG Stuttgart, Urt. v. 17.04. 56 — 2 U 123/55, Rpfleger 1956, 160; OLG Diisseldorf, Urt.
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Die Straftat kann — im Gegensatz zu §2339 Abs. 1 Nr. 1 BGB — auch nach Ein-
tritt des Erbfalls begangen werden.! Streitig ist, ob der Versuch eines Urkunden-
delikts ausreicht.”” Eine an Wortlaut und Systematik orientierte Auslegung fiihrt
zu keinem eindeutigen Ergebnis. Denn einerseits schliefft die Verweisung auf die
Vorschriften im StGB die Versuchsstrafbarkeit mit ein, andererseits hat der Ge-
setzgeber bei §2329 Abs.1 Nr.1 BGB den Versuch ausdriicklich erwihnt. Das
Problem verliert an Bedeutung, wenn man berticksichtigt, dass bei einem Titer,
der durch seine Filschungshandlung eine formungiiltige Verfligung hergestellt
hat, nicht nur Versuch, sondern schon Vollendung vorliegt, weil das fiir §267
StGB erforderliche Merkmal der Beweiseignung objektiv zu beurteilen und im
weitesten Sinn zu verstehen ist.® Bei den iibrigbleibenden Fillen erfordert der
Zweck der Norm eine Einbezichung des Versuchs nicht.”*

Unmstritten ist, ob der Unwiirdigkeitsgrund auch dann vorliegt, wenn die Fal-
schung letztlich den wahren Willen des Erblassers zum Tragen bringt (und auch
zu diesem Zweck vorgenommen wurde). Dafiir spricht sich zu Recht die (jiinge-
re) Rechtsprechung® und die iiberwiegende Meinung in der Literatur®® aus. Fiir
krasse Einzelfille will eine Mindermeinung dem Titer gestatten, der Anfech-
tungsklage den Einwand des Rechtsmissbrauchs entgegenzuhalten.”” Die Gegen-
auffassung,”® darunter die iltere Rechtsprechung®, begiinstigt Filschungen, weil
der Filscher kein (erbrechtliches) Risiko eingeht. Hinzu kommt, dass der ,wah-
re“ Wille des Erblassers oft nicht zuverlissig feststellbar ist. Der Gesetzgeber hat
die Ausnahmen fir Unwirdigkeitsgrinde in §2339 Abs.2 BGB und in §2342
BGB normiert und bei §2339 Abs.1 Nr.4 BGB gerade nicht auf die Ziele und
Motive des Titers abgestellt. Wenn argumentiert wird, von einer Verfehlung ge-
gen den Erblasser konne bei einem ,einvernehmlichen Handeln nicht gespro-
chen werden,® so wird unterstellt, der Erblasser sei auch mit der Begehung von

v. 07.07.2000 - 7 U 206/99, OLGR 2001, 95; MiiKoBGB/Helms (Fn. 13), § 2339 Rn. 27; Staudin-
ger/Olshansen (Fn.13), §2339 Rn. 42.

51 OLG Celle, Beschl. v. 29.11.1971 - 7 W 70/71, NdsRPfl. 1972, 238, 239.

52 Dafiir BeckOGK/Rudy (Fn.13), §2339 Rn.29; Palandt/Weidlich (Fn.21), §2339 Rn.7; v.
Liibtow (Fn.46),S.726; Hempel (Fn.4), S. 601f.

3 Fischer, StGB, 67. Aufl. 2020, § 267 Rn. 10.

> BeckOK/Miiller-Christmann (Fn.20), §2339 Rn.17; MiiKoBGB/Helms (Fn.13), §2339
Rn.28; Staudinger/Olshausen (Fn.13), § 2339 Rn.49; Muscheler (Fn.15), Rn.3158.

% BGH, Urt. v. 20.10.1969 — 111 ZR 208/67, NJW 1970, 197 198; BGH, Beschl. v. 27.02.2008
-1V ZR 138/07, ZEV 2008, 193, 194; OLG Celle, Beschl. v. 29.11.1971 — 7 W 70/71, NdsRPfl.
1972, 238, 239; OLG Stuttgart, Urt. v. 26.03.1998 — 19 U 239/97, ZEV 1999, 317.

36 Burandt/Rojahn/Miiller-Engels (Fn.15), §2339 Rn.35; Erman/Simon (Fn.15), §2339
Rn. 6; jurisPK-BGB/Haux (Fn. 39), §2339 Rn.9; Palandt/Weidlich (Fn.21), §2339 Rn.7; Lange
(Fn.24), §40 Rn. 80; NK-BGB/Kroif$ (Fn. 14), § 2339 Rn. 12; Bentert, Das ponale Element — ein
Fremdkorper im Deutschen Zivilrecht? Diss. 1996, S. 1301f.

57 Lange/Kuchinke (Fn.22), §6 11 3; Hempel (Fn.4), S. 64.

58 Jauernig/Stiirner, BGB, 17. Aufl. 2018, §2339 Rn. 1; Brox/Walker, ErbR, 28. Aufl. 2018,
§20 Rn. 6a; Speckmann, JuS 1971, 235.

% RGZ 72,207; RGZ 81, 413.

% MiiKoBGB/Helms (Fn.13), § 2339 Rn. 13.
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Straftaten zur Verwirklichung seines Willens durch Dritte einverstanden. Dem
Erblasser kann aber auch daran gelegen sein, dass sein Erbe sich in jeder Hinsicht
an die Regeln der Rechtsordnung hilt. Das Vorliegen des Erbunwiirdigkeits-
grundes kann daher allenfalls und nur dann verneint werden, wenn die (strafba-
re) Anfertigung des Testaments durch den Téter mit dem ausdricklichen Einver-
stindnis des Erblassers erfolgt ist.®!

3. Die Ausnabmevorschrift des § 2339 Abs. 2 BGB

Nach der fiir §2339 Abs. 1 Nr.3 und Abs. 1 Nr. 4 BGB geltenden Ausnahmerege-
lung des §2339 Abs. 2 tritt keine Erbunwiirdigkeit ein, wenn noch vor dem Tod
des Erblassers die Verfigung, zu deren Errichtung der Erblasser bestimmt oder
in Ansehung deren das Urkundendelikt begangen wurde, unwirksam geworden
ist. Das Gleiche gilt, wenn die Verfigung, zu deren Aufhebung der Erblasser
bestimmt worden ist, unwirksam geworden sein wiirde. Die mit zahlreichen
Streitfragen belastete Bestimmung beruht auf der Erwagung, dass durch die
Handlung des Taters hier keine Ungewissheit tiber den Willen des Erblassers ge-
schaffen worden sei.®* Sie ist rechtspolitisch fragwiirdig, weil sie zu unbefriedi-
genden, von Zufillen abhingigen Ergebnissen fiihrt.®> Die nachtrigliche (zwi-
schen unlauterer Einwirkung und Erbfall eintretende) Unwirksamkeit kann
etwa auf dem Vorversterben des Bedachten, der Aufhebung der Verfigung
durch den Erblasser oder dem Eintritt (oder Ausfall) einer Bedingung beruhen.
Bei einem gefilschten Testament kommt es darauf an, ob ein echtes Testament
gleichen Inhalts unwirksam geworden wire.**

Der spiteren Unwirksamkeit soll die anfianglich bestehende gleichstehen, denn
auch in diesem Fall sei die Handlung des Titers nicht kausal fiir die Beeintrichti-
gung des Erblasserwillens geworden.®®> Da Abs. §2339 Abs.1 Nr.3 BGB tatbe-
standsmiflig eine wirksame Verfligung voraussetzt, ist eine entsprechende An-
wendung von §2339 Abs.2 BGB von vornherein nicht denkbar. In den Fillen der
§2339 Abs.1 Nr.4 BGB (Urkundenfilschung) besteht fiir die Uberschreitung
des Wortlauts kein zwingender Grund. Die fiir diese Fille erforderliche (abstrak-
te) Verdunklungsgefahr ist auch bei Verfligungen gegeben, die wegen Formver-
stofles oder aus anderen Griinden von Anfang an unwirksam sind.®®

o' Muscheler (Fn.15), Rn.3161.

2 Prot. V 642.

6 MiKoBGB/Helms (Fn.13), §2339 Rn.30; Staudinger/Olshausen (Fn.13), §2339 Rn.52;
Lange (Fn.24), § 40 Rn. 81; Muscheler (Fn. 15), Rn.3151; Bartholomeyczik, NJW 1955, 795.

¢ MiKoBGB/Helms (Fn.13), § 2339 Rn. 32; Staudinger/Olshausen (Fn. 13), § 2339 Rn. 53.

%5 Soergel/Damran (Fn.42), §2339 Rn.9; Brox/Walker (Fn.58), §20 Rn. 8.

% OLG Stuttgart, Urt. v. 26.03.1998 — 19 U 239/97, ZEV 1999, 317; MiiKoBGB/Helms
(Fn.13), §2339 Rn. 33; Staudinger/Olshausen (Fn. 13), § 2339 Rn. 56.
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IV. Normzweck der Regelungen

Fast alle Kommentierungen und Lehrbuchdarstellungen stellen an den Anfang
der Erlduterungen zur Erbunwiirdigkeit einen mehr oder weniger knappen Ab-
riss zum Normzweck der Regelungen. Die Lektiire dieser Abschnitte vermittelt
ein diffuses Bild von teilweise sich {iberschneidenden oder erginzenden Auffas-
sungen, die sich nicht immer sauber auseinanderhalten lassen. Sie konnen im We-
sentlichen wie folgt zusammengefasst werden:

1. Strafcharakter

In der ilteren Literatur wird der Strafcharakter der Vorschriften in den Vorder-
grund gestellt.” Ganz deutlich wird dies im zuletzt 1990 aufgelegten Erbrechts-
lehrbuch von Kipp/Coing ausgesprochen: ,, Es handelt sich um eine zivilrechtliche
Strafe“.® Auch der Erbrechtssenat des BGH neigt dieser Auffassung zu, wenn er
zum Gesetzeszweck der Erbunwiirdigkeitsvorschriften ausfithrt: ,Nach Auffas-
sung des Senats ist die Erbunwiirdigkeit gem. §2339 Abs. 1 Nr. 1 BGB eine spezi-
fisch erbrechtliche Sanktion auf schwerstes vorsitzlich begangenes Handlungs-
unrecht, das es als unertriglich erscheinen liefle, wenn der Nachlass des Opfers
auf den Titer tiberginge. Das riickt die Erbunwiirdigkeit in die Nihe schuldhaft
begangener unerlaubter Handlungen.“”” Auch wenn der letzte (sprachlich wohl
misslungene) Satz in seinem Inhalt eher ritselhaft bleibt, zeigt sich die Einord-
nung des Senats ganz deutlich in der daran sich anschlieffenden Formulierung,
der Verlust des Erbrechts stelle sich insoweit ungeachtet (?) ihres strafihnlichen
Charakters als zivilrechtliche Sanktion dar.” In diesem Zusammenhang wird oft
auch der Gedanke der Verwirkung herangezogen.”!

2. Gerechtigkeitsempfinden

Gelegentlich wird auf das Gerechtigkeits- oder Rechtsempfinden rekurriert, das
bei schweren Verfehlungen des Erben gegen den Erblasser den Ausschluss des
Erbrechts erfordere. So hilt es v. Libtow fiir ,,die ethische Pflicht der Rechtsord-

% RGRK/Kregel (Fn.21), §2339 Rn.1; Miiller-Freienfels, in: Festschr. G. Schiedermair,
1976, S.409, 434; jetzt noch Lange/Kuchinke (Fn.22), §6 I 2; NK-BGB/Kroif (Fn. 14), §2339
Rn.1; HK-BGB/Hoeren, 10. Aufl. 2019, §2339 Rn. 1.

%8 Kipp/Coing ErbR, 14. Bearb. 1990, § 85 II; v. Tubr. Der Allgemeine Teil des Deutschen
Biirgerlichen Rechts Bd. 2, 2. Hilfte 1918, § 88 V; ebenso Weimar, MDR 1962, 633.

% BGH, Urt. v. 11.03.2015 — IV ZR 400/14, ZEV 2015, 282 Rn.17. So schon BGH, Urt. v.
25.11.1987 — IVa ZR 160/86, NJW 1988, 822; LG Ravensburg, Urt. v. 21.10.1954 — O 370/53,
NJW 1955, 795 m. Anm. Bartholomeyczik.

70 BGH, Urt. v. 11.03.2015 — IV ZR 400/14, ZEV 2015, 282 Rn. 17. Vom Strafcharakter der
Erbunwiirdigkeit spricht jetzt auch Réthel, ErbR, 18. Aufl. 2020, §28 Rn. 1.

71 BGH, Urt. v. 25.11.1987 - 1Va ZR 160/86, BGHZ 102, 227 Rn. 10; BGH, Urt. v. 11.03.2015
- IV ZR 400/14, ZEV 2015, 282 Rn. 17; Rothel (Fn.70), §28 Rn. 1.
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nung, dafiir Sorge zu tragen, dass dem Unwiirdigen die Erbeneigenschaft und
mit ihr die Erbschaft wieder genommen werden kann“.”> Denn es wiirde dem
sittlichen Rechtsbewusstsein der Allgemeinheit aufs Schirfste widersprechen,
wenn der Erbe, der sich dem Erblasser gegentiber bestimmte Verfehlungen hat
zuschulden kommen lassen, im Genuss des ererbten Vermogens bleiben wiirde.
Nach Brox/Walker”? verlangt bei bestimmten schweren Verfehlungen des Erben
gegen den Erblasser ,,das Gerechtigkeitsempfinden“ den Ausschluss oder die Be-
schrinkung des Erbrechts.

3. Erginzungsfunktion

Teilweise wird auf die Erginzungsfunktion der §§2339ff. BGB abgehoben.”* Im
Verhiltnis zu den sonstigen Vorschriften im Buch 5 des BGB, die der Verwirkli-
chung des Erblasserwillens dienen, nimlich §1938 BGB (Enterbung), §§2333f.
BGB (Pflichtteilsentziehung) und §§ 2078 ff. BGB (Anfechtung letztwilliger Ver-
fiigungen)”®, wird das Institut der Erbunwiirdigkeit als eine Erginzung dieser
Vorschriften verstanden.”® Die §§2078ff. BGB seien unzureichend, wenn dem
Bedachten kraft Gesetzes ein Erbrecht zustehe. Verwiesen wird darauf, dass —
soweit §2333 BGB und §2339 BGB tatbestandlich iibereinstimmen — die Regeln
uber die Erbunwiirdigkeit eine Liicke schlieffen, wenn der Erblasser vom Un-
wirdigen am Vollzug der Entziehungserklirung gehindert wird oder wenn der
Erblasser keine Kenntnis von den Verfehlungen hat. Dies gelte auch fiir §1938
BGB, etwa in den Fillen, in denen der Erblasser die Taten des Erben nicht kenne
und deshalb keinen Anlass gehabt habe, eine Entscheidung tiber die Enterbung
zu treffen. Die Regeln der Erbunwiirdigkeit entsprechen daher nach dieser Auf-
fassung einem praktischen Bediirfnis, den Ausschluss auch nach dem Tode des
Erblassers zu vollziehen.

Dadurch solle auch Vorsorge dagegen getroffen werden, dass ein kiinftiger
Erbe es unternimmt, den Erbfall vorzeitig herbeizufithren oder den Erblasser
daran zu hindern, von der gesetzlichen oder angeordneten Erbfolge durch Verfi-
gung von Todes wegen in bestimmter Weise abzuweichen.””

72 . Liibtow (Fn.46), S.720; zust. Strobel, JuS 2016, 401, 404. Auch Kuchinke (Fn.22), §6 1
2 spricht von der ,sittlichen Verurteilung” der schweren Verfehlung, dhnlich Hempel (Fn.4),
S.41, wonach das Gesetz in allen Fillen versuche, dem allgemeinen sittlichen Empfinden [...]
zur Geltung zu verhelfen.

73 Brox/Walker (Fn.58), §20 Rn. 1.

7 AK/Teubner (Fn.46), §2339 Rn. 1; Holtmeyer, ZErb 2010, 6, 7; Lutz, Ist das Rechtsinsti-
tut der Erb-, Vermichtnis- und Pflichtteilsunwiirdigkeit reformbediirftig? Diss. 2005, S. 47 {f.

75 Dazu oben I1.2.

76 Michalski/Schmidt, ErbR, 5. Aufl. 2019, Rn. 494.

77 RGRK/Kregel (Fn.21), vor §2339 Rn. 1.
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4. Entwiirdigung des Erblassers

Ein anderer Ansatz verneint einen einheitlichen Grundgedanken der Regelungen
tiber die Erbunwiirdigkeit und argumentiert von den Rechtsfolgen her: Wer eines
anderen Wiirde verletze, werde selbst unwiirdig in Bezug auf den in seiner Wiirde
Verletzten. Der Erblasser habe die ithm von Gesetz und Verfassung (Art. 14 Abs. 1
GG) zugesprochene Wiirde eines potenziell von Todes wegen Verfiigenden. Die
Erbunwirdigkeit trifft nach dieser Auffassung denjenigen, der die Wiirde des
Erblassers in dessen Eigenschaft als Triger von Testierfreiheit verletzt (,Unwiir-
digkeit des Erben durch Entwiirdigung des Erblassers*).”8

5. Verwirklichung des wirklichen oder mutmafSlichen Willens des Erblassers

Einevordringende Auffassungim Schrifttum sieht den Normzweck der §§23391f.
BGB in der Verwirklichung des wirklichen oder mutmafilichen Willens des Erb-
lassers, der bei den in §2339 BGB genannten Verfehlungen auf eine Enterbung
des Titers gerichtet sei.”” Zweck der Erbunwiirdigkeitsregelungen sei es, die
»Verdunkelung” dieses Willens durch Handlungen des Unwiirdigen abzuweh-
ren.®® So erblickte die 2. Kommission den Grund der Erbunwiirdigkeit darin,
dass der wahre Wille des Erblassers nicht zum Ausdruck gekommen sei oder ei-
nen unzuverlissigen Ausdruck gefunden habe.®!

Ahnlich argumentiert die Auffassung, die die ratio legis im Schutz der Testier-
freiheit des Erblassers sicht.®? Der Erbunwiirdige habe den Erblasser daran ge-
hindert, von seiner Testierfreitheit Gebrauch zu machen. Aufgabe des Gesetzge-
bers sei es, moglichst prizise diejenigen Tatbestinde zu identifizieren, in denen
der Erbe die Gefahr begriindet oder gar eine Situation herbeifiihrt, in der sich die
Gefahr realisiert, dass der Erblasser seinen wirklichen Willen nicht kundtun
kann oder dass der wirkliche Wille des Erblassers fiir die Erbfolge nicht zum
Tragen kommt.®

V. Kritische Wiirdigung

Im Folgenden werden zum Abschluss dieser kleinen Abhandlung die einzelnen
Auffassungen einer kritischen Wiirdigung unterzogen. Im Vordergrund steht die

78 Muscheler (Fn.15), Rn.3148 und ZEV 2009, 58, 61; Burandt/Rojahn/Miiller-Engels
(Fn.15), §2339 Rn. 2.

79 MiiKoBGB/Helms (Fn.13), §2339 Rn.3; Staudinger/Olshausen (Fn.13), §2339 Rn.6;
PWW/Deppenkemper, BGB, 15. Aufl. 2020, § 2339 Rn. 1.

80 Mot. V 519; MiiKoBGB/Helms (Fn.13), §2339 Rn. 10; Lange/Kuchinke (Fn.22), §6 1 2;
Keim, FamRZ 2015, 922.

81 Prot. V 6361.

82 Mot V 276, Prot 817. Ebert, Ponale Elemente im deutschen Privatrecht, 2004, S. 397.

8 Zimmermann (Fn. 1), S.463, 507.
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Frage, ob sie den Normzweck der Erbunwiirdigkeitsgriinde tiberzeugend und
widerspruchsfrei erkliren konnen, wobei unter dem Zweck des Gesetzes der zu
Grunde liegende Hauptgedanke einer Rechtsnorm oder der Grund, warum eine
Norm besteht, verstanden wird.

1. Erginzungsfunktion

Die Auffassung, die den Regelungen zur Erbunwiirdigkeit eine Erginzungs-
funktion zuschreibt, hebt zweifellos einen zutreffenden Aspekt hervor. Die
sonstigen Vorschriften im Buch 5 des BGB, die in diesem Zusammenhang der
Verwirklichung des Erblasserwillens dienen, nimlich §1938 BGB (Enterbung),
§§2333ff. BGB (Pflichtteilsentziehung) und §§2078ff. BGB (Anfechtung letzt-
williger Verfiigungen), decken in der Tat nicht alle Fille von Verfehlungen eines
Erben ab. Sie ermoglichen insbesondere nicht oder nur beschrinkt den Aus-
schluss eines ,,Unwiirdigen nach dem Tod des Erblassers. Die Erbunwiirdigkeit
wird daher zu Recht als Erginzung der Institute der Enterbung, der Pflichtteil-
sentziehung und der Anfechtung letztwilliger Verfiigungen verstanden. Fir
Fallkonstellationen, bei denen Enterbung, Anfechtung und Pflichtteilsentzie-
hung typischerweise versagen, fungiert die Erbunwiirdigkeit als eine Art Auf-
fangnetz.®*

Dieser Aspekt beschreibt indes nur eine Funktion dieser Regelungen, nicht
jedoch den eigentlichen Normzweck. Mit der Feststellung, dass das Institut der
Erbunwiirdigkeit andere Regelungen erginzt, ist kein Kriterium fiir die Auswahl
der einzelnen Erbunwiirdigkeitsgriinde gefunden. Im Ubrigen wiire diese Ergin-
zung wiederum nur lickenhaft ausgefallen. So kann zwar der Erbunwirdig-
keitsgrund des §2339 Abs. 1 Nr. 1 BGB (teilweise) die Fille erfassen, in denen der
Erblasser eine Pflichtteilsentziehung nicht vornehmen konnte (vgl. §2336 BGB),
weil er von der Tat nicht erfahren hat oder testierunfihig war; eine Erginzung zu
den in §2333 Nr.2-4 BGB geregelten Pflichtteilsentziehungsgriinde findet man
in §2339 BGB jedoch nicht.®® Hat der Erbe sich eines Verbrechens gegen den
Ehegatten oder einen Abkommling des Erblassers schuldig gemacht (§2333
Abs. 1 Nr.2 BGB) oder seine Unterhaltspflicht gegeniiber dem Erblasser boswil-
lig verletzt (§2333 Abs. 1 Nr.3 BGB), liegt kein Erbunwiirdigkeitsgrund vor.

Auch trifft der Gedanke der Vorsorge dagegen, dass ein kiinftiger Erbe den
Erbfall vorzeitig herbeizufithrt oder den Erblasser daran hindert, von der gesetz-
lichen oder angeordneten Erbfolge durch Verfiigung von Todes wegen in be-
stimmter Weise abzuweichen, nicht den eigentlichen Grund der Regelungen.
Dies zeigt sich daran, dass die Totung des Erblassers immer zur Erbunwiirdig-
keit fithrt, ohne dass ein Zweckbezug zur Gestaltung der Erbrechtslage vorzulie-

84 Zimmermann (Fn. 1), S.463, 507.
85 Muscheler, ZEV 2009, 58, 60.
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gen braucht.®® Insbesondere ist auch der Abkémmling erbunwiirdig, der den
Erblasser aus Wut tiber eine Krinkung erschligt, ohne dabei im Geringsten an
den Anfall der Erbschaft zu denken. Die Totung des Erblassers muss zur Ver-
wirklichung des §2339 Abs. 1 Nr. 1 BGB gerade nicht aus erbrechtlichen Motiven
erfolgen oder mit erbrechtlichen Vorgingen zu tun haben. Weder muss der Erb-
lasser vorgehabt haben, ein Testament zu errichten, noch der Erbe beabsichtigt
haben, ihn an einer Testierung zu hindern. Stiinde der Vorsorgegedanke im Vor-
dergrund, wire nicht verstindlich, warum der Gesetzgeber sich nur und gerade
fir die Unwiirdigkeitsgriinde des §2339 Abs.1 Nr.1-4 BGB entschieden und
andere Unwiirdigkeitsgriinde friherer oder fremder Rechtsordnungen nicht auf-
genommen hat, etwa die vorsitzliche Verletzung des Erblassers.

2. Rechts- oder Gerechtigkeitsempfinden

Den Grundgedanken der Erbunwiirdigkeit im ,sittlichen Rechtsbewusstsein der
Allgemeinheit“*” oder dem ,,Gerechtigkeitsempfinden“®® zu suchen, fithrt auch
nicht weiter. Natiirlich ist bei Straftaten eines Erben gegen den Erblasser das
Rechtsbewusstsein oder das Gerechtigkeitsempfinden angesprochen, wie es in
dem altfriesischen Rechtssprichwort ,Blutige Hand nimmt kein Erbe“*” zum
Ausdruck kommt. Diese Begriffe des sittlichen Rechtsbewusstseins und des Ge-
rechtigkeitsempfindens sind jedoch vage und nicht geeignet, den Normzweck
gesetzlicher Regelungen zu begriinden. Dem Rechtsempfinden der Allgemein-
heit wire der knappe Katalog der Unwiirdigkeitsgriinde des § 2339 BGB wohl zu
zuriickhaltend. Nicht in das System wiirde die Vorschrift des § 2343 BGB passen,
die die Anfechtung des Erbschaftserwerbs ausschliefit, wenn der Erblasser dem
Erbunwiirdigen verziehen hat.”® Denn iiber das ,sittliche Rechtsbewusstsein der
Allgemeinheit” konnte der einzelne Erblasser nicht disponieren.

3. Strafcharakter

Auf den ersten Blick ist es einleuchtend und naheliegend, den Ausschluss von der
Erbschaft als eine spezifisch erbrechtliche Sanktion auf vorsitzlich begangenes
Handlungsunrecht zu verstehen. Verweist doch der Katalog der Erbunwiirdig-
keitsgriinde sogar ausdriicklich auf Vorschriften des Strafgesetzbuchs (in §2339
Abs.1 Nr.4 BGB) oder nimmt in §2339 Abs.1 Nr.1 BGB in den Varianten der
vollendeten oder versuchten vorsitzlichen und rechtswidrigen Totung auf pona-
lisiertes Verhalten Bezug. Auch wenn die Feststellung in der Entscheidung des

86 Muscheler (Fn.15), Rn.3137 (,Handlungszweckneutralitit“), verkannt von Kurze, in:
Damrau/Tanck, Praxiskommentar Erbrecht, 4. Aufl. 2020, Vorb. §2339 Rn. 1.

87 V. Liibtow (Fn.46), S.720.

88 Brox/Walker (Fn.58), §20 Rn. 1.

89 Sachsenspiegel, LandR, 111, 84, § 3.

90 Michalski/Schmidt (Fn.76), Rn.494; Muscheler ZEV 2009, 58, 60.
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BGH, wonach das Handlungsunrecht ,,die Erbunwiirdigkeit in die Nihe schuld-
haft begangener unerlaubter Handlungen® riickt, sprachlich misslungen ist, so
mag man doch ohne weiteres die These akzeptieren, dass das Gesetz dem Erbun-
wirdigen eine ,,Strafe“ auferlegt. Man kennt die Diskussion um den Strafcharak-
ter zivilrechtlicher Regelungen von der Geldentschidigung durch Schmerzens-
geld (§ 847 a.F. BGB), wo der Genugtuungsfunktion, wie sie der Grofle Senat in
Zivilsachen entwickelt hat,”! nach allgemeiner Auffassung ein ponales Element
innewohnt.”

Gegen die Einordnung als zivilrechtliche Strafe konnen mehrere durchgreifen-
de Bedenken erhoben werden. Bereits der historische Gesetzgeber hat sich aus-
driicklich gegen den Strafcharakter der §§2339ff. BGB ausgesprochen. In den
Motiven zum ersten BGB-Entwurf wird eingangs klargestellt, dass es bei der
Schaffung der Erbunwiirdigkeitsgriinde nicht — wie bei der Pflichtteilsentzie-
hung — auf eine besonders schwere Verfehlung gegentiber dem Erblasser ankom-
men soll, durch die sich eine strafihnliche Zufiigung eines Vermogensnachteils
rechtfertigt.”® Ferner trifft diese Auffassung auch der Vorwurf der Systemwid-
rigkeit. Zivilrechtliche Strafvorschriften sind eher ein Spezifikum der angloame-
rikanischen Rechtsordnung; der deutschen Privatrechtsdogmatik ist der Begriff
einer zivilrechtlichen Strafe fremd.” Im Ubrigen passt die Einordnung als zivil-
rechtliche Strafe nicht zur systematischen Ausgestaltung der Erbunwiirdigkeits-
regelungen. Auch eine Privatstrafe soll dem Gekrinkten oder seinen Erben Ge-
nugtuung verschaffen; die Anfechtungsklage des §2342 BGB ist jedoch nicht
zum Zwecke der Genugtuung fiir die Anfechtungsberechtigten eingefiihrt wor-
den, was allein schon der weite Kreis der Klageberechtigten in § 2341 BGB zeigt.”

Ferner sind Sanktionen, auch zivilrechtliche, in ihrer Verhingung nicht vom
Handeln Dritter abhingig. Der Wegfall der Erbschaft tritt aber bei Verwirkli-
chung eines Erbunwiirdigkeitsgrunds gerade nicht automatisch ein. Der zu Be-
strafende lduft lediglich Gefahr, dass seine Erbschaft durch eine (befristete) An-
fechtungsklage riickwirkend wegfillt. Solange der gerichtliche Weg nicht einge-
schlagen wird, kann von einer Sanktion schwerlich die Rede sein.”®

Dariiber hinaus hingt, was fiir Strafbestimmungen typisch ist, die Erbunwiir-
digkeit nicht oder zumindest nicht nur von der Schwere des Fehlverhaltens des
Unwiirdigen ab.” Erbunwiirdig ist beispielsweise, wer eine letztwillige Verfii-
gung des Erblassers verfilscht oder wer den Erblasser durch arglistige Tauschung
bestimmt hat, eine Verfugung von Todes wegen zu errichten oder aufzuheben,

91 BGH, Beschl. v. 06.07.1955 - GSZ 1/55, BGHZ 18, 149, 158; Ebert (Fn. 82), S.453ff.; Ben-
tert (Fn.576), S. 58 ff.

92 BeckOK/Spindler BGB, Stand 01.08.2020, § 253 Rn. 15ff.; Ebert (Fn. 82), S. 453 ff.

9 Mot. V 517; Prot. V 636.

9 Dies ist freilich angesichts der Existenz von Vertragsstrafen, Vereinsstrafen und Betriebs-
buflen nicht unangefochten; vgl. Ebert (Fn.82), S.2471{f.; Bentert (Fn.56), S. 1141f.

9 Muscheler (Fn. 15), Rn.3142; v. Liibtow (Fn. 46), S.720.

% Bock, JR 2018, 504, 508.

97 Prot. V 636; Zimmermann (Fn. 1), S. 463, 509.
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nicht aber, wer den Erblasser vorsitzlich schwer verletzt (Tatbestand des §226
StGB). Wenn aber die Schwere des Fehlverhaltens — ob aus Sicht der Allgemein-
heit oder aus Sicht des Erblassers — nicht der eigentliche Grund der Erbunwiir-
digkeit ist, dann kann diese auch kaum als eine zivilrechtliche Strafe verstanden
werden.”

Schliefilich zeigen die Regelungen in §2339 Abs.2 BGB und in §2343 BGB,
dass das missbilligenswerte Verhalten des Erbunwiirdigen ohne eigenes Zutun
des Taters unbeachtlich werden kann. Auch diese Folge passt nicht zum Charak-
ter einer Sanktion.

4. Beeintrichtigung der Testierfreiheit oder ,, Entwiirdigung des Erblassers®

Besteht der entscheidende Gesichtspunkt darin, dass der Tater den Erblasser ent-
weder an der Austibung seiner Testierfihigkeit hindert oder nach dessen Tod die
sichere Feststellung seines letzten Willens gefihrdet, also letztlich in der Beein-
trichtigung der Testierfreiheit? Dagegen spricht, dass der zur Erbunwiirdigkeit
fihrende Totungsversuch die Testierfreiheit in der Regel unbertihrt lisst. Wie
oben aufgezeigt,” muss die Totung des Erblassers auch nicht aus erbrechtlichen
Motiven erfolgen. Aulerdem wird auch derjenige geschiitzt, dem die Testierfa-
higkeit fehl.

Auch der Versuch, die Auswahl der Tatbestandsalternativen damit zu erkliren,
hier werde die ,Wiirde des Erblassers in seiner Eigenschaft als Triger von Testier-
freiheit“ verletzt, vermag letztlich nicht zu iiberzeugen. Zwar lassen die Uber-
schrift und die Normtexte das Urteil zu, dass unwiirdig sei, wer die Wiirde des
Erblassers verletze. Fillt es einerseits schon schwer, Angriffe auf das Leben und
die Gesundheit, also auf die hochsten Rechtsgtiter des Menschen vorwiegend un-
ter dem blassen Begriff der ,Wiirdeverletzung® zu sehen, so dringt sich anderer-
seits die Frage auf, warum der Gesetzgeber den Erbunwiirdigen nicht mit einem
Ausschluss von der Erbschaft belegt, sondern nur direkt betroffenen Personen
ein Anfechtungsrecht zugesteht.'”’ Stiinde die Wiirde des Erblassers im Vorder-
grund, hitte es nahegelegen, nicht nur fiir Taten gegentiber dem Erblasser, son-
dern auch fiir andere Konstellationen, etwa die Totung naher Angehoriger des
Erblassers die Erbunwiirdigkeit des Téters vorzusehen.

5. Verwirklichung des wirklichen oder mutmafSlichen Willens des Erblassers

Auch die vordringende Auffassung im Schrifttum, die den Normzweck der
§§2339{f. BGB in der Verwirklichung des wirklichen oder mutmafilichen Wil-
lens des Erblassers sicht, der bei den in §2339 BGB genannten Verfehlungen auf

9% MuKoBGB/Helms (Fn.13), §2339 Rn.2; Staudinger/Olshansen (Fn.13), §2339 Rn.5;
Hempel (Fn.4), S.41; Lutz (Fn.75), S.401f.

99 S, V.1.

100 Bock, JR 2018, 504, 507.
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eine Enterbung des Titers gerichtet sei, vermag den Erbunwiirdigkeitsgrund der
versuchten Totung nicht schlissig zu erkliren. Jedenfalls wenn dem testierfihi-
gen Erblasser Tat und Titer rechtzeitig bekannt werden, ist er durchaus noch in
der Lage, den ,vermutlichen Erblasserwillen” formgerecht zum Ausdruck zu
bringen.'”" Auflerdem hat dieser Ansatz Schwierigkeiten, die Wahl der konkreten
Tatbestinde des §2339 Abs. 1 Nr. 1-4 BGB zu erklaren. Denn hochstwahrschein-
lich wire der zu vermutende Wille des durchschnittlichen Erblassers auch auf
eine Enterbung desjenigen gerichtet, der ihn vorsitzlich und schwer an Korper,
Ehre oder Vermogen verletzt.!%?

VI. Ergebnis und Zusammenfassung

Das Ergebnis ist einerseits erniichternd — keiner der Einordnungsversuche ver-
mag vollstindig zu Uberzeugen. Allen Unwiirdigkeitsgriinden ist eine Verfeh-
lung gegen den Erblasser gemeinsam. Hieraus lasst sich jedoch nicht eindeutig
auf den Sinn und Zweck des Rechtsinstituts der Erbunwiirdigkeit schlieflen. So
sehr die dargestellten Auffassungen im FEinzelnen richtige und wichtige Ge-
sichtspunkte betonen, so wenig gelingt es ihnen, das Ganze der gesetzlichen Re-
gelung und das Spezifische an ihr zu erfassen.

Andererseits ist dieses Resultat auch nicht tiberraschend. Warum sollte einem
Regelungskomplex nur ein einziger Normzweck zugrunde liegen? Schliefflich
handelt es sich bei den Erbunwiirdigkeitsgriinden um ganz unterschiedliche
Konstellationen, wie die Totung des Erblassers und die Falschung einer Urkun-
de. Daraus folgt die Einsicht, dass die Tatbestinde des § 2339 Abs. 1 Nr. 1-4 BGB
nicht auf derselben Linie liegen, nicht auf einem einheitlichen Grundgedanken,
sondern auf einer, wie es Muscheler formuliert,'® ratio mixta beruhen.

Am besten, wenn auch nicht vollig widerspruchsfrei, wird der Normzweck der
§§2339{f. BGB mit der Verwirklichung des wirklichen oder mutmafllichen Wil-
lens des Erblassers erklirt, der bei den in §2339 BGB genannten Verfehlungen
auf eine Enterbung des Titers gerichtet ist.!®* Insoweit erginzen die Regelungen
uber die Erbunwiirdigkeit die sonstigen Vorschriften im Buch 5, die in diesem
Zusammenhang der Verwirklichung des Erblasserwillens dienen, namlich § 1938
BGB (Enterbung), §§2333{f. BGB (Pflichtteilsentziehung) und §§2078{f. BGB
(Anfechtung letztwilliger Verfiigungen). Neben der Erginzung dieser Vorschrif-
ten zur Verwirklichung des Erblasserwillens haben die Erbunwurdigkeitsregeln

101 Hier setzt auch die Kritik von Bock (JR 2018, 504, 505f.) an, der zudem die Frage stellt,
ob ein strafbefreiender Riicktritt vom Versuch ein Entfallen der Erbunwiirdigkeit nach sich
ziehen muss.

192 Muscheler (Fn. 15), Rn.3146; Bock, JR 2018, 504, 506.

103 Muscheler (Fn. 15), Rn. 3147.

104 MiiKoBGB/Helms (Fn.13), §2339 Rn.3; Staudinger/Olshausen (Fn.13), §2339 Rn.6;
Michalski/Schmidt (Fn.76), Rn.494.
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auch eine Priventivfunktion: Sie sollen verhindern, dass ein kiinftiger Erbe den
Erbfall vorzeitig herbeifiihrt oder den Erblasser daran hindert bzw. dazu be-
stimmt, von der gesetzlichen oder angeordneten Erbfolge abzuweichen.!® Ganz
frei von Elementen einer Strafe ist der Normzweck der Erbunwiirdigkeitsrege-
lungen damit doch nicht. Denn in der Praventivfunktion kommt eine typische
Aufgabe der Strafe zum Tragen.

105 Burandt/Rojahn/Miiller- Engels (Fn. 15), §2339 Rn.2; RGRK-BGB/Kregel (Fn.21), Vor
§2339 Rn. 1.



Leistungsstorungsrecht und Privatrechtssystem

Eduard Picker

I. Die systemgeforderte Trennung von parteiautonom begriindeter
Schuld und gesetzesheteronom begriindeter Haftung

1. Die Prijudizialitit der Rechtszuweisung fiir den Rechtsschutz

Als integraler Bestandteil des Zivil- und insgesamt des Privatrechts untersteht
das Leistungsstorungsrecht deren Wertungs- und Gestaltungsmaximen. Beide
sind fiir dieses Gebiet bislang nicht zu allgemeiner Uberzeugung geklirt:

Das Privat- und mit ihm das Zivilrecht fungieren als eine Rechtszuweisungsord-
nung'. Sie weisen dem Einzelnen materiale Rechte zu, die ihm deren exklusiven
Genuss, Gebrauch oder sonstige Verwertung erlauben. Und sie stellen diese Sub-
stanzrechte durch die Trias der instrumentellen Schutzrechte sicher, die sich aus
der Erfahrung der typischen Verletzungsphinomene als Anspriiche auf negatori-
sche Rechtsverwirklichung, restitutorischen Schadensersatz und abschopfende
Bereicherungsauskehr ausgeformt haben. Auch das Leistungsstérungsrecht ist
damit der fundamentalen Maxime zu unterstellen, dass nur, aber auch immer
dort, wo die geltende Ordnung materiale Rechtspositionen anerkennt, deren In-
habern die drei funktionell zwar getrennten, final aber komplementiren Vertei-
digungsrechte zustehen miissen, die das zugewiesene Recht rundum schiitzen.
Zur systemgerechten Erfassung auch dieses Teilgebiets ist also auszugehen von
einem Grundsatz, der fiir alle Formen von Haftungen gilt, der freilich auch bei
allen Einstandspflichten hiufig missachtet und deshalb verletzt wird: Leitge-
sichtspunkt muss das Prinzip sein, dass die Rechtszuweisung fiir den Rechts-
schutz prijudiziell ist und dass deshalb das zugewiesene Recht in dem Umfang
der von ihm gegentiber dem Gegner begriindeten Herrschaftsmacht zu ermitteln
ist, soll iiber den Schutz seines Trigers entschieden werden?.

! Zu dem hier verfolgten Systemkonzept und seinen Termini des Substanz- und des Schutz-
rechts s. mit umfangreichen Nachw. ilterer und jiingerer Stimmen und zahlr. Erprobungen an
verschiedenen Rechtsproblemen zuletzt Picker, Privatrechtssystem und negatorischer Rechts-
schutz, 2019, S. 46 ff.

2 S. als Beleg fiir die fortdauernde Verfehlung dieses Prinzips fiir das auflervertragliche
Schuldrecht hier nur den Streit tiber die Haftbarkeit fiir Nutzungsbeeintrichtigungen ohne
Substanzverletzung und dazu etwa Picker, JZ 2010, 541 {f.; fiir das vertragliche Schuldrecht s.
aufler den noch folg. Belegen die zahlreichen undifferenzierten Versuche der Begriindung von
Leistungspflichten, die sich etwa auf Garantiefiktionen oder haftungsrechtliche Zurechnungs-
grinde berufen;s. dazu hier nur die eingehende Darstellung und treffende Kritik von Lobinger,
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2. Die Trennung der Obligationen nach Schuld und Haftung

Konkret verlangt danach die Entscheidung tiber die Voraussetzungen und Folgen
einer Leistungsstorung eine doppelte Klirung:

a) Als erstes erfordert sie die Priifung, welche Rechtsposition dem Gldubiger der
gestorten Beziehung als Substanzrechte zugewiesen und deshalb im Verletzungs-
fall gegeniiber dem Schuldner durch Schutzrechte zu verteidigen sind. Sie ver-
langt damit fiir das vertragliche Schuldverhaltnis, das hier wegen seiner grofleren
Anschaulichkeit primir verfolgt werden soll’, generell die gleiche Ermittlung,
wie sie besonders anschaulich auch etwa die Entscheidung iiber die Haftung fiir
eine Eigentumsverletzung voraussetzt: Auch dortist allem voran die Antwort auf
die Frage zu geben, ob dieses Recht, nicht lediglich sein Substrat, seinem Inhalt
nach einen Eingriff der bekimpften Art als zuweisungswidrig ausschliefit*. Spe-
ziell fiir die Rechtsposition des Glaubigers verlangt diese Klirung deshalb die
genaue inhaltliche Bestimmung dessen, was der Schuldner durch den Vertrag
dem Gliubiger als fortan ihm gegentiber Berechtigtem zuweist. Insbesondere ist
mit dieser Klirung des Substanzrechts zu prizisieren, welches Rechtsobjekt mit
welchem Leistungsverhalten und -aufwand erbracht werden soll.

b) Als zweite Bedingung verlangt die systemgerechte Erfassung des Leistungs-
storungsrechts damit zugleich aber auch die scharfe Unterscheidung und Tren-
nung der Schutzrechte von dem so prizisierten Substanzrecht:

Sie muss diese instrumentalen Rechte auf die Funktion reduzieren, jene materia-
len Positionen zu sichern. Sie darf folglich insbesondere nicht die kategorial ver-
schiedenen Geltungsgriinde beider Rechte missachten. Vielmehr muss sie verhin-
dern, dass diese sich auf Seiten des Schuldners zu einer diffusen Obligation ver-
mengen, deren Grund in einer apokryphen Erfolgszusage oder Garantiepflicht
zu finden sein soll und deren Grenzen sich deshalb nur noch mit Notkriterien
wie der Unmoglichkeit oder der Unzumutbarkeit festlegen lassen. Insbesondere
die Frage, ob und wann der Schuldner wegen einer Verinderung der Realititen
von seiner Leistungspflicht frei wird, muss folglich allein aus dem Inhalt des
Leistungsversprechens beantwortet werden. Im Ergebnis muss diese Klirung
also eben den dogmatischen Stand tiberwinden, der, wie sich noch weiterhin zei-
gen wird, fir die heutigen Diskussionen kennzeichnend ist.

Rechtsgeschiftliche Verpflichtung und autonome Bindung, 1999, bes. S.17{f. sowie noch Pi-
cker, in Artz/Gsell/Lorenz (Hrsg.), Zehn Jahre Schuldrechtsmodernisierung, 2014, S. 1, 9f.

3 S. dazu und zum Folg. auch Picker, AcP 183, 1983, S. 369, 399ff. m.w. Nachw. Das gesetzli-
che Schuldverhiltnis ordnet die Leistungsschuld dem Glaubiger genauso als Substanzrecht zu
wie das rechtsgeschiftliche.

4 Besonders anschaulich etwa der berithmte Bruteier- und der Fleet-Fall, BGHZ 42, 123 und
55, 153 und dazu Picker, FS Koziol, 2010, S. 813 ff. und ZfPW 2015, 385.
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¢) Insgesamt ist danach mit der legitimatorischen Trennung von Substanzrecht
und Schutzrecht deren funktionaler Zusammenhang klarzustellen:

Zu kliren ist die Komplementaritat, die die rechtsgeschiftlich begriindete Leis-
tungsverpflichtung und die gesetzlich begriindete Einstandspflicht im Fall einer
Verletzung des Leistungsversprechens zu einer Rechtsgestaltung verbindet, wie
sie die geltende Ordnung zugunsten aller sonstigen Rechtspositionen vorsieht.
Die systemkonforme Einordnung des Leistungsstorungsrechts in das Zivil- und
generell das Privatrecht, die seine Unterordnung unter das Grundprinzip der
Vorgreiflichkeit der Rechtszuweisung fur den Rechtsschutz voraussetzt, erfor-
dert also nichst der inhaltlichen und funktionalen Klirung der beteiligten Rech-
te und Pflichten die ihres Zusammenwirkens als privatautonom begriindete
Schuld und gesetzesheteronom angeordnete Haftung.

3. Die Ungeklirtheit der Trennung

Wie die eine, so steht auch die andere Klirung in Rechtsprechung und Schrifttum
nach wie vor aus. Zwei zentrale Streitfragen des Leistungsstorungsrechts machen
das vorab beispielhaft deutlich:

a) Exemplarisch zeigen sich die Ungeklirtheit und in der Folge die Uberspie-
lung der Unterscheidung von versprechensbegriindeter Schuld und stérungsbe-
griindeter Haftung an dem bis heute unerledigten Streit iiber die rechtliche Be-
griindbarkeit von Mehrleistungspflichten im Rahmen von §275 Abs.2 BGB°.
Denn diese sind weder auf ein vertragliches Leistungsversprechen noch auf ein
zurechenbares Verhalten des Pflichtigen als legitimatorischen Grund zuriickzu-
fihren. An ihrer Einfithrung durch die Schuldrechtsreform wird deshalb zur
Evidenz offenbar, wie weit man von einem Denken entfernt ist, das mit der Me-
chanik von Rechtszuweisung und Rechtsschutz den privatrechtlichen Funda-
mentalsatz beachtet, dass jede Vermdgensbewegung unter Privaten einer materi-
alen causa bedarf und dass dieser Satz als Ausdruck des Rechtsgedankens auch
den Gesetzgeber bindet: Man unterscheidet und trennt nicht die nach Grund
und Aufgaben differenten Obligationen der rechtsgeschiftlich begriindeten
Schuld und der gesetzlich begriindeten Haftung. Im Gegenteil verdunkelt und
uberspielt man deren legitimatorische und funktionale Abgrenzung und Begren-

5 S. dazu eingehend Lobinger, Die Grenzen rechtsgeschiftlicher Leistungspflichten, 2004,
S.91f; Picker (Fn.2), S. 1, 4ff. m. Nachw. aus der Judikatur; Wilhelm, DB 2004, 15991f.; Scher-
maier, GS Mayer-Maly, 2011, S.409, 4101f., 422; mdandernd Grigoleit, in Artz/Gsell/Lorenz
(Hrsg.), Zehn Jahre Schuldrechtsreform, 2014, S.55, 611f., der die Regelung einerseits als die
Privatautonomie wahrend verteidigt, andererseits ihren Charakter als gesetzesheteronome Ri-
sikozuweisung unterstellt; zu dem beliebten Einwand, das Abstellen auf den Parteiwillen fithre
zu Spekulationen, eingehend Lobinger (Fn.5), S.1271f.; den verwunderlichen Widerspruch
zwischen der behaupteten Wahrung der Privatautonomie und deren tatsichlichen Nichtbeach-
tung besonders deutlich demonstrierend Canaris, JZ 2004, 214, bes. S.220ff., wo es von Riick-
griffen auf heteronome Zurechnungsgriinde nur so wimmelt.
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zung. Die Folge zeigt sich in der Anerkennung von Obligationen, die rechts-
grundlose und deshalb auch mafistabslose Einstandspflichten des Schuldners
begriinden.

b) Paradigmatisch fiir die fehlende grundsitzliche Klirung des Leistungssto-
rungsrechts im System des Zivilrechts ist zum anderen das gleichfalls ungeklirte
Problem des Verhiltnisses von Leistungserfolg und Leistungsverhalten®. Denn
an ihm wird wiederum in aller Greifbarkeit deutlich, dass man selbst bei der
Folgefrage, in welchem Umfang und mit welchem Aufwand der Schuldner den
geplanten Leistungserfolg zu gewihrleisten hat, das Zusammenspiel von Rechts-
zuweisung und Rechtsschutz nicht beachtet: Auch hier klart man nicht zunichst
das Substanzrecht, das neben Sach- eben auch Dienstleistungen beinhalten kann,
um dann von ihm aus das im Storungsfall entstehende Schutzrecht zu begriinden
und zu begrenzen. Auch hier wird vielmehr die rechtsgeschiftlich begriindete
Schuld, die neben dem zu transferierenden Gut auch die Art und Weise und da-
mit die Kostenregelung des Transfers mitumfasst, vermengt mit der kraft Geset-
zesbefehls eroffnete Haftung. Man klirt deshalb auch die Frage der vom Schuld-
ner zu pristierenden ,Kraftanstrengung® nicht von dem Systemprinzip des Zi-
vilrechts aus, dass erst die Rechtszuweisung tiber den Rechtsschutz entscheidet.
Man praktiziert schon hier und also schon bei der der Storungsproblematik vor-
gelagerten Frage nach dem Inhalt der Leistungspflicht ein freies, von isoliertem
Haftungsdenken beherrschtes Ermessen.

¢) Die gemeinsame Konsequenz dieser Defizite wird duflerlich an Recht und
Rechtswirklichkeit dieses Normenkomplexes deutlich:

Trotz intensivster, seit dem gemeinen Recht betriebener dogmatischer Arbeit,
trotz immer neuer Gesetzesentwiirfe seit der Geltung des BGB und trotz der
groflangelegten jingsten ,Modernisierung® des Schuldrechts gerade in diesem
Bereich haben die Klagen, Kritiken und Verdikte’ ihre Berechtigung nicht verlo-
ren. Trotz der tiberbordenden Klirungsversuche sind vielmehr so fundamentale
und zeitlos erértere Fragen wie die Genannten ungeklart und deshalb umstritten
geblieben. Die Defizite werden vor allem aber an der inneren Unfertigkeit dieses
Rechtsgebiets offenbar, sobald man es an den Wertungs- und Gestaltungsprinzi-
pien misst, nach denen das geltende Recht auflerhalb der leistungsstorungsrecht-
lichen Normen und mit groflerer Klarheit als dort die von ihm anerkannten

¢ Das zeigen anschaulich die zahlr. Stimmen, die den rechtsgeschiftlichen Leistungspflich-
ten eine strikte Erfolgsbezogenheit unterstellen, ohne aus dem Vertrag und also aus der partei-
autonomen Absprache den jew. geschuldeten Aufwand als deren Bestandteil zu ermitteln; s.
dazu m. Nachw. Lobinger (Fn.5), bes. S. 1941f.; aufschlussreich ist insbes. etwa die stillschwei-
gende Gleichschaltung der Pflichten bei Platz- und Verschaffungsgeschiften, s. dazu m. Nachw.
Picker (Fn.2),S.1, 231f.

7'S. o. hier nur die Darstellungen u. Nachw. etwa von Jakobs, Unméglichkeit und Nichter-
fullung, 1969, S. 111f.; ders., Gesetzgebung im Leistungsstorungsrecht, 1985, S. 101f.; Lobinger
(Fn.5), S.41f.; Picker (Fn.2), S.1, 5ff.; Schur, Leistung und Sorgfalt, 2001, S.70.
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Rechtspositionen sichert. Denn vollends an diesem Mafistab wird der hier ver-
folgte Haupteinwand deutlich: Das Recht der Leistungsstérung, so sind sein
Stand und sein Zustand zusammenzufassen, fristet weithin ein abgekapseltes Da-
sein jenseits der Systems des Zivilrechts.

II. Die parteiautonom begriindete Schuld als Substanzrecht

1. Die Ubereinstimmung der Rechtszuweisung im Vertrags- und im
ibrigen Zivilrecht

Die erstgenannte grundsitzliche Klirung, die scharfe Trennung von Schuld und
Haftung, ergibt sich im Genaueren von dem hier verfolgten Systemdenken aus,
sobald man die autonome Verinderung der bis dahin bestehenden Giitervertei-
lung durch die Parteien als eine neue, zwischen ihnen giiltige Rechtsordnung
deutet:

a) Durch ihren Vertrag schaffen die Beteiligten tiber die allgemeine, zwischen
jedermann geltende Rechts- und Giiterverteilung hinaus weitere zu respektieren-
de und deshalb verletzbare Rechte des Glaubigers gegentiber dem Schuldner.
Denn mit seinem Leistungsversprechen stockt der Schuldner das Vermogen des
Glaubigers auf®. Er gleicht also nicht lediglich, wie die negatorische, schadens-

8 S. Picker, AcP 183, 1983, S.369, 3991f., 510f.; dens., JZ 1987, S. 1041, 1044; eingehende Dar-
stellung bei Lobinger (Fn.2), bes. S.3, 141., 921f.; dems. (Fn.5), Grenzen, S.2271.; s. weiter Wil-
helm, Sachenrecht, 6. Aufl., 2019, Rn. 66ff., 75ff.; Katzenstein, Jura 2004, S.584, 585; Jansen,
AcP 216, 2016, S.112, 1201., 222{f.; Michaels, Sachzuordnung durch Kaufvertrag, 2014, bes.
S.182ff., 354ff., 4291, der freilich eine iiber das Innenverhiltnis der Parteien hinausgehende
Sachzuordnung postuliert; die Kritik, die hier vertretene Sicht erklire nicht, ,warum erstens
die Parteien mit dem Vertragsschluss eine solche Zuordnung vornehmen und worin zweitens
die Anerkennung dieser Zuordnung durch den Gesetzgeber liegt®, erledigt sich mit der Ein-
sicht, dass die Parteien diese Rechtswirkung wollen und dass das Gesetz diesen Willen fiir
wirksam erkldrt. Auch muss die inter-partes-Zuordnung keineswegs natural, sie kann auch,
wie etwa bei einer Gattungsschuld oder bei Fehlen eines Naturalerfiillungsanspruchs, rein ver-
mogensrechtlich wertmifig zugeordnet sein. Alles das sieht schliefflich auch der Verf. selbst,
wenn er resimiert, ,das Gesetz (macht) durch Zuerkennung des Naturalerfiillungsanspruchs
deutlich, dass es die kaufvertragliche Vereinbarung [...] als eine relative Sachzuordnung ver-
steht* (S.187). Die Ubertreibung der relativen Zuordnung in Richtung eines ius ad rem fiihrt
freilich, wie exemplarisch die Befiirwortung der Drittwiderspruchsklage aus eigenem Recht bei
nur obligatorischen Anspriichen zeigt, zu Fehlkonsequenzen (s. einerseits S. 413 f., andererseits
Picker, Die Drittwiderspruchsklage in ihrer geschichtlichen Entwicklung als Beispiel fiir das
Zusammenwirken von materiellem Recht und Prozef§recht, 1981, bes. S.301f., 351ff.; dens., FS
Jan Schroéder, 2013, S.5171f.; Schwintanski, Deliktsrecht, Unternehmensschutz und Arbeits-
kampfrecht, 1986, S.287ff., der S. 2891f. freilich die aus der Verletzung des Vertragsobjekts ent-
springende Haftung dem Deliktsrecht als solchem zuordnen will); Pexkert, Gliterzuordnung
als Rechtsprinzip, 2008, S.874ff. (zu dessen groflangelegter Lehre von der Rechtszuordnung,
die letztlich unschliissig bleibt, weil sie die den Substanzrechten zugeordneten Schutzrechte —
insbesondere die negatorische, s. S.296ff., und die bereicherungsrechtliche Haftung, s. bes.
S.4571f., 523 1f., 826 ff. — nicht funktional voneinander trennt und deshalb den Rundumschutz



58 Eduard Picker

und bereicherungsrechtliche Haftung, Rechts- und Vermogenseinbuflen an
schon bestehenden Positionen des Vertragspartners aus. Vielmehr bewirkt er eine
Vermehrung in dessen Vermogen, die deren Gegenstand dem Begunstigten in
rechtlich gesicherter Weise als Dispositionsobjekt zuweist: Das Leistungsver-
sprechen des Schuldners, dem das Recht Verbindlichkeit beilegt, begriindet fiir
den Gliubiger die eingangs beschriebene neue Rechtsposition, die dieser nach
freiem Belieben nutzen, namentlich etwa durch Weiteriibertragung verwerten
oder zur Kreditgewinnung einsetzen kann. Es verschafft ihm folglich als Bin-
dung des Schuldners eine Wertposition, die den sonstigen subjektiven Rechten
okonomisch dquivalent ist und die deshalb auch das Recht als solche beachtet.

b) Als rechtlich relevanter Vermogensbestandteil bildet die obligatorisch zuge-
ordnete Rechtsposition damit eine der beiden Erscheinungsformen der rechtsre-
levanten Berechtigungen, die das BGB als Typen der zivilrechtlichen subjektiven
Rechte betrachtet:

In friher Klarheit und Anschaulichkeit beschreibt das bereits Hugo Donellus. In
Abkehr vom rein aktionenrechtlichen Denken der Zeit’ bringt er die Vorstellung
von einem subjektiven Recht auch des Versprechensempfingers geradezu in dem
modernen Verstindnis eines property right zum Ausdruck, wenn er wie folgt
formuliert: ,Id quod nostrum cuiusque est, duplex est. Est enim, quod vere, &
proprie nostrum sit: est etiam, quod nobis debeatur”. Wie namlich beispielhaft
fir das Eigentum, das ,vere* zum ,nostrum® gehort, gilt auch fir das, ,quod
nobis debeatur®, das heifit fur das, ,,ad quod praestandum nobis alius obligatus
est“: ,Veruntatum effectu iuris quodammodo nostrum videtur, quia ad id conse-
quendum actionem habemus“!°. Das Leistungsversprechen als Zuweisungsakt
verschafft dem Empfinger also, so eine heutige aufschlussreiche Beschreibung,

»einen Vermogensvorteil — ,[w]ealth, in a commercial age, is made up largely of

promises‘ [...] — und der wird ihm wie sein sonstiges Vermogen geschiitzt [...]“!.

nicht sichert, eingehend Hoffmann, Zession und Rechtszuweisung, 2012, S.511f.; s. ferner die
u. Fn. 14ff. Genannten).

% Anders hinsichtlich dieses Wandels des Denkens Dubischar, Uber die Grundlagen der
schulsystematischen Zweiteilung der Rechte in so genannte absolute und relative, Diss. Ttibin-
gen, 1961, S.501f.; dort S. 16 auch Proben fiir die ,entprivatisierenden” Folgen seiner Deutung;
Coing, in: Coing/Lawson/Gronfors (Hrsg.), Das subjektive Recht und der Rechtsschutz der
Personlichkeit, 1959, S.7, 16f.; dort auch zu dem auflerordentlichen Einfluss dieser seinerseits
neuen Systematik; Fezer, Teilhabe und Verantwortung, 1986, S.168 mit Fn.148; Michaels
(Fn.8), S. 126.

10 Hugo Donellus, Commentarii de iure civile, lib. II, Cap. VIII, I, Opera Omnia, Tom.
Primus, Lucae, 1762, Sp.227; die weitere Unterscheidung dessen, was ,vere [...] nostrum est“
nach ,in persona cuiusque und ,,in rebus externis ist hier nicht zu verfolgen. Aus der spiteren
Gesetzgebungsarbeit s. hier nur Protokolle, Bd.II, 1898, S.567{., wonach man davon ausging,
»der Rechtskreis des Einzelnen umfasse [...] zunichst seine eigentlichen Vermdgensrechte,
dingliche wie obligatorische [...]“.

1 So Kegel, Vertrag und Delikt, 2002, S.98 unter Zitat von Pound, An Introduction to the
Philosophy of Law, 1922, S.236 (ohne die Hervorh. 1.0.); Kegels Kritik an der ,Aufsto-
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Die Jurisprudenz, so zeigen beide Zitate zeitlibergreifend, ging und geht mit der
Wirklichkeit: Sie stellt fest, dass der Vertrag neben den schon bestehenden Rech-
ten einen weiteren Rechts- und Giiterkreis schafft. Und sie stellt sicher, dass der
letztere, beachtet man nur den Unterschied zwischen den je Gebundenen und
damit die Beschrinkung des Kreises der Schuldner, als Rechtszuweisung die glei-
che Anerkennung erfihrt wie der erstere.

¢) Das geltende Recht lisst an dieser Gleichstellung keinen Zweifel:

Die durch den Vertrag bewirkte Vermogensaufstockung wird vom Gesetz als
inter partes zugewiesene Rechtsposition im Prinzip nicht anders behandelt als
die Ubrigen Rechte. Die Tatsache, dass ihr, wie im Weiteren zu verfolgen, mit
Selbstverstindlichkeit die nach Grund und Ziel gleichen Verteidigungsinstru-
mente zuerkannt werden, belegt das: Sie offenbart ein einheitliches System von
Rechtszuweisung und Rechtsschutz fiir die schon bestehenden und die rechtsge-
schiftlich neu geschaffenen Rechtspositionen. Sie belegt so die Ubereinstimmung
der Rechtszuweisung im Vertrags- und im iibrigen Zivilrecht. Damit aber ist die
auch dogmatische Erfassung des Leistungsobjekts als ein inter partes dem
Schuldner fremdes, weil dem Gliubiger zugewiesenes und deshalb im Verlet-
zungsfall haftungsbegriindendes Gut nicht nur nicht als Produkt eines ,ver-
nunftrechtlichen Hohenflugs“!? beiseite zu schieben — rechtshistorisch verwehrt
das bereits Donellus! Die Deutung sollte auch konstruktiv nicht die Fassungs-
kraft der gemeinen Vernunft tiberfordern: Sie beachtet nur eine vom Recht iiber
die Zeiten hinweg anerkannte und deshalb von ithm nach seinen allgemeinen Re-
geln von Rechtszuweisung und Rechtsschutz behandelte ckonomische Realitit.

2. Der Vertrag als substanzrechtsbegriindende lex contractus

Normativ schaffen Gliubiger und Schuldner danach fiir ihre Bezichung eine
Sonderrechtsordnung:

Durch diese autonom geschaffene Sonderrechtsordnung wird die allgemeine
Rechtsordnung modifiziert und erginzt. Diese Erweiterung der Rechtspositio-
nen des Glaubigers dehnt zugleich die gegeniiber dem Schuldner verteidigungsfa-

ckungs“-These (a.a.O., S.1041f.), der ,der Gedanke, daf} die Wahrscheinlichkeit der Erfiillung
einen Vermogensvorteil darstellt [...] fehlt, missachtet, dass die Rechtsverbindlichkeit als nor-
matives Moment den ,Wert“ der Zuordnung begriindet. Sein eigenes System, nach dem ,die
gemeinschaftliche Aufgabe des Vermogensschutzes [...] Vertrag, Delikt, Geschiftsfihrung
ohne Auftrag und ungerechtfertigte Bereicherung tatbestandlich und in den Rechtsfolgen als
Geschwister erscheinen [ldsst]“ (S. 135 als ,,Gesamtergebnis®), bleibt trotz zutreffender Ansitze
unklar und irrefithrend, weil es nicht nach Substanz- und Schutzrechten unterscheidet.

12 So aber Jakobs, Gesetzgebung (Fn.7), S.281., Fn. 62, in seiner auch im Weiteren noch auf-
zugreifenden Kritik der hier verfolgten Losung; s. dagegen auch schon Picker, JZ 1987, 1041,
1044, Fn.17; dort auch zu der gleichen Deutung des bereicherungsrechtlichen Schutzes nach
§ 285 BGB.
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higen Schutzriume aus. Der Vertrag als der rechtliche Grund der Verpflichtung,
die ihrerseits die Zuordnung neuer subjektiver Rechte im Rahmen der Sonderbe-
ziehung der Parteien begriindet, konstituiert und konkretisiert folglich zwischen
den Partnern die gleiche Rechtszuweisungs- und Rechtsschutzbeziehung, wie sie
beztiglich der schon vorhandenen absoluten Rechte — man nehme als Beispiel nur
wieder das Eigentum — zwischen dem Rechtsinhaber und jedem rechtsbedrohen-
dem oder -verletzendem Dritten bestehen. Als die fortan zwischen ihnen giiltige
slex constractus®, als ,selbstgesetztes [...] Recht® inter partes', begriindet der
Vertrag also mit der autonom geschaffenen rechtsgeschiftlichen Schuld gleich-
sam ein spezielles Sachen- und Vermogensrecht inter partes. Und mit diesem
schafft er zugleich den Schutzgegenstand der korrespondierenden speziellen Ver-
haltens- und Einstandspflichten, die daraus fur beide Parteien entstehen.

3. Die Aquivalenz der relativen und der absoluten Rechtsznweisung
inter partes

Die grundsitzliche Ubereinstimmung dieser parteiautonomen Rechtszuweisung
mit der des Gesetzes wird vollends an den Unterschieden und Gemeinsamkeiten
beider Zuweisungsformen deutlich:

Mit dem Abschluss des schuldrechtlichen Vertrags als verbindlichem Leistungs-
versprechen weist der Schuldner den Leistungsgegenstand dem Glidubiger zu. Er
tibertrigt ihn diesem zwar noch nicht, wie mit dem Erfillungsakt, ,absolut“. Er
leistet ihn also noch nicht mit Wirksamkeit jedermann gegentiiber. Wohl aber ver-
schafft er ihn ,relativ: Er Uibertrigt ihn mit Wirksamkeit ihm selbst gegeniiber.
Mit dem Kauf etwa ist folglich ,,die Sache obligatorisch — ,inter partes — als Ei-
“I* Mit dem Vertragsversprechen macht der
Schuldner generell dem Glaubiger das Versprochene inter partes ,zu eigen®. Er
ordnet es ihm durch seine Verpflichtung als ,relatives Eigen“ zu. ,D.h., das im
Vertrag versprochene Eigen steht inter partes und idealiter bereits dem Erwerber
zu“"®. Genauer heifit das: Der Versprechende ordnet es dem Versprechensemp-

gentum des Kiufers anzusehen

13 So Dulckeit, Die Verdinglichung obligatorischer Rechte, 1951, S.33 (ohne die Hervorheb.
1.0.).

14 So. v. Caemmerer, ZHR 127, 1965, S.241, 262, ebenso schon S.261 und wieder S.263 in
Herleitung aus den Vorschriften namentlich des Annahmeverzugs und des stellv. commodum.

15 So Dulckeit (Fn.13), S.33, s. auch S.34, 40, 451f., freilich in anderen Zusammenhingen
und ohne die hier zu ziehenden Konsequenzen; die dortigen Ubertreibungen (dingliche Be-
rechtigung des Versprechenden nur noch kraft Rechtsscheins, S.43) indern an der grundsatzli-
chen Richtigkeit dieser Deutung nichts; verfehlt deshalb Kritiken wie die von Heinrich Lange,
NJW 1952, 1366; Weitnauer, 2. FS Larenz, 1983, S.705, 707; zustimmend insoweit dagegen H.
Westermann, AcP 152, 1952/53; S.971f.; Enneccerus/Nipperdey, Allg. Teil des Biirgerlichen
Rechts, Bd.I, 1959, §79 Fn.22, S.466; Brecher, FS Schmidt-Rimpler, 1957, S.181, 199; s. auch
schon v. Caemmerer, FS Rabel Bd. 1, 1954, S.333, 389 Fn. 1; dens., ZHR 127, 1963, 241, 2611f.; s.
im hiesigen Zusammenhang naher Picker, AcP 183, 1983, 399, 5101f.; dens., etwa FS Bydlinski,
2002, S.269, 3161.; dens., 1. FS Canaris, Bd. I, 2007, S. 1001, 1028; eingehend Wilbhelm, Sachen-
recht (Fn.8), Rn.64ff., 75{f; ders., FG Flume, Zum 90. Geb., 1998, S.301, 337{f.; Lobinger
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finger in ithrer Beziehung im Prinzip wie ein absolutes Recht zu. Er muss das
Vertragsobjekt deshalb, obwohl noch jedermann gegentiber sein Eigentum, dem
Gliubiger gegeniiber wie dessen Rechtsgut behandeln!®. Immer dem Gliubiger
gegentiber ist der Schuldner also kraft dessen obligatorischer Rechtsposition
fortan nicht anders gestellt als gegentiber jedem Dritten kraft dessen dinglicher
Rechte: Im Verhiltnis der beiden Vertragsparteien verliert die Unterscheidung
nach relativen und absoluten Rechten ihre kategoriale Bedeutung'’. Inter partes
sind beide Formen der Rechtszuweisung folglich dquivalent. Grundsitzlich an-
ders als im Verhaltnis zu Dritten — hier besonders plastisch im Insolvenzfall —
steht deshalb in der Beziehung des Gliubigers zu seinem Schuldner das Recht
yauf die Sache dem Recht ,,an“ dem Gegenstand gleich'®. Ob dieser kraft ding-
lichen oder schuldrechtlichen Anspruchs verlangt wird, bleibt hier — immer im
Gegensatz zur Rechtsstellung gegentiber externen Dritten — fiir die Durchsetz-
barkeit wie das Ergebnis der Rechtsverfolgung ohne Belang.

III. Die gesetzesheteronom begriindete Haftung als Schutzrecht

1. Die Ubereinstimmung des Rechtsschutzes im Leistungsstorungs- und
im sonstigen Zivilrecht

a) Die Ubereinstimmung als Konsequenz der Rechtszuweisung

Die Funktion des Vertrags fir Schuld und Haftung ist danach im Grundsitzli-
chen klar zu beschreiben:

Schaffen die Parteien durch ihren Vertrag eine Rechtsposition des Glaubigers ge-
gentiber dem Schuldner, so hat das Recht sie in Konsequenz seiner Anerkennung
dieser autonomen Gestaltung wie alle anderen subjektiven Rechte zu schitzen.
Es muss sie folglich durch die Gewihrung seiner heteronomen Verteidigungsin-
strumente sichern. Es muss dem Schuldner im Verhiltnis zum Glaubiger also die
prinzipiell gleichen Sorgfaltspflichten gegentiber dem neuen, vertraglich zuge-
ordneten Gegenstand auferlegen, wie es sie jedem Rechtsgenossen gegentiber den
schon bestehenden Rechten Dritter aufgibt. Und es muss ihn im Fall einer zure-
chenbaren Verletzung dieser Verhaltensgebote mit den wiederum prinzipiell

(Fn.2), S.14; ders. Fn.5), S.2271{f.; Hartmann, Der Anspruch auf das stellvertretende com-
modum, 2007, bes. S. 18ff., 61{f.; Richardi, JuS 1984, S. 825, 828; ders., ZfA 1985, S.101, 1111.

16 S. mit Hinweis auf weitere Klirungen auch schon Picker, JZ 1987, S. 1041, 1044f. Fn. 17.

17°S. dazu Jakobs, Eingriffserwerb und Vermogensverschiebung in der Lehre von der unge-
rechtfertigten Bereicherung, 1964, S.20 Fn. 16; Picker, AcP 183, 1983, S.369, 401, 511; Wilhelm,
Rechtsverletzung und Vermogensentscheidung als Grundlagen und Grenzen des Anspruchs
aus ungerechtfertigter Bereicherung, 1973, S.25 Fn.40., 73ff.; Lobinger (Fn.2), S.90.

18 Zu der parallelen Problematik des Verhiltnisses zwischen dem Recht ,,an“ der Forderung
und dem ,,aus“ der Forderung s. — dort unter dem Thema des deliktischen Schutzes der Forde-
rung — m.w. Nachw. Picker, FS Canaris (Fn. 14), S. 1001, 1005ff., 1027 {f.
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gleichen Einstandspflichten belasten, wie sie jeden Verletzer fremder Rechtsposi-
tionen treffen: Wie sonst hat die Rechtszuweisung hier den Rechtsschutz zur
zwingenden Folge. Und wie erwihnt reagiert denn auch das Gesetz wie selbst-
verstindlich diesem Sachzwang entsprechend: Inter partes besteht, so ist zu er-
innern, kein Unterschied zwischen absoluten und relativen Rechtspositionen.
Entsprechend kann auch kein grundsitzlicher Unterschied zwischen den Struk-
turen und Funktionen ihres Schutzes bestehen. Allein das fortwirkende verfehl-
te Verstindnis, dass das Leistungsversprechen des Schuldners schon selbst und
als solches auch dessen Versprechen oder die Garantie umfasse, er werde im St6-
rungsfall das finanzielle Interesse des Glaubigers leisten, allein also die Vermen-
gung von nicht genau ermittelter rechtsgeschiftlich begriindeter Schuld und ge-
setzlich angeordneter Haftung hat diese Einsicht erschwert und steht ihr bis
heute im Wege.

b) Die zeitiibergreifende Anerkennung einer einbeitlichen Schutzstruktur
aa) Exemplarische frihe Stimmen

Auch diese Konsequenz aus dem Verstindnis des Leistungsversprechens als eines
dem Glaubiger gegentiber dem Schuldner zugewiesenen Rechts hat Tradition:

Eroffnet war diese Tradition mit dem zitierten System von Donellus. Denn von
thm aus konnten, wie man treffend bemerkt hat, ,die unerlaubten Handlungen
als Verletzung subjektiven Rechts aufgefasst werden“!”. Besonders klar hat diese
Sicht Hugo Grotius zum Ausdruck gebracht: Fir diesen wie seine gesamte Epo-
che galt als so gut wie fraglose Regel, dass Pflichtverletzungen im Rahmen einer
Sonderverbindung, einschliefflich der der Vertragsanbahnung, die Haftung auf
Schadensersatz begriinden?: Tatbestandliche Verengungen, wie sie sich spiter
aus der Ankntipfung an die Merkmale von ,,Unmoglichkeit” und ,,Unvermogen®
ergeben, bestanden noch nicht. Man formulierte vielmehr: ,Maleficium hic ap-
pellamus culpam omnem, sive in faciendo, sive in non faciendo, pugnantem in eo
quo aut homines communiter aut pro ratione certae qualitatis facere debent. Et
tali culpa obligatio naturaliter oritur si damnum datum est, nempe ut id resarcia-
tur“?!, Grotius unterschied dariiber hinaus aber auch in aller Klarheit den legiti-
matorischen Grund dieser heteronomen Verpflichtung von dem der autonom
begriindeten Leistungspflicht. Unter dem Thema ,,De promissis“ heifdt es inso-
weit: ,,Quod si promissor negligens fuit in re exploranda, aut in suo exprimendo,
et damnum inde alter passus est, tenebitur id resarcire promittor, non ex vi pro-
missionis, sed ex damno per culpam dato [...]“*?. Die Bewertung des vom Schuld-

9 So Coing (Fn.9),S.7,17.

20 S, dazu m. weiteren Nachw. Picker, AcP 183, 1983, S.369, 460ff. sowie JZ 1987, S. 1041,
1048.

2 Grotius, De iure belli ac pacis, Ausg. Amsterdam 1670, Lib. II, cap. X VII, § 1, S. 294.

22 Grotius (Fn.21), Lib. II, cap. X1 § 6, 3, S.225.
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ner versprochenen Gegenstands als Teils des Vermogens des Glaubigers und da-
mit als Bestandteils seiner zu schiitzenden Rechte liegt hier zutage: Die Gleichbe-
handlung mit dessen tibrigen Rechtspositionen ist hier nicht mehr als eine schon
logisch zwingende Folge. Beides aber, die Zuordnung des Versprochenen als
Rechtsposition des Glaubigers wie deren Schutz im Fall eines verletzenden Ver-
haltens des Schuldners, stellt sich als eine selbstverstindliche Deutung der Partei-
beziehungen dar.

bb) Exemplarische gemeinrechtliche Stimmen

So geldufig wie dieser frithen Epoche ist dasselbe Rechtsdenken offenbar auch der
spaten gemeinrechtlichen Doktrin:

(1) Exemplarisch ist aus dieser Zeit die Beschreibung von Schlossmann, dass ,die
Nichterfiillung der Zusage wie eine Vermdgensbeschiadigung® zu betrachten sei
und dass deshalb der Nachteil des Glaubigers, welcher ,,jemandem dadurch ver-
ursacht wird, dass ihm eine versprochene Sache nicht geleistet wird, [...] in nichts
von demjenigen verschieden ist“, welchen jemand durch ,,die Zerstorung oder die
Entwendung einer ihm gehorigen Sache” erleidet. Auch hier liegt die Gleichbe-
handlung des vertraglich Versprochenen mit den beim Glaubiger schon vorhan-
denen namentlich dinglichen Rechten als eine natiirliche, wenn nicht selbstver-
stindliche Deutung zutage: Beide werden gleichermaflen als Substanzrecht er-
fasst. Entsprechend unbefangen wird deshalb aber auch beiden der gleiche Schutz
zuerkannt: , Es giebt, so wird als Konsequenz ausgefiihrt, ,keinen Grund, diese
verschiedenen Fille als juristisch zu sondernde Erscheinungen aufzufassen®.
Vielmehr soll als ,,Axiom“ der ,,Grundsatz“ gelten, dass der, der ,,schuldhafter-
weise einen anderen verletzt, [...] zur Wiederausgleichung des Schadens ver-
pflichtet* sei®.

(2) Dem entspricht, immer auch in der Selbstverstandlichkeit dieser Sicht, die
These der einflussreichen Arbeit von Hasse Gber die culpa. Zwar hebt der Autor
mehrfach hervor, dass die aquilische und die ,,auf einer vorhergehenden obligatio
beruhende ... culpa“ zu unterscheiden seien?*. Denn dort gehe es um ein ,wider-
rechtliches Thun®, wihrend hier ,das Thun nur darum verwerflich® sei, ,weil es
ein negligere, quod fieri debebat zur Folge hatte“. Daran aber, dass Delikt und
Vertragsverletzung dennoch ,in einem Punkt zusammentreffen“®®, besteht fiir
ihn kein ernsthafter Zweifel: Zur culpa innerhalb der Obligation, die ausdriick-
lich mit der aquilischen culpa zu vergleichen sein soll, ,gehort” nach ihm ,vor
allem auch das Beschidigen oder gar Zerstoren einer dem anderen schuldigen

23 So Schlossmann, Der Vertrag, 1876, S.2881., ohne die dortigen Hervorh. und in teilweiser
Abinderung seiner physiologisch orientierten Wortwahl; s. insbes. auch Carl Neuner, Wesen
und Arten der Privatrechtsverhiltnisse, 1866, bes. S.162ff. und dazu Picker, 2. FS Canaris,
2017,S.579, 6011.

24 So Hasse, Die Culpa des Romischen Rechts, 1. Aufl., 1815, § 35, pr., S. 166.

25 So Hasse (Fn.24), S.168f.
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Sache®. Denn auch dieses Verhalten ist rechtlich ,verwerflich®, weil es ,,sich von
selbst versteht, daf der, welcher alles Mogliche thun mufi, was zur Leistung er-
forderlich ist, nicht etwas thun diirfe, was ihm die Leistung ganz oder zum Theil
unmdoglich macht“?.

(3) Besonders klar kommt diese Vorstellung gleichsam von einem Delikt inner-
halb der Obligation schliefllich in der pandektistischen Lehrbuchliteratur bei
Brinz zum Ausdruck: Dieser beklagte zwar, ,worin des niheren innerhalb einer
Obligation tiberhaupt eine Verschuldung durch dolus und culpa moglich sei, ist
vielleicht niemals eigens untersucht, keinesfalls aber einig festgestellt worden“”’.
Er konstatierte also ein Defizit, das sich aufgrund der schon erwihnten geringen
Bedeutung der Frage angesichts einer umfassenden Haftung ergab®®. Seinerseits
aber bestimmte er den Tatbestand der Vertragsverletzung unter Ablehnung der
Windscheid’schen Beschrinkung auf Fille der Leistungsunmoglichkeit” — damit
die Verfehltheit dieses bis heute mitgeschleppten Kriteriums demonstrierend —
gleichfalls so lapidar wie umfassend: ,,Ihrem allgemeinen Wesen nach*, so heifdt
es bei ihm, ,,ist die Verschuldung innerhalb der Obligation von gleicher Beschaf-
fenheit wie auflerhalb der Obligation; hier wie dort ist sie eine Uebelstiftung (Ue-
belthat) [...]“*.

cc) Exemplarische heutige Stimmen

(1) Die grundsitzliche Anerkennung der Gleichheit von Verletzung und Schutz
in beiden Rechtsgebieten

Die Vorstellung von der prinzipiellen Gleichartigkeit der Rechtsverletzung, die
ein dem Gliubiger gegeniiber dem Schuldner zugewiesenes Leistungsobjekt oder
das jedermann gegentiber geschiitzte Gut eines Dritten betrifft, ist bald mehr,
bald minder bewusst auch in der Gegenwartsdogmatik lebendig geblieben:

(2) So betont man, dass sich die Haftungsstruktur bei relativen und absoluten
Rechten ,entgegen dem dufleren Anschein [...] im Prinzip dhnlich“ verhalte. Und
man verdeutlicht diese Parallelitit daran, dass die Nichtleistung — mithin immer
auch die Leistung eines beschidigten oder fehlerhaften Objekts — ,als ,Verlet-
zung® der auf Leistung gerichteten Forderung® zu betrachten sei’'. Man betont

26 So Hasse (Fn.24),S.166, 167, dort das Zitat; s. auch 2. Aufl., 1838, S. 126f.

27 So Brinz, Lehrbuch der Pandekten, 2.Bd., 2. Aufl., 1879, § 266, 1, Fn.7, S.250.

28 Darauf weist zutreffend Himmelschein, AcP 158, 1959/60, S.273, hin.

29 S. Brinz (Fn.27), §266, 1 Fn.7, S.250.
° Brinz (Fn.27), §266 pr., S. 249; zu beachten ist, dass der Autor laut Fn.3 a.a. O. die — heu-
tige — Rechtswidrigkeit miteinschlieflen will; s. zur Lehre von Brinz schon Himmelschein, AcP
158, 1959/60, S.273 und 291 Fn. 17; Picker, AcP 183, 1983, S.369, 4521f., 454f. mit w. Texten;
Wiirthwein, Schadensersatz fiir Verlust der Nutzungsmoglichkeit einer Sache oder fiir entgan-
gene Gebrauchsvorteile?, 2001, S.205; Schur (Fn.7), S.1{,; s. auch noch Wollschliger, Die Ent-
stehung der Unmoglichkeitslehre, 1979, S. 143 {f.

31 So Braun, AcP 205, 2005, 127, 129ff., 137; s. auch S.134ff. sowie S. 140, mit treffender

w
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die heute ,,nicht mehr ausreichend bewusst“ gemachten ,,gemeinsamen Grundla-
gen des deliktischen und vertraglichen Haftungsrechts“. Und man sieht deshalb
in der ,Verletzung einer Leistungspflicht [...] dhnlich der Verletzung eines der
nach §823 I BGB geschiitzten Rechte und Rechtsgiiter [...] die Verletzung eines
bestimmten Rechts des Glaubigers [...], nimlich die [...] seines schuldrechtlichen
Anspruchs*®?,

(b) Insbesondere hebt man hervor, dass ,,das Erfillungsversprechen als autono-
me Regelung [...] nur die Grundlage der Leistungspflicht ist, nicht aber die
Grundlage des Schadensersatzes der Nichtleistung®. Und man betont, dass diese
yheteronome Haftung® ,,aus dem allgemeinen Gedanken der Schadenshaftung®,
also aus einem generellen, fur alle Rechtspositionen giiltigen Schutzprinzip zu
begriinden sei*. Damit sind in diesen Lehren alle Nachwehen der romischen Tra-
dition, namentlich aber auch ihre Anleihen beim angloamerikanischen Recht
uberwunden: Die Vorstellung von einer rechtsgeschiftlichen Garantie ist als Fik-
tion aus tatsichlichen Griinden zuriickgewiesen, die von einer gesetzlichen Er-
folgsgewahr ist als Vorteil, der keinerlei causa hitte, aus rechtlichen Grinden aus
den Legitimationstiberlegungen ausgeschieden.

(c) Besonders klar hat man diese prinzipielle Gleichformigkeit des Schutzes der
relativen und der absoluten Rechte im schon bertihrten Streit um die Mehrleis-
tungspflichten nach §275 Abs.2 BGB hervorgehoben:

Man hat betont, dass der Schuldner ,,mit dem Abschluss des Schuldvertrags [...]
abstrakt nicht anders als etwa bei einer Eigentumstbertragung [...] dem Glaubi-
ger lediglich eine Rechtsposition verschafft, den Leistungsanspruch [...]“. Und
man hat von dieser Rechtszuweisung ebenso klar den Rechtsschutz unterschie-
den: Diese Rechtsposition, so wird das im Vorangegangenen Ausgeftihrte ver-
deutlicht, werde nicht mehr durch den vertraglichen Anspruch als solchen ge-
schiitzt. Vielmehr werde sie ,wie jede andere Rechtsposition [...] in ihrem Be-
stand und in ihrem Wert durch Sorgfalts- und schliefllich Haftpflichten* als
zugewiesenes Gut gesichert’. Als greifbare positivrechtliche Anerkennung die-
ser Sicherung wird auch hier die sachliche Ubereinstimmung der Haftungssyste-
me genannt, die wie die absoluten, so auch die relativen Rechte durch Verwirkli-

chung, Wiedergutmachung und Abschépfung schiitzen. Zugleich wird damit die

Rechtfertigung der Maflgeblichkeit des Substanzrechts fiir die Schutzrechte; s. namentlich auch
die grundsitzlichen Uberlegungen von J. Schmidt, FS Jahr, 1993, S.401, 412ff; s. auch Picker,
AcP 183, 1983, S.369, 3711f., 4601f., 4731.; dens., JZ 1987, 1041, 1043 ff.

32 So Schur (Fn.7),S.3, s. weiter S. 69ff. und dann passim, der diese mit dem hier verfolgten,
sich bertihrenden Axiom (s. auch S. 243 {f.), dann freilich nicht konsequent durchfiihrt, nament-
lich deshalb nicht, weil er in der Nichterfiillung keine Rechtsverletzung sieht (S. 3, 691.) und die
Pflichten nicht als Schutzrechte aus dem Substanzrecht des Glaubigers entwickelt, sondern eher
umgekehrt verfahrt; zu thm Braun, AcP 205, 2005, S.1271{f., 146ff.; auch Lobinger (Fn.5),
S.2271., Fn. 496.

3 So Wilhelm (Fn. 14), S.301, 340; ders. (Fn. 8), Rn. 88 ff.

3 So Lobinger (Fn.5), S.227; Bernhardt, Jura 2006, 801 ff.
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herrschende Gegenvorstellung von einer versprechensiibersteigenden Leistungs-
verpflichtung als Paradoxie widerlegt: Im Umkehrschluss aus der Struktur-
gleichheit des rechtlichen Schutzes wird treffend gefolgert, dass es ,ganz und gar
kinstlich erscheinen miifite, wollte man die jeweiligen Anspriche nur nach der
Ubereignung auf einen Befehl der Rechtsordnung selbst zuriickfithren und da-
vor, mangels eines solchen Befehls, auf eine entsprechende Haftungszusage des
Schuldners“?.

(2) Die grundsitzliche Unterscheidung zwischen Leistungs- und Schutzpflicht

Nicht zuletzt ist fiir die hier verfolgte Deutung aber auch das breite, weithin frei-
lich eher problemverdunkelnde Bemiihen innerhalb der Schuldrechtsdogmatik
vor wie nach der Reform anzufiihren, das darauf zielt, den Leistungspflichten des
Schuldners ,,Schutzpflichten>® oder, so die moderne Spielart, ,Verkehrspflich-

n«37

ten*’ gegentiberzustellen:

(a) Diese Versuche sind im Schwerpunkt auf die Fille der positiven Forderungs-
verletzung bezogen, mithin auf Gliubigerrechte und -interessen jenseits des Leis-
tungsgegenstands. Und schon hier haben sie, wie an anderer Stelle gezeigt, wenig
Klarheit geschaffen, wenn sie etwa mit Sozialkontakts-, Vertrauens- oder Berufs-
haftungskonstruktionen eine ,dritte Spur“*® zwischen vertraglicher und delikti-
scher Haftung zu begriinden versuchen. Denn statt das Systemprinzip des gel-
tenden Rechts aufzudecken, nach dem jede Rechtszuweisung den prinzipiell glei-
chen Rechtsschutz erfihrt, haben sie mit diesen hybriden Konstrukten die
Problematik weiter verdunkelt, hier insbesondere die der Haftung fiir primire
Vermogensschiden®. Die uniiberschaubaren Diskussionen in diesem Bereich of-
fenbaren deren Dilemma: Man verfehlt den systemkonstitutiven strengen Dualis-
mus von autonomer und heteronomer Begriindung der Pflichten. Man sucht des-
halb in neuen, rechtsunbekannten Haftungsgriinden die Lsung.

(b) Erst recht konnen diese Lehren damit das zentrale Problem der Harmonisie-
rung von Leistungs- und Einstandspflichten nicht 16sen:

% So Lobinger (Fn.5), S.228, Hervorh. i.0.

% S. nur etwa Krefs, Lehrbuch des allgemeinen Schuldrechts, 1929, § 16 I11 3a, S.324 f; das.,
b, S.330f.; Heinrich Stoll, AcP 136, 1932, S.377, 3871f., 3981f.; dens., Die Lehre von den Leis-
tungsstorungen, 1936, S.27{f.; Canaris, JZ 1965, S.4751f.; Grigoleit, 1. FS Canaris, Bd. I, 2007,
S.275ff.; Uberblick bei Huber, in Bundesminister der Justiz (Hrsg.), Gutachten und Vorschlige
zur Uberarbeitung des Schuldrechts, Bd.1, 1981, S. 647, 736 {f.; Schur (Fn.7), S. 151f.

7 S. etwa v. Caemmerer, FS Deutscher Juristentag, Bd.II, 1960, S.49, 71ff., auch S. 115{f;
Huber (Fn.36),S.647,7371.; zur Erfassung der Verkehrspflichten und ihrer Rechtszuweisungs-
funktion s. Picker (Fn. 1), S.3471f., 456 ff.

38 So Canaris, 2. FS Larenz, 1983, S.27, 84ff.; Grigoleit (Fn.36), S.275, 306.

%S, auch dazu Picker, AcP 183, 1983, S.369, 385 f., 433 ff., 4891f.; dens., JZ 1987, S. 1041, bes.
1043 ff.; dens., 1. FS Medicus, 1999, S.397, 426 {f.
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Auch diese Losung ist zwangsliufig so lange nicht zu erwarten, wie man sie nicht
in dem genannten Systemprinzip sucht. Sie wird im Gegenteil weiter verhindert,
solange man etwa die ,,Schutzpflichten” als Obligationen begreift, die, um eine
prominente Doktrin zu zitieren, nicht nur von den ,,Nebenpflichten“ sowie von
den ,allgemeinen Verhaltenspflichten” zu unterscheiden, die vielmehr dartiber
hinaus ,erst durch die Begriindung eines Vertrauensverhaltnisses entstehen und
deshalb ,mit dem Vertragsinhalt nichts zu tun [haben] sollen“*°: Mit den neuen
rechtsfremden Obligationen schafft man neue rechtsferne Pflichten. Mit den Ver-
suchen ihrer Implementierung in das etablierte System verschirft man die ohne-
hin schon bestehende Verwirrung. Insgesamt bleiben diese Versuche also hinter
den hiervor zitierten Stellungnahmen zurtick.

(c) Unverkennbar aber zielen auch diese Lehren ihrem grundsitzlichen Anlass
nach in die gleiche oder eine dhnliche Richtung wie das hier verfolgte Konzept:

Wenn nach ihnen zwischen ,, Erwerbsanspriichen” und ,,Schutzanspriichen dif-
ferenziert* oder wenn genereller das Schuldverhiltnis als das Fundament der
Leistungsverpflichtung gleichsam komplettiert werden soll durch ein ,,Schutz-
verhiltnis“??, so lassen sie sich zumindest anniherungsweise von einer Vorstel-
lung leiten, wie sie dem dargelegten Denken entspricht. Auch ihnen geht es dann
nimlich offenkundig darum, die durch das Schuldverhiltnis begriindete Obliga-
tion, das versprochene Leistungsobjekt zu erbringen, sachlich wie dogmatisch
von der kraft Gesetzesbefehl bestehenden Pflicht abzugrenzen, die Rechte und
Interessen des Leistungsempfangers nicht zu verletzen. Auch sie sind folglich zu-
mindest ansatzweise darauf gerichtet, von der Rechtszuweisung aus den Rechts-
schutz zu bestimmen. Allen schon dargelegten und allen noch aufzuzeigenden
Unfertigkeiten und Fehlfolgerungen zum Trotz demonstrieren damit auch diese
modernen Doktrinen, dass das in der Geschichte gewachsene, ins BGB als Sys-
temprinzip eingegangene Denken in Kategorien, wie sie die Begriffe des Sub-
stanz- und des Schutzrechts formulieren, zumindest subkutan weiter fortlebt.

(3) Die Unfertigkeit der Kliarung

Gerade die Lehren, die die gegenwirtige Dogmatik bestimmen, machen damit
neben dem Grund, dem dieses Fortleben zu verdanken ist, zugleich die Ursache
fir das Verdeckte und Unfertige dieses Fortlebens deutlich:

(a) Seitdem historischen Schritt von der aktionenrechtlichen Konzeption des Zi-
vilrechts zu dessen Verstindnis als einer materiellrechtlich-vorprozessualen
Ordnung von subjektiven Rechten des Einzelnen ist ein wie immer dann konkret

40 So die bis heute fortwirkenden (s. nur etwa Kramer, in MiinchKomm BGB, Bd. 2a, 4. Aufl.,
2003, Einl. Rn. 80ff.; § 241 Rn. 7ff., jew. m.w. Nachw.) Beschreibungen bei Heinrich Stoll, Leh-
re (Fn.36), S. 28 ff.

# So Krefs (Fn.35), §1,2S.1 im folg. Text.

42°S. nur Huber (Fn.36), S. 647, 736.



68 Eduard Picker

ausgestaltetes Denken in Substanz- und Schutzrechten nicht zu umgehen®. Es
ergibt sich von ihm aus gleichsam mit dem Zwang der Natur der Sache. Denn mit
der Vorstellung von individuell zugewiesenen Ge-, Verbrauchs- und Nutzungs-
rechten ist die Anerkennung von akzessorischen instrumentellen Verteidigungs-
rechten untrennbar verbunden, soll die Rechtsgewihrung ihre Zwecke erfillen.
Die modernen Schutzpflichtdoktrinen sind also, die Kontingenz selbst solcher
Groflentwicklungen zugestanden, von den einmal gewdhlten Primissen aus das
Resultat und der Ausdruck einer entwicklungsgeschichtlichen Logik und gera-
dezu Gesetzmifigkeit.

(b) Die zitierten Lehren verfehlen jedoch die volle Klirung der inhaltlichen Ver-
schiedenheit und des funktionellen Zusammenspiels dieser beiden Rechte:

Sie scheitern, weil sie deren unterschiedlichen Geltungsgriinde und mit diesen die
strikte Prajudizialitit des einen fiir das andere nicht oder nicht geniigend beach-
ten. Thre Anhinger denken deshalb ihren richtigen Ansatz nicht wirklich fort
und zu Ende: Sie sehen nicht oder decken nicht auf, dass sich die Haftung wegen
Nichterfillung von der wegen Verletzung anderer beim Gegner oder bei Dritten
schon vorhandener Rechte, sei es aus Delikt oder aus funktionsgleicher ,positiver
Vertragsverletzung® allein nach dem Schutzobjekt unterscheidet**. Sie beriick-
sichtigen deshalb nicht oder nicht gentigend, dass insbesondere die Eigenschaft
des zu schiitzenden Rechts als relative oder absolute Berechtigung an der grund-
sitzlichen Gleichheit der Einstandspflichten nichts indert, weil diese Wesensver-
schiedenheiten allein fiir den Kreis der Geschiitzten Bedeutung besitzt. Selbst in
weit elaborierten Lehren bleibt es infolgedessen bei dunklen Andeutungen wie
denen, es miissten die Schutzpflichten gegentiber den allgemeinen Rechtspflich-
ten ,,anders bemessen® werden®. Oder es bleibt, noch defizitirer, bei Erlduterun-
gen wie der, diese Schutzpflichten seien gegeniiber den Leistungspflichten als
yverschiedenartige Bezichungen® zu begreifen*®.

(c) Insgesamt demonstrieren damit die heutigen Unterscheidungen von Leis-
tungs- und Schutzpflichten mit ihrer Durchfihrung ihre Ferne, mit ihrem An-
satz aber auch ihre Nihe zum System des Zivilrechts:

Zwar gelingt ihnen nicht, das Zusammenwirken von Substanz- und Schutzrecht
exakt zu erfassen und als das tibergreifende Gestaltungsprinzip aller Haftungen

43S, hier nur Picker, 2. FS Canaris (Fn.23), S.579ff.

# Anders insoweit aber Kref§ (Fn.36), § 1, 2aund b, S. 2ff. angesprochen; s. dazu auch Schur
(Fn.7), S.19; wie hier die o. Fn. 34f. Genannten.

# So wiederum die repisentative Darstellung von Heinrich Stoll, Lehre (Fn.36), S.28, inso-
weit in der Absicht, statt § 831 den wirksameren §278 BGB anwenden zu konnen.

46 So Stoll, Lehre (Fn.36), S.29 in der weiteren Beschreibung seines Konzepts. Ungeklart
und deshalb weiter verwirrend bleibt dort schliefllich auch — immer exemplarisch fiir den heu-
tigen Diskussionsstand —, dass auch die Nebenpflichten auf die Verwirklichung der fiir sie refe-
renziellen Rechtsposition bezogen sind und deshalb ihrer Natur nach negatorische Haftungen
darstellen.
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fruchtbar zu machen. In ihrer prinzipiellen Strukturvorstellung aber bewegen
auch sie sich auf der hier verfolgten, namentlich von den zitierten frithneuzeitli-
chen Autoren gebrochenen Bahn: Bald mehr, bald minder intuitiv und deshalb
bald mehr, bald minder klar artikuliert folgen auch sie einer Zivil- und Privat-
rechtsdeutung, die von der Mechanik zwischen Rechtszuweisung und Rechts-
schutz als Leitregel ihrer Rechtsgestaltungen ausgeht.

¢) Das Leistungsversprechen als Gegenstand des leistungsstorungsrechtlichen
Schutzes

Zusammengefasst bestitigen die exemplarisch referierten Losungsvorschlige
dieses Systemverstindnis danach als bald erkannte, bald nur mehr erfihlte tra-
gende Rechtsvorstellung:

Wird die vertragliche Erfilllungspflicht des Schuldners auf das reduziert, was
dieser dem Glaubiger zu leisten verspricht, so ergibt sich eine einheitliche Struk-
tur des Schutzes, die dieser Rechtsposition wie allen sonstigen Rechten in der
geltenden Ordnung zuteilwird. Die vertraglich begriindete Schuld verhalt sich
dann zu der gesetzlichen leistungsstorungsrechtlichen Haftung wie jede Rechts-
zuweisung zu ihrem Rechtsschutz. Immer ist folglich auch das Zusammenspiel
von materialer Herrschafts- und instrumentaler Verteidigungsbefugnis grund-
satzlich ein und dasselbe. Fiir das Recht der Leistungsstorungen heifit das: Sach-
lich wie rechtlich legt der Vertrag mit seinen schuldbegriindenden Versprechen
die Substanzrechte fest, die Gegenstand einer inter partes relevanten Rechtsver-
letzung sein konnen und damit Objekt der speziellen Schutzrechte der Parteien,
die das Leistungsstorungsrecht in Ubereinstimmung mit dem generellen Rechts-
schutz des Zivilrechts gewahrt.

2. Die Ubereinstimmung der Schutzrechtsfiguren

Die Figuren und Formen des rechtlichen Schutzes, den das BGB und seine heute
gesicherten Fortbildungen den vertraglich geschaffenen relativen Rechtspositio-
nen gewihren, fithren diese prinzipielle Ubereinstimmung mit der Sicherung al-
ler tibrigen, namentlich auch der absoluten Rechte, genauer vor Augen:

Wirkt ein vertragsexterner Dritter nachteilig auf das Vertragsobjekt ein, stehen
dem Glaubiger kraft eigenen Rechts keine Abwehr-, Wiedergutmachungs- oder
Abschopfungsbefugnisse zu. Nimmt dagegen der Schuldner die gleiche Einwir-
kung vor oder verweigert er die Erfillung, so setzt er sich dem ungeschriebenen
vertraglichen Unterlassungs- oder dem seiner Natur nach negatorischen Erfiil-
lungsanspruch*’ sowie den Schadensersatz- und Bereicherungsanspriichen nach
den §§2801f., 285 BGB aus. Der Gliubiger kann sich folglich ihm gegeniiber mit

#7°S. dazu schon Neuner (Fn.23), S. 162ff., ferner Picker (Fn.1), S.33 Fn. 12; ihnlich, wenn
auch unscharf, Hans Stoll, JZ 2001, 589, 590.
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dem Rundumschutz der negatorischen, schadens- und bereicherungsrechtlichen
Rechte auf Rechtsverwirklichung, Wiedergutmachung und Abschopfung weh-
ren. Der Schuldner, der mit seinem inter partes nicht mehr ihm gehorigen Ver-
tragsgegenstand wie mit einem fremden Gut umgehen muss, haftet ihm wie jeder
Rechtsunterworfene, der fremde Rechtspositionen verletzt. Der Vertrag, der das
Leistungsobjekt dem Glaubiger innerhalb der Sonderbeziehung als ,relatives Ei-
gen“ gegeniiber dem Schuldner zuweist, steht zu dessen Sonderhaftung kraft
Leistungsstorung also in demselben Korrespondenzverhiltnis wie etwa die para-
digmatischen substanzrechtlichen Regelungen der §§903{f. BGB zu denen der
§§ 985/1004, 823 und 812 BGB*® als der hier ,,zustindigen® schutzrechtlichen Ge-
staltung.

3. Das Leistungsstorungsrecht als Anwendung der allgemeinen
Haftungssysteme in einer Sonderverbindung

Als grundsitzliches Resultat und als Ausgangspunkt fiir alle hier nur anzuregen-
den weiteren Priifungen ergibt sich aus allem:

a) Auch die Leistungsstorung ist mit den Geltungs- und Gestaltungsprinzipien
zu erfassen, nach denen die geltende Ordnung generell Gber Einstandspflichten
bei Verletzungen von Rechtspositionen entscheidet. Mafigeblich ist auch hier das
Prinzip, dass das Zivil- und generell das Privatrecht durch die Rechtszuweisung
den Rechtsschutz prijudizieren. Auch fiir das Leistungsstorungsrecht als Teil des
Zivilrechts gilt es also zu sehen, dass nur, dass grundsitzlich aber auch immer
dann ein negatorischer Rechtsverwirklichungs-, ein schadensrechtlicher Restitu-
tions- und ein bereicherungsrechtlicher Abschopfungsanspruch in Betracht
kommen kann, wenn der Verletzer durch sein Verhalten oder den Zustand seines
eigenen Rechtsraums in einen gerade ihm gegentiber geschiitzten Rechtsbereich
des Verletzten zuweisungswidrig eingreift. Innerhalb der Sonderbeziehung der
Parteien eines vertraglichen oder gesetzlichen Schuldverhaltnisses und mithin fir
die von ihm begriindeten relativen Rechtspositionen gilt folglich dieselbe Mecha-
nik zwischen Rechtszuweisung und Rechtsschutz, wie das Gesetz sie fiir die ab-
soluten Rechte und ihren Schutz jedermann gegentiber bestimmt und durch die
Trennung der §§903ff. BGB von den Haftungsnormen besonders klar fiir das
Eigentum vorschreibt.

b) Danach ist die Leistungsstorung nicht als ein Konflikt zu begreifen, der einem
Regime von systemabgeldsten Sondervorschriften unterstinde. Thre verbreitet
abgekapselte Behandlung ist nach geltendem Recht weder nétig noch berechtigt.
Vielmehr ist sie mit der Unterstellung unter die allgemeinen Grundsitze von

8 Zu den §§ 987 ff. BGB als blofen Spezialregelungen der letzteren Haftung s. Dimopounlos-
Vostkis, Die bereicherungs- und deliktsrechtlichen Elemente der §§ 987-1003, 1966, bes. S. 52ff.,
100ff.; Picker (Fn. 1), S.252.
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Rechtszuweisung und Rechtsschutz im Prinzip wie jede sonstige Kollision von
Rechtspositionen zu erfassen: Hier wie dort entscheidet das Substanzrecht, kon-
kret also die durch das Leistungsversprechen begriindete Schuld, im Verlet-
zungsfall Giber das je begriindete gesetzliche Schutzrecht. Und hier wie sonst ge-
wihrleisten diese Schutzrechte ungeachtet ihrer unterschiedlichen Benennung
und Lozierung im BGB der Sache nach die Rundumsicherung, die aulerhalb des
Leistungsstorungsrechts die Trias der allgemeinen Haftungssysteme herstellt.
Der Schutz des Glaubigers gegeniiber dem Schuldner ist folglich bruchlos in das
geltende Privatrechtssystem einzuordnen.

¢) Das Leistungsstorungsrecht erweist sich danach als ein spezieller Anwen-
dungsfall der allgemeinrechtlichen Instrumente, die auf der Jedermannsebene
den Schutz der absoluten Rechtspositionen sichern. Es erstreckt diesen Schutz
auf alle, insbesondere auch auf die relativen Rechtspositionen, die gegeniiber den
durch sie Gebundenen Schutz genieflen. Das Leistungsstorungsrecht ist in der
geltenden Ordnung also zu begreifen als die nur in besonderen Figuren und Nor-
men positivierte, im Prinzip aber homogene Anwendung der gesetzlichen Haf-
tungssysteme im Rahmen einer vertraglichen oder gesetzlichen Sonderverbin-
dung.






Schuldrechtliche Grundlagen von Hypothek
und Grundschuld

Die Entwicklung des Grundkredits vom Partikularrecht zum BGB*

Franz Schnaunder

Der von den Herausgebern der Festschrift fir Herbert Roth vorangestellte Titel
»Dogmatik als Fundament fiir Forschung und Lehre gibt dem Verfasser dieses
— dem septuagenarius in freundschaftlicher Verbundenheit gewidmeten — Bei-
trags Gelegenheit, die Herausbildung der Rechtsdogmatik im historischen Kon-
text am Beispiel der schuldrechtlichen Grundlagen der Grundpfandrechte aufzu-
zeigen. Die juristische Dogmatik soll nach gewohnlichem Verstindnis die gelten-
den Rechtsnormen erkliren und den Rechtsstoff systematisch ordnen. Ihre
Aufgabe besteht daher in der Suche nach dem ,,innere(n) System einer in verschie-
denen Entwicklungsstufen gewachsenen, uniibersichtlichen und oft nicht wider-
spruchsfreien geschriebenen Rechtsordnung®.!

Im Folgenden ist den iiber 200 Jahre alten Traditionslinien nachzugehen, die
das Bodenkreditrecht der Vergangenheit mit dem Realkredit der Gegenwart ver-
binden. Dabei wird zu zeigen sein, wie unter wechselnden dogmatischen Vorzei-
chen aus der amorphen Struktur der gemeinrechtlichen Hypothek (Unterpfand)
die schuldrechtlichen Elemente heraus pripariert worden sind und wie es schliefi-
lich zur Zweispurigkeit von Hypothek und Grundschuld gekommen ist, hin-
sichtlich derer der Jubilar — im Hinblick auf den gemeinsamen Sicherungszweck
—mit Recht eine Konvergenz von Verkehrshypothek und Sicherungsgrundschuld
im Sinne eines ,rechtsformunabhingigen Grundpfandrechts festgestellt hat?.

* Die hier anschlieflende Untersuchung zum Rechtsgrund von Hypothek und Grundschuld
sowie zum rechtssystematischen Standort des Sicherungszwecks und zu den damit in Zusam-
menhang stehenden Begriffen der Akzessorietit und der Abstraktheit der Grundpfandrechte
in der heutigen Rechtsdogmatik ist aus Raumgriinden abgetrennt; sie erscheint in Heft 8 der JZ
2021.

U Riithers, Rechtsdogmatik und Rechtspolitik unter dem Einfluss des Richterrechts, 2003,
S.10 (Hervorh. im Original).

2 H. Roth, in: Festschr. Laufs, 2006, S.623, 624, 625: ,Funktionsgleichheit® der Grund-
pfandrechte; die abstrakte Grundschuld als Grundpfandrechtsmodell favorisiert Stiirner, in:
Festschr. Serick, 1992, S.377-389.
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L. Partikularrechtliche Quellen der Hypothek

Im Zuge der Industrialisierung kam dem Einsatz und der Beschaffung von Kapi-
tal mittels Kredit eine besondere Bedeutung zu. Die vom romischen Recht rezi-
pierte akzessorische Hypothek geniigte den Anforderungen der Kreditpraxis
nicht linger. Nachdem sich das besitz- und formlose (Unter-)Pfandrecht an un-
beweglichen Sachen (pactum hypothecae) nach Mafigabe des ius commune am
Ende des 18. Jahrhunderts ,als das Grab des Verkehrs und des Kredits“® heraus-
gestellt hatte, war Abhilfe nur auf legislativem Weg moglich. Einzelne Staaten
wie Preuflen und Bayern reagierten auf das Bediirfnis, zur Stirkung der Kredit-
fahigkeit von Landwirtschaft, Industrie und Gewerbe ,,das Pfand bei unbewegli-
chen Sachen in Abkehr vom gemeinen Recht anders als bei beweglichen Sachen
zu gestalten“.* Nach und nach bildeten die partikularstaatlichen Rechtsordnun-
gen ein neues Hypothekenrecht heraus, das dann Ende des 19. Jahrhunderts im
BGB zu einem einheitlichen Grundkreditrecht zusammengefithrt worden ist.
Bei der Reform des Hypothekenrechts ging Preuflen den deutschen Staaten vor-
an, Jahrzehnte spiter folgte Bayern. Dabei erwies sich die aus dem romischen
Recht iiberkommene strikte Akzessorietit der Hypothek als ein rechtskonstruk-
tives Problem, das man zunichst durch Begrenzung der akzessorischen Eigen-
schaft der Hypothek und sodann durch Abstrahierung des Realrechts von der
Forderung (Ausschaltung der Forderung) zu 16sen versuchte.

1. Das bayerische Hypothekengesetz von 1822

Nachdem eine Instruktion an die obersten Landesbehorden im Jahre 1779 mit
dem Auftrag, fiir die Einfitlhrung von Hypothekenbiichern zu sorgen, keinen
Erfolg gezeitigt hatte, widmete sich das Konigreich Bayern unter Federfithrung
des koniglichen Kommissirs Gonner® seit 1811 der ,Herstellung eines richtigen
Hypotheken-Instituts®, das insbesondere auch zur Rechtseinheit in Bayern fiih-
ren sollte.®

a) Akzessorische Eigenschaft der Hypothek

Zum Vorbild nahm sich das bayerische Hypothekengesetz das preufiische und
das osterreichische Gesetzbuch, mit denen es in den wichtigsten Punkten tiber-

> Gonner, Commentar iber das Hypothekengesetz fiir das Konigreich Bayern, 1.Bd.,
2. Aufl. 1868, bearb. v. Graf (1. Aufl. 1823), S. 6.

* So Gonner (Fn.3),S.17.

5 Nikolaus Thaddins v. Gonner (1764-1827) wurde 1811 in die Gesetzgebungskommission
nach Miinchen berufen, spiter zum Geheimrat ernannt; naher zur Biografie Mertens, Gonner,
Feuerbach, Savigny, 2018; rezensiert von Hettinger, Fachbuchjournal 2019, Heft 1, S.38-39.

¢ Dazu Génner (Fn.3), S.46; vgl. zum Reformziel auch S.72: ,vollstindig neues Hypothe-
kenrecht; ausfithrlich zur Entstehung und Wirkung des Gesetzes Stolleis, in: Coing/Wilhelm,
Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im 19. Jahrhundert, Bd. III (1976), S.240-272.
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einstimmte’, sich aber etwa im Aufbau darin unterschied, dass es die Hypothek
als selbststindiges Rechtsinstitut auffasste und nicht zusammen mit dem Pfand-
recht an beweglichen Sachen in einem Abschnitt (so ALR 120 , Erster Abschnitt.
Vom Rechte des Unterpfandes®) oder in einem Kapitel (so §§ 447 ff. 5sterr. ABGB
1811) regelte, obwohl Hypothek und Pfand als ,,Species eines Genus® betrachtet
werden konnen.® Damit konnte das bayerische Hypothekengesetz den wesentli-
chen Unterschied zwischen dem neuen Rechtsinstitut der Hypothek und dem
Fahrnispfand (pignus) besser zum Ausdruck bringen.” Denn wihrend das Faust-
pfand mit dem Erloschen der Verbindlichkeit, zu deren Sicherung es bestellt wur-
de, untergeht,'® limitierte das Hypothekengesetz den Grundsatz der Akzesso-
rietit bei der Hypothek mit Riicksicht auf die Publizitit des neu eingefithrten
Hypothekenbuches u.a. auch in dieser Hinsicht."

Von dem allgemeinen pfandrechtlichen Grundsatz geht das Hypothekengesetz
allerdings noch in § 2 (,,accessorische Eigenschaft“) aus: ,Von der Richtigkeit und
Dauer der Forderung hingen auch die Wirkungen der Hypothek ab“. Damit galt
in Fortfiihrung der gemeinrechtlichen Auffassung weiterhin, dass die Hypothek
das wirksame Entstehen und den Fortbestand der zu sichernden Verbindlichkeit
(sog. Hauptverbindlichkeit) voraussetzt und infolgedessen die Hypothek mit der
Forderung erlischt.!? Der Gesetzgeber hielt den Rechtssatz von der Akzessorie-
tit, ,der mehr der Doctrin als der Gesetzgebung“ angehore, fiir so selbstver-
stindlich, dass er §2 HypG an sich fur tiberflissig erachtete. Nur im Hinblick
auf die vom Hypothekengesetz vorgesehenen Ausnahmen, nimlich die ,Be-
schrinkungen, welche daran aus der Oeffentlichkeit des Hypothekenbuchs ent-
stehen®, sei der Grundsatz ,in seiner dotrinellen Gestalt“ aufgenommen wor-
den.” Der gesetzliche Regeltatbestand hielt damit im Ausgangspunkt am tradier-
ten romischen Recht fest, das in jedem Fall dem Pfandrecht eine zu sichernde
Hauptverbindlichkeit unterlegte. Der Grundsatz blieb damit nach wie vor der-
selbe: ,,die Forderung sey das Principale, die Hypothek das Accessorium®.'*

Ohne wirksame, d.h. ,gtltige” oder ,richtige” Forderung hatte auch die Hy-
pothek keine Wirkung. Ob die Forderung rechtsgiltig war, beurteilte sich nach

7 So Génner (Fn.3), S.82.

8 Wie Gonner (Fn.6), S.81 im Hinblick auf ihren gemeinsamen Sicherungszweck ausfiihrt.

9 Das Pfandrecht an beweglichen Sachen (auch Faustpfand) war nicht Gegenstand des baye-
rischen Hypothekengesetzes, Gonner (Fn.3), S.109; das Gesetz galt im Ubrigen nicht fiir den
Rheinkreis, wo das franzésische Hypothekensystem des code civil eingefiihrt war, dessen Prin-
zipien das neue Hypothekengesetz nicht folgte.

10 Vgl. auch §469 Satz 1 sterr. ABGB: ,,Durch Tilgung der Schuld hort das Pfandrecht auf*.

1 Zur Einschrinkung des Prinzips der Akzessorietit vgl. schon Génner, Motive zu dem
Entwurf der allgemeinen Hypotheken-Ordnung fiir das Konigreich Baiern, 1819, S. 31.

12§71 Nr.5: die Hypothek erlischt ,,durch Tilgung der Schuld; § 80: ,Wird der Anspruch,
fir welche die Hypothek eingetragen ist, ganz oder zum Theil getilgt, so erlischt auch in glei-
chem Verhiltnifl die Hypothek; ebenso auch §449 Satz 1 6sterr. ABGB.

13 So Génner (Fn.3),S.113.

" Formulierung bei Gonner (Fn.3), S.342; ebenso z.B. noch Regelsberger, Das bayerische
Hypothekenrecht, 1874, S.128; P. v. Roth, Bayrisches Civilrecht, Zweiter Theil, 1872, S. 480.
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gemeinem Zivilrecht. Hiernach war jedenfalls ein bestimmter Rechtstitel, die
sog. causa debendi (auch: causa obligandi) erforderlich, woraus sich der Rechts-
grund der Verbindlichkeit ergab (z.B. aus Kauf, Darlehen, Schenkung etc.). Die
blofle Willenseinigung fir sich brachte keinen verpflichtenden Schuldvertrag
hervor, wie Georg Friedrich Puchta in seinem 1838 erschienenen Pandektenlehr-
buch ausfiihrte:

»Zur Erstellung einer Obligatio durch Vertrag ist die formelle Rechtsbestindigkeit des
Versprechens und der Acceptation keineswegs hinreichend, es muf§ auch ein materieller
Grund fir die Obligirung (causa in diesem materiellen Sinn) vorhanden seyn [...]. Ohne

eine solche materielle causa debends, die entweder Schenkung oder Vergeltung oder Erfiil-

lung einer schon bestehenden Verbindlichkeit seyn kann, ist der Vertrag unwirksam®.!®

Einen Mangel der causa debendi (resp. des Rechtstitels) der Forderung konnte der
Schuldner dem urspriinglichen Glaubiger mit Wirkung fiir die Hypothek entge-
genhalten. Diese Folgerung leitete der Entwurfsverfasser und Kommentator des
Hypothekengesetzes Géonner aus der begrifflichen Abhingigkeit der Hypothek
von der persénlichen Forderung ab.'® Die schuldrechtliche Verkniipfung des For-
derungsrechts mit dem dinglichen Recht durch den Sicherungszweck spielte hier-
bei noch keine Rolle. Der Sicherungszweck erscheint auch spiter noch als blofler
swirtschaftlicher Zweck“ der Hypothek.!” Die Frage nach dem Rechtsgrund, der
cansa der Hypothek erschopfte sich vielmehr auf der Grundlage der alten Lehre
vom titulus und modus acquirendi im sog. Hypothekentitel. Bei der Hypotheke-
neintragung war der Forderungsgrund anzugeben, damit ,die Forderung indivi-
dualisirt und die Hypothek auf eine bestimmte Forderung fixiert* werde.'® Denn
die dingliche Rechtsinderung war an ihren obligatorischen Grund gekniipft:
,Vermoge der akzessorischen Natur des Hypothekenrechts bildet die Forderung
nicht blos die Veranlassung zur Errichtung desselben (Bestimmungsgrund, cau-

sa) sondern eine Bedingung seiner Entstehung und seines Daseins*."?

b) Limitierung des Akzessorietitsprinzips

Das Ziel der legislativen Reform des Bodenkreditrechts in Bayern bestand im
Gefolge der bereits vorhandenen groflen Kodifikationen (ALR, sterr. ABGB) in

5 Puchta, Pandekten, 3. Aufl. 1845, §257, S.3071.; vgl. auch dessen Lehrer v. Savigny, Obli-
gationenrecht als Theil des heutigen Romischen Rechts, 2. Bd., 1853, § 78, S.251: die causa der
Stipulation sei in einer der ,drei Classen” zu finden, ,auf welche sich alle Vermogenszuwen-
dungen zuriickfiihren lassen. Diese heiflen: donare, solvere, credere®.

16 Vgl. Gonner (Fn.3), S.114: fehlende oder ungiiltige Hauptverbindlichkeit macht Hypo-
thek wirkungslos.

17 Etwa bei Regelsberger (Fn. 14), S.174; ebenso Motive zum BGB bzgl. der Grundschuld,
Mugdan 111, S. 333.

18 Regelsberger (Fn.14),S.79.

9 So Regelsberger (Fn. 14), S. 186; vgl. auch v. Roth (Fn. 14), S.435: ,Die Grundlage der Hy-
pothek (bildet) die Forderung des Glaubigers®.
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der Herstellung der Verkehrsfahigkeit der Hypothek; es sollte eine ,,Bedingung
zur Entfesselung des Realcredits“ geschaffen werden.?

Bei uneingeschrinkter Durchfithrung des Akzessorietitsdogmas konnten
Zessionare wegen der von der personlichen Forderung notwendig abhingigen
Hypothek weder beztiglich des Entstehens noch des Fortbestehens des dingli-
chen Sicherungsrechts sicher sein. Da die iberkommene Hypothek nur als Zube-
hér der Forderung galt und deshalb mit ihr stand und fiel,”» musste ein Dritter-
werb des Sicherungsrechts bei ungtiltiger oder getilgter Forderung an dem
Rechtsgrundsatz ,nemo plus iuris in alterum transferre potest quam se ipse haber”
notwendig scheitern. Hier sollte das neue Hypothekengesetz durch die Anle-
gung der offentlichen Hypothekenbticher und den Eintragungszwang (Publizi-
tit) Abhilfe schaffen.?? Die ,Limitation“ der Akzessorietitsregel durch die Of-
fentlichkeit des Hypothekenbuches erfolgte in Bezug auf dritte Personen, die im
Vertrauen auf den Bucheintrag und im guten Glauben gehandelt haben (§§ 24-26
HypG).

Eine ausdriickliche Regelung fiir den Fall, dass bereits bei Begriindung der
Hypothek eine giltige Forderung nicht bestand, enthielt das Hypothekengesetz
allerdings nicht. Dennoch sollte der Schuldner diesen Umstand einem Zessionar
schon deshalb nicht entgegensetzen konnen, weil der Rechtstitel der Forderung
(die causa debendi) lediglich nach Verfahrensrecht (§145 HypG), nicht jedoch
nach materiellem Recht (§22 HypG) in das Hypothekenbuch eingetragen wer-
den musste.”> Der Erwerber der Forderung konnte sich nach dieser formalisti-
schen und gekiinstelten Ableitung auf das Schweigen des Hypothekenbuches
uber den mangelnden Rechtsgrund der Forderung verlassen. Fiir den Kreditver-
kehr spielte es (mala fides ausgenommen) daher nach Eintragung der Hypothek
keine Rolle, ob die zu sichernde Forderung bestand oder nicht. Die Hypothek
war damit zirkulationsfihig.

Demgegeniiber sah § 83 HypG fiir den Fall des Erloschens der Hypothek (u. a.
wegen Tilgung der Forderung) eine ausdriickliche Bestimmung vor:

»Die Erloschung einer Hypothek ist in Ansehung derjenigen, in deren Handlung sie sich
griindet, so bald wirksam, als der Erloschensgrund vorhanden ist. Wie ferne daraus Rech-
te gegen einen Dritten entstehen, ist nach den Bestimmungen der §§. 25 und 26. zu beurt-
heilen®.

Hiernach blieb die Hypothek im Verhiltnis zu dem Erwerber, ,,der die eingetra-
gene Hypothek durch lastigen Titel und in gutem Glauben an sich brachte” (§§ 25,
26 Nr.4 HypG) trotz Zahlung oder Aufrechnung der Obligation fortbestehen
und damit verkehrsfihig, solange die erloschene Hypothek (§80 HypG) nicht
wirklich im Hypothekenbuch geldscht war, §26 Nr.5 HypG. Entsprechend ord-

20 Génner (Fn. 3), Vorrede XIV.

21 So anschaulich Dernburg, Pandekten I, 5. Aufl. 1896, §261, S. 652.
22 So Génner (Fn.3), S.82/83.

2 So Gonner (Fn.3),S. 114 Note **.
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nete auch §469 Satz 3 osterr. ABGB an: ,,Ein Hypothekar-Gut bleibt so lange
verhaftet, bis die Schuldurkunde aus den &ffentlichen Biichern geldscht ist“.?*

Als Folge der Offentlichkeit des Hypothekensystems behandelte das bayeri-
sche Hypothekengesetz auch die ,unter den Rechtslehrern sehr controvertirte
Frage, ob der Schuldner nach erloschener aber im Hypotheken-Buche noch nicht
geloschter Hypothek den Rang dieser Hypothek einem anderen auch neuen
Gliubiger einrdumen kénne“.” ,Der juristische Anstoff“ bestand darin, ,,daf} es
nicht denkbar sey, wie er (sc. der Eigentlimer) gleichsam als sein eigener Glaubi-
ger auftreten, und die an sich gebrachte Forderung cedieren wolle“.?* Die Még-
lichkeit einer Revalutierung der Hypothek fiir die eingeloste Schuld war freilich
in der Rechtspraxis fiir den Schuldner von grofler wirtschaftlicher Bedeutung,
weil er damit das Vorriicken der nachstehenden Gliubiger verhindern konnte.
Daher bestimmte § 84 Abs.1 HypG:

»Der Schuldner kann nach erloschener, aber im Hypothekenbuche noch nicht geloschter
Hypothek den Rang dieser Hypothek einem Andern, auch einem neuern Glaubiger, je-
doch fur keine groflere Summe einraumen.“

Entscheidend hierbei sei, so Gonner, dass die Forderung ,noch duflerlich und
offentlich durch den Eintrag im Hypothekenbuch® bestehe, so dass der Schuld-
ner das eingetragene Recht des Glaubigers durch Zession wieder von seiner Per-
son trennen konne.” Die gezwungen wirkende Argumentation nahm fiir sich in
Anspruch, ,,auf den Zusammenhang der Principien des Rechts“ zu beruhen und
zugleich im praktischen Rechtsleben ,zweckmiflig® zu sein.?® Thr lag jedoch ein
Denkfehler zugrunde; Gonner verkannte das Publizititsprinzip, weil die Rechts-
lage eines Grundsticks nicht vom Inhalt des Hypothekenbuches bestimmt wird.
Ein Erwerb der getilgten, aber ungeloschten Hypothek durch einen Dritten
kommt iiberhaupt nur in Betracht, wenn der Erwerber Kenntnis von der tatsich-
lichen Rechtslage hat. Anderenfalls wire der Eigentiimer zur Verfiigung tiber das
Recht nicht befugt.?” Damit aber blieb das rechtsdogmatische Ritsel um die Hy-
pothek des Eigentiimers ungelost.

24 Dazuv. Zeiller, Commentar tiber das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch fiir die gesamm-
ten Deutschen Erblinder der Oesterreichischen Monarchie, 2. Bd., 1812, S.284: ,Denn so lange
die Loschung nicht erfolgt, haftet der Eigentlimer noch immer fiir die Forderungen, welche auf
das Hypothekar-Recht eingetragen werden®.

2> So Gonner (Fn. 11), S.98; ders. (Fn. 3), S.567.

26 Zu diesem juristischen Anstoff im Zusammenhang mit dem Publizititsprinzip Génner
(Fn.3),S.577.

27 Nicht anders als bei einer Reallast, so Génner (Fn.3), S.5771.

28 Vgl. Gonner (Fn.3),S.567 und S. 579.

2 So die zutreffende Kritik von Regelsberger (Fn. 14), S.279.
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2. Das preufSische Hypothekensystem

Das bayerische Hypothekengesetz von 1822 hat ausdriicklich an dem im Verlaufe
des 18. Jahrhunderts ausformulierten und schlieflich im Allgemeinen Landrecht
fir die preuflischen Staaten (ALR I 20 §§3901f.) kodifizierten Hypothekenrecht
Maf} genommen. Dieses seinerzeit moderne preuflische Hypothekensystem
zeichnete ,,sich nicht blof§ durch die Richtigkeit seiner Principien, sondern auch
noch dadurch besonders aus, daf§ es das erste Gesetz war, welches diesen Gegen-
stand mit der, dem Preuflischen Landrecht eignen Vollstindigkeit und conse-
quenten Durchfithrung der Principien behandelte“.*® Inzwischen waren jedoch
im praktischen Rechtsleben Zweifel an der Tauglichkeit des akzessorischen
Pfandrechtssystems laut geworden, die zu einer Uber Jahrzehnte anhaltenden
heftigen Kontroverse fihren (a) und schliefflich zum Entstehen der selbststindi-
gen Grundschuld (neben der herkdmmlichen Hypothek) beitragen sollten (b).

a) Kontroverse um das Akzessorietitsdogma

Das im Ersten Teil, Titel 20 des preufiischen Landrechts unter dem Begriff ,Un-
terpfandsrecht® normierte ,dingliche Recht (Faustpfand und Hypothek), wel-
ches jemand auf eine fremde Sache zur Sicherheit seiner Forderung eingeraumt
worden® (§ 1), nannte das Gesetz Hypothek, wenn das Recht durch ,,gerichtliche
Eintragung auf Grundstiicke entsteht (§8). ,Nur durch die wirkliche Eintra-
gung in die offentlichen Grundbiicher wird das Hypothekenrecht selbst erwor-
ben* (§411).

Es handelte sich somit um ein Buchrecht, das als von der personlichen Forde-
rung notwendig abhingig konstruiert war, wie die Grundnorm des §415 zeigt:
»Die Giiltigkeit des Hypothekenrechts hingt an und fiir sich von der Giiltigkeit
des Anspruchs ab, zu dessen Sicherheit dasselbe bestellt worden“.*! Der Grund-
bucheintrag dnderte an der akzessorischen Natur der Hypothek noch nichts:
,Dadurch allein, daf} ein Anspruch in das Hypothekenbuch eingetragen worden,
verliert der Schuldner noch nicht die ihm sonst gegen dessen Giiltigkeit zustehen-
den Einwendungen® (§422). Aus der Publizitit des 6ffentlichen Grundbuchs fol-
gerte konsequent §423:

»Inso fern jedoch ein Dritter auf eine solche Forderung, nach deren Eintragung, ein Recht

durch einen lastigen Vertrag erworben hat, kann der Schuldner gegen diesen Dritten von

solchen Einwendungen, die er demselben vorher nicht kund gethan hat, keinen Gebrauch
«32

machen.

30 So Gonner (Fn.3), S.32; von einem ,Muster der Gesetzgebung® spricht Forster, Preufii-
sches Grundbuchrecht, 1872, S. 61.

31 Die allgemeinen pfandrechtlichen Grundnormen ALR 120 §§ 11, 12 lauteten: ,,Fiir jeden
an sich rechtsbegriindeten Anspruch kann durch Pfand oder Hypothek giiltig Sicherheit be-
stellt werden® (§ 11); ,Ist der Anspruch in sich ungiiltig: so ist auch die dafiir bestellte Sicherheit
ohne Wirkung“ (§12).

32 Ebenso §26 Nr. 4 bayr. HypG.
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Der Schuldner konnte aber seine Gegenrechte auch gegeniiber dem Zessionar der
Forderung durch Eintragung eines Vermerks oder Widerspruchs im Hypothe-
kenbuch (Protestation) binnen einer Frist von 4 Wochen erhalten (§§ 424, 425).
Der Zessionar, der ,mit volliger Sicherheit ein Recht erwerben will“, musste da-
her mit dem Erwerb vier Wochen nach der Eintragung zuwarten (§ 426).

Diese Regelung erfasste jedoch nicht den Fall der Tilgung der eingetragenen
Hypothekenforderung. Hierzu bestimmte zunichst allgemein fiir alle Pfandrech-
te ALR 120 §55 deren Erloschen, ,wenn der Anspruch, fiir welche die Sicherheit
bestellt worden, getilgt oder erloschen ist“. Speziell fir die Hypothek wiederhol-
te ALR 120 §520 den Rechtsgrundsatz, dass mit der Forderungstilgung auch das
dingliche Recht des Gliubigers erlischt, was der Schuldner im Hypothekenbuch
eintragen lassen kann (§521). Erst ,,durch eine gehorig erfolgte Loschung wird
das dingliche Recht des Glaubigers aufgehoben, auch wenn der Anspruch selbst,
fiir welchen es bestellt worden, noch nicht getilgt wire* (§524). In diesem Fall
rickten die nachrangigen Gliubiger auf. Ohne Loschungsvermerk im Hypothe-
kenbuch konnte der Schuldner jedoch andererseits gegeniiber einem Dritten, der
vom ,eingetragenen Gliubiger in redlicher Weise, auf den Glauben des Hypothe-
kenbuchs“ die Forderung erworben hatte, mit dem Erfillungseinwand nicht
durchdringen (§522).

Schon wenige Jahre nach Inkrafttreten des preufiischen Landrechts stellte sich
in der Rechtspraxis jedoch die Frage, ob der Eigentiimer die von ihm bereits be-
zahlte, aber im Hypothekenbuch noch nicht geléschte Hypothekenforderung
selbst zur erneuten Kreditsicherung nutzen und mit dem eingetragenen Rang an
einen neuen Gliubiger abtreten konne. Da das preuflische Landrecht eine prag-
matische Losung dieses Problems im Unterschied zur bayerischen lex posterior
(§84 Abs. 1 HypG) nicht vorsah, musste das Gesetz nachgebessert werden (1802
durch den Anhangsparagraph 52 zu ALR I 16 § 484 sowie durch die Deklaration
vom 3. April 1824), ein Umstand, der ,eine reichhaltigere Literatur hervorgerufen
(hat), als irgend ein anderes Gesetz des Preufiischen Rechts“.*® Die bis zum Erlass
des Eigentumserwerbsgesetzes vom 5. Mai 1872 in Preuflen ausgetragene Kont-
roverse um den Akzessorietitsgrundsatz ist als ein jahrzehntelanges Ringen um
die Hypothek des Eigentiimers zu begreifen.**

Zunichst war die Frage aufgetaucht, ob die als Hypothek eingetragene Schuld-
forderung, die im Wege des Erbgangs auf den Schuldner (Grundstiickseigentii-
mer) libergegangen war (Konfusion), erlischt oder vom Eigentiimer (Erben) als
Kreditunterlage anderweit zediert werden kann. Obwohl ALR I 16 §482 im Fall
der Konfusion ausnahmslos das Erloschen objektiv-dinglicher Rechte vorsah,
entschied der Gesetzgeber im Anhang §52 zu ALR I 16 § 484, dass solche Hypo-

3 So urteilte Griff, in: Erginzungen und Erliuterungen des Allgemeinen Landrechts fiir die
preuflischen Staaten durch Gesetzgebung und Wissenschaft, 2. Bd., 3. Aufl. 1848, S.263.

3% Tn Osterreich sollte das Ringen um eine gesetzliche Losung noch bis 1916 dauern, dazu
Hofmeister, in: Coing/Wilhelm, Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im 19. Jahr-
hundert, Bd. 111 (1976), S. 346, 361 ff.
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thekenrechte ,nur durch eine auf Antrag des Besitzers erfolgende, von seiner
Willkithr abhingende Loschung im Hyp.Buche aufhoren, und der Besitzer auch
befugt ist, ein solches noch ungeloschtes Hypothekenrecht einem Anderen giiltig
abzutreten“.

War hier noch angeordnet, dass die Konfusion in Ansehung des (ungeloschten)
Hypothekenrechts nicht stattfinden, die hypothekarische Forderung also weiter
existieren soll, so stellte sich das rechtsdogmatische Problem des Verhiltnisses
von Forderung und Sicherungsrecht alsbald zugespitzt dahin, ob im Fall der
Schuldtilgung durch den Eigentiimer das Forderungsrecht ebenfalls rechtlich
aufrechterhalten und der Disposition des Eigentliimers iiber das ungeloschte
Hypothekenrecht zugeschrieben werden konne. Die hochstreitige Frage war Ge-
genstand eines Gutachtens der vereinigten Abteilungen fiir die Justiz und das
Innere vom 22. Januar 1824°¢ unter Mitwirkung des Staatsrats Carl Friedrich v.
Savigny.”’ In dem ausfiihrlichen Gutachten kommt die schuldrechtliche Verbin-
dung von personlichem Forderungs- und dinglichem Sachenrecht nicht in den
Blick. Es bestand allgemein Einigkeit darin, dass nach dem Pfandrechtsbegriff
die Hypothek als akzessorisches Recht ohne Forderung nicht denkbar sei. Da
jedoch die Bediirfnisse des Bodenkreditverkehrs in vielen Fillen nach Einlosung
der Hypothek deren Weiterbestehen in der Hand des Eigentiimers verlangten,
setzte sich am Ende in der Gesetzesdeklaration vom 3. April 1824 die Abteilung
des Justizministers mit der Auffassung durch, der Eigentiimer erwerbe mit der
Zahlung ein vollstindiges Hypothekenrecht, wenn er die Forderung in dem Hy-
pothekenbuche nicht 16schen lasse.”® Das gewiinschte Ergebnis konnte freilich
nur erreicht und das Dogma von der Akzessorietit der Hypothek nur aufrecht-
erhalten werden um den Preis einer hochst zweifelhaften Interpretation des Par-
teiwillens. Die Zahlung des Schuldners wurde nimlich nicht als Erfiilllungs-,
sondern als Kaufgeschift qualifiziert. Gegen diese Hilfskonstruktion war im
Staatsrat — freilich vergebens — vorgebracht worden, der Schuldner bezwecke bei
natiirlicher Betrachtungsweise die Erfiillung seiner Verbindlichkeit, nicht jedoch
den Kauf der Hypothekenforderung. ,Erlosche (aber) die Forderung, so falle
auch die Hypothek der Wahrheit nach hinweg“.*’

Die Kritik an der gesetzlichen Deklaration vom 3. April 1824 verstirkte sich in
den folgenden Jahren. Immer wieder wurde bemingelt, dass das preuflische Hy-
pothekenrecht in einem unaufldslichen und groben Widerspruch zu den Grund-

% Zitat aus dem Gutachten der Gesetzeskommission vom 10. Juli 1802, abgedruckt bei
Griff, Sammlung simmtlicher Verordnungen [...] der Preuflischen Gesetzgebung, 12.Bd.,
1840, S.33-40; der Anh. §52 ist dort ebenfalls abgedruckt auf S.19; ebenso bei Achilles, Die
Preuflischen Gesetze iber Grundeigenthum und Hypothekenrecht vom 5. Mai 1872, 2. Aufl.
1873, S.62.

% Abgedruckt bei Griff (Fn.35), S.22-32.

% Savigny war seit 1817 als Staatsrat Mitglied im preuflischen Justizministerium.

38 Die Deklaration ist abgedruckt bei Griff (Fn. 35), S. 41.

39 Gutachten, abgedruckt bei Griff (Fn.35), S.30.
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sitzen des Pfandrechts stehe.*® Der erste Entwurf eines Gesetzes iiber das Hypo-
thekenwesen in Preuflen von 1864 fiihrte aus, es sei ,nicht zu verkennen, [...] daf§
(sc. die bisherigen Grundsitze der Gesetzgebung) der Natur einer nur akzessori-
schen Qualitit der Hypothek vollkommen widerstreben®.*! Dieser Systembruch
der Gesetzgebung leitete jedoch den Prozess der Ablosung des zu engen
Pfandrechtsbegriffs ein, aus dem die fiir das praktische Rechtsleben dringend er-
forderlichen und angemessenen Folgerungen nicht mehr zu gewinnen waren. In
der Pfandrechtstheorie wurde der Gedanke entwickelt, dass die im Falle der Ab-
16sung der Hypothekenforderung an den Schuldner/Eigentiimer fallende Hypo-
thek nichts weiter sei als der (jetzt wieder) freie Teil seines Eigentumsrechts, tiber
den er ohne weiteres disponieren kénne.*” Damit war der weitere Weg zu einer
gegeniiber der Forderung selbststindigen Form der Hypothek im Sinne einer
dogmatischen Neuorientierung gebahnt.

b) Durchbruch des Selbststindigkeitsdogmas

Immer mehr zeichnete sich im Verlaufe des Jahrhunderts ab, dass die Regeln des
akzessorischen Pfandrechts den Anforderungen des modernen Kreditverkehrs
nicht mehr gentigten. Das begrifflich-logische Gebaude, in dem das Hypothe-
kenrecht auf der personlichen Forderung griindete, war im Fundament brichig
geworden. Schon das ALR hatte das Akzessorietitsprinzip gelockert, indem es
die getilgte, aber im Hypothekenbuch ungeldschte Hypothek dem Eigentiimer
zur weiteren Disposition liberlassen und zugelassen hat, dass der Glaubiger das
Hypothekenrecht auf einen Dritten Gbertragen kann, auch wenn die urspriingli-
che Forderung nicht mehr bestand. Damit hatte die Hypothek sich praktisch los-
gelost von der Forderung, zu deren Sicherung sie eingetragen worden war, und
schon eine gewisse Selbststindigkeit erlangt; sie war ein zugleich akzessorisches
und prinzipales Rechtsinstitut geworden.* Auf Dauer waren die ambivalenten, ja
gegenliufigen Rechtsprinzipien im Hypothekensystem aber nicht durchzuhal-
ten, der Reformbedarf war unabweislich.**

40 Literaturnachweise bei Gréiff (Fn.33), S.267, 268; vgl. auch Bahlmann, Das Preuflische
Grundbuchrecht, 2. Aufl. 1873, S. 60f.; Achilles (Fn.35), S.62.

#So der spiter nicht weiter verfolgte Gesetzesentwurf nebst Motiven, 1864, S.53; die Moti-
ve 1868 sprachen davon, das ,Preuflische Recht kranke wesentlich hieran, abgedruckt bei
Bahlmann (Fn.40), S. 60f.

#2 So der Oberlandesgerichts-Assessor v. d. Hagen in seiner Schrift ,Die Hypothek des Ei-
gentiimers®, 1836; dazu Grdiff (Fn.33), S.270f.

 Bahlmann (Fn.40), S.60, 61; Achilles, Die Preuflischen Gesetze tiber Grundeigenthum
und Hypothekenrecht vom 5. Mai 1872, 3. Aufl. 1881, S. 154.

# Dazu etwa v. Meibom, Mecklenburgisches Hypothekenrecht, 1871, S. 105 Fn. 26: die In-
kongruenz erheische , legislatorische Abhiilfe®.
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aa) Loslosung der Hypothek von der personlichen Forderung

Nachdem die zu sichernde Forderung in wesentlichen Punkten des Kreditver-
kehrs von Gesetzes wegen ohnehin keine Rolle mehr spielte, erschien es nur kon-
sequent, das akzessorische Element der Hypothek (den Mangel der romischen
Hypothek) unter Riickbesinnung auf die deutschrechtliche Tradition des Grund-
pfandes ohne Besitziibertragung (Satzung) ganz abzustreifen und ,,das hypothe-
karische Recht vom personlichen zu emanzipieren®.* In diesem Sinne hatten die
Entwiirfe der preuflischen Regierung (1868, 1869, 1871)* die akzessorische Qua-
litat der Hypothek fallen gelassen und als Hypothek der neuen Art nur noch die
yselbststindige Hypothek“ vorgesehen.”” Preuflen suchte damit Anschluss an
neuere Reformbestrebungen mit dem Ziel, die Freiheit der Hypothek von der
Obligation zu konstituieren. Das Hypothekenrecht sollte auf der Grundlage des
Dogmas der Selbstindigkeit der Hypothek einheitlich fiir alle Provinzen umge-
staltet werden.*® Der preuflische Entwurf fiir das Eigentumserwerbsgesetz
(EEG) orientierte sich an dem mecklenburgischen Hypothekenrecht, das in
sdoctrinirer Schirfe*’ die Hypothek als selbststindige dingliche Belastung
konzipiert hatte.”® Entsprechend diesem legislativen Vorbild sollte das moderne
preuflische Hypothekenrecht ,,dem Verkehr mit Hypotheken durch grofiere Ein-
fachheit und Sicherheit“ dienen.*!

Auf Intervention der Kommission des Herrenhauses wurde aber die (akzesso-
rische) Hypothek im Gesetz mit ihrer bisherigen Bezeichnung beibehalten und
zur besseren Unterscheidung® die ,selbststindige Hypothek“ des Entwurfs als
»Grundschuld“ eingefithrt. Fir diese spreche, so die Mehrheit des Herrenhauses,
zwar ,unzweifelhaft® ihre ,praktische Zweckmafligkeit, jedoch tbergehe der
Gesetzesentwurf die Erwartungen des Rechtspublikums und gehe zu weit, wenn
er die ,bisherige juristische Konstruktion der Hypothek [...] vollig beiseitelasse®
und sie dem Rechtsverkehr ,,plotzlich entziehe“.>> Das Gesetz von 1872 iiberlief§
daher dem Grundeigentiimer die Freiheit der Entscheidung, welche Art von Hy-
pothek er eintragen lassen wolle. Nach § 19 Nr. 1 Satz 2 EEG konnte der Eigentii-
mer wihlen, ob er seine Einwilligung zur Eintragung mit ,, Angabe eines Schuld-

* So v. Meibom (Fn.44), S.100 Fn.5; zu den deutschrechtlichen Wurzeln Achilles (Fn. 43),
S.20-25.

6 Verfasser war der Geh. Oberjustizrat Forster, vgl. Bahlmann (Fn. 40), S.7.

¥ Bahlmann (Fn.40),S.60, 651., 68; die selbststindige Hypothek wurde in den Gesetzesbe-
ratungen auch ,Verkehrshypothek“ genannt.

*8 Achilles (Fn.43),S.155.

* So Bablmann (Fn.40),S.62.

50 Sedes materiae war §16 der revidierten Hypothekenordnung vom 18.10.1848, dazu
v. Meibom (Fn.44), S.99: die Unabhingigkeit der Realobligation von der personlichen Obliga-
tion galt hiernach als ,Fundamentalsatz®.

51 Motive 1868, abgedruckt bei Bahlmann (Fn.40), S. 62.

52 Férster (Fn.30), S.121; Achilles (Fn.43), S. 156.

53 Materialien bei Bahlmann (Fn.40), S.66; zur Kontroverse im Schrifttum Forster (Fn. 30),
S. 12111,
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grundes (Hypothek), oder ,,ohne Angabe eines Schuldgrundes (Grundschuld)“
geben will.

Die Selbststindigkeit der Grundschuld gegentiber der herkommlichen Hypo-
thek brachte die Regierungsvorlage (Gesetzesentwurf 1868) insbesondere auch
bei der Drittwirkung von Einreden aus dem personlichen Schuldverhiltnis zum
Ausdruck. Gegen die Grundschuldklage sollten ,,Einreden, welche die Begriin-
dung des personlichen Schuldverhiltnisses betreffen, unzulissig® sein.”* Diese
Rechtsfolge lag in der Konsequenz der Freiheit der Grundschuld von der Obliga-
tion, nachdem die personliche Forderung aus dem Entstehungstatbestand des
dinglichen Rechts eliminiert worden war und der Schuldgrund von vornherein
nicht im Grundbuch eingetragen werden durfte (§19 Nr. 1 EEG). Infolgedessen
sollte sich ein Erwerber des dinglichen Rechts um die obligatorischen Verhiltnis-
se auch nicht zu kiimmern brauchen.® Der Entwurf 1868 zog aus dem Kon-
sensprinzip und der strikten Trennung von dinglichem Sicherungsrecht und ob-
ligatorischer Bezichung jedoch in Ubersteigerung des Abstraktionsprinzips die
weitergehende Folgerung, dass selbst die Klage des urspriinglichen (ersten)
Grundschuldglaubigers frei von schuldrechtlichen Einreden gehalten werden
miisse.>®

Damit ging der Entwurf sogar noch tiber die wechselrechtliche Einwendungs-
lehre hinaus, die einem Wechselschuldner Einreden aus der Schuldbeziehung ge-
geniiber dem urspriinglichen Wechselgliubiger erlaubt und auflerdem die excep-
tio doli gegeniiber einem Indossatar gestattet. Der schon im Abgeordnetenhaus
lebhaft angegriffene Standpunkt der Regierungsvorlage scheiterte wiederum am
(einstimmigen) Widerstand der Kommission des Herrenhauses.”” Nachdem der
Regierungsvertreter erklirte, es habe niemals in der Absicht der Staatsregierung
gelegen, die exceptio doli auszuschlieen,*® orientierte man §38 Abs.1 EEG an
Art. 82 WechselO und erklirte Einreden gegen eine Grundschuldklage insoweit
fir zulissig, ,als sie dem Beklagten gegen den jedesmaligen Klidger unmittelbar
zustehen oder aus dem Grundschuldbrief sich ergeben®. Einem Zessionar gegen-
iber waren Einreden schon dann zulissig, wenn die sie begriindenden Tatsachen
»dem Kliger beim Erwerb der Grundschuld bekannt gewesen sind“. Nach dem
Wortlaut des Gesetzes kam es also nicht darauf an, ob dem Zessionar auch Arg-
list (doloses Verhalten) zur Last gelegt werden konnte.’” Vielmehr konnten der

> So §40 des Entwurfs 1868, siche Forster (Fn.30), S. 191 1.

% Das entsprach auch dem ersten, aber wieder fallengelassenen ,Gesetzesentwurf 1864
nebst Motiven®, S.55; ebenso das mecklenburgische Hypothekenrecht, v. Meibom (Fn.44),
S.2511.

36 Auf diesen vorgeblichen Prinzipienwechsel wies der Regierungsvertreter 1869 in den Be-
ratungen des Abgeordnetenhauses hin, dazu Forster (Fn.30), S.195. Die Theorie vom dingli-
chen Recht griff die 1. Kommission zum BGB wieder auf, vgl. unten IL.1.c.

57 Férster (Fn.30), S. 198; mafigeblich hierfiir war die Fundamentalkritik von Otzo Béihr, Die
preuflischen Gesetzesentwiirfe tiber die Rechte am Grundvermdgen, 1870, S. 111.

8 Forster (Fn.30), S.199; Achilles (Fn. 35), S.91.

9 Kritisch dazu Bahlmann (Fn.40), S. 112: nur schwer mit dem Wesen der Grundschuld als
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Grundschuldklage alle Einreden entgegengehalten werden, die dem Beklagten
gegen den Kliager unmittelbar zustanden, auch solche aus der schuldrechtlichen
Bezichung der Parteien,®® und zwar nicht nur gegeniiber dem ersten Grund-
schuldgldubiger, sondern auch gegen einen spiteren Erwerber der Grundschuld,
wenn dieser Kenntnis von den die Einrede begriindenden Umstianden in der Per-
son des Zedenten gehabt hatte.*!

Demgegeniiber inderte §38 Abs.2 EEG das bisherige Recht (vgl. ALR I 20
§423, dazu oben a) in Ansehung der gegen den Hypothekenkliger zulissigen
Einreden nicht und gewahrte Einreden gegentiber dem Zessionar nur, wenn sie
diesem vorher bekannt gewesen waren oder sich aus dem Grundbuch ergaben.
Hiernach entschied beim entgeltlichen (,listigen) Dritterwerb der Hypothek
ebenso wie bei der Grundschuld allein die Kenntnis des Zessionars von den Ein-
reden aus der Person des Rechtsvorgingers (Zedenten) iiber ihre Zulissigkeit.
Dieser Befund lief} seinerzeit Forster an der ratio legis zweifeln und ,,mit einiger
Verwunderung® fragen: ,wodurch unterscheidet sich Grundschuld und Hypo-
thek?“ Er sah keinen ausreichenden Grund, der ,,das Nebeneinanderstellen“ von
Grundschuld und Hypothek im Gesetz rechtfertigen konnte; richtigerweise hit-
te man zumindest gegentiber dem Zessionar der Grundschuld alle personlichen
Einreden ausschlielen sollen.®?

bb) Rechtsgrundlage der (akzessorischen und der selbststindigen) Hypothek

Die Duplizitit der Grundpfandrechte riickte auch die Frage nach der schuld-
rechtlichen Grundlage von selbststindigem und akzessorischem Recht in den
Vordergrund des wissenschaftlichen Interesses, weil das Gesetz den mafigebli-
chen Unterschied der beiden Sachenrechte in der Angabe des Schuldgrundes er-
kannte. Die wissenschaftliche Diskussion kniipfte an der bisherigen begrifflichen
Vorstellung von der akzessorischen Natur des Pfandrechts an, das ,,seinen Zweck
nicht in sich selbst (hat), sondern in einem anderen Rechte, einem personlichen
Anspruche, dessen Realisierung dadurch verbiirgt werden soll“.*> Das auflerbalb
der Hypothek bestehende Forderungsrecht wurde von der communis opinio doc-
torum als Schuldgrund (causa debendi) des Hypothekenrechts angesehen. Der

selbststindigem und formalem Recht vereinbar; Achilles (Fn.35), S.93 war demgegeniiber der
Auffassung, der dolus des Kligers, der ungeachtet seiner Kenntnis der gegen die Grundschuld
dem Beklagten zustehenden Einreden erworben habe, werde vom Gesetz fingiert; darin spie-
gelt sich noch die alte Regel des ALR I 10 §25 (ius ad rem), welche die blofle Kenntnis des Er-
werbers von dem Titel eines anderen mit der mala fides gleichsetzte, dazu Achilles (Fn.43),
S.52/53; vgl. dagegen §4 EEG: Kenntnis des Auflassungsanspruchs eines Dritten steht Eigen-
tumserwerb nicht entgegen.

0 So ausdriicklich Forster (Fn.30), S.200; zustimmend Achilles (Fn. 35), S.91.

61 Zur Begriindung der exceptio doli reichte in der Rechtsprechungspraxis allerdings schon
die blofe Kenntnis des Erwerbers, dazu Wilhelm, JZ 1980, 625, 630; Buchholz, AcP 203 (2003),
786, 806.

2 Férster (Fn.30), S.201.

63 Achilles (Fn.35),S.61.
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(giltige) Schuldgrund entschied unmittelbar iiber den Bestand des dinglichen
Rechts.®* Die begrifflich vorausgesetzte Verbindung von Forderung und dingli-
chem Recht brachte das Gesetz dadurch besonders anschaulich zum Ausdruck,
dass es die Vorlage der Schuldurkunde nebst korperlicher Verbindung (Anhef-
tung an den Hypothekenbrief) anordnete (§19 Nr.1 Satz 3 EEG, §122 preuf.
Grundbuchordnung), wie es der hergebrachten Hypothekenordnung entsprach.®®
Hinsichtlich des Rechtsgrundes der Grundschuld herrschte allerdings weniger
Klarheit. Die Selbststandigkeit der Grundschuld gebot, die causa der Grund-
schuldbestellung nicht in einem zu Grunde liegenden Schuldverhiltnis zu sehen.
Sie wurde vielmehr — entsprechend der Vieldeutigkeit des cansa-Begriffs lediglich
im Sinne des Grundes, der Ursache der Eintragung — in dem erklirten Willen des
Eigentimers zur Eintragung (der Eintragungsbewilligung) erblickt, und zwar
ganz parallel zur Auflassungserklirung beim Eigentumsiibergang (Konsensprin-
zip).%® Der Entwurfsverfasser Forster kommentiert: ,die Grundschuld ist zwar
auch bestimmt, die Erfiillung einer Kapitalsleistung zu sichern, aber [...] (ihr)
alleiniger Rechtsgrund ist ihre Bestellung, ihre Eintragung®.®” Der Schuldgrund
als solcher sollte ohne Einfluss auf die Entstehung des dinglichen Rechts sein.®
In den Motiven selbst ist die Rede davon, dass die selbststindige Hypothek, die
spater sog. Grundschuld, als Sicherungsrecht ,ihre Begriindung, mithin ihre
Giltigkeit in sich selbst tragen (muf})“ und daher gleichsam ,den Schuldgrund
absorbirt“.®” Gleichwohl sollte der Schuldgrund (die persénliche Forderung) in
der Rechtsbeziehung zwischen Eigentiimer und erstem Glaubiger nicht vollstan-
dig eliminiert, d.h. eine absolute Unabhingigkeit der Grundschuld von der per-
sonlichen Forderung (wie noch im Entwurf 1868) nicht ausgesprochen werden.”
Uber die juristische Konstruktion der Verbindung von selbstindiger Grund-
schuld und personlicher Forderung bestand seinerzeit ein lebhafter Streit unter
den Rechtsgelehrten”. Schon die Motive 1864 hatten bemerkt: ,,Die personliche
Obligation ist die Veranlassung und der entfernte Grund der Eintragung“.”? Die
Gesetzesmotive 1869 konkretisierten nunmehr weiter, (auch) die Hypothek der
neuen Art sei ,ohne unterliegende Schuldverbindung schlechthin nicht denkbar*,
so dass das Dogma von der Selbststandigkeit der Hypothek ,etwas Anderes als

4 Achilles (Fn.35), S.66; Achilles (Fn.43), S.170: ,Giiltigkeit der Forderung respektive des
Schuldgrundes®; v. Meibom (Fn.44), S.104{.; Bahlmann (Fn.40), S.75.

% Dazu auch v. Meibom (Fn.44), S. 1421,

% Vgl. Bahlmann (Fn.40), S.71; v. Meibom (Fn.44), S.93; Achilles (Fn.35), S.61; ders.
(Fn.43), S.155.

7 Férster (Fn.30), S. 1331.; ebenso v. Meibom (Fn.44), S.99f.

8 Achilles (Fn.43), S.155; ebenso die mecklenburgische Hypothek, welche fiir ,,die Entste-
hung der Hypothek die Existenz der personlichen Obligation nicht voraussetzt®, v. Meibom
(Fn.44), S. 100.

% Motive, abgedruckt bei Bahlmann (Fn.40), S.64 und Achilles (Fn.43), S.155; vgl. auch
Forster (Fn.30), S. 125: Grundschuld tragt Gultigkeit in sich.

7% So Bahlmann (Fn.40),S. 111.

/1 Nachweis bei Forster (Fn.30), S. 135ff.

72 Gesetzesentwurf nebst Motiven, 1864, S.57.
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ihre ginzliche Beziehungslosigkeit zu einem Schuldverhiltnis bedeuten® miisse.”?

Mehrfach stellen die Motive heraus, dass die Grundschuld zwar in ihrer formalen
Begriindung selbststindig sei und unabhingig von der Giiltigkeit der Forderung
entstehe, aber in ihrem Zweck akzessorisch sei.”* Damit ist zum Ausdruck ge-
bracht, dass der Grundschuldbestellung der Sicherungszweck zugrunde liegt.
Auch Forster hielt eine Konstruktion der Grundschuld ohne ,akzessorischen
Zweck“ fir ,offenbar widersinnig®; er fragte, ,wie kann der Eigenthiimer dazu
kommen, ein Recht[...] einem Dritten einzuraumen, ohne dafl dies eines Zweckes
wegen geschieht“.”> Der Ausfall des Sicherungszwecks der Grundschuld miisse
daher, so wiederum die Motive, schuldrechtliche Folgen haben. Der Schuldner
konne der Klage, mit der das formelle Recht verfolgt werde, Einreden aus seinem
Schuldverhiltnis zum Gliubiger (Kliger) entgegenhalten”® und die Herausgabe
der Bereicherung vom Gliubiger mit der condictio sine causa fordern.””

II. Das Grundpfandrechtssystem des BGB

Als sich nach Herstellung der Reichseinheit die Aufgabe stellte, im Zuge der
Uberwindung der partikularen Rechtszersplitterung eine rechtseinheitliche Hy-
pothekenordnung zu schaffen, orientierte sich der Gesetzgeber an dem preufii-
schen Hypothekensystem. Die Entwiirfe zum BGB folgten dem preuflischen
Eigentumserwerbsgesetz bereits im Ausgangspunkt darin, dass sie mit der (ak-
zessorischen) Hypothek und der Grundschuld die duale Struktur der Realobli-
gationen Ubernahmen. Damit trat das BGB gleichsam das sachenrechtliche Erbe
Preuflens an samt den Erblasten im Zusammenhang mit der Hypothek des Ei-
gentiimers und dem ungeklirten Verhiltnis von akzessorischer Verkehrshypo-
thek und selbststindiger Grundschuld. Der historische Gesetzgeber entschied
sich fiir eine Neugestaltung und Fortbildung der Eigentiimerhypothek unter
weiterer Zurlickdringung des Akzessorietdtsprinzips, so dass die Verkehrshypo-
thek rechtskonstruktiv noch niher an die Grundschuld riickte (1). Der moderne
Gesetzgeber wiederum hat die rechtsdogmatischen Unebenheiten nicht beseitigt,
sondern im Gegenteil einen veritablen Systembruch hinzugefigt (2).

73 Motive, abgedruckt bei Bahlmann (Fn.40), S.64; ebenso v. Meibom (Fn.44), S.174.

7+ Motive, abgedruckt bei Bahlmann (Fn.40), S.65, 107: ,accessorische Stipulation; S. 108:
»die Hypothek (ist) zwar in ithrem Zweck accessorisch, aber in ihrer Begriindung selbstandig®;
ebenso Forster (Fn.30), S. 135.

75 Férster (Fn.30), S. 136.

76 Motive, abgedruckt bei Bahlmann (Fn.40), S. 107, 109.

77 Dazu v. Meibom (Fn.44),S.93, 1741., 177 (condictio indebiti).
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1. Das preufSische Erbe

Nach dem Vorbild Preulens entschied der Reichsgesetzgeber, die in ihrer Akzes-
sorietdt limitierte Verkehrshypothek als Erscheinungsform des Realkredits zwi-
schen der streng akzessorischen Sicherungshypothek und der selbstindigen
Grundschuld ebenso fortbestehen zu lassen (a) wie das Rechtsinstitut der Hypo-
thek in der Hand des Eigentiimers (b) und das im preuflischen Recht vorgezeich-
nete Einredensystem (c).

a) Beibebaltung der redundanten Verkebrshypotrhek

Bis zum preuflischen Eigentumserwerbsgesetz vom 5. Mai 1872, das die tradierte
akzessorische Hypothek auf Intervention des Herrenhauses neben die Grund-
schuld gestellt hatte, war man in allen deutschen Rechtsgebieten mit nur einer
einzigen Hypothekenform ausgekommen.”® Die preuflische Regierung hatte sei-
nerzeit im Gesetzgebungsverfahren erklirt: ,Bei Abfassung des Entwurfs habe
man (die Beibehaltung der akzessorischen Hypothek) ebenfalls erwogen und nur
die Besorgnif} [...], daff durch die Existenz zweier Arten von Hypotheken fiir die
Praxis und den Verkehr Verwirrung und Schwierigkeiten herbeigefithrt werden
konnten®, sei der Grund gewesen, dass — abgesehen von der Kautionshypothek —
lediglich die selbstindige Hypothek habe gestattet werden sollen.”

Der erste —im Sachenrecht preuflisch geprigte — Entwurf zum BGB stellte nun
mit der Sicherungshypothek, der Verkehrshypothek und der Grundschuld drei
Grundformen des Realkredits (und ihre Varianten) nebeneinander. Fiir die Auf-
nahme der Grundschuld in das BGB spreche ungeachtet dessen, dass schon bei
der herkommlichen Verkehrshypothek das dingliche Recht durch den offentli-
chen Glauben des Grundbuchs von der personlichen Forderung gelost sei, der
Umstand, dass sich die Dinge, wenn man das hypothekarische Recht ohne Ver-
bindung mit einer Forderung erzeuge, ,ungemein“ vereinfachen wiirden: ,Es
braucht dann das personliche Schuldverhiltnis weder bei der Eintragungsbewil-
ligung aufgedeckt noch in dem Eintragungsvermerke beriicksichtigt zu werden.
[...] Der Glaubiger ist prozessualisch in hohem Grade sichergestellt, weil sein
Anspruch aus dem endgiiltig begriindeten Rechte nur im Wege der Kondiktion
von dem Eigenthiimer entkriftet werden kann®.®® Die Motive nahmen damit die
Grundsatzdebatte des preuflischen Landtags mit der Frage wieder auf, ob die
Verkehrshypothek nicht auf die Grundschuld verschmolzen werden solle: ,Fir
die Struktur des BGB. wire es unleugbar ein Gewinn, wenn dasselbe an einer
Rechtsform fiir die Bethitigung des Realkredits sich geniigen lassen kénnte.®!
Bereits in der Vorkommission war die Beschrinkung auf zwei Pfandrechtsfor-

78 Mugdan 111, S.789.
79 Bericht der Kommission des Herrenhauses, abgedruckt bei Bahlmann (Fn.40), S.681.
80 Mugdan 111, S. 339.
81 Mugdan 111, S. 340.
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men (Sicherungsgrundschuld und Sicherungshypothek) erwogen, aber wieder
fallengelassen worden.

Im Gesetzgebungsverfahren wurden dann erneut Sinn und Zweck der zwei
konkurrierenden Formen des Realkredits (Verkehrshypothek und Grundschuld)
bezweifelt. Mehrere Antrige zielten auf ein vereinfachtes System und pladierten
dafiir, die Verkehrshypothek in der Grundschuld aufgehen zu lassen.®* Zur Be-
grindung wiesen die Antragsteller darauf hin, dass die Verkehrshypothek im
Grunde nichts anderes sei als die Grundschuld, so dass die Vielfalt der Formen
nur verwirrend wirken konne. Die Mehrheitsmeinung erkannte zwar an, dass
seine Vereinfachung des Pfandrechts am Grundstiick wiinschenswerth wire®.%
Sie war jedoch der Auffassung, die Hypothek habe sich in den einzelnen Rechts-
gebieten derart eingebtirgert, dass schon die Riicksicht auf die Neigung der Kapi-
talisten ,,zur Befriedigung des Kreditbediirfnisses des Grundbesitzes“ verbiete,
die geschichtliche Entwicklung zurtickzudrehen und ,.einen radikalen Bruch mit
der Vergangenheit“ zu vollziehen.** Im Reichstag wiederholten sich die rechtspo-
litischen Argumente, die schon vor zweieinhalb Jahrzehnten im preufiischen
Landtag ausgetauscht worden waren. Der Hinweis auf die Gewohnheit des Kre-
ditverkehrs und die Verschiedenheit des Rechts in den einzelnen Teilen des
Reichsgebiets gentigte der Kommission des Reichstags, die Verkehrshypothek als
»gewohnliche® (normale)® Hypothek neben der Sicherungshypothek und der
Grundschuld in das Gesetz einzufiihren.%¢

Dabei hitte aus rechtsdogmatischer Sicht die Einheit des Grundpfandrechts-
systems durchaus die Verschmelzung der gewohnlichen Hypothek auf die
Grundschuld gerechtfertigt oder sogar geboten. Denn unter dem Gesichtspunkt
des Vertrauensschutzes ist diese Hypothekenform bei Nichtexistenz der Forde-
rung in der Hand des gutgliubigen Zessionars (§ 1138 BGB) als Hypothek ohne
Forderung der Grundschuld so weit angendhert, dass im Ergebnis kein Unter-
schied zwischen der Grundschuld und der Verkehrshypothek besteht.®” Bei Be-
schrinkung des Systems auf die Formen der Grundschuld und der Sicherungshy-
pothek hitte dem BGB auch die geheimnisvolle Einrichtung der Hypothek des
Eigentiimers bei unwirksamer oder erloschener Forderung erspart bleiben kon-
nen, die das preuflische Landrecht zu Anfang des 19. Jahrhunderts als Provisori-

82 Mugdan 111, S.787f., in Ubereinstimmung mit den Vorschligen der mecklenburgischen
Regierung.

8 Mugdan 111, S.791.

8% Das gilt fiir alle drei Entwiirfe, vgl. Mugdan 111, S. 436, 791, 1004 {.

85 Zu dieser Nomenklatur des BGB vgl. § 1186 Satz 1 BGB.

8¢ Das Abstimmungsergebnis in der Kommission lautete 14 gegen 7 Stimmen, Mugdan 111,
S.787; die Entscheidung fiir die Vielfalt von Grundpfandrechten ,war ein besonders weiser
Entschluss®, so Stirner, in: Festschr. Serick, 1992, S.377, 379; dhnlich Wolfsteiner, in: Staudin-
ger, BGB, Neubearb. 2019, Einl. zu §§ 1113 {f. Rn. 4, 8.

% So zutreffend Hachenburg, Das BGB, Vortrige, 2. Aufl. 1900, S.556ff., 574.
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um und gesetzliche Ausnahme vom akzessorischen Charakter der Hypothek
eingefiihrt hatte (,Denkkunstwerk des 19. Jahrhunderts“s$).

b) Erweiterung des Anwendungsbereichs der Eigentiimerbypothek

Stattdessen hat der BGB-Gesetzgeber den Anwendungsbereich fiir die Hypo-
thek des Eigentiimers erweitert und das Akzessorietatsprinzip fiir die ,,gewohn-
liche* Hypothek noch stirker limitiert als im preufiischen Eigentumserwerbsge-
setz. Denn fir die BGB-Hypothek gilt schon im Rechtsverhiltnis zum ersten
Glaubiger, dass nicht dieser, sondern der Eigentiimer das dingliche Recht erwirbt,
und zwar nicht nur in dem Fall, dass die Forderung nachtriglich durch Zahlung
des mit dem Eigentiimer identischen Schuldners erlischt, sondern im Unterschied
zum preuflischen Recht auch schon dann, wenn eine wirksame Forderung von
vornherein nicht bestand.®” Der Eigentiimer erwirbt dann die — forderungsent-
kleidete — Hypothek (§ 1163 Abs. 1 BGB), die sich jetzt als Grundschuld des Ei-
gentlimers zeigt, § 1177 Abs. 1 BGB. Die Aufrechterhaltung der Hypothek ohne
Forderung (Eigentiimergrundschuld) diente demselben wirtschaftlichen Zweck
wie schon im preuflischen Landrecht am Beginn des 19. Jahrhunderts, sie sollte
das Aufriicken der nachrangigen Hypothekare verhindern.”

Beider Beratung des BGB war nicht mehr die Rede davon, dass die Eigentiimer-
hypothek dem Wesen der Hypothek an sich nicht entspreche.”’ Vielmehr war
man bestrebt, alle Formen der Grundpfandrechte auf die einheitliche Grundlage
des gemeinsamen dinglichen Vertrages (§873 BGB) zuriickzufithren und an der
Grundschuld als abstrakter Grundstiicksbelastung (mit den geringsten Entste-
hungsvoraussetzungen) auszurichten. Wie schon die Eigentiimerhypothek zeige,
sei es auch bei der Hypothek nicht erforderlich, den Bestand des dinglichen
Rechts von der Existenz der Forderung abhingig zu machen, wenn ,,die Belas-
tung mit einer personlichen Schuld in Zusammenhang gebracht werden soll.*?
Die Hypothek soll damit nicht linger als blofles Anhingsel der Forderung und
diese nicht mehr als blofles Begriffs- oder Tatbestandselement des dinglichen
Rechts, sondern — ebenso wie die Grundschuld - als eigenstindiges dingliches
Recht verstanden werden.” In den Protokollen ist davon die Rede, dass die Hy-
pothek dhnlich wie die Grundschuld das Abhingigkeitsverhiltnis von der Forde-

88 Hoche, in: Palandt, 6. Aufl. 1944, Einl. vor §854 Anm.8, zitiert nach Bassenge, in: Fest-
schr. Palandt zur 75. Aufl., 2016, S.37, 39.

89 Strecker, in: Planck, Komm. zum BGB, 4. Aufl. 1920, S.757; Wolff, Sachenrecht, 1910,
§ 143 I1L, IV.

9% Dazu die Denkschrift zur Reichstagsvorlage, Mugdan 111, S.983; vgl. jetzt aber §1179a
BGB.

91 Vgl. aber die Bemerkung der Denkschrift zu § 1163 BGB: ,Diese dem Wesen der Hypo-
thek an sich nicht entsprechende Vorschrift, Mugdan 111, S.983; tiber solche rechtsdogmati-
schen Bedenken war man schon 30 Jahre zuvor im preuflischen Landtag hinweggegangen, Bahl-
mann (Fn.40), S. 149, 150f.

92 So die 2. Kommission, Mugdan 111, S.796.

9 Vgl. demgegeniiber aber noch die Motive bei Mugdan 111, S. 355 (Forderung ist Begriffs-
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rung gleichsam abgestreift habe, so dass die Forderung lediglich noch fir die
Legitimation des Gliubigers von Bedeutung sei.”* Gleichwohl ist anerkannt, dass
die Hypothek als akzessorisches Sicherungsrecht konzipiert ist, weil von der
Forderung der Bestand des dinglichen Rechts als Hypothek abhingt.”” In sachen-
rechtlicher Hinsicht besteht jedoch kein Unterschied mehr zwischen den einzel-
nen Belastungsformen des Grundeigentums, sie sind in der Grundstruktur
gleich. Folgerichtig ermdglicht das BGB daher die Umwandlung einer jeden von
ihnen in eine der anderen Formen, §§ 1186, 1198 BGB.

Nach der Vorstellung des Gesetzgebers war damit der rechtskonstruktive Weg
fiir die Eigentiimergrundschuld im Fall des Nichtentstehens oder des Untergangs
der Forderung gemifl §§1163, 1177 Abs. 1 BGB geebnet. Auch in dem Fall, dass
der mit dem Schuldner nicht identische Eigentiimer Forderung und Hypothek
erwirbt (§§ 1142, 1143 BGB), gelten die Regeln der Grundschuld fiir den Eigentii-
mer, § 1177 Abs.2 BGB. Eigentiimerhypothek und Eigentiimergrundschuld sind
damit vollkommen identisch, wie schon die Protokolle vermerken: ,man miisse
den Anschein vermeiden, als sei die Eigentiimerhypothek ihrem Wesen nach ein
von der Grundschuld verschiedenes Rechtsverhiltnis, wihrend sie in Wahrheit
der Grundschuld gleichstehe®.”®

Stehen sich aber die Verkehrshypothek des BGB und die Grundschuld in der
Hand des ersten Glaubigers bei Nullitit der Forderung vollig gleich, hatte tat-
sachlich vieles fiir eine Zusammenfithrung dieser Realkreditformen als (prinzipi-
ell einredefreie) Grundschuld gesprochen. Dennoch hat der BGB-Gesetzgeber
sowohl an der Hypothek des Eigentiimers als auch an der ,gewohnlichen” Hy-
pothek wie an einem teuren Erbstiick aus dem preufiischen Landrecht festgehal-
ten.

¢) Drittwirkung von Einreden gegen das dingliche Recht

Das BGB hat das preuflische Erbe noch unter einem weiteren Gesichtspunkt an-
getreten, was die Wirkung der Einreden des Eigentlimers gegen die Klage aus
einer Hypothek oder Grundschuld betrifft. In beiden Fillen hat es die Einreden
gegen das dingliche Recht in den Erwerb kraft offentlichen Glaubens des Grund-
buchs einbezogen, wie das bereits im preufischen Recht der Fall war (vgl. oben
S.841.). Mit Blick auf diese Gleichbehandlung des Zessionars stellt sich erneut die
Frage, ob der Parallelismus von Verkehrshypothek und Grundschuld gerechtfer-

tigt war.

element der Hypothek), S.394 (begriffliche Zusammengehorigkeit von Hypothek und Forde-
rung), S.404 (Begriffselement).

9 So eine Einzelstimme, siche Mugdan 111, S.796; hieraus leitet Hachenburg (Fn. 87),S.529,
533ff. zu Unrecht den Rechtssatz her, dass die personliche Forderung fiir die Hypothek ganz
ohne Bedeutung geworden sei.

9 Wolff (Fn.89), § 132 I; Strecker, in: Planck (Fn. 89), S.752.

% Mugdan 111, S. 8521.; vgl. auch Hachenburg (Fn.87),S.526, 527.
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Nach dem 1. Entwurf (E I §1084 Abs. 1) sollten allerdings in bewusster Ab-
kehr von §38 preufl. EEG die Verkehrshypothek und entsprechend auch die
Grundschuld (E I §1136) im Fall der Abtretung ohne Unterschied bis auf die —
jetzt genuin deliktsrechtlich verstandene — exceptio doli frei sein von Einreden,
die dem Eigentiimer unmittelbar gegen den urspriinglichen Glaubiger (Zedenten)
zustanden, selbst und gerade dann, wenn dem Zessionar die die Einrede begriin-
denden Tatsachen beim Rechtserwerb bekannt gewesen waren. Dieser Vorschlag
wire zwar fir die Hypothek wegen des in Entw. I §§ 1045, 1046 (= §§ 1137, 1138
BGB) auf die Einreden des Eigentliimers bezogenen offentlichen Glaubens des
Grundbuchs ohne grofiere praktische Bedeutung gewesen.” Er hitte jedoch ge-
gentliber einem Zessionar der Grundschuld zu dem im Interesse der angestrebten
Umlauffihigkeit gewiinschten Ausschluss von personlichen Einreden des Eigen-
timers gefiihrt. Zur Begriindung dieses Regelungsziels verwiesen die Entwurfs-
verfasser®® allerdings auf das (zweifelhafte) dogmatische Argument, dass Hypo-
thek und Grundschuld als dingliche Rechte von den relativen Gegenrechten aus
den zu Grunde liegenden Schuldverhiltnissen ,,scharf geschieden® werden miis-
sen.”

Im weiteren Gesetzgebungsverfahren kam es zu einem dogmatischen Paradig-
menwechsel. Die 2. Kommission lehnte die aus der scharfen Trennung der ding-
lichen Rechte von den obligatorischen Rechtsverhiltnissen abgeleiteten Rechts-
folgen des Abstraktionsprinzips ab'° und brachte in § 1157 BGB den entgegenge-
setzten Grundsatz zur Geltung. Die Vorschrift erstreckt die relativen
Gegenrechte des Eigentiimers auf den Erwerber des dinglichen Rechts. Die
Kommissionsmehrheit fiir den Anderungsvorschlag kam bei Stimmengleichheit
durch den Stichentscheid des Vorsitzenden allerdings nur denkbar knapp zu
Stande.!”" Im Ergebnis hat der Gesetzgeber damit den Anschluss an §38 preufi.
EEG hergestellt.'*

Der 2. Kommission war allerdings bewusst, dass mit dieser Entscheidung der
praktische Wert der Grundschuld ,wesentlich beeintrichtigt* werden wiirde.
Das urspriingliche Ziel des Entwurfs, Zweck und Wesen der Grundschuld, nim-
lich die Verkehrsfahigkeit im Vergleich mit der Verkehrshypothek weiter zu stei-
gern,'® konnte aufgrund der Revision des § 1157 BGB nicht erreicht werden. Tat-
sachlich sollte sich der vorgenommene Vorzeichenwechsel als rechtsdogmatische

9 Vgl. Beratungen in der 2. Kommission, Mugdan 111, S. 821.

98 Anzumerken ist, dass Forster ,Hilfsarbeiter der Kommission fiir das Immobiliarsachen-
recht war und schon die Erstreckung von Einreden des Schuldners gegeniiber dem Grund-
schuldzessionar in §38 Abs. 1 preuff. EEG fiir falsch gehalten hatte, siehe Forster (Fn.30), S. 201
und oben I.2.b.aa. a.E.

9 Mugdan 111, S.391, 438; damit kehrte die Theorie vom dinglichen Recht aus der preufii-
schen Gesetzgebungsgeschichte wieder, vgl. oben I.2.b.aa.

10 Mugdan 111, S. 821: die Hypothek als rein dingliches Recht ,sei eine petitio principii®.

01 Mugdan 111, S. 821.

102 S ausdriicklich Denkschrift, Mugdan 111, S. 986.

103 So noch Mugdan 111, S. 436.



Schuldrechtliche Grundlagen von Hypothek und Grundschuld 93

Schwachstelle und als Quelle fortwihrenden Streits bei der Abgrenzung der Si-
cherungsgrundschuld und der Verkehrshypothek erweisen. Der bei Gegentiber-
stellung dieser Rechtsinstitute hiufig angefiihrte Hinweis auf die besondere Ver-
kehrsfihigkeit der Grundschuld ist ein untaugliches Argument, nachdem der
Gesetzgeber die Grundschuld gegeniiber der Verkehrshypothek hinsichtlich der
Drittwirkung der Einreden gerade nicht privilegiert hat.'®

Unter Beachtung des Willens des Gesetzgebers hat das Reichsgericht in der
viel erorterten Entscheidung vom 24.11.1917 dem vom Zessionar mit der Klage
aus der Grundschuld belangten Beklagten gemaf3 § 1157 BGB die Einrede gestat-
tet, der — dem Zessionar bekannte — Sicherungszweck der Grundschuld sei nach
Ubertragung des dinglichen Rechts durch Tilgung der Forderung erledigt und
die Grundschuld infolgedessen zuriickzugewihren.'” Dagegen wurde das
Schlagwort von der Verkehrsfihigkeit der Grundschuld mobilisiert und bemin-
gelt, dass dem Erwerber der Verkehrsschutz des §1157 Satz 2 BGB genommen
worden sei.'” Nach mehr als einem halben Jahrhundert zeigte die Kritik schlief3-
lich Wirkung beim BGH, der in einem erstaunlich knapp begriindeten Urteil nur
solche Einreden des mit der Grundschuld in Anspruch genommenen Eigenti-
mers zulief}, die im Zeitpunkt des Erwerbs bereits bestanden und dem Erwerber
bekannt waren.'”” Fehlt es an einer dieser Voraussetzungen, so soll der vereinbar-
te Sicherungszweck gegeniiber dem Dritterwerber nicht mehr wirken, vielmehr
die Sicherungsgrundschuld in der Hand des Erwerbers als ,isolierte Grund-
schuld“ durchgesetzt werden konnen.

Damit versuchte der BGH unter Berufung auf die h.M. die Grundentschei-
dung des BGB-Gesetzgebers zu korrigieren, der sich bewusst an die ,praktisch
bewihrte“ Vorschrift des §38 EEG angeschlossen hat.!®® Mit der Aufgabe der
Rechtsprechung des RG niherte sich der BGH dem im Gesetzgebungsverfahren
verworfenen Vorschlag des 1. Entwurfs (E I §1084), der eine Erstreckung der
schuldrechtlichen Einreden auf das dingliche Recht prinzipiell ablehnte. Die hier
anschlieflende Frage, ob die Rechtsprechung zu einem solchen Systemeingriff be-
rechtigt war, erscheint inzwischen nach einem erneuten Wechsel der dogmati-
schen Vorzeichen durch Einfihrung des §1192 Abs.1a BGB in einem neuen
Licht.

104 Zutreffend Wilbelm, Sachenrecht, 5. Aufl., 2016, Rn.1785; ders., JZ 1980, 625, 628;
Kiehnle, in: BeckOGK, Stand 01.09.2020, § 1157, Rn.30; dhnlich auch Fiiller, Eigenstindiges
Sachenrecht, 2006, S.721.

105 RGZ 91, 218, 224/225.

106 Vgl. nur Wolff/Raiser, Sachenrecht, 10. Bearb. 1957, § 154 VI Fn. 15; Baur/Stiirner, Sa-
chenrecht, 18. Aufl., 2009, §45 Rn.63; Medicus, Biirgerliches Recht, 21. Aufl., 2007, Rn.506:
Grundschuld werde der Verkehrsfiahigkeit ,beraubt®; ebenso H. Roth, in: Festschr. Laufs
(Fn.2), S.623, 624, 626.

17 BGHZ 59, 1-3.

18 Mugdan 111, S. 822; keineswegs hat der Gesetzgeber die Grundschuld gleichsam tiberse-
hen, wie Buchholz, AcP 203 (2003), 786, 807 meint; ebenso ders. schon AcP 187 (1987), 107, 116,
135f. (Liickentheorie).
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2. Systemeingriffe des modernen Gesetzgebers

Nachdem der Gesetzgeber schon im Jahre 1978 mit dem ,,in grofler Hektik“ ein-
gefiihrten gesetzlichen Loschungsanspruch des Grundpfandgliubigers gemifl
§1179a BGB das BGB-System der Rangreservierung zerstort und damit der Ei-
gentiimergrundschuld die urspriingliche Legitimation entzogen hatte,'®
erim Jahre 2008 einen noch grofieren Eingriff in das System der Grundpfandrech-
te vor.

nahm

Der seinerzeit im Zuge des sog. Risikobegrenzungsgesetzes!'® in das BGB auf-
genommene Abs. 1a des §1192 bedeutet nichts anderes als die (endgiiltige) Ab-
kehr von der im 19. Jahrhundert mit der abstrakten (Sicherungs-) Grundschuld
angestrebten Einredeunabhingigkeit. Damit ist die Statik des ohnehin nicht sta-
bilen Gebiudes der Grundpfandrechte erneut schwer und irreparabel beschidigt
worden. Der ,nicht immer sehr sachverstindige* und im Ubrigen auch schlecht
beratene Gesetzgeber hat in einem untiberlegten ,,Schnellschuss“ die Verkehrsfa-
higkeit der Sicherungsgrundschuld beseitigt."! Nach § 1192 Abs. 1a BGB vermag
ein Zessionar die Grundschuld nur belastet mit den Beschrinkungen aus dem
»Sicherungsvertrag® zu erwerben. Der Eigenttiimer kann ihm alle sicherungsver-
traglichen Einreden entgegenhalten, ein gutglaubiger einredefreier Erwerb der
Sicherungsgrundschuld gemif} §§1192 Abs. 1, 1157 Satz 2 BGB ist ausgeschlos-
sen, § 1192 Abs. 1a Satz 2 BGB.

Mit diesem fundamentalen Vorzeichenwechsel bezweckte der moderne Ge-
setzgeber den Schutz des Eigentiimers/Schuldners. Alle Einreden des Eigentii-
mers aus dem Sicherungsvertrag mit dem Zedenten werden auf den Zessionar
ohne Riicksicht darauf erstreckt, ob dieser die Einrede kannte oder ob ein ent-
sprechender Vermerk im Grundbuch eingetragen war. Der gute Glaube des Zes-
sionars der (Sicherungs-) Grundschuld ist nicht einmal dann geschiitzt, wenn er
keine Kenntnis davon hat, dass er eine Sicherungsgrundschuld erwirbt. Damit
reicht de lege lata der Schutz des Eigentiimers erheblich weiter als bei der Ver-
kehrshypothek. Anlass fiir die grundstiirzende Neuausrichtung der (Siche-
rungs-) Grundschuld waren die in Presseveroffentlichungen beschworenen Miss-
stinde im Zusammenhang mit der Verbriefung von Darlehensforderungen und
dem Verkauf von Kreditportfolios an Finanzinvestoren. Nachdem auch Verbrau-
cherschutzverbinde die perhorreszierende Rede von der mit der Abstraktheit der
Grundschuld verbundenen Gefahr der doppelten Inanspruchnahme aufgegriffen
hatten, sah sich der Gesetzgeber zum Handeln gezwungen.

199 Wolfsteiner, in: Staudinger, BGB, Neubearb. 2019, § 1179a Rn. 5, 6; sowie § 1192 Rn. 32.

110 Gesetz zur Begrenzung der mit Finanzinvestitionen verbundenen Risiken, BGB1 12008,
1666.

W Baur/Stiirner (Fn.106), §45 Rn. 671 und Rn. 61; ebenso krit. Wolfsteiner, in: Staudinger,
BGB, Neubearb. 2019, § 1192 Rn. 31: ,politisch motivierter Schnellschuss“; Haertlein, in: Lan-
genbucher/Bliesener/Spindler, Bankrechts-Kommentar, 3. Aufl. 2020, 25. Kap., §1192 Rn.2:
»ein Treppenwitz®.
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Die kurzatmige Dogmatik der Gesetzgebung warf dabei die Grundsitze der
Publizitat und des 6ffentlichen Glaubens des Grundbuchs, also nicht weniger als
bedeutende legislative Errungenschaften und tragende Siulen des Realkredit-
rechts, gleichsam das dogmatische Erbe des 19. Jahrhunderts, kurzerhand iber
Bord. Der rechtspolitische Aktionismus hat damit ohne Notwendigkeit!'? die
gesetzliche Ordnung der Grundpfandrechte zerstort. Der Gesetzgeber machte
sich nicht einmal die Miihe, das System der Grundpfandrechte nachzuvollziehen.
Die Neuregelung ist nicht nur systematisch verfehlt, sondern auch teleologisch
missgliickt. Das zeigt sich an regelungstechnischen Ungereimtheiten und offenen
Fragen im Zusammenhang mit dem neuen Tatbestand, der einige Verwirrung
gestiftet hat.!”? Kritik verdient die Neuregelung aber vor allem auch deshalb, weil
dem Gesetzgeber grobe handwerkliche Fehler bei der Aufstellung des Tatbe-
stands unterlaufen sind.

Schon die Formulierung ,zur Sicherung eines Anspruchs verschafft“ ist zu
eng, weil sie sich lediglich auf eine (einzige) Anlassverbindlichkeit beschrinkt
und nicht die in der Kreditsicherungspraxis tibliche ,weite“ Zweckerklirung in
den Blick nimmt."* Wihrend insoweit das Tatbestandsmerkmal teleologisch er-
weitert werden soll, wird beziiglich der tatbestandlichen Beschrinkung auf den
»Eigentiimer® vertreten, dass ,kein echtes Tatbestandsmerkmal vorliege;'"® eine
andere Meinung versucht, den Sukzessionsschutz fiir den Eigentiimer durch ana-
loge Anwendung des §1192 Abs.1a BGB zu erreichen.!® Die Kontroverse be-
trifft u.a. den Fall der Drittsicherung, in dem der Eigentiimer/Sicherungsgeber
und der Schuldner personenverschieden sind und der Eigentiimer (angeblich)
nicht selbst Partei des Sicherungsvertrages ist. Nach einer dritten Auffassung soll
in diesem Fall der Eigentlimer keine Einrede erheben konnen und §1192 Abs. 1a
BGB daher leerlaufen.!’” Tatsichlich hat der Gesetzgeber an den praktisch be-
deutsamen Interzessionsfall tiberhaupt nicht gedacht, jedenfalls aber die unbe-
friedigende Rechtsfolge hingenommen.'

Die gesetzliche Erstreckung der Einreden aus dem ,,Sicherungsvertrag ist in
rechtsdogmatischer Hinsicht schon deshalb bedenklich, weil das Gesetz damit
einen im Schuldrecht nicht vertypten Vertrag in Bezug nimmt. Diese tatbestand-
liche Voraussetzung verfiigt daher nicht iiber ein gesetzliches Fundament. Gera-

12 Baur/Stitrner (Fn. 106), § 45 Rn. 671; ebenso Habersack, NJW 2009, 3173, 3176.

113 Die Sicherungsgrundschuld soll jetzt Typus eines neuen dinglichen Rechts sein, so Wolf-
steiner, in: Staudinger, BGB, Neubearb. 2019, Vorbem. §§1191ff. Rn.3, 7 und §1192 Rn. 35;
Meyer, WM 2010, 58, 64; Zetzsche, AcP 209 (2009), 543, 562.

14 Rebhan, in: BeckOGK, Stand 01.09.2019, § 1192 Rn. 8 m.w.Nachw.

15 Rebhan, in: BeckOGK, Stand 01.09.2019, §1192 Rn.12 m.w.Nachw.; unklar Wilbelm
(Fn.104), Rn.1778.

16 Bjilow, WM 2012, 289, 290.

17 Wolfsteiner, in: Staudinger, BGB, Neubearb. 2019, § 1192 Rn.37; Reischl, in: jurisPK-
BGB, 9. Aufl. 2020, § 1192, Rn. 15.

118 Siehe einerseits Rebhan, in: BeckOGK, Stand 01.01.2020, §1192 Rn.12; andererseits
Clemente, ZfIR 2010, 441, 446 Fn.52.
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de in den Drittsicherungsfillen ist aber ungeklirt und hoch streitig, wer Partei
des Sicherungsvertrages ist und bei Erledigung des Sicherungszwecks Riickge-
wihr der Sicherheit verlangen kann.'"?

Ebenso hat der Gesetzgeber nicht den Fall bedacht, dass der Sicherungsvertrag
unwirksam ist oder nicht zu Stande kommt. Hier lauft § 1192 Abs. 1a BGB eben-
falls leer, weil dem Eigentiimer von vornherein keine sicherungsvertraglichen
Einreden zustehen (konnen). Vielmehr steht dem Eigentlimer/Sicherungsgeber
gegen den urspriinglichen Grundschuldglaubiger nur die Bereicherungseinrede
gemifl §821 BGB zu, die jedoch von §1192 Abs.1a BGB gerade nicht erfasst
wird."?® Im Ergebnis fithrt die gesetzliche Neuregelung damit auch zu einer un-
erfreulichen Zersplitterung der Rechtslage in Bezug auf die Einreden gegen die
Grundschuld.

III. Zuriick zum Ausgangspunkt

Am Ende muss man feststellen, dass das Grundpfandrecht in dem hier betrachte-
ten Zeitraum von 200 Jahren keine konsistente Entwicklung genommen hat. Im
Riickblick zeigt sich, dass der Gesetzgeber im Grunde nur einmal im Kreis gelau-
fen ist. Zu Beginn des 19. Jahrhunderts gab es schon die auf den 6ffentlichen
Glauben des Grund- bzw. Hypothekenbuchs gegriindete (Verkehrs-) Hypothek
und die streng akzessorische Kautionshypothek. Diese Ausgangslage ist heute
wieder hergestellt, nachdem die Sicherungsgrundschuld in Bezug auf die Einre-
den aus dem Sicherungszweck durch § 1192 Abs. 1a BGB der Sicherungshypothek
vollig gleichgestellt worden ist. Hinsichtlich der Verkehrsfihigkeit funktioniert
im System der Grundpfandrechte de lege lata nur noch die Verkehrshypothek.

Unter dem Gesichtspunkt des Verkehrsschutzes haben sich die Verhiltnisse
daher umgekehrt. Man muss heute fragen, wozu braucht es die Grundschuld ne-
ben der Verkehrshypothek tiberhaupt noch. Den vielfach gepriesenen Vorteil der
kostengtnstigen Flexibilitit der Grundschuld erreicht man bei der gewohnlichen
Hypothek ohne weiteres durch die Zwischenschaltung eines abstrakten Schuld-
versprechens gemifl §780 BGB als hypothekarisch gesicherte Forderung, der
wiederum bis zum Nennbetrag (beliebig auflerhalb des Grundbuchs austausch-
bare) kausale Forderungen im Wege der Sicherungsabrede unterlegt werden kon-
nen.

119 Dazu niher Schnaunder, JZ 2021 Heft 8 (unter I1.2.c.).

120 Baur/Stiirner (Fn. 106), § 36 Rn.78a Beispiel 1, §45 Rn. 67h; str., a. A. Rebhan, in: Beck-
OGK, Stand 01.09.2019, § 1192 Rn. 15 m.w.N.; noch weitergehend (schuldrechtliche Einrede
der Stundung der Grundschuld) Kiehnle, in: BeckOGK, Stand 01.09.2020, § 1157, Rn. 31.



Der nachbarrechtliche Ausgleichsanspruch
gemafl § 906 Abs. 2 Satz 2 BGB analog als Wunderwaffe
— eine kritische Wiirdigung

Madeleine Tolan:

Einen der Schwerpunkte des ebenso umfangreichen wie inhaltlich beeindrucken-
den (Buvre des verehrten Jubilars bildete nicht zuletzt das Grundstiicksrecht!
und hier wiederum die Regelung des Rechtsverhiltnisses unter Grundstiicks-
nachbarn gemif} den §§ 906 ff. BGB. Besonders mit den in § 906 BGB getroffenen
Regeln tiber die Zufithrung von unwigbaren Stoffen von einem Grundstiick auf
eine benachbarte Liegenschaft hat sich Herbert Roth wiederholt eingehend be-
fasst und sich hier insbesondere mit der von der Rechtsprechung und der heute
uiberwiegenden Lehre anerkannten, aber gleichwohl nach wie vor umstrittenen
Konstruktion einer entsprechenden Anwendung des §906 BGB im Sinne eines
sogenannten biirgerlich-rechtlichen Aufopferungsanspruches gewidmet.? Ich
hoffe daher, dass der nachfolgende Beitrag zu dem Problemkreis, der ein 2018
ergangenes Urteil des BGH betrifft, in dem die Reichweite des nachbarrechtli-
chen Ausgleichsanspruches nochmals nicht unerheblich ausgeweitet wird, das
Interesse von Herbert Roth finden wird.

I. Einfthrung

Am 09.02.2018 urteilte der fiir das Grundstiicksrecht zustindige V. Zivilsenat des
BGH: ,Ein Grundstiickseigentiimer, der einen Handwerker Reparaturarbeiten
am Haus vornehmen lisst, ist als Storer im Sinne des § 1004 Abs. 1 BGB verant-
wortlich, wenn das Haus infolge der Arbeiten in Brand gerat und das Nachbar-
grundstiick beschidigt wird. Dass der Handwerker sorgfiltig ausgesucht wurde,
indert daran nichts.“’ Ein verschuldensunabhingiger Anspruch sei in entspre-
chender Anwendung von §906 Abs.2 S.2 BGB gegeben.

Das Urteil verdeutlicht die hohe praktische Bedeutung des sog. nachbarrecht-
lichen Ausgleichsanspruches, der nach stindiger Rechtsprechung dann zum Tra-
gen kommt, wenn es an einem Verschulden des Eigentiimers gerade fehlt und ein

! Insbesondere die Kommentierung der §§905-924 BGB im Staudinger Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, zuletzt neubearbeitet 2016.

2 Roth, Der biirgerlich-rechtliche Aufopferungsanspruch. Ein Problem der Systemgerech-
tigkeit im Schadensersatzrecht, 2001.

> BGH NJW 2018, 1542 ff.
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Schadensersatzanspruch daher scheitert. Hier traf die Auftraggeber und Grund-
stiickseigentiimer keine Fahrlissigkeit; alleinig verantwortlich war der grob fahr-
lassig handelnde Handwerker. Dieser war erstinstanzlich verurteilt worden,
wihrend die Klage der aus gemif} §86 Abs.1 VVG tbergegangenem Recht kla-
genden Versicherung gegeniiber den Rechtsnachfolgern der Grundstiickseigen-
tiimer abgewiesen wurde.* Uber das Vermdgen des Handwerkers wurde sodann
das Verbraucherinsolvenzverfahren erdffnet. Das Berufungsgericht wies die Be-
rufung der Kligerin, mit der auch die Verurteilung der Rechtsnachfolger der
Grundstuckseigentimer erstrebt wurde, zuriick.

Das Urteil erregte besonderes Aufsehen gerade vor dem Hintergrund der ab-
weichenden Wertung der beiden Vorinstanzen, die sich mutig gegen die etablier-
te Linie des V. Zivilsenates stellten.” Das LG Magdeburg sowie das OLG Naum-
burg erkannten den Anspruch des §906 Abs.2 S.2 BGB analog zwar an. Jedoch
qualifizierte die erste Instanz diesen — ganz anders als der BGH — nicht als einen
vollig verschuldensunabhingigen Anspruch und vertrat die Auffassung, dass
eine Haftung insoweit ausscheide, wenn dem beauftragten Handwerker grobe
Fahrlissigkeit zur Last gelegt wird.® Die zweite Instanz stimmte dieser Argu-
mentation nur im Ergebnis zu, verneinte bereits die Storereigenschaft der Be-
klagten.

Die Entscheidung gibt Anlass, die Frage nach einer Berechtigung des nachbar-
rechtlichen Ausgleichsanspruches gemaf} §906 Abs.2 S.2 BGB analog nochmals
zu stellen und Moglichkeiten einer Begrenzung aufzuzeigen.

II. Konzeption des Nachbarrechts

Die konzeptionelle Ausgestaltung des Nachbarrechts wird durch die Bestim-
mung des §903 BGB, wonach der Eigentiimer einer Sache mit der Sache nach
Belieben verfahren und andere von jeder Einwirkung ausschliefen kann, gepragt.
Dieser Programmsatz findet seine Austarierung in § 1004 BGB und § 906 BGB.”
An sich wire jede Tatigkeit, die mit einer grenziiberschreitenden Einwirkung
verbunden ist, ein Ankniipfungspunkt des §1004 Abs.1 BGB.® Dem Interesse
des Nachbarn, sein Grundstiick beeintrichtigende Einwirkungen abzuwehren,
steht indes das Interesse des Nutzers des anderen Grundstiicks an ungehinderter
Nutzung seiner Liegenschaft entgegen, womit ein Konflikt zwischen eigentums-
rechtlichen Nutzungs- und Abwehranspriichen zutage tritt.” Das nachbarliche

* LG Magdeburg, Urt. vom 03.07.2015 - 10 O 1082/13, BeckRS 2015, 120088.

> LG Magdeburg, Urt. vom 03.07.2015 — 10 O 1082/13, BeckRS 2015, 120088; OLG Naum-
burg, Urt. vom 14.01.2016 — 4 U 52/15, BeckRS 2016, 120865.

¢ LG Magdeburg, Urt. vom 03.07.2015 - 10 O 1082/13, BeckRS 2015, 120088.

7 Niher dazu Bauer/Stiirner, Sachenrecht, 2009, §25 D I Rn. 17.

8 Schmidt, Der nachbarliche Ausgleichsanspruch, 2000, S.22.

9 Thier, in: Falk/Mohnhaupt, Das BGB und seine Richter, 2000, S. 407 ff. (407).
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Verhiltnis verschiedener Grundstiickseigentlimer lasst sich pragnant auch als ein
yrechtliches Gegeneinander® bei einem ,,raumlichen Nebeneinander” kennzeich-
nen.!% Die Interessendivergenz wird durch Beschrinkungen der negativen Befug-
nis des Eigentimers, jeden von einer Einwirkung auf seine Sache auszuschlieflen,
sowie durch Entschidigungen zugunsten des beeintrichtigen Grundsticksei-
gentlimers geldst. Dabei erlangen vornehmlich die Vorschriften der §§906-916
BGB Bedeutung, die von Nachbargrundstiicken ausgehende Einwirkungen auf
Grundstiicke zum Gegenstand haben.

III. Abwehranspruch, § 1004 BGB, Duldungspflichten
und Ausgleichsanspruch, § 906 BGB

1. Duldungspflichten gemdf$ § 906 Abs. 1,2 S.1 BGB

Grundlegende Bedeutung kommt dem §906 BGB zu. Die Norm des § 906 BGB
etabliert in ihren Absitzen 1 und 2 S. 1 rechtliche Duldungspflichten 1.S.v. § 1004
Abs.2 BGB im Falle der Zufiilhrung unwigbarer Stoffe (Imponderabilien), etwa
Gasen, Gertichen, Rauch. Diese Vorschrift gilt als ,,Generalnorm des zivilrecht-
lichen Nachbarschutzes“!!, da sie die widerstreitenden, prinzipiell gleichrangigen
Nutzungsinteressen verschiedener Grundstiickseigentiimer zum Ausgleich brin-
gen soll.!? Regelungsziel ist die Klirung der Frage, ob und inwieweit der Eigen-
timer des betroffenen Grundstiickes Einwirkungen zu dulden hat. Eine Dul-
dungspflicht besteht zunichst nach Absatz 1, wenn die Einwirkung die Benut-
zung seines Grundstiickes nicht oder nur unwesentlich beeintrichtigt. Gemify
§906 Abs.1S.2 und S.3 BGB" ist vor dem Hintergrund einer Harmonisierung
von privatem und &ffentlichem Immissionsschutzrecht!* vorgesehen, dass bei
Einhaltung bestimmter Grenz- und Richtwerte in der Regel eine unwesentliche
Beeintrichtigung gegeben ist.

Ist die Beeintrichtigung hingegen wesentlich, so hingt die Duldungspflicht
gemifl §906 Abs.2 S.1 von den beiden Voraussetzungen (1) der Ortsublichkeit
der Benutzung des anderen Grundstiicks und (2) von der Unmoglichkeit ab, die
wesentliche Beeintrachtigung durch Benutzern dieser Art wirtschaftlich zumut-
bare Mafinahmen zu verhindern. Besteht eine Duldungspflicht, konnen Beein-
trichtigungen vom Betroffenen nicht nach § 1004 Abs. 1 BGB abgewehrt werden;
sie sind rechtmafig.

10 So Thier, in: Falk/Mohnhaupt a.a. O. (Fn.9), S. 407 ff. (407): ,,Das raumliche Nebeneinan-
der verschiedener Grundstiickseigentiimer ist nach der Eigentumskonzeption des Biirgerlichen
Gesetzbuches grundsitzlich ein Gegeneinander.”

1 BGHZ 198, 327 Rn. 8 = NJW 2014, 458.

12 Briickner, in: Miinchener Kommentar BGB, 8. Aufl. 2020, § 906 Rn. 1.

13 Eingefiigt durch das Sachenrechtsinderungsgesetz vom 21.09.1994, BGBI. I, 2457.

% Wenzel, NJW 2005, 241 ff. (244) mit Hinweis auf Fritz, NJW 1996, 573.
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2. Ausgleichsanspruch, § 906 Abs.2 S.2 BGB

a) Tatbestand

Dem nach §906 Abs.2 S.1 BGB duldungspflichtigen Eigentiimer steht gemif}
§906 Abs.2 S.2 BGB ein Ausgleichsanspruch gerichtet auf einen ,,angemessenen
Ausgleich“ in Geld zu, wenn die Einwirkung eine ortiibliche Nutzung seines
Grundstickes oder dessen Ertrag beeintrichtigt und diese Beeintrichtigung
iber das zumutbare Maf hinaus erfolgt. Dieser Ausgleichsanspruch war im Zeit-
punkt des Inkrafttretens des BGB indes noch nicht geregelt, denn der historische
Gesetzgeber ging davon aus, die Vor- und Nachteile ortsiiblicher Immissionen
wiirden sich fiir die betroffenen Grundstiicke selbst ausgleichen.”® Der Anspruch
gemifl §906 Abs.2 S.2 BGB wurde erst im Jahr 1959 parallel zu einer Novellie-
rung des offentlichen Immissionsschutzrecht nach der damaligen Fassung der
Gewerbeordnung eingefiigt.'®

Sowohl auf Seiten des Verpflichteten als auch des Betroffenen ist eine ortstibli-
che Nutzung Voraussetzung. Diese bemisst sich danach, ob in der Umgebung
eine Mehrzahl von Grundstiicken nach Art und Umfang gleich genutzt wird."
Auf Seiten des Betroffenen ist zudem erforderlich, dass die Einwirkung die Be-
nutzung seines Grundstiickes oder dessen Ertrag iiber das zumutbare Maf§ hin-
aus beeintrichtigt. Jenseits der Wesentlichkeit der Beeintrichtigung gibt es indes
keinen Ausgleichsanspruch, da sich Absatz 2 Satz 2 systematisch nur auf Ab-
satz 2 Satz 1 bezieht. Anhand der dargestellten Tatbestandsmerkmale, insbeson-
dere der Ortsiiblichkeit und der technisch bzw. wirtschaftlichen Unverhinder-
barkeit, verdeutlicht sich, dass §906 Abs.2 S.2 BGB in seiner direkten Anwen-
dung einen qualifizierten Nutzungskonflikt’® zwischen zwei Grundstiicks-
eigentiimern regelt. Charakteristisch fiir den Ausgleichsanspruch ist dessen
Abhingigkeit vom Bestand einer Rechtspflicht des betroffenen Eigentiimers zur
Duldung einer konkret beeintrichtigenden Einwirkung (,Dulde und liquidie-

5 Dazu: Hagen, Der nachbarrechtliche Ausgleichsanspruch nach §906 Abs.2 S.2 BGB als
Musterlosung und Lésungsmuster — Rechtsfortbildung in mehreren Etappen, in: FS fiir Lange,
1992, S.4831f. (484). Richterrechtlich wurde aber zuvor bereits ein Ausgleichsanspruch fiir den
Bereich des §906 BGB gewihrt; es waren Konstellationen betroffen, die Einwirkungen aus
ortsiiblichen Nutzungen betrafen, die nach §906 BGB a.F. an sich ausgleichlos zu dulden wa-
ren. Der Ausgleichsanspruch wurde aber auf unterschiedliche Grundlagen gestiitzt.

So zog das Reichsgericht den Gesichtspunkt der drohenden Existenzvernichtung zur Be-
griindung eines Ausgleichsanspruches heran und gewihrte einen Anspruch auf Grundlage des
§26 GewO, nunmehr §14 BImSchG. So in RGZ 154, 161 (sog. GHH-II-Entscheidung). Der
BGH stiitzte einen Ausgleichsanspruch vor der Neufassung des §906 BGB in freier Rechts-
schopfung auf das nachbarschaftliche Gemeinschaftsverhiltnis. So BGHZ 30, 273ff. (280).
Dazu Roth, a.a.O. (Fn.2), S.311f.; Hagen, a.a.O. (Fn. 15), S.487{f.

16 Gesetz zur Anderung der Gewerbeordnung und Erginzung des Biirgerlichen Gesetzbu-
ches vom 22.12.1959, BGBI. I S.781. Das Bundesimmissionsschutzgesetz trat erst 1974 in Kraft
(BGBL.1S.721) und ging aus §§ 16-25 Gewerbeordnung hervor.

17 BGHZ 97,97 (105) = NJ W 1986, 2309ff.; BGHZ 111, 63 (72) = NJW 1990, 2465 f.; BGHZ
117, 110 (113) = NJ W 1992, 1389 1.

18 Schmidt, a.a.O. (Fn.8), S. 85.
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re“), welche zwingend und unvermeidbar mit der emittierenden Nutzung eines
Grundstiickes verkniipft ist.!” Regelungsgegenstand sind demnach Einwirkun-
gen, die fiir den Emittenten prognostizierbar sind.”°

b) Haftungsgrund — Entzug der Abwebrklage

Der Haftungsgrund, verstanden als ein bestimmter Grund der Verantwortlich-
keit?!, wird nach der Rechtsprechung und h.L. in dem Aufopferungsprinzip ge-
sehen, weil der Ausgleichsanspruch bei Bestehen einer Duldungspflicht nach
§906 Abs.2 S.1 BGB an die Stelle des ausgeschlossenen Anspruches aus § 1004
Abs. 1 BGB trete??, womit der Abwehranspruch aufgeopfert wird.?® Tragend ist
nach der Rechtsprechung der Entzug der Abwehrklage. An die Stelle des § 1004
Abs. 1 BGB, der aufgrund der rechtlichen Duldungspflicht des §906 Abs.2 S.1
BGB ausgeschlossen ist, tritt als Kompensation der § 906 Abs.2 S.2 BGB.**

IV. Die analoge Anwendung des §906 Abs.2 S.2 BGB

In der Rechtsprechung des BGH hat sich eine analoge Anwendung des §906
Abs.2 S.2 BGB etabliert. Diese erfasst zwei verschiedene Sachlagen, die streng
auseinanderzuhalten sind: erstens das Bestehen einer sonstigen rechtlichen Dul-
dungspflicht aus einem tibergeordneten 6ffentlichen Interesse oder aus einem an-
deren Grund, wie insbesondere einer nachbarschaftlichen Duldungspflicht, und
zweitens die sogenannte faktische Duldung.?

19 Schmidt, a.a.O. (Fn.8), S.85.

20 Bauner/Stiirner, a.a.O. (Fn.7), §25 D I Rn. 17. Der Anspruch ist in das Nachbarrecht, das
ein moglichst friedliches Zusammenleben der Nachbarn sichern soll, eingebettet.

2 Der Begriff des Haftungsgrundes bezeichnet die sachlichen Kriterien, die die Zurech-
nung des Schadens zu einem verantwortlichen Verursacher rechtfertigen. Haftung tritt nur ein,
wenn ein bestimmter Grund i.S. der Verantwortlichkeit einer anderen Person ausgemacht wer-
den kann. Er umfasst inhaltlich zwei Aspekte: Zum einen die Frage, warum eine bestimmte
Person als Verpflichteter in Anspruch genommen wird, zum anderen, warum und unter wel-
chen Voraussetzungen eine bestimmte Person geschiitzt ist. Schmidt, a.a.O. (Fn.8), S.57
m.w.N.

2 BGH NJW 1995, 714 (714).

23 Roth,a.a.O. (Fn.2),S.8.

2 Wilbhelm, Sachenrecht, 3. Aufl. 2007, Rn. 784.

25 Vgl. Wenzel, NJW 2005, 241 ff. (246).
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1. Privatrechtliche Aufopferung aus einem iibergeordneten iffentlichen
Interesse®® und sonstige Ausgleichsanspriiche bei besonderen rechtlichen

Duldungspflichten

a) Gemeinwobhlinteresse

Zum einen wird demjenigen Grundstiickseigentiimer ein biirgerlich-rechtlicher
Aufopferungsanspruch gemifl §906 Abs.2 S.2 BGB analog zugesprochen, der
aus einem ubergeordneten Interesse rechtlich zur Duldung verpflichtet ist. Das
Reichsgericht und der BGH erkannten Duldungspflichten gegeniiber gemein-
wichtigen Betrieben an: Dies betraf einerseits staatlich konzessionierte Betriebe,
wie Eisenbahnen und Straflen?’, andererseits private Betriebe, die der 6ffentli-
chen Daseinsvorsorge dienten.?

Auf Grundlage dieser Duldungspflichten vollzog die Rechtsprechung den
Schritt, anstelle des ausgeschlossenen Abwehranspruches einen biirgerlich-recht-
lichen Aufopferungsanspruch treten zu lassen?’, der ebenso wie der ausgeschlos-
sene Abwehranspruch des § 1004 Abs. 1 BGB ein Verschulden nicht voraussetze.
Auch hier besteht die mafigebliche Erwidgung mithin in dem Entzug der Ab-
wehrklage.’® Es handelt es sich um ein Haftungsinstitut, das der Entschidigung
tir Einwirkungen aus Nutzungen dient, denen ein 6ffentliches Interesse zugrun-
de liegt.’! Tragender Gesichtspunkt ist die Gemeinwohlorientierung, womit die-
se Fallgruppe auf dem Gedanken der Aufopferung vor dem Hintergrund der
Gerechtigkeitsidee fufit.

b) Besondere Duldungspflicht

Daneben gibt es Ausgleichsanspriiche als Kompensation bei Eingriffen, die aus
besonderen Griinden, etwa aufgrund des nachbarlichen Gemeinschaftsverhilt-
nisses, zu dulden sind. So soll ein Ausgleichsanspruch gegeben sein bei Bauarbei-
ten, die den Kontakt nach auflen behindern und z.B. Beeintrichtigungen fiir den
Inhaber eines Ladenlokals nach sich ziehen.*

26 Grundlegend: BGHZ 110, 17 = NJW 1990, 978.

27 RGZ 58, 130. Hagen, a.a.O. (Fn. 15), S. 483 ff. (485). Hier war der Aufnahme des Betriebes
eine staatliche Konzession vorgeschaltet; man nahm an, diese Genehmigung schliefle Abwehr-
anspriiche aus, obgleich eine mit §26 GewO vergleichbare Regelung nicht vorlag. A. Schmidt,
a.2.0. (Fn.8),S.87.

28 Z.B. die Einwirkungen infolge eines Wasserwerkes, RG JW 1910, 74, und infolge des Be-
triebes einer Munitionsfabrik wahrend des Krieges, RGZ 101, 102ff. Dazu: A. Schmadt, a.a.O.
(Fn.8), S.871.

29 RGZ 58, 130, 134; BGHZ 16, 366.

30 Schmidt, a.a.O. (Fn.8), S. 88.

3 Schmidt, a.a.O. (Fn. 8), S. 126.

32 BGHZ 62, 3611f.; dazu: A. Schmidt, a.a.O. (Fn.8), S. 95.
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¢) Bestehen einer rechtlichen Duldungspflicht

Die Gemeinsamkeit dieser Haftungsinstitute ist das Ankniipfen an eine aus-
nahmsweise gegebene rechtliche Duldungspflicht. Die von der Rechtsprechung
entwickelten Anspriiche stimmen in ihren Voraussetzungen mit denjenigen des
Ausgleichsanspruches aus § 906 Abs.2 S.2 BGB also insofern iiberein, als sich der
Anspruch als Folge einer Pflicht des betroffenen Grundstiickseigentiimers zur
Duldung darstellt. Damit entspricht der Konflikt der Situation des §906 BGB.
Das Handeln ist auch hier rechtmiflig.*®

2. Der nachbarrechtliche Ausgleichsanspruch bei tatsichlichem Ausschluss
der Abwebrmaoglichkeit — Faktischer Duldungszwang (faktische
unverschuldete Duldung)>*

a) Nichtbestehen einer rechtlichen Duldungspflicht

Die folgenden Ausfithrungen konzentrieren sich allein auf die zweite Fallgruppe,
die der faktischen Duldungspflicht, fiir die sich die Bezeichnung: ,nachbarrecht-
licher oder nachbarlicher Ausgleichsanspruch® eingebiirgert hat. Das entschei-
dende Merkmal besteht in der lediglich tatsichlichen Hinderung des betroffenen
Eigentimers an der Geltendmachung des negatorischen Eigentumsanspruchs.
Eine Pflicht des betroffenen Eigentiimers zu Duldung besteht gerade nicht. Der
Eigentlimer ist an sich allein auf die Geltendmachung des Beseitigungsanspru-
ches verwiesen. Dies ist dann besonders misslich, wenn der Beseitigungsanspruch
zwar besteht, der Eigentiimer aber aus besonderen tatsichlichen Griinden, wie
einer Unkenntnis iiber die Ursache der Beeintrichtigung, an dessen Geltendma-
chung gehindert ist. Die Rechtsprechung hat sich daher veranlasst gesehen, dem
Betroffenen unter den Voraussetzungen des Bestehens des Beseitigungsanspru-
ches, aber bei Hindernis seiner Geltendmachung, ebenfalls einen Ausgleichsan-
spruch zu gewihren. Hierzu zieht sie die Kompensation einer Duldungslast®®, die
§906 Abs.2 S.2 BGB gewihrt, heran.

b) Historische Grundlagen

Zunichst war der Ausgleichsanspruch allerdings zugeschnitten auf die Haftung
der offentlichen Hand, wenn diese privatrechtlich handelte. Grundlegend ist in-
soweit ein Urteil des BGH vom 15.06.1967.%¢ Die Staubentwicklung infolge eines
Autobahnbaus beeintrichtigte ein benachbartes landwirtschaftlich genutztes
Grundstiick. Der betroffene Pichter machte Ersatzanspriiche gegen das Land

3 Roth, in: Staudinger BGB 2016, § 906 BGB Rn. 67. Die Einwirkungen sind auch hier zwin-
gende Folgen der emittierenden Nutzung.

3 Grundlegend BGHZ 85, 375ff. (384 ff.).

35 Wilbelm, Sachenrecht, 5. Aufl. 2017, Rn. 782.

36 BGHZ 48, 98 = NJW 1967, 1857. Dazu Schmidt, a.a.O. (Fn.8), S. 101 ff.
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und die BRD geltend.”” Der BGH nahm zu der Frage des Verhiltnisses des sog.
birgerlichrechtlichen Aufopferungsanspruches zum offentlichrechtlichen Ent-
schidigungsanspruch aus enteignendem Eingriff dahingehend Stellung, dass nur
der eine oder der andere gegeben sein konne, abhingig davon, ob die Einwirkun-
gen privatwirtschaftlich oder hoheitlich verursacht worden sind. Entscheidend
sei daher der Charakter der Durchfithrung der Autobahnbauarbeiten, der entwe-
der hoheitlich, etwa wenn die private Firma lediglich Werkzeug der 6ffentlichen
Behorde war, oder privatrechtlich sein kann.”® In diesem Kontext wird erstmalig
der Terminus des nachbarrechtlichen Ausgleichsanspruches verwendet, dessen
Voraussetzungen mit Entschidigungsanspriichen des 6ffentlichen Rechts iden-
tisch seien. Im Ergebnis wurde der enteignungsgleiche Eingriff in das Privatrecht
hineintransportiert.

Grundlegende Ausfihrungen insbesondere zu der tatsichlichen Verhinderung
einer Abwehr der Einwirkungen finden sich im einem Urteil des II1. Zivilsenats
aus dem Jahr 1978.%” Der Entscheidung lag die Fallgestaltung einer im Auftrag
der offentlichen Hand privatrechtlich organisierten Grundstiicksvertiefung zu-
grunde, welche entgegen § 909 BGB derart ausgefiihrt wurde, dass der Boden des
Nachbargrundstiickes die erforderliche Stiitze verloren hatte.*® Der Kliger, so
der III. Zivilsenat, hitte die Beeintrichtigungen seines Grundstiickes, soweit die
Straflenbauarbeiten privat-rechtlich organisiert waren, nach §1004 Abs.11.V.m.
§909 BGB abwehren und in Einzelfillen den Erlass einer einstweiligen Verfi-
gung gemifl §935 ZPO beantragen konnen.* Die faktische Verhinderung resul-
tierte aus den Umstdnden, dass der Klager zunichst auf die sachkundige Durch-
fihrung der Bauarbeiten vertrauen durfte und sodann im Zeitpunkt der Kennt-
niserlangung erster Schidigungen mit der Ermittlung des zu beschreitenden
Rechtsweges abhingig von der Beantwortung der Frage, ob die Beklagte 6ffent-
lichrechtlich oder privatrechtlich handelte, konfrontiert war.*> Die schwierige
Darlegungs- und Beweislage sei auf das Verhalten der Beklagten zurtickzufith-
ren, weshalb diese die Annahme, die Klagerin sei zur Abwehr der Einwirkungen
nicht imstande gewesen, hinnehmen miisse.* Wihrend die Entscheidungen die
Haftung der offentlichen Hand, getragen von der Erwigung, diese solle sich
nicht der Haftung entziehen konnen (, Keine Flucht in das Privatrecht), betrafen
und damit eine Erginzung des Staatshaftungsrechts beinhalteten, erfolgte im
Jahre 1982 die erstmalige Anwendung des nachbarrechtlichen Ausgleichsanspru-
ches gegeniiber Privaten in der Situation einer Grundstiicksvertiefung.** Dieses

37 BGHZ 48, 98 (99) = NJW 1967, 1857 (1858).

38 BGHZ 48, 98 (98£f.) = NJW 1967, 1857 (1857ff.).
% BGH NJW 1979, 164f.

4 BGH NJW 1979, 164f.

4 BGH NJW 1979, 164f. (165).

2 BGH NJW 1979, 164£f. (165).

4 BGH NJW 1979, 164£f. (165).

4+ BGHZ 85, 375ff. = NJW 1983, 872f.



