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Vorwort zur 5. Auflage

Wesentlich schneller als erwartet wurde eine 5. Auflage notwendig. Da das Er-
scheinen der Vorauflage erst ein gutes Jahr zuriickliegt, glaubte ich es verant-
worten zu kdnnen, die Neuauflage als ,unverinderte“ vorzulegen.

Es scheint, dafl das systematische Lehrbuch alter Art, entegegen manchen Vor-
hersagen, wieder zunehmend Gebrauch und Anerkennung findet. Das ist be-
merkenswert, weil sich der Stil der Vorlesung an den meisten Juristischen Fa-
kultiten in den letzten Jahren — wie ich meine, erfreulicherweise — erheb-
lich geindert hat. Die einzelnen Stoffbereiche werden vor allem den Studien-
anfingern nicht mehr unverbunden nebeneinander vorgetragen, sondern
Dozent und Horer erarbeiten gemeinsam ein zusammenhingendes Gebiet,
etwa in einem ,Grundkurs Zivilrecht“, zu dem dann auch das Schuldrecht ge-
hort. Die friher getrennt neben den Vorlesungen laufenden praktischen
Ubungen werden heute hiufig in die ,Kurse* integriert.

Es war von Anfang an selbstverstindlich, daf diesem neuen Arbeitsstil das
klassische Lehrbuch allein nicht mehr geniigt. Darum wurden in Erginzung
dieses Lehrbuchs die beiden Sammlungen schuldrechtlicher Entscheidungen
(ESJ Schuldrecht T Allgemeiner Teil und ES] Schuldrecht II Besonderer Teil,
Verlag C. H. Beck) und das methodische Hinweise enthaltende ,Schuldrechts-
praktikum“ innerhalb der Sammlung Gé&schen (Verlag W. de Gruyter) vorge-
legt.

Aber gerade wegen der komplexen Darstellungsweise in ,Kursen“ und ihn-
lichen Veranstaltungen ist das systematische Lehrbuch heute offenbar noch
wichtiger als frither geworden. Denn wihrend der Aufbau der Vorlesung al-
ten Stils dem eines Lehrbuchs weitgehend entsprach, so. dafl der Studierende
eigentlich nur ein System kennenlernte, das ihm — auf doppelte Weise —
vermittelt wurde, mufl er sich heute aus dem Material des ,Kurses“ sein eige-
nes System aufbereiten. Das systematische Lehrbuch soll dabei als Anregung
und Vorlage dienen, und es gewinnt dadurch eine selbstindigere, aktivierende
Bedeutung als in den Zeiten, in denen es gegeniiber der Vorlesung nur eine
Wiederholung und Vertiefung sein konnte. Das Lehrbuch hat also die Reform
nicht nur ,iiberlebt®, es kann auf die genannte Weise sogar zu ihrem Gelin-
gen beitragen.

Miinchen, im April 1975 Wolfgang Fikentscher






Aus dem Vorwort zur 1. Auflage

Die wesentliche Schwierigkeit der Vorlesungen iiber das Schuldrecht liegt im
Umfang des Stoffes. Dabei ist es nicht nur und nicht einmal in erster Linie die
grofle Zahl der Einzelheiten, die Lehrer und Lernenden zu schaffen machen,
sondern der Uberblic iiber das Ganze. Auf weldhe Fille z. B. der Treu-und-
Glauben-Satz des § 242 oder die Generalklausel des Bereicherungsrechts in
§ 81211 anzuwenden ist, auf welche nicht, 1488t sich nicht aus einer noch so
griindlichen Kenntnis der Einzelheiten, sondern nur aus einem Verstindnis des
Zusammenhangs erfassen.

Die vorliegende Darstellung des Schuldrechts will vor allem ein Leitfaden
zum Lernen sein. Zu den beiden Vorlesungen iiber den Allgemeinen und Beson-
deren Teil des Schuldrechts soll das Buch dem Studierenden die fiir seine Aus-
bildung und sein rechtliches Verstehen notigen Grundkenntnisse der Schuld-
rechtsprobleme vermitteln.

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

Im Bereich des Besonderen Teils wurde eine Beschrinkung des Stoffes dadurch
versucht, dafl auf eine systematische Durcharbeitung jedes einzelnen Schuld-
verhiltnisses aufler bei Kauf, ungerechtfertigter Bereicherung und unerlaubter
Handlung verzichtet wurde. Statt dessen findet sich bei jedem Schuldverhiltnis
eine ausfithrliche Darstellung seines Wesens, die erginzt wird durch eine Anein-
anderreihung der wichtigsten Einzelprobleme, die bei dem betreffenden Schuld-
verhiltnis erfahrungsgemifl schon fiir den Studenten auftauchen. Zu diesem
abgekiirzten Vorgehen bestand um so mehr Grund, als das Dienst-, Werkver-
trags- und Gesellschaftsrecht in drei weiteren Vorlesungen wieder aufgegriffen
werden: Im Arbeitsrecht, im Recht der Handelsgeschifte und im Gesellschafts-
recht. Hinzu kommt als vierte Erginzungsvorlesung des Schuldrechts das Wert-
papierrecht, welches das Recht des Schuldversprechens, des Schuldanerkennt-
nisses, der Anweisung und der Inhaberschuldverschreibung vertieft.

Das Schuldrecht wurde in dieser Lehrbuch- und Grundrifireihe bisher von
Justus Wilhelm Hedemann betreut. Gerade im Vergleich mit dem ziigig ge-
schriebenen Schuldrecht von Hedemann zeigt sich, dal mit der zunehmenden
Verfeinerung eines Rechtsgebietes seine Lehrbarkeit und Erlernbarkeit ab-
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Vorwort

nehmen. Insofern geht es dem heutigen Zivilrecht nicht anders als dem Pan-
dektenrecht des vorigen Jahrhunderts, von dem das BGB und die zu ihm ge-
schriebenen Erliuterungsbiicher uns voriibergehend zu befreien schienen.

Wenn daher heute in einem vorgegebenen riumlichen Umfang das Schuld-
recht beschrieben werden soll, bedarf es der Hervorhebung der Grundlinien,
eines Uberblidks iiber das Ganze und der beispielsweisen Vertiefung der Proble-
matik an einigen bedeutsamen schuldrechtlichen Einrichtungen. Auf Vollstindig-
keit darf es demgegeniiber nicht ankommen. Lehren sollte nicht bedeuten, alles
vorzutragen, sondern das lebendige Zusammenwirken von Ganzem und Teil
begreiflich zu machen. Erst durch das stindige In-Beziehungsetzen von Ganzem
und Teil, von System und Einzelproblem wichst das Lernen aus einer Stoff-
sammlung zu einem selbstindigen Anwenden. Diesem Ziel versucht die vor-
liegende Darstellung des Schuldrechts zu dienen.

Miinster/Westfalen, im November 1964
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Einleitung
§1
Begriff, Stellung, rechtspolitische Aufgabe
und Grundgedanken des Schuldrechts

1. Begriff des Schuldrechts

1. Das Schuldrecht ist ein Teil der Privatrechtsordnung. Es ist das Recht der
Beziebungen zwischen Personen, kraft deren der eine (Glinbiger, Berechtigter)
von dem andern (Schuldner, Verpflichteter) eine Leistung verlangen kann, die
im allgemeinen dem rechtsgeschiftlich-wirtschaftlichen Lebensbereich zugehort.

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

3. Das Schuldrecht regelt die Beziehungen von Person zu Person, z. B. zwi-
schen Kiufer und Verkiufer, Mieter und Vermieter, Gesellschafter und Mit-
gesellschafter, Dienstverpflichtetem und Dienstherrn. Im Unterschied dazu
ordnet das Sachenrecht die Rechtsbezichungen zwischen einer Person und einer
Sache. Rechtsbeziehungen zu einer anderen Person entstehen dort in der Regel
nicht unmittelbar, sondern mittelbar auf dem Umweg iiber eine Sache, z.B.
987 ff. Sachenrechte sind absoluter Natur, d.h. sie entfalten thre Wirkungen
gegen jedermann. So kann der Eigentiimer von jedem Besitzer die Riickgabe der
Sache und von jedem Stérer die Beseitigung der Storung seines Eigentums ver-
langen, 985, 1004. Schuldrechtliche Beziehungen sind dagegen relativ, d. h. sie
wirken nur zwischen Gliubiger und Schuldner. Sachenrechte sind also stirker
und umfassender wirksam als Schuldrechte.

Ein Unternehmer, der seinem Konkurrenten Arbeitnehmer abwirbt, indem er ihnen
hoheren Lohn bietet, verletzt nicht die Dienstvertrige dieser Arbeitnehmer mit dem
Konkurrenten, 611 ff. Nzher zur Relativitit einer Forderung, zum Vertragsbruch und
der Verleitung dazu unten §15. — Nimmt dagegen der Unternehmer seinem Kon-
kurrenten mit Gewalt Maschinen weg, so verletzt er das Eigentumsrecht des Konkurren-
ten, 985, 992, 823 ff.

4. Der wichtigste Begriff des Schuldrechts ist das Schuldverbiltnis (im enge-
ren Sinne). Es besteht in einer Forderung des Gliubigers gegen den Schuldner
auf eine Leistung, 241 S. 1.

Niher zur Terminologie des Schuldverhiltnisses unten § 7.

Die geschuldete Leistung ist meist wirtschaftlicher Art, wobei hiufig (aber nicht
immer) ein Rechtsgeschift zur Erbringung der Leistung nétig ist: z. B. Darlehensriick-

1 Fikentscher, Sculdrecht, 4. Auflage 1
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zahlung, 607; der Kiufer schuldet die Zahlung des Kaufpreises, 433 II; der Verkiufer
die Ubereignung einer Sache, 433 I; der Schidiger die Zahlung von Schadensersatz,
823 ff.; der Gesellschafter die Leistung von Beitrigen, 705.

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

Schadensersatzanspruch des  Anfechtungsgegners, 122; Anspruch auf Duldung der
Zwangsvollstreckung zur Verwirklichung des Hypothekenrechts, 1147; Anspruch der

Ehefrau auf Haushaltsgeld, 1360 a II 2; Herausgabeanspruch des wahren gegen den
falschen Erben, 2018.

Dodh liegt das Schwergewicht der Anspriiche des tiglichen Wirtschaftslebens
eindeutig im Schuldrecht.

Anspriiche auf Zahlungen, z.B. §§ 433 II, 607; auf Warenlieferungen, vgl. §§ 433
11, 480.

Manchmal wird auch nur eine tatsiichliche Handlung geschuldet.

Beseitigung eines Sachmangels beim Werkvertrag, 633 II 1; Leistung von Diensten
beim Dienstvertrag, 611, und bei der Gesellschaft, 706 111; Benachrichtigung, 384 II 1;
Auskunft, 402, 666; Unterlassungen verschiedener Art, 241 S.2. Auch die im Schuld-
recht so hiufig geschuldeten Besitzeinrdzumungen und Besitzabnahmen sind keine Rechts-
geschifte: Einriumung z. B. bei Miete, 535; Riickgabe der entlichenen oder verwahrten
Sache, 604, 695. Abnahmen: Kauf, 433 II, Werkvertrag, 640; Riidknahme der ver-
wahrten Sache, 696.

I1. Stellung des Schuldredhts im Rabmen der Rechtsordnung

1. Von den fiinf Biichern des BGB umspannt das Schuldrecht sachlich die
meisten Lebensbereiche. Das Schuldrecht stellt die Rechtsregeln bereit, die zum
Austausch von Vermdgensgegenstinden und zum Ausgleich von Benachteiligun-
gen und Schiden bendtigt werden. Das Schuldrecht dient also, neben allge-
meinen Ordnungsinteressen, zur Befriedigung personlicher Interessen in der
Welt der Giiter und des Geldes. Das Sachenrecht regelt die Rechte der Person an
den sie umgebenden Sachen, das Familienrecht die Beziehungen zwischen Ehe-
gatten, Eltern und Kindern, das Erbrecht die Folgen des Todes einer Person.
Der allgemeine Teil des BGB enthilt ,vor die Klammer gezogene“ Regeln fiir
das Schuld-, Sachen-, Familien- und Erbrecht, ferner das Personenrecht.

Dabei liegt das Gemeinsame und Kennzeichnende des Schuldrechts vor allem in der
Redhtsfolge: Dem schuldrechtlichen Anspruch. Woraus ein solcher Anspruch entstebt,
wird im Schuldrecht einzeln bestimmt. Die 4 wichtigsten Mdglichkeiten sind: Anspriiche
aus Vertrag, unerlaubter Handlung, ungerechtfertigter Bereicherung oder Geschiifts-

fithrung obne Auftrag. Neben der Entstebung gehdren Inhalt, Verinderung, Untergang
und Stérung solcher Anspriiche in den Bereich des Schuldrechts.

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

a) Das Verhiltnis zum Allgemeinen Teil des BGB besteht darin, dafl die
Tatbestandsvoraussetzungen schuldrechtlicher Anspriiche fast immer von Regeln

2
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des Allgemeinen Teils beeinflufit werden. Fiir die vier mdglichen Arten der
Anspruchsbeeinflussung je ein Beispiel:

Beispiele: Vertragsschlul, 145 ff. (Anspruchsbegriindung); Einfluff der Minderjihrig-
keit auf einen Vertrag, 107 ff. (Anspruchshinderung); Verjihrung eines Kaufpreis-
anspruchs, 433 II, 194 ff. (Anspruchshemmung, vgl. § 222); Vernichtung eines Kaufver-
trags durch Irrtumsanfechtung, 433, 119, 142 (Anspruchsvernichtung). Dies Zusammen~
spiel von Anspriichen des Schuldrechts mit Anspruchsbeeinflussungen des Allgemeinen
Teils des BGB ist fiir den Aufbau des Gutachtens zur Ldsung eines Falles von ent-
scheidender Bedeutung.

b) Damit Sachenrechte (z. B. Eigentum, Hypothek) von einer Person auf eine
andere bleibend iibertragen werden konnen, bedarf es in der Regel zuvor
schuldrechtlicher Verpflichtungen (vgl. § 433 und § 929). Zwar sind sachenrecht-
liche Verfiigungen vermége ihrer abstrakten Natur auch ohne vorangegangene
schuldrechtliche Verpflichtungen wirksam. Doch ist derjenige, an den ohne
schuldrechtliche Verpflichtung verfiigt wird, um das erworbene Sachenrecht
ungerechtfertigt bereichert und zur Riickiibertragung verpflichtet, 812 I 1.

Beispiel: A einigt sich mit B dariiber, dal B das Auto des A haben soll. Bei der
Ubergabe sagt A zu B: ,Uber den Kaufpreis werden wir uns schon noch unterhalten.”
Nach § 929 wird B Eigentiimer des Autos. Da aber mangels Einigung iiber den Kauf-
preis kein Kaufvertrag zustandegekommen ist, besteht die — abstrakt wirksame (1) —
Eigentumsverschiebung zu Unrecht. B mufl das Auto als ungerechtfertigte Bereicherung
(nach § 812 I 1) an A zuriickiibereignen. Niheres zu den rechtsgrundlosen Verfiigungen
unten § 99.

Wihrend also das Sachenrecht die endgiiltige Zuordnung einer Sache in den
Vermdgensbereich einer Person regelt, bereitet das Schuldrecht diese Zuordnung
durch Verpflichtungsgeschifte vor und rechtfertigt sie fiir Gegenwart und Zu-
kunft. Eine Forderung kann ein Recht ,,auf eine Sache geben (z. B. § 433 11).
Ein dingliches Recht ist ein Recht ,an“ einer Sache. Das Verpflichtungsgeschift
ist zugleich der Rechtsgrund (causa) im Sinne der §§ 812 ff. fiir die sachenrecht-
liche Giiterverschiebung.

Sachenrechtliche und schuldrechtliche Anspriiche kénnen in der Regel neben-
einander geltend gemacht werden (h. M.):

Der Verleiher verlangt nach Ablauf der Leihe vom Entleiher die verliehene Sache
nach § 604 und § 985 zuriick.

Sachenrechte genieflen den Schutz des § 823 I, nicht dagegen Forderungen. Forderun-
gen sind grundsitzlich keine ,sonstigen Rechte® im Sinne des § 823 I (fast allgem. Mei-
nung). Doch besteht deliktischer Schutz von Forderungen nach § 826 (sittenwidrige
Schidigung). Im einzelnen siehe unten § 10316 a.

Man hat versucht, die scharfe begriffliche Trennung zu iiberbriicken, die nach gelten-
dem Recht zwischen den absoluten, d. h. gegen alle wirkenden Sachenrechten, und den
relativen, d. h. in ihrer Wirkung auf Gliubiger und Schuldner beschrinkten Forderungs-
rechten besteht; Dulckeit, Die Verdinglichung obligatorischer Rechte, 1951; Léning, Die
Grundstiicksmiete als dingliches Recht, 1930. Ahnliche Bemithungen zielen darauf ab,
die Grenzen zwischen Forderungs- und dinglichen Rechten anders zu zichen; Wieacker,
Die Forderung als Mittel und Gegenstand der Vermdgenszuordnung, DRW 1941, S. 49;
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ders., Zum System des deutschen Vermdgensrechts, 1941; ders., AcP 148, 57. Allein das
Gesetz hat Griinde, den Unterschied zu machen. Zahlreiche Rechtseinrichtungen, z. B.
der Eigentumsvorbehalt, die Hypothek, das Pfandrecht und viele andere Sicherungs-
rechte lassen sich gerade wegen der Trennung dinglicher und obligatorischer Rechte
leichter deuten und handhaben. Ob eine neue Grenzziehung de lege ferenda nétig ist,
kann hier offenbleiben. Eigenartige Schnittpunkte des Schuld- und Sachenrechts sind:
Die ,Verdinglichung® obligatorischer Anspriiche in 556 III, 604 IV, 571; 11V MShG;
die dingliche Sicherung obligatorischer Anspriiche durch die Vormerkung in 883 und
1098 11, ferner durch einstweilige Verfiigung, 935 ZPO i.V.m. 136 BGB; die Ein-
wirkung Dritter auf eine Forderung gem. 407, 408, 79312, 807, 808 BGB (Verkehrs-
schutz); der Schutz des mittelbaren Besitzers gem. 771 ZPO bei beweglichen Sachen; die
iibrigen Fille dinglichen Schutzes obligatorischer Rechte durch Besitzvorschriften, 1007,
823 1. Es handelt sich um fiinf verschiedenartige Gruppen von Sondervorschriften, die
einer Verallgemeinerung de lege lata nicht ohne weiteres zuginglich sind. So wire es
insb. verfehlt, aus diesen Bestimmungen herauszulesen, die schuldrechtliche Forderung
gewihre ein Herrschaftsrecht an der Person des Schuldners, an den Handlungen des
Schuldners oder am Leistungsgegenstand, oder ein Abwehrrecht gegen Dritte (ius ad
rem des Pr. ALR.). Doch folgt aus diesen Bestimmungen immerhin, daf die Inne-
habung einer Forderung (Gliubigerschaft) in einem gewissen Umfang deliktischen
Schutz genieflen mufl. Die Innehabung ist zwar kein absolutes Recht, das als solches
nach § 823 I schiitzbar ist. Die Absolutheit eines Rechts ergibt sich nimlich nicht aus der
bloflen Zuordnung an einen Gliubiger, sondern aus der Verletzbarkeit des Rechts durch
Eingriffe beliebiger Dritter. Sie fehlt bei Forderungen. Es sind immer nur ganz be-
stimmte Dritte (z. B. der Zedent), die eine Forderung aufgrund einer Spezialbestim-
mung (z.B. 407) verletzen kénnen. Dennoch mufl, eben soweit dritte Personen nach
gesetzlicher Bestimmung auf Forderungen schidigend einwirken kénnen, der Delikts-
schutz offenstehen. Auch das ist aber eine Besonderheit, die der Verallgemeinerung de
lege lata nicht zuginglich ist; vgl. zum Streitstand Enneccerus-Lebmann §1111;
Larenz 1 § 211; ferner Diederichsen, Das Recht zum Besitz aus Schuldverhiltnissen,
1965; Rehbein, Die Verletzung von Forderungsrechten durch Dritte, Diss. Freiburg,
1968, 7 f.; sowie unten § 10316 a.

¢) Auch das Familienrecht kennt Forderungsrechte, insb. Unterhaltsanspriiche,
1360 ff., 1601 ff., 1766; Auseinandersetzungsanspriiche, 1476, 1497; Zugewinn-
ausgleich, 1378. Sie entspringen besonderen Familienbindungen, nicht allgemei-
nen Schuldbindungen.

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

gehoren diese Anspriiche zu den Regeln iiber das Schicksal des Vermdgens im
Todesfalle.

Zu b)—d): Gewisse allgemeine Grundsitze des Schuldrechts beanspruchen aber auch
in anderen Teilen der Rechtsordnung Beachtung. Die Geltung dieser allgemeinen Schuld-
rechtsgrundsitze im Sachen-, Familien- und Erbrecht ist aber teilweise unsicher. Der
Satz von Treu und Glauben (242) gilt stets, er verdient allgemeine Achtung. Ebenso
gilt Verzugsrecht in § 990 II, Zessionsrecht in § 931 und § 986. Im Sachenrecht unan-
wendbar ist § 281 auf den Eigentumsherausgabeanspruch, siche dazu Westermann,
Sachenrecht, § 31 IV 4; BGH NJW 68, 788 mit Anm. Reinicke; unt. § 44 11, III. Im
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Familienrecht und Erbrecht sind Schuldrechtsgrundsitze iiberall anzuwenden, wo Ver-
mogensinteressen auf dem Spiel stehen: Beispiele oben c¢) und d); nicht aber im person-
lichen Bereich, z. B. 1353 I, 1632, 1634.

¢) Das Handelsrecht ist das Sonderrecht des Kaufmanns und als solches im wesent-
lichen ein speziell geregelter Teil des Schuldrechts. Die Trennung hat historische Griinde
und ist rechtspolitisch de lege ferenda nicht mehr vertretbar. Wo in einer Handels-
rechtsfrage das HGB keine Sonderregeln enthilt, gilt biirgerliches Recht. Die handels-
rechtlichen Besonderheiten, insb. im Recht der Handelsgeschifte, werden daher im
folgenden jeweils angedeutet. Allgemein lassen sich die Besonderheiten des Handels-
rechts gegeniiber dem Schuldrecht auf drei Kategorien zuriikfithren: Der Handelsver-
kehr verlangt im Verhiltnis zum biirgerlichen Recht (1) Spezialisierungen, die (a) ent-
weder Vereinfachungen (Standardisierungen) oder (b) nihere Ausgestaltungen (Kompli-
zierungen) bedeuten. Weiterhin bedarf der Verkehr unter Kaufleuten weithin (2) ande-
rer Risikoverteilungen als das BGB sie vorsieht. Da durch (1) und (2) ein neuer Redhts-
korper neben dem biirgerlichen Recht entsteht, braucht das Handelsrecht eine dritte
Art von Normen, die sich mit der (3) Abgrenzung der Geltungsbereiche von biirger-
lichem und Handelsrecht beschiftigen. — Der von den Verteidigern eines besonderen
Handelsrechts oft ins Feld gefiihrte Begriff der Rationalisierung ist mehrdeutig und
gefihrlich. Er verdeckt hiufig, namentlich auch bei Allgemeinen Geschiftsbedingungen,
dafl mit einer angeblich erforderlichen Standardisierung oder Komplizierung einseitig
eine andere Risikoverteilung angestrebt wird. S. a. unten §26 V 5 (AGB); ferner
Raisch, Geschichtliche Voraussetzungen, dogmatische Grundlagen und Sinnwandlung
des Handelsrechts, 1965.

f) Das Arbeitsrecht ist das Sonderrecht der in sozial abhingiger Stellung zu Dienst-
leistungen verpflichteten Personen und ihrer Dienstherren. Es ist darum ein Sonder-
bereich zum Recht des Dienstvertrags, 611 ff. Die Trennung vom allgemeinen biirger-
lichen Recht ist wegen der vielfach kollektivredstlichern Besonderbeiten des Arbeitsrechts
(Tarifvertrag, Betriebsverfassung) berechtigt. Manche legen umgekehrt das entschei-
dende Gewicht auf den ,kollektiven Kern® des Arbeitsrechts und lassen die dienst-
rechtlichen Normen des BGB als arbeitsrechtliche Besonderheit gelten (siehe im einzel-
nen dazu die Lehrbiicher des Arbeitsrechts, unten vor § 79).

g) Das Wirtschaftsrecht ist das Sonderrecht der , Wirtschaftspersonen®, ein Ausdrudk,
mit dem man die Triger von Rechten und Pflichten wirtschaftsrechtlicher Rechtsverhilt-
nisse bezeichnen kann. Im Vordergrund stehen die Beziehungen zwischen den Unter-
nebmern einerseits und den ihnen gegeniibertretenden Kunden oder Lieferanten anderer-
seits. Auch das Wirtschaftsrecht baut mafigeblich auf dem Schuldrecht auf (insb. Kauf-
und Gesellschaftsrecht). Das moderne Wirtschaftsrecht beruht auf dem Spannungsver-
hiltnis zwischen dem rechtlichen Schutz der wirtschaftlichen Betitigung und dem der
erworbenen Giiter. Hinzu tritt das Arsenal bewirtschaftender und planender Eingriffe
in dies Spannungsverhiltnis durch den Staat (vgl. dazu Fikentscher in: Rechtsfragen der
Planifikation, Stuttgart 1967, S. 81 ff.). Insofern regelt das Wirtschaftsrecht also die
Bedingungen, unter denen die Schuldrechtsvorschriften in der Praxis arbeiten.

h) Das Wertpapierredht ist die Weiterentwidslung der in §§ 780, 781, 783 ff., 793 f.
geregelten schuldrechtlichen Papiere (vgl. auch das Legitimationspapier Quittung,
368 ff.). Im Wertpapierrecht gelten viele sachenrechtliche Grundsitze (z. B. verbreitet
der Gutglaubensschutz). Es ist eine schwierige, auf der Grenze von Schuld- und Sachen-
recht stechende Materie.
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i) Im &ffentlichen Recht gibt es zahlreiche Forderungsrechte, auch Vertrige. Die
Anwendbarkeit schuldrechtlicher Grundsitze ist jeweils im Einzelfall zu priifen. Weit-
gehend ist sie fiir die biirgerlich-rechtlichen Generalklauseln anerkannt. Ob iiberhaupt
und in welchem Umfang § 242 im &ffentlichen Recht anzuwenden sei, ist bestritten, vgl.
Forsthoff, Verwaltungsrecht, § 9. Die Aufrechnungsvorschriften des BGB sind — soweit
sie sich nicht auf biirgerlich-rechtliche Besonderheiten bezichen (§§ 393—395) — auch
im Bereich des offentlichen Rechtes anwendbar. Vertrige sind dann dem &ffentlichen
Recht zuzurechnen, wenn sie einen der &ffentlich-rechtlichen Regelung unterworfenen
Sachverhalt betreffen und eine von der gesetzlichen Ordnung abweichende Verteilung
offentlicher-rechtlicher Lasten und Pflichten vorsehen, BGHZ 35, 69 im Anschlufl an
BGHZ 32, 214 und 34, 88. Nach BGHZ 4, 192, 195 ist § 282 auf das &éffentlich-recht-
liche Verwahrungsverhiltnis entsprechend anzuwenden.

II1. Redbtspolitische Aufgabe des Schuldrechts

1. Fiir die Personen im Rechtssinne stellt das Schuldrecht die Regeln bereit,
mit deren Hilfe sie in eigener Verantwortung ihre wirtschaftlichen Bediirfnisse
decken und dabei iiber die Gradskala ihrer Bediirfnisse frei entscheiden konnen.
Durch diese Betonung der Selbstverantwortlichkeit birgt das Schuldrecht einen
sittlichen Gehalt, der nicht unterschitzt werden sollte. Ohne das Schuldrecht
wire eine Giiterverteilung und -verschiebung unter Staatsbiirgern und zwischen
Staat und Biirgern nur durch den Einsatz einer alles vorausdenkenden Planungs-
und Verteilungsbehérde denkbar. Das schuldrechtliche Vertragswesen ist somit
unentbehrliches Mittel einer Rechts- und Wirtschaftsauffassung, in welcher dem
einzelnen grundsitzlich zugemutet wird, seine wirtschaftlichen Verhiltnisse
selbstverantwortlich zu gestalten. Die Grenzen des Systems liegen einerseits in
den guten Sitten und den von moralischen Grundsitzen getragenen gesetzlichen
Verboten, andererseits im Mangel an eigener Wirtschaftskraft, Im ersten Fall
mufl der Staat verbietend (Sittengebot der §§ 138, 826, Wihrungsrecht, Kon-
trolle wirtschaftlicher Macht), im zweiten belfend eingreifen (Fiirsorge, Lasten-
ausgleich, Sozialversicherung, steuerrechtliche Vermogensumverteilung, Ver-
mogensbildung und andere die Sozialbindung des Eigentums verwirklichende
Vorschriften).

Daneben sorgt das Schuldrecht fiir Ausgleich ungerechtfertigter Bereicherung
und fiir den Ersatz rechtswidriger Schidigungen. Hier geht es nicht um Befrie-
digung laufenden Bedarfs, sondern um die Wiedergutmachung ungewdhnlicher
und ungerechter Vermébgenseinbuflen.

2. Fiir den demokratischen Staat ist ein funktionierendes Schuldrecht eine Voraus-
setzung des geordneten Zusammenlebens. Es entlastet ihn von Verteilungsaufgaben, weil
die Bedarfsbefriedigung grundsitzlich im freien Spiel der Krifte erfolgt. Je arbeits-
fihiger, je sozialer und wirtschaftsgemifler ein Schuldrecht, desto gleichmifliger der
Wohlstand. Hieraus folgt fiir den Staat die Pilicht, fiir eine stabile Wibrung als allge-
meinen Wertmesser der Bediirfnisse, sowie fiir die notfalls zwangsweise Durchsetzung
berechtigter Anspriiche zu sorgen (Zivilprozefl, Zwangsvollstreckung). Auch die Be-
grenzung wirtschaftliher Macht ,nach oben“ (Kartellrecht, Monopolkontrolle) und
wirtschaftlicher Ohnmacht ,nach unten* (Fiirsorge, Lastenausgleich, Rentenversicherung)
ist staatliche Pflicht, ohne deren Erfiillung die Grundvoraussetzung eines funktionieren-
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den Schuldrechts entfillt: Die grundsitzlich gleiche Startbedingung der Wirtschaftenden
(par conditio concurrentium). Das Schuldrecht setzt also die Planung und Durch-
filhrung einer bestimmten freiheitlichen Wirtschaftspolitik voraus, umgekehrt bedient
sich eine solche Wirtschaftspolitik eines bestimmten Schuldrechts. Entsprechen sich Wirt-
schaftspolitik und Schuldrecht nicht, sind soziale Ungerechtigkeiten die unausweichliche
Folge. Die Briicke zwischen Wirtschaftspolitik und biirgerlicher Rechtsordnung schligt
das Wirtschaftsrecht. — Die politische Bedingtheit der biirgerlichen Rechtsordnung, und
damit des Schuldrechts, wurde bis zum Ende des zweiten Weltkriegs kaum erkannt
und wird auch heute noch weithin geleugnet. Zu unrecht, wie ein Blik auf zentrale
Schuldrechtsgedanken beweist: Vertragsfreiheit (§ 305), Mark = Mark (§ 244), Ein-
beziehung der Forderungszustindigkeit in die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG, usw.
Die liberalistische Grundhaltung des BGB, besonders des Schuldrechts, ist eben nicht
fraglos, sie bedarf aber politischer Bejahung, wenn die biirgerlichen Rechtsnormen ihren
Sinn behalten sollen. Diese politische Bejahung ermdglicht dann die erforderlichen
Begrenzungen, insb. durch Kartellrecht, Planung und staatliche Intervention; vgl.
oben I12g.

IV. Grundgedanken des Schuldrechts

Unter den Grundgedanken des deutschen Schuldrechts sind hervorzuheben:

1. Gliubiget und Schuldner sollen grundsitzlich rechtlich und wirtschaftlich
in gleichem Map geschiitzt werden. Das Gesetz ergreift fiir keinen der beiden
Partei, vgl. 254, 264, 274, 320, 322, 348, 387, 426, 705, 706, 723, 742. (Anders
J. W. Hedemann 8 {., der im BGB eine allgemein schuldnerfreundliche Haltung
zu erkennen glaubt.) Der Grundsatz von Treu und Glauben des § 242 gilt auch
zu Lasten des Gliubigers (allgemeine Meinung): Der Schuldner mufi nach Treu
und Glauben leisten, der Glaubiger darf nur nach Treu und Glauben fordern.

Einen besonderen Schuldnerschutz kennt das Mietnot-, Pachtnot- und das Zwangs-
vollstredkungsnotrecht, siehe unten § 74 IV u. § 75 11 6, er wurde durch auflergewshn-
liche Wirtschaftsumstinde veranlafit.

Es ist die Frage, ob die grundsitzliche Gleichbehandlung von Schuldner und Gliubi-
ger gerechtfertigt ist. Manche neigen dazu, im Gliubiger den wirtschaftlich Stirkeren
und darum weniger Schutzbediirftigen zu sehen. Allein, der Gliubiger hat sein Ver-
trauen in den Schuldner gesetzt, er ist es, der etwas zu bekommen hat. Sein Vertrauen
verdient Schutz. Das Recht tut daher solange gut daran, Schuldner und Gliubiger im
gleichen Maf} zu schiitzen, wie die Teilnehmer am Wirtschaftsleben von grundsitzlich
gleichen wirtschaftlichen Voraussetzungen ausgehen kénnen. Im modernen Wirtschafts-
leben ist zumeist jeder zugleich Schuldner und Gliubiger. Unterschiede der Schutz-
bediirftigkeit entstehen daher nicht so sehr daraus, auf welcher Seite des Schuldverhilt-
nisses die Person steht, sondern aus ihrer hiervon hiufig unabhingigen Wirtschaftskraft.
Erweisen sich z. B. gewisse Wirtschaftsbereiche bleibend als Kiufer- oder Verkiufer-
mirkte, oder bevorteilen bestimmte Wirtschaftsablaufe bleibend nur die eine Seite der
fiir die Abldufe benutzten Schuldverhiltnisse, bedarf es der Anderung des Schuldrechts
im Sinne eines Gliubiger- oder Schuldnerschutzes; Beispiele: Abzahlungsgeschift, Miet-
notrecht, Arbeitsrecht. .

2. Der Schuldner muf} also die Leistung so erbringen, und der Gliubiger darf
sie nur so fordern, wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es
verlangen, 242. Darauf baut sich auf der Grundsatz der Angemessenbeit
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(Philipp Heck,) der besagt, dafl das Schuldrecht bestrebt ist, allen Beteiligten
unter Beriicksichtigung der hiufig widersprechenden Interessen das ihnen Ge-
bithrende in angemessener Weise zukommen zu lassen. Der Grundsatz von Treu
und Glauben ist die subjektive, auf Gliubiger und Schuldner bezogene Formu-
lierung des Angemessenheitsgrundsatzes.

3. Forderungsrechte wirken relativ. Sie berechtigen nur den Gliubiger. Sie
binden nur den Schuldner. Fiir Dritte sind sie unbeachtlich (Ausnahmen 556 III,
571 ff., 604 1V, 826). Niheres dazu unten § 15. Die Forderung ist auf eine
Leistung gerichtet. Sie muf sachlich begrenzt und bestimmbar sein, unten § 8, 5.

4, Schulden sind grundsitzlich Holsdhulden, d. h. der Gliubiger muff sich die Leistung
abholen, 269. Ausnahmen miissen vereinbart werden oder aus den Umstinden hervor-
gehen. Auflerdem kennt das Gesetz Ausnahmen: 261, 270, 447, 697, 700, 811; 36 VVG;
Art. 4, 38, 75, 77 WechselG; 28, 29 ScheckG.

5. Es gibt Vertrige zugunsten, nicht aber zulasten Dritter, 328 ff. (sonst kdnnte man
sich schnell seiner Schulden entledigen!).

6. Man kann sich seinem Gliubiger nicht ohne dessen Zustimmung entziehen, wohl
aber seinem Schuldner. Das bedeutet: Forderungen sind ohne Zustimmung des Schuld-
ners abtretbar, 398 ff. Aber Schulden kdnnen nur unter Mitwirkung des Gliubigers
ébernommen werden, 414 ff.

7. Grundsitzlich sind die Staatsbiirger frei, ob und wozu sie sich verpflichten
wollen, 305 BGB, Art. 2 II GG (Grundsatz der Vertragsfreibeit). Es herrscht
unter den Vertragsformen kein Typenzwang. Im Sachenrecht gilt dagegen ein
numerus clausus der dinglichen Redchte.

8. Nur in seltenen Ausnahmefillen greift der Staat korrigierend in ein ver-
tragliches Schuldverhiltnis ein, 343, Vertragshilfegesetz v. 26. 3. 1952, BGBI. 1
198.

9. Schuldvertrige sind grundsitzlich formfrei (Ausnahmen z. B. 310, 313, 518, 564).

10. Wenn nichts Besonderes vereinbart ist, sind Schuldvertrige entgeltlich, 433, 516,
518, 535, 598, 612, 632, 653, 662, 689.

11. Ein blof rechtswidriger Eingriff fiihrt nur zur Beseitigungs- oder Unter-
lassungsklage. Dagegen verlangt ein Schadensersatzanspruch grundsitzlich Ver-
schulden des Schidigers, 823 f., 1004, 12 (Verschuldensgrundsatz). Doch haben
Haftungen ohne Verschulden auflerhalb des BGB, besonders bei Unfillen,
erhebliche praktische Bedeutung erlangt, dazu unten §§ 107, 109.

12. Nicht jede Schidigung gibt ein Recht auf Unterlassung oder Schadens-
ersatz (es gilt nicht der Grundsatz des neminem laedere). Nur unter zusitzlichen
Voraussetzungen sind diese Anspriiche gegeben (Rechtsgutverletzung 8231,
Schutzgutverletzung 823 II, sittenwidrige Schidigung 826, 1 UWG, Amtspflicht-
verletzung 839 u.a.). Dagegen gilt fiir ungerechtfertigte Bereicherungen eine
Generalklausel, 812 1 1.

13. Auch der Gedanke des Verkebrsschutzes ist im Schuldrecht stellenweise verwirk-
licht, wenngleich schwicher als im Sachenrecht (gutgliubiger Erwerb) und im Allgemei-
nen Teil (Scheinvollmacht). Grundsitzlich wirken Forderungen eben nur zwischen
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Gliubiger und Schuldner. Das Problem, wie der Rechtsverkehr auf Kosten eines Be-
rechtigten geschiitzt werden soll, stellt sich daher nicht mit gleichem Gewicht. Forderun-
gen konnen grundsitzlich nicht gutgliubig erworben werden. Hier gilt der Satz nemo
plus iuris transferre potest quam ipse habet. Dem Gedanken des Verkehrsschutzes
entspringen aber die §§ 370, 405, 793, 794, 796. Auch die Lehre der ,faktischen®
Gesellschaft und des ,faktischen® Arbeitsverhiltnisses (unten § 18 III2b) sind ver-
kehrsfreundlich. Verkebrsfeindlich sind dagegen die meisten Bestimmungen des sog.
Schuldnesschutzes bei der Ubertragung von Forderungen: 407, 408, 409—411, nicht
dagegen 80811.

14. Es gibt allgemeine Schuldrechtsregeln, 241—432, und besondere ,einzelne®
Schuldverhiltnisse, 433—853. Doch liegt das Schwergewicht des vertraglichen Schuld-
rechts auf dem Kauf, 433—514. Er ist der Prototyp aller Vertrige. Neben den einzel-
nen vertraglichen Schuldverhiltnissen stehen Gesdbiftsfihrung obne Auftrag, ungeredt-
fertigte Bereicherung und unerlaubte Handlung, 677 ff., 812 ff., 823 ff.

§2
Rechtsquellen

1. Vorbemerkung

Das heutige Schuldrechtssystem geht in seinen Anfingen auf das Schema personae-
res-actiones des nachklassischen romischen Rechts zuriik (Gaius, Institutiones). Aus den
»actiones® entwickelten sich mit Erkenntnis des Unterschiedes von materiellem und
Verfahrensrecht die ,obligationes®. Die Naturrechtler unterschieden innerhalb der
obligationes contractus (Vertrige), quasi contractus (ungerechtfertigte Bereicherung,
Geschiftsfilhrung ohne Auftrag), delicta (vorsitzliche unerlaubte Handlungen) und
quasi delicta (Fahrlissigkeitsdelikte und Tatbestinde der Gefihrdungshaftung). Diese
Einteilung findet sich daher z. B. spiter bei Pothier, Savigny und auch noch bei Wind-
scheid, der ihr aber keine Bedeutung mehr beimifit. Der Unterschied zwischen dem
Allgemeinen und Besonderen Teil des Schuldrechts ist begrifflich so alt wie die Unter-
scheidung von obligatio und contractus. Die Ausbildung des Allgemeinen Teils des
Schuldrechts in heute geliufiger Form erfolgte in spit-naturrechtlicher Zeit, dann vor
allem bei den Anhiingern der historischen Rechtsschule (Hofacker, Hugo, Heise, Puchta,
Savigny). Erstmals im BGB wurde das Schuldrecht vor das Sachenrecht gestellt; Andreas
B. Schwarz, Zur Entstehung des modernen Pandektensystems, Zeitschrift der Savigny-
Stiftung, rom. Abt., 42.Band, S.578 (1921). Im ganzen nahm die Bedeutung des
Schuldrechts in Rechtslehre und Praxis mit zunehmender Industrialisierung und der
Ausbreitung der Verkehrswirtschaft seit der Mitte des 18. Jahrhunderts stindig zu,
wihrend das urspriinglich breiter behandelte Sachenrecht relativ an Gewicht verlor.

II. Das heutige Schuldrecht

1. Es ist stofflich zum grofiten Teil im 2. Buch des BGB enthalten. Die ersten
sechs Abschnitte (241—432) behandeln allgemeine Fragen des Schuldverhilt-
nisses, Der umfangreiche 7. Abschnitt regelt die 25 ,einzelnen Schuldverhilt-
nisse“: Kauf, Darlehen, unerlaubte Handlungen usw. Man nennt ihn den
besonderen Teil des Schuldredhts (433—853), er betrifft die konkreten Lebens-
vorginge. Seine innere Struktur ist unten in § 64 besprochen.

2. Schuldrechtliche Nebenvorschriften finden sich zum Allgemeinen Teil des
Schuldrechts in geringerer, zum Besonderen Teil in grofer Zahl. Nachstehend
werden nur die wichtigsten, zum Teil auch nur in Gruppen, genannt:
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2

a) Zum Allgemeinen Teil des Schuldrechts

— Aus dem EGBGB: Art. 11, 12 (internationales Privatrecht), Art. 88 (Fremdenrecht).
Ferner Art.77—81, 93, 95—107 (Vorbehalisklauseln bei einzelnen Schuldverhilt-
nissen).

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

~— Vertragshilfegesetz vom 26.3.1952, BGBl. I 198 (Einschrinkung der Vertrags-
freiheit).

— Hinterlegungsordnung vom 10. 3.1937, RGBI. I 285 (Verfahrensrechtliche Ergin-
.zung zu §§ 372 ff.).

— Schiffsgesetz vom 15. 11. 1940, RGBI. I 1499, mit DVO.

b) Zum Besonderen Teil des Schuldrechts

— Das Preisrecht. Es handelt sich um 6ffentlich-rechtliche Eingriffe in die grundsitz-
liche freie Vereinbarkeit des Kaufpreises. Im Laufe der Jahre sind zuerst Ver-
schirfungen, dann wesentliche Lodckerungen eingetreten. Vgl. die Beispiele unten
§ 66 V 3 0). ,

— Gesetz betr. die Abzahlungsgeschifte vom 16. 5. 1894, RGBL. 450 (betr. Ratenkauf);
ndher unten § 71 V 5.

— Verordnung, betr. die Hauptmingel und Gewihrfristen beim Viehhandel vom
27.3.1899, RGBI. 219 (vgl. § 482 II), unten § 70 VIIL

— Wohnungsbewirtschaftungs-, Mietpreis-, Mieterschutzrecht. Hierunter versteht man
den ausgedehnten Bereich 6ffentlich-rechtlicher Regelungen im Mietwesen. Die Vor-
schriften lassen sich in drei grofle Gruppen teilen: Das Recht zur Einschrinkung der
freien Mieterwahl (Bewirtschaftung), das Mietpreisrecht zur Einschrinkung der
freivereinbarten Mietpreishthe, und das Mieterschutzrecht zur Beschrinkung der
freien Kiindigung durch den Vermieter. Das umfangreiche Gebiet mietrechtlicher
Nebenvorschriften unterliegt stindigem Wandel. Das Wohnraumbewirtschaftungs-
gesetz, die vier Bundesmietengesetze und das Mieterschutzgesetz sind jetzt fiir alle
Stadt- und Landkreise aufler Kraft getreten mit Ausnahme von Berlin, Hamburg,
sowie Stadt und Landkreis Miinchen. In Berlin gelten die mietrechtlichen Sonder-
vorschriften noch bis zum 31.12.1975 (vgl. 3. Gesetz zur Anderung des Schlufi-
termins fiir den Abbau der Wohnungszwangswirtschaft usf. vom 30.10.1972,
BGBI. I 2051); in Hamburg sowie in Stadt und Landkreis Miinchen gilt allein
das Mietpreisrecht weiter bis zum 31.12. 1974 (vgl. 2. und 3. Gesetz zur Anderung
mietrechtlicher Vorschriften vom 14.7.1964, BGBL. I 457 und vom 21.12.1967,
BGBL. I 1248, sowie das 9. Bundesmietengesetz vom 30. 10. 1972, BGBI. I 2054).
Die in der Vorauflage festgestellte Tendenz zum Abbau &ffentlich-rechtlicher Ein-
griffe in das Mietrecht einerseits, zum Ausbau des Mieterschutzes im BGB anderer-
seits scheint durch die neueste Entwidklung der Gesetzgebung gehemmt: Das Gesetz
iiber stidtebauliche Sanierungs- und Entwidklungsmafinahmen in den Gemeinden
(Stidtebauforderungsgesetz) vom 27.7.1971, BGBL. I 1125 sieht in den §§ 26 ff.
Eingriffe in Mietverhiltnisse bei Sanierungsmafinahmen vor. Art. 6 des Gesetzes
zur Verbesserung des Mietrechts usf. vom 4.11.1971, BGBI. I 1745 enthilt eine
Ermichtigung zum Erlal von Landesverordnungen zum Verbot der Zwedkent-
fremdung von Wohnraum; sechs Linder haben davon bis jetzt Gebrauch gemacht.
Das Gesetz iiber den Kiindigungsschutz fiir Mietverhiltnisse iiber Wohnraum vom
25.111971, BGBI. I 1839 hat einen betrichtlichen Teil des Mieterschutzes wieder
aus dem BGB herausverlagert. Jedoch wird im Zusammenhang mit der Verlinge-
rung dieses bis zum 31.12.1974 befristeten Gesetzes eine Verankerung im BGB
erwogen. Niher unten § 74.
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— Gesetz iiber den Versicherungsvertrag vom 30. 5. 1908, RGBL. 263; unten § 92 IIL.

— Woasserhaushaltsgesetz vom 27.7.1957, BGBI. I 1110 (zu den beiden letztgenannten
siche unten § 109 I1II, IV).

Die Gruppe der Haftpflichtgesetze erginzt die §§ 823 ff. insb. durch Regelung von
Tatbestinden der Gefihrdungshaftung. Dazu unten § 109.

Zum Einfluf der Reichsversicherungsordnung (RVO) i.d.F. vom 30.4.1963,
BGBL. I 241 auf einzelne Schuldverhiltnisse siehe unten §§ 55, 79.

Uber das Verhiltnis des Schuldrechts zum Handels-, Arbeits-, Wirtschafts- und
Wertpapierredht siche oben § 1 II 2 e—h.

Keine Rechtsquellen sind Allgemeine Geschiftsbedingungen, siche unten § 26 V 5.

§3
Schrifttum
1. Lebrbiicher und Grundrisse

a) Altere Werke

Cosack-Mitteis, Lehrbuch des Biirgerlichen Redchts, Bd. I, Allgemeiner Teil und Schuld-
recht, 8. Aufl. 1927

Crome, System des Deutschen Biirgerlichen Rechts, Bd. II, 1 und 2, Recht der Schuld-
verhiltnisse, 1902

Dernburg, Die Schuldverhiltnisse nach dem Rechte des deutschen Reichs und Preufiens,
4. Aufl. herausgeg. von Raape, Bd.I, Allgemeine Lehren, 1909; Bd.II, Einzelne
Obligationen, 1915

Geldmann-Lilienthal, Das Biirgerliche Gesetzbuch, Bd. I, Allgemeiner Teil und Recht
der Schuldverhiltnisse, 12. Aufl. 1903

Hedk, Grundrifl des Schuldrechts, 1929

Henle, Lehrbuch des Biirgerlichen Bechts, Bd. 11, Schuldrecht, 1934

Jung, Biirgerliches Recht, in: Stammler, Das gesamte deutsche Recht, Bd. I, 1931

Kobler, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, Bd. II/1, Schuldrecht, 1906

Krefl, Lehrbuch des Allgemeinen Schuldrechts, 1929; Lehrbuch des Besonderen Schuld-
rechts, 1934

Kriicemann, Institutionen des Biirgerlichen Gesetzbudhs, 5. Aufl. 1929

Larenz, Vertrag und Unrecht, Bd. 1, 1936; Bd. II, 1937

Leonbard, Allgemeines Schuldrecht des BGB, 1929; Besonderes Schuldrecht des BGB,
1931

Siber, Schuldrecht, 1931

Stammler, Das Recht der Schuldverhiltnisse in seinen allgemeinen Lehren, 1897

Stoll-Felgentraeger, Vertrag und Unrecht, 4. Aufl. 1944

b) Neuere Werke

Alpmann-Schmidt-Schmalz-Raddatz, Schuldrecht, Systematische Darstellung anhand
von Fillen, Allg. Teil (3 Hefte), Bes. Teil (2 Hefte), seit 1966
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Below, Biirgerliches Recht, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 1965

Rlomeyer, Allgemeines Schuldrecht, 4. Aufl. 1969

Brox, Allgemeines Schuldrecht, 3. Aufl. 1972

Brox, Besonderes Schuldredht, 2. Aufl. 1972

Diederichsen, Die BGB Klausur, 2. Aufl. 1971

Emmerich-Gerhardt-Grunsky-Hubn-Schmidt-Tempel-Wolf, Grundlagen des Vertrags-
und Schuldrechts 1972

Emmerich, BGB Schuldrecht BT 1973

Enneccerus-Lebmann, Recht der Schuldverhiltnisse, 15. Aufl. 1958

Esser, Schuldrecht, 2. Aufl. 1960; Band I: Allgemeiner Teil, 4. Aufl. 1970; Band II:
Besonderer Teil: 4. Aufl. 1971 (zitiert werden alle Auflagen)

Feldmann, BGB, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, 1946

Fikentscher, Schuldrechtspraktikum, 1972

Flume, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, 2. Bd., Das Rechtsgeschift 1965

Hedemann, Schuldrecht des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 3. Aufl. 1949

Hirsch-Pleyer, Einfithrung in das biirgerliche Vermdgensrecht, 5. Aufl. 1972

Ksoll, Schuldverhiltnise, Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 1966

Lange, Heinrich, BGB, Allgemeiner Teil, 13. Aufl. 1970

Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. I, Allgemeiner Teil, 10. Aufl. 1970; Bd. II, Be-
sonderer Teil, 10. Aufl. 1972

Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen biirgerlichen Redhts, 2. Aufl. 1972

Lehmann (H.)-Hiibrer, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Gesetzbuchs, 16. Aufl. 1966

Lebmann, (R.), Das Recht der Schuldverhiltnisse I, Allgemeiner Teil, 1947

Loewenwarter, Wegweiser durch das BGB, 18. Aufl.,, unter Mitwirkung von Bobnen-
berg, 1952

Medicus, Biirgerliches Recht. Eine nach Anspruchsgrundlagen geordnete Darstellung zur
Examensvorbereitung, 5. Aufl. 1971

Molitor, Schuldrecht, Bd. I, Allgemeiner Teil, 6. Aufl. 1959, Bd. II, Besonderer Teil,
7. Aufl. 1965

Nikisch, Biirgerliches Recht, Das Recht der Schuldverhiltnisse I, Allgemeine Lehren,
1947

Schmelzeisen, Biirgerliches Redht, 3. Aufl. 1973

Schmidt, Rud., Biirgerliches Recht, Recht der Schuldverhiltnisse, 4. Aufl. 1948

Titze, Biirgerliches Recht, Recht der Schuldverhiltnisse, 4. Aufl. 1948

Weber, Sicherungsgeschifte 1973

Westermann, Harm Peter, BGB Schuldrecht AT 1973

Westermann, Harry, Grundbegriffe des BGB, 7. Aufl. 1972

Wiefels, Recht der Schuldverhilenisse, 1. Teil, Allgemeines

Schuldrecht, 1966; 2. Teil, Einzelne Schuldverhiltnisse, 1967, in: Schiffers Grundrifl des
Rechts und der Wirtschaft, Biirgerliches Recht

2. Kommentare

Adbilles-Greif, Biirgerliches Gesetzbuch, 21. Aufl. 1958 (mit Nachtrag 1963)

Bohle-Stammsdhrider, Handkommentar zum BGB, Bd. II, Recht der Schuldverhilt-
nisse, 1. Lieferung 1949

Erman, Handkommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 5. Aufl. 1972

Kommentar der Reichsgerichtsrite zum Biirgerlichen Gesetzbuch Bd. II, Recht der
Schuldverhiltnisse, 11. Aufl. 1959/70 (zit. RGR Komm.)
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Loewenwarter, Lehrkommentar zum BGB, Bd. 11, Recht der Schuldverhiltnisse, 2. Aufl.
1928

Oertmann, Recht der Schuldverhiltnisse Bd. I, 5. Aufl.,, 1928; Bd. II, 1929

Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, 29. Aufl. 1970 (Das Recht der Schuldverhiltnisse
bearbeitet von Danckelmann und Gramm), 32. Aufl. 1973 (Heinrichs, Putzo, Thomas)

Planck, Kommentar zum_BGB Bd. II, Recht der Schuldverhiltnisse, 4. Aufl., 1. Hilfte,
Allgemeiner Teil (bearbeitet von Siber), 1914 (zit. Planck-Siber); 2. Hilfte, Besonde-
rer Teil, 1928

Rosenthal, Biirgerliches Gesetzbuch, 15. Aufl. (bearbeitet von Bohnenberg), 1965

Schollmeyer, Recht der Schuldverhiltnisse Bd. I, 1900 ,

Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, Band 2, Schuldredht I (§§ 241—610), Band 3, Schuld-
reche 1T (§§ 611—853), 10. Aufl., 1967/69

Staudinger, Kommentar zum BGB Bd. II, Recht der Schuldverhiltnisse, 1. Teil, Allge-
meiner Teil, 11. Aufl,, Teil 1a (§§ 241, 243—248), bearbeitet von Weber 1967;
11. Aufl, Teil 1b (§ 242) bearb. von Weber, 1961; Teil 1 ¢, 10./11. Aufl., bearbeitet
von Werner und Kaduk, 1967 (§§ 249-—327); Bd. 11, Teil 2 (§§ 433—610) bearb. von
Ostler, Kiefersaner, Riedel, 1955; Teil 3 (§§611—704) bearb. von Nipperdey,
Mobnen, Neumann, Riedel, 1958; Teil 4 Lieferung 1 (§§ 705—740) bearbeitet von
Kefler, 1958; Lieferung 2 (§§ 741—758) bearbeitet von Vogel, Brindl, 1959; Liefe-
rung 3 (§§ 780—822) bearbeitet von Miiller, Seufert

Warneyer, Das BGB Bd.I (Allgemeiner Teil und Recht der Schuldverhiltnisse),
11. Aufl., bearbeitet von Bobnenberg, 1950

3. Fallsammlungen

Atzler, Wie bereite ich mich richtig auf die Referendarpriifung vor, Materiellrechtliche
Grundfille

Berg, Ubungen im Biirgerlichen Recht, 11. Aufl. 1970

Esser-Schmidt-Kondgen, Fille zum Schuldrechs, 3. Aufl. 1971

Fabricius, Der Rechtsfall im Privatrecht, 1972

Fikentscher, Schuldrechtspraktikum 1972 (3. Teil)

Goetzke, 20 Klausuren aus dem Zivilrecht mit Losungen, 1972

Hoche, Recht der Schuldverhiltnisse, bearbeitet von Kébler, Schuldrecht I, 9. Aufl,
1973, Schuldrecht II, 8. Aufl. 1973

Ihering-Kipp, Zivilrechtsfille ohne Entscheidungen, 12. Aufl. 1913

Liideritz- v. Marschall, Fille und Texte zum Schuldrecht. 3. Aufl. 1970

Marburger, 20 Klausurprobleme aus dem Schuldrecht AT, 1970

Marburger, 20 Klausurprobleme aus dem Schuldrecht BT, Teil 1, 1972

Pleyer, Sammlung privatrechtlicher Fille, 6. Aufl. 1972

Schramm, Klausurtechnik 1969

4. Entscheidungssammlungen

Fikentscher, ES] Schuldrecht, Ausgewihlte Entscheidungen mit erl. Anmerkungen,
Band I: Allgemeiner Teil, 1970; Band II: Besonderer Teil, 1970

Hermann (Karl), Hodhstrichterliche Rechtsprechung, Studienausgaben, Biirgerliches
Recht I (Schaden, unerlaubte Handlung, Bereicherung), 1967; Biirgerliches Recht II,
1968

RENGAW Sammlung BGB Schuldrecht AT, 1972

RENGAW Sammlung BGB Schuldrecht BT, Teil I (§§ 433—811), 1970

RENGAW Sammlung BGB Schuldrecht BT, Teil II (§§ 812—822) 1972

RENGAW Sammlung BGB Schuldrecht BT, Teil III (§§ 823—853) 1972
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§4
Plan der Darstellung

Die Gliederung versucht, wo dies mdglich ist, dem Gedankengang des unstreitigen
Gutachtens bei der Losung eines Schuldrechtsfalles zu folgen. Die Darstellung folgt der
traditionellen Einteilung in ein allgemeines und ein besonderes Schuldrecht. Im Allge-
meinen Teil behandelt ein erster Abschnitt Begriff, Arten und Eigenschaften des Schuld-
verhiltnisses. Dabei geht es um die Bereitstellung des begrifflichen Instrumentariums,
aber auch der wirtschaftlichen Grundvorstellungen, auf die es im folgenden ankommt
(§§ 5—16). ‘

Dann folgt, so wie das bei der Lésung eines Schuldrechtsfalles stets zu geschehen hat,
eine Untersuchung der Griinde, aus denen ein Schuldverhiltnis entsteben kann (§§ 17
bis 25). Nachdem feststeht, dafl ein Schuldverhiltnis entstanden ist, mufl sein Inhalt
gepriift werden (§§ 26—37). Es geht hierbei um den Leistungsinhalt, die Bedeutung des
Satzes von Treu und Glauben, sowie um die einzelnen Leistungsmodalititen. Nach Ent-
stethung und Inhalt ist die Abwicklung, und dabei zunichst das ordnungsgemifle
Erléschen eines Schuldverhiltnisses zu untersuchen (§§ 38—40). Steht fest, dafl nicht
ordnungsgemifl erfilllt wurde, ist im Gutachten zu fragen, ob eine Leistungsstdrung
vorliegt, also ein Tatbestand auflergewdhnlicher Abwicklung eines Schuldverhiltnisses
(§§ 41—55). Vorab miissen in diesem Bereich die verschiedenen Tatbestinde und
Redbtsfolgen der Leistungsstorungen behandelt werden (§§ 43—48). Danach wird die
besonders wichtige Rechtsfolge des Schadensersatzes noch einmal aufgegriffen. Die zum
Tatbestand einer Leistungsstdrung hinzutretenden Voraussetzungen und die Redchts-
folgen eines Schadensersatzanspruchs sind im einzelnen darzustellen (§§ 49—55). In
diesen Zusammenhang gehdrt auch die Lehre von der Haftung fiir Erfiillungsgehilfen
und vom Inhalt des Ersatzanspruchs (§§ 54, 55).

Nachdem in dieser Weise ein Schuldverhiltnis zwischen einem Gliubiger und einem
Schuldner von seiner Entstehung an iiber seinen Inhalt bis zur normalen oder aufler-
gewdhnlichen Abwidklung behandelt ist, bedarf es der Erweiterung durch Einfiihrung

§4 Plan der Darstellung

neuer Gliubiger und Schuldner anstelle der alten. Es handelt sich um die Forderungs-
abtretung und die Schuldiibernahme (§§ 56—59).

Nodh weiter greift die Lehre von der gleichzeitigen Beteiligung mebrerer Gliubiger
oder Schuldner an einem Schuldverhiltnis (§§ 60—63): Ein entstandenes, inhaltlich
festgelegtes, normal oder gestdrt abgewickeltes Schuldverhiltnis, méglicherweise abge-
treten oder iibernommen, kann auf der Aktiv- und auf der Passivseite mebreren
zustehen. — Damit ist der Bereich des allgemeinen Schuldrechts abgesteckt.

Der daran anschlieBende Besondere Teil des Schuldrechts mit der Darstellung der
einzelnen konkreten Schuldverhiltnisse (Kauf, Darlehen, Dienstvertrag, unerlaubte
Handlung usw.) bedarf einer eigenen systematischen Erliuterung (§ 64). Die einzelnen
Typen werden nicht nach dem Schwergewicht ihrer praktischen Hiufigkeit, sondern
nach ihrer Bedeutung fiir die Ausbildung besprochen, wobei Kauf, ungerechtfertigte
Bereicherung und unerlaubte Handlung in erster Reihe stehen (§§ 65-—114). Den Be-
schluBl bildet je ein Uberblidk iiber das internationale Schuldrecht (§ 115) und iiber die
Dogmengeschichte des Schuldrechts (§ 116).
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1. Hilfte

Der allgemeine Teil des Schuldrechts
(Die allgemeinen Lehren) -

1. Abschnitt
Begriff, Arten und Eigenschaften des Schuldverhiltnisses

1. Unterabschnitt: Das Schuldverhiltnis

§5
Das Schuldverhiltnis in der Rechtsordnung

W. G. Becker, Gegenopfer und Opferverwehrung, 1958; Blomeyer, Arwed, AcP 154,
527; Duldkeit, Die Verdinglichung obligatorischer Rechte, 1951; Esser, Grundsatz und
Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 1956; Fikentscher, Wettbewerb
und gewerblicher Rechtsschutz, 1958, S.207 ff.; Gierke, Julius v., ZHR 111, 3 ff;
Gierke, Otto v., Die soziale Aufgabe des Privatrechts, 2. Aufl. 1948; Hippel, Fritz v.,
Zum Aufbau und Sinnwandel unseres Privatrechts, 1957; Horstmann, Untersuchungen
iiber die Anwendbarkeit schuldrechtlicher Normen auf dingliche Anspriiche, 1938 (Ab-
handlungen aus dem gesamten Handelsrecht, Biirgerlichen Recht usw., Heft 13); lbering,
Das Schuldmoment im r6m. Recht, Gieflen 1867, S. 4 ff.; Larenz, JZ 62, 105; Lorenz,
JZ 61, 433; Mayer-Maly, Vertrag und Einigung, Festschr. Nipperdey 1965, Bd.I
S.509; ders., Von solchen Handlungen, die den Kontrakten in ihrer Wirkung gleich-
kommen, Festschr. Wilburg, 1965, 129; Mestmicker, JZ 64, 414; Reinhardt, Die Ver-
einigung subjektiver und objektiver Geltungskrifte im Vertrage, Festschrift f. Schmidt-
Rimpler 1957, 115; Wieacker, Das Biirgerliche Recht im Wandel der Gesellschafts-
ordnungen, 100 Jahre Deutsches Rechtsleben (Festschr. f. DJT) 1960 Bd.II S. 1; ders.,
Zum System des deutschen Vermdgensrechts, 1941; Wilburg, Die Lehre von der unge-
rechtfertigten Bereicherung nach §sterreichischem und deutschem Recht, 1934; Willoweit,
Abgrenzung und rechtliche Relevanz nicht rechtsgeschiftlicher Vereinbarungen, 1969.

1. Die inbaltliche Aufgabe des Schuldverbiltnisses in der Redhtsordnung

1. Grund und Folge des Schuldens

a) Die herrschende Lehre sieht als gemeinsames Merkmal aller Schuldver-
hiltnisse, und damit als Grund fiir die Berechtigung, von einem ,Schuldrecht”
zu sprechen, nur die einheitliche Redbtsfolge an, den schuldrechtlichen Anspruch
im Sinne von § 241 (,Kraft des Schuldverhiltnisses ist der Glidubiger berechtigt,
von dem Schuldner eine Leistung zu fordern®). Ein gemeinsamer Grundgedanke
des Schuldrechts auf der Seite des Tatbestandes wird geleugnet: Weder wirt-
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schaftliche noch sonstige Lebensvorginge, die das Schuldrecht regele, seien ein-
heitlich. Richtig ist sicherlich, dafl der schuldrechtliche Anspruch die allen
Schuldverhiltnissen gemeinsame Rechtsfolge darstellt. Aber die Einheit der
Rechtsfolge kann nicht zufillig sein. Vielmehr heift ,schulden® im Sinne eines
Schuldverhiltnisses, etwas zu Unrecht Vorenthaltenes geben, zuriickgeben oder
ersetzen miissen (die Vertragsschuld betrifft dabei die Gutmachung eines Ver-
sprechens, dessen Bruch zur Vorenthaltung eines Wertes filhren wiirde, der
schon dem Versprechensempfinger zugerechnet wird). Das Schuldrecht wird
demnach durch die Klammer des Gutmachungsgedankens zusammengehalten. So
erkliirt sich die Einheit der Rechtsfolge.

b) Das Ob und Wie des Schuldens mufl dabei stets zugleich betrachtet werden. Die
Leistung ist nicht irgendwie, sondern immer in bestimmter Art und Weise geschuldet.
Es geniigt nicht, daf man dem Gliubiger den geschuldeten Gegenstand vor die Fiifle
wirft. Man mufl ihn ihm aushindigen, wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die
Verkehrssitte es gebieten, 242, d. h. in anstindiger und tiblicher Weise. Bestandteil jeder
Leistungspflicht ist also immer auch eine Wohlverhaltenspflicht. Thre Verletzung hat
grundsitzlich die gleichen Folgen wie die Verletzung einer rein gegenstindlich auf-
gefaflten Leistungspflicht. Zu dem ,etwas®, das der Schuldner schuldet, gehdrt daher
immer ein ,Ob® und ein ,Wie® der Leistung. Man kann von einer jeder schuldrecht-
lichen Pflicht zugehdrigen Verhaltensnorm im weiteren Sinne sprechen. Das gilt fiir alle
Schuldverhilenisse, fiir vertragliche und gesetzliche.

2. Bestandsschutz und Freibeitsschutz als Teile des biirgerlichen Rechtsschutzes

Heiflt somit ,schulden® im Sinne eines Schuldverhiltnisses etwas zu Unrecht
Vorenthaltenes in anstindiger und iiblicher Weise gewihren, zuriickgewshren
oder ersetzen miissen, so geht die nichste Frage nach dem Inhalt dieser Schuld-
pflichten.

a) Das Recht weist den Personen Giiter zu grundsitzlich alleiniger Nutzung
und Verwertung zu. Hierin liegt die eine Hauptaufgabe des biirgerlichen Rech-
tes. Es stattet in dieser Weise Personen mit Eigentum, Immaterialgiiterrechten,
rechtlich gesichertem Besitz, beschrinkten dinglichen Rechten, Vertragsan-
spriichen und anderen vermdgenswerten Interessen aus. Auf diese Weise sorgt
das Recht dafiir, daf} Personen etwas haben und behalten diirfen, was sie fiir
ihre Zwecke wiinschen oder bendtigen: ,Bestandsschutz; Beispiele: Eigentum,
gewerblicher Rechtsschutz, Vertragsrechte. Zur Wiirde des Menschen gehort
nach freiheitlich-demokratischer Auffassung, dafl er etwas sein eigen nennen
darf.

b) Die andere, gleichwertige, in gewissem Sinne aber entgegengesetzte Auf-
gabe des biirgerlichen Rechts ist, ein System von Regeln zur Verfiigung zu
stellen, das die Freiheit der Personen, Giiter zu erwerben, und den Wechsel der
Giiter von Person zu Person ermdglicht. Hier geht es nicht um die Zuordnung
von Giitern an Personen zum Zwedcke des Innehabens, sondern um die Zuerken-
nung von Erwerbsmoglichkeiten, um die Sicherung der Teilnahme am Rechts-
verkehr, an Handel und Wandel. Dem Haben-diirfen setzt das Recht die Frei-
heit des Sich-Betitigendiirfens, einschl. des Erwerbendiirfens gegeniiber: ,Frei-
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heitsschutz®, ,Erwerbsschutz“; Beispiele: Recht der Wettbewerbsbeschrinkun-
gen, Recht des unlauteren Wettbewerbs. Auch dieser Schutz der Erwerbsfreiheit
ist Ausdruck der in Art. 1 GG geschiitzten Menschenwiirde.

¢) Zu den rechtlich geschiitzten Giitern gehért nicht nur, was man bereits von Rechts
wegen hat, sondern — jedenfalls in unserer Rechtskultur — auch schon das, was einem
rechtlich bindend wersprochen worden ist. Versprochenes ist zum kiinftigen Haben ver-
sprochen, und darum grundsitzlich ebenso schutzbediirftig wie bereits Erworbenes.
Darum ist Versprochenes an den Versprechensempfinger zu leisten. Wer die Leistung
einem bindenden Versprechen zuwider vorenthilt, muf} dies ebenso wiedergutmachen
wie die Verletzung eines anderen Gutes. Die sinnentsprechende Wiedergutmachung eines
nichtgehaltenen Versprechens ist seine (notfalls mit Zwang durchgesetzte) Erfiillung. Im
Vordergrund der vertraglichen Haftung steht daher im deutschen Recht der Erfiillungs-
anspruch (pacta sunt servanda). Nur wenn die Erfiillung nicht mehr moglich ist, muf}
Ersatz geleistet werden, weil die Lage die gleiche ist, wie wenn ein zu Unrecht vorent-
haltenes Gut oder eine zu Unrecht vorenthaltene Freiheitsgewihrung nicht mehr als
solches gewiihrt werden kann (dazu sogleich 3.), sondern ersatzweise abgegolten wer-
den mufl (dazu sogleich 4.). ,Schulden® im Sinne des Schuldrechts ist also die Gut-
machung. von Giitervorenthaltungen oder Freiheitsverletzungen, in erster Linie durch
Gewihrung des Gutes oder Freiheit selbst, in zweiter Linie durch Schadensersatz, wobei
der Schutz gegen Bruch eines gegebenen Versprechens in den Zusammenhang des
Giiterschutzes zihlt.

Eine hiervon zu trennende Frage ist, unter welchen Voraussetzungen ein Versprechen
bindet. Hier ist nur gesagt, daff, wenn es bindet, schuldrechtliche Anspriiche die Folge
sind. Bei der Begriindung von Schuldverhiltnissen durch Vertrag (§ 19) wird gezeigt
werden, dafl die bindende Kraft der Vertrige mehrere Wurzeln hat, die sich allerdings
alle aus der soeben dargestellten Zurechnung des Vertragsschutzes zum biirgerlich-recht-
lichen Giiterschutz erkliren lassen: Weil man das blofle einverstindliche Versprechen
ciner Wertiibertragung schon als Wertiibertragung honorieren will, ist der Hauptgrund
der bindenden Kraft der Vertrige der Wille der Vertragsparteien. Da sich aber der
Wille in einer geeigneten Form niederschlagen muf}, erfihrt das vertraglich Gewollte
hiufig eine Korrektur durch Formerfordernisse, z. B. 518, 766. Meist geniigt allerdings
die miindliche Form. Wegen der notwendigen Bindung des Willens an irgendeine Form
ist Wurzel vertraglicher Bindung gelegentlich auch bloff der Rechtsschein eines vertrag-
lichen Willens, 362 HGB, Scheinvollmacht. Da weiterhin der Vertragsschutz Teil des
biirgerlich-rechtlichen Giiterschutzes ist, und da Giiterverschiebungen wirtschaftlich in
aller Regel ihre Rechtfertigung durch ein Entgelt erfahren, wird der vertragliche Wille
(oder der Scheinwille) nicht nur durch Formerfordernisse, sondern auch durch das
Erfordernis der Entgeltlichkeit kontrolliert. Wille (oder Scheinwille), Form und Ent-
geltlichkeit sind daher, in bestimmter Wedhselwirkung, die bindenden Krifte der Ver-
trige. Niher unten § 19.

3. Die Restitutionspflicht

a) Im Bereich des Schutzes zugeordneter Giiter bewirkt die Schuldpflicht, dafl
ein Gut, das sich in einer Herrschaftsgewalt befindet, in die es nicht gehort,
demjenigen stdrungsfrei iiberlassen werden muff, dem es von Rechts wegen zu-
steht. Hierher gehdren vor allem die bereicherungsrechtlichen Herausgabe-
anspriiche, 812 ff., die dafiir sorgen, dafl Giiter, die ohne Rechtsgrund in einen
fremden Rechtskreis gelangt sind (z. B. Ubereignung ohne wirksamen Vertrag),

2 Fikentscher, Schuldrecht, 4. Auflage 17
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auf dem gleichen Wege in den richtigen Rechtskreis zuriikzugewihren sind. Zu
erwihnen sind auch die negatorischen Klagen, die blofle Giiterstdrungen ver-
hindern helfen (dazu unten § 114). Auch der Vertragserfiillungsanspruch zihlt
nach den Ausfithrungen oben 1. und 2. hierher. Ferner ist der Anspruch aus
§ 677 auf ordentliche Durchfihrung einer Geschiftsfiilhrung ohne Auftrag zu
nennen, wo das Gesetz in Ermangelung vertraglichen Willens Leistung und
Leistungsentschidigung vertragsihnlich festsetzen mufl, besonders in § 683.
Prototypen dieser einfachen Schuldpflicht zur Giitergewidhrung (da Vorenthal-
tung Unrecht wire), sind aber Bereicherung und Vertragserfiillung. Beim Be-
reicherungsanspruch besteht die Besonderheit, dafl an die Stelle des zu ge-
wihrenden Gegenstandes sein Wert oder (nach der unten § 18 I 4 ¢ und § 100 2
entwidkelten Auffassung) sogar das Entgelt treten kann, 818 II.

b) Im Bereich der Freiheit, Giiter zu erwerben, ist der biirgerlich-rechtliche
Schutz dogmatisch weniger entwickelt und im einzelnen streitig. Wer die Wett-
bewerbsfreiheit eines anderen in bestimmter Weise beeintrichtigt, mufl dies nach
§§ 1 ff.,, 22 ff. GWB i. V. m. §§ 35 GWB, 823, 1004 BGB unterlassen; dhnliches
gilt zum Schutze der Vertragsfreiheit nach §§ 15—17 GWB (Inhaltsfreiheit)
und §§ 18, 19 GWB (Abschlufifreiheit). Hierdurch nicht erfafite Freiheits-
beschrinkungen sind der allgemeinen Beurteilung gem. §§ 823, 1004 BGB zu-
ginglich, Aber nicht nur die wirtschaftliche Betitigungsfreiheit als solche ist
nach diesen Vorschriften gegen ungebiihrliche Beschrinkungen gesichert, auch
das , Wie“ der Ausiibung eigener Freiheit zu Lasten anderer unterliegt im wett-
bewerblichen Bereich den Schranken des UWG, im auflerwettbewerblichen
denen der §§ 823 ff. BGB. Ihrem Wesen nach sind diese Klagen negatorisch.

¢) Im Uberblidk zeigt sich, dafl restitutorische Klagen den einfachen Gedanken ver-
wirklichen, verletzte Giiter und Freiheiten demjenigen stdrungsfrei zuzuordnen, dem
sie zustehen. Keine dieser Klagen setzt daher ein Verschulden des Schuldners voraus.
Gegen Bereicherungs-, negatorische und Vertragserfiillungsklagen kann der Schuldner
niemals einwenden, es treffe ihn keine Schuld, dafl er nicht leiste (solange ihm die
Leistung moglich ist). Restitutorische Klagen verlangen in aller Regel auch keine Hand-
lungs- und Erfolgsbewertung. Warum der Schuldner das Gut vorenthilt oder die Frei-
heit verletzt, und welche Wirkungen das auf den Gliubiger hat, wird grundsitzlich
nicht gefragt. Der Schuldner mufl einfach leisten. Beides ist bei den nun zu besprechen-
den Schadensersatzpflichten anders. Sie beruhen auf Verhaltensnormen im engeren
Sinne, sie verlangen grundsitzlich ein Verschulden des Schuldners und wigen den Wert
der Eingriffshandlung und des Handlungserfolgs miteinander ab. Auch zeigt der Gang
der Uberlegung, dafl es Bereicherungsanspriiche nur als Restitutionspflichten beim
Giiterschutz (3 a) geben kann, nicht beim Freiheitsschutz (3 b) und nicht aufgrund von
Verhaltensnormen (4), ebenso v. Caemmerer, Bereicherung und unerlaubte Handlung,
397, 396 fI. fiir den Bereich der Verhaltensnormen; Raisch, BB 1965, 795, miifite zum
gegenteiligen Ergebnis kommen. Bereicherungsherausgabe ist Restitution im Giiter-
zuordnungsbereich.

4. Die Schadensersatzpflicht
Kann, will oder soll der Schuldner aus irgendeinem Grund die Leistung nicht
direkt (restitutorisch) erbringen, ordnet das Recht hiufig eine Ersatzleistung an,
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den Schadensersatz. Die Betrachtungsweise ist dann die, dafl der Schuldner
in die Giiter oder Freiheiten des Gliubigers handelnd und mit an sich irre-
parablem Erfolg eingegriffen hat. Dafiir muf er den Gliubiger wirtschaftlich
entschidigen. Auch wo das Gesetz, wie im Regelfall des § 249 BGB, als Scha-
densersatz ,Naturalrestitution® vorschreibt, leistet der Schuldner niemals das,
was er eigentlich leisten sollte, sondern nur einen an den von ihm verfehlten
Erfolg méglichst nahe heranfithrenden Ersatz. Hieraus erhellt, daf die Beurtei-
lung eines Ersatzanspruchs grundsitzlich verwickelter als die eines Restitutions-
anspruchs ist. Ein bestimmtes Handeln des Schuldners wird dem beim Gliubiger
eingetretenen, schidigenden Erfolg dieser Handlung wertend gegeniibergestelit.
Diese Beurteilung der Schuldnerhandlung nennt man Verhaltensnorm. Es geht
dabei aber nicht um das oben beschriebene allgemeine ,Wie“ einer jeden Lei-
stungspflicht, sondern um eine Handlungs- und Erfolgsbewertung im Hinblidk
auf den an den Schuldner gerichteten Vorwurf, er habe den Gliubiger ge-
schidigt. Man spricht also zweckmiflig von Verbaltensnorm im engeren Sinne
(des Schadensersatzrechts). Die dadurch erforderliche Priifung des Schuldner-
verhaltens kann auf das Merkmal des Verschuldens nicht verzichten. Das An-
spruchsziel ist nicht Herausgabe, sondern Ersatz. Bereicherungsanspriiche, nega-
torische Klagen und Vertragserfiillungsanspriiche (einschl. GoA) konnen, wie-
wohl im Einzelfall kumulierbar, nicht als Rechtsfolgen verletzter Verhaltens-
normen i. e. S. in Frage kommen. Darum schlieffen sich z. B. auch Riicktritt und
Schadensersatz in §§ 325, 326 aus, soweit das gleiche Leistungsinteresse betroffen
ist, da die Riicktrittsvorschriften der §§ 346 ff. spezialisiertes Bereicherungsrecht
enthalten.

Hieraus folgt auch, daffl Schadensersatznormen im Ursprung durchweg
Generalklauseln sind, weil ihre Priifung weitgefafite Tatbestandsmerkmale be-
nétigt. Dadurch entsteht im Schadensersatzrecht eine grofiere Rechtsunsicherheit
als im Restitutionsrecht. Um dem abzuhelfen, verwendet das deutsche Recht in
den §§ 823 ff. gebiindelte Verhaltensnormen, bei denen die Rechtswidrigkeit des
Eingriffs vermutet wird. Die Biindelung erfolgt rechtstechnisch durch Aufzih-
lung von Rechts- und Schutzgiitern, bei deren Verletzung das Unwerturteil iiber
die Handlung dem Gesetz entnommen werden kann (Enumerationsprinzip).
Niher zu dieser Technik, die den Aufbau des deutschen Deliktsrechts bestimmt,
§ 97 unten. Vertraglicher Schadensersatz greift auf den Vertrag als verletztes
Gut zuriick.

5. Zusammenfassung

Schuldpflichten ordnen Wiedergutmachungen an, ob vertraglich oder gesetz-
lich. Leistenmiissen aufgrund einer Schuldpflicht bedeutet immer zugleich, sich in
anstindiger und iiblicher Weise verhalten miissen (Verhaltensnorm i w.S.).
Inhaltlich schiitzen Schuldpflichten Giiter oder die Freiheit, Giiter zu erwerben,
jeweils im Interesse einzelner. Die Vertragserfiillungsklage gehdrt zum Giiter-
schutz. Giiter- und Freiheitsverletzungen ahndet das Schuldrecht in erster Linie
mit einfachen Gutmachungspflichten: Bereicherungsanspriiche, negatorische Kla-
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gen, Vertragserfiillungsanspriiche, Anspruch auf Erfiillung einer GoA. Diese
Gutmachungspflichten wurden hier Restitutionspflichten genannt. Sie setzen
grundsitzlich keine Handlungs- und Erfolgsbewertung voraus, auch kein Ver-
schulden. Erst in zweiter Linie, hilfsweise, aber darum nicht weniger hiufig,
ordnet das Schuldrecht Ersatz an. Ersatzanspriiche setzen rechtswidrige, schuld-
hafte Schidigungen voraus. Das zu beurteilen ist Aufgabe einer Verhaltensnorm
1.e.S., der eine Handlungs- und Erfolgsbewertung zugrunde liegt. Bereiche-
rungsanspriiche sind nur im restitutorischen Rahmen, und dort nur beim Giiter-
schutz méoglich.

H. Die methodische Aufgabe des Schuldverhiltnisses in der Rechtsordnung

Das Schuldverhiltnis ist der Kernbegriff des Schuldrechts. Mit den anderen
Grundbegriffen unseres Rechts ist das Schuldverhiltnis in bestimmter Weise ver-
bunden. Es 138t sich aus dem objektiven Recht in folgender Weise ableiten:

1. Das objektive Redbt ist gleichbedeutend mit der Rechtsordnung, in der die
Angehdrigen eines Staates leben. Die Rechtsordnung ist die Ordnung, die fiir
das Zusammenleben in einer menschlichen Gemeinschaft gegeben und von dieser
Gemeinschaft mit Zwang ausgestattet ist. Das Schuldrecht ist Teil der deutschen
Rechtsordnung,.

Diese Begriffsbestimmung der Rechtsordnung ist formal, wertfrei und verzichtet auf
die Beschreibung eines Inbalts der fiir alle geltenden Ordnung. Sie gilt demnach auch
fiir kommunistische Rechtsordnungen (z. B. Mitteldeutschland). Der Unterschied zwi-
schen einer kommunistischen und einer demokratischen rechtsstaatlichen Ordnung be-
steht darin, dafl im Rechtsstaat die Gerechtigkeit als zu verwirklichender, im Einzelfall
allerdings oft nur beschrinkt erkennbarer absoluter Wert anerkannt ist (Rechtsidee). Im
politischen Kommunismus gilt dagegen die Verwirklichung der Revolution als der von
der politischen Fiihrung zu konkretisierende, und darum notwendig relative Mafistab
fiir Recht und Unrecht, ,sozialistische Gesetzlichkeit®. (Vgl. Petzold, Grundziige der
sozialistischen Gesetzgebung in der DDR, Berlin 1962, S. 16 ff. Ahnlich Wyschinsky,
Die Hauptaufgaben der Wissenschaft vom sozialistischen Sowjetrecht, 1938, in: Sowje-
tische Beitrige zur Staats- und Rechtstheorie, 1953: ,Recht ist, was die herrschende
Klasse will.“ Lenin: ,Die Diktatur (sc. des Proletariats) ist eine sich unmittelbar auf
Gewalt stiitzende Macht, die an keine Gesetze gebunden ist.* Stuéka, Die revolutio-
nire Rolle von Recht und Staat, Ubers. u. Einleitung Norbert Reich, Frankfurt/Main
1969, 65).

Neuerdings finden sich aber Ansitze zu einer kommunistischen Naturrechtstheorie,
die allerdings nur dort fiir zulissig gehalten wird, wo die Phase des Kampfes gegen die
Bourgeoisie durch den Sieg des Sozialismus abgeschlossen ist. Gedacht ist an eine durch
die Ideologie bestimmte Gerechtigkeitsidee, die zur Kontrolle positiven -staatlichen
Rechts verwendet werden kann. In der innerdeutschen Auseinandersetzung behilt aber
der Lenin’sche Satz seine Giiltigkeit. Dazu niher U.-J. Heuer, Demokratie und Recht
im neuen Skonomischen System der Planung und Leitung der Volkswirtschaft, Berlin
1965, insb. S. 207 ., m. w. A.

2. Das objektive Recht besteht aus Rechtssitzen. Ein Rechtssatz ist ein an
den Staatsbiirger gerichtetes Gebot, etwas zu tun oder zu unterlassen. Man
unterscheidet vollstindige und unvollstindige Rechtssitze.
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a) Ein vollstindiger Rechtssatz (Norm) enthilt das Gebot und seine Voraussetzungen
in vollem Umfang. Sie sind sebr selten und bestehen streng genommen nur der Idee
nach. § 826 BGB ist ein anniherndes Beispiel. § 826 enthilt alle Tatbestandsvoraus-
setzungen der Schadensersatzfolge, aber was Vorsatz ist, wird in § 826 nicht gesagt.

b) Weit hiufiger, auch im Schuldrecht, sind die unvollstindigen Rechtssitze. Sie ent-
halten entweder das Gebot nicht selbst, sondern erliutern Voraussetzungen eines Ge-
bots (§ 903 erliutert das in § 823 I erwihnte Eigentum; § 90 die in § 433 erwihnte
Sache). Oder sie enthalten ein Gebot, aber im Tatbestand werden Begriffe verwendet,
die sich nidht aus sich selbst erkliren lassen, sondern in anderen unvollstindigen Rechts-
sitzen erklirt werden (z.B. 8231, 433). Aus unvollstindigen Rechtssitzen der einen
und der anderen Art lassen sich vollstindige zusammensetzen.

3. Man unterscheidet Rechtssitze des offentlichen und des privaten Rechts. Das
Schuldrecht besteht aus Rechtssitzen des Privatrechts. Offentlich-rechtliche Rechtssitze
erginzen bisweilen das Schuldrecht, z. B. im Arbeits- und Mietrecht.

4, Gewihrt ein (vollstindiger oder unvollstindiger) Rechtssatz des Privat-
rechts einer Person eine geschiitzte Stellung im Verhiltnis zu einer anderen
Person oder einem Gegenstand, so spricht man von einem subjektiv privaten
Recht, sofern der Schutz der Stellung vom Willen der geschiitzten Person ab-
hingt (iber die Rechtsgiiter Leben, Korper, Gesundheit und Freiheit, die den
subjektiven Rechten gleichgestellt werden, unten § 103 I). Im Unterschied zum
objektiven Recht (oben 1.) ist das subjektive Recht die durch einen vollstindi-
gen oder unvollstindigen Rechtssatz hergestellte giinstige Stellung einer Person
im Verhiltnis zu einer anderen Person (Schuldner) oder einem Gegenstand
(Sache, Immaterialgiiterrecht), wenn der Schutz dieser giinstigen Stellung vom
Willen der geschiitzten Person abhingig ist (Beispiele: 433 II, 823 I, 903, 122,
462). Zum Begriff des subjektiven Rechts L. Raiser, JZ 61, 465 f.

5. Beruht das subjektive Privatrecht auf einem vollstindigen Rechtssatz (der
das Gebot enthilt) oder auf einem unvollstindigen Rechtssatz, der ein in seinen
Voraussetzungen noch zu klirendes Gebot enthilt, so spricht man von einem
Anspruch oder von einer Anspruchsnorm (Beispiele: 433 11, 604 1, 8121, 823 1),
Die Anspruchsnorm ist der zentrale Begriff fiir die Fall-Losung (Gutachten, siehe
unten § 6).

6. Ein subjektives Privatrecht, das auf einem unvollstindigen Rechtssatz
beruht, der kein Gebot enthilt, ist entweder ein Herrschafts- oder ein Ge-
staltungsrecht.

a) Der Zweck der unvollstindigen (gebotslosen) Rechtssitze, Hilfsbegriffe
fiir die Tatbestinde vollstindiger Rechtssitze zu schaffen, wird bei den Herr-
schaftsrechten in der Weise verwirklicht, dafl Sachen oder Immaterialgiiter in
den Herrschaftsbereich einer Person fest eingegliedert werden (Eigentum, be-
schrinkte dingliche Rechte, Immaterialgiiterrechte). Es entsteht ein Recht an
einem Gegenstand. Diese dingliche Stellung wird in der Anspruchsnorm als
Tatbestandsvoraussetzung verwendet (das Eigentum in 985, 823 I; das Pfand-
recht in 1227; das Patentrecht in 47 PatG und als ,sonstiges Recht“ in 823 I).
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Dagegen kennt das deutsche Recht, wie schon gesagt, kein Herrschaftsrecht an der
Forderung. Ein Eigentum an der Forderung ist unbekannt, die Innebabung einer Forde-
rung ist kein dinglich geschiitztes Recht, auch die Zwuordnung der Forderung an eine
Person nur in besonderen Fillen (darum nur ein begrenzter Schutz aus § 823 I), vgl.
oben § 11II2b. Das Zustandekommen eines Vertrags (145 ff.} ist durch unvollstindige,
gebotslose Rechtssitze geregelt. Der Vertragsbegriff ist Hilfsbegriff, wie das Eigentum
und andere Herrschaftsrechte. Aber die Stellung im Vertrag ist dinglich nicht geschiitzt,
ebensowenig wie die Forderung. Ein derartiger Schutz ist zwar denkmdglich, aber ent-
behrlich, weil der Schutz der berechtigten Person durch den wollstindigen Rechtssatz,
nimlich den in der Forderung steckenden, gegebenenfalls auf Vertrag beruhenden
Anspruch austeicht. Eine Trennung von Anspruch und Hilfsbegriff wie z. B. in §§ 985,
903 ist hier aus praktischen Griinden nicht nétig. Niher dazu unten § 97.

b) Gestaltungsrechte sind Rechte, durch deren Ausiibung unmittelbar auf eine
Rechtslage eingewirkt wird, die auf anderen unvollstindigen Rechtssitzen be-
ruht (z. B. Anfechtung gemifl § 122 eines Vertrags, einer Ubereignung, einer
Eigentumsaufgabe).

7. Fiir das Schuldrecht haben vor allem die oben 5. aus dem objektiven Recht
abgeleiteten Anspriiche Bedeutung. Anspriiche (Anspruchsnormen) sind iiber das
ganze biirgerliche Recht verstreut,

Aus dem Allgemeinen Teil sind z.B. zu nennen § 38, der Anspruch aus der Mit-
gliederstellung im Verein, und § 122, der Anspruch auf Schadensersatz nach der
Irrtumsanfechtung; aus dem Schuldrecht § 433 II, Anspruch auf den Kaufpreis; aus
dem Sachenrecht § 1147, der Anspruch auf Duldung der Zwangsvollstreckung aus
einer Hypothek in ein Grundstiick; aus dem Familienrecht § 1601, Anspriiche auf
Leistung von Unterhalt; aus dem Erbrecht §§ 2147, 2174, der Anspruch auf Leistung
eines Vermichtnisses. Bei niherer Betrachtung zeigt sich, dafl es Anspriiche aus einer
Mitgliedstellung (z. B. § 38), Haftungsanspriiche (z. B. §§ 1147, 1233 II) und Anspriiche
auf Leistung gibt (vgl. Lebmann-Hibner, AT, §§ 12, 13). Die letztgenannte Gruppe
(Anspriiche auf Leistung) ist praktisch die wichtigste.

8. Anspriiche auf Leistung heiflen Leistungsrechte. Sie richten sich gegen einen
bestimmten Schuldner auf ein Tun, Dulden oder Unterlassen (194).

9. Es gibt schuldrechtliche Leistungsrechte (241) sowie dingliche (z. B. 985,
1004, 1007, 1134, 1179), familienrechtliche (z.B. 1353 I), erbrechtliche (z.B.
2018), offentlichrechtliche u. a. Die schuldrechtlichen Leistungsrechte nennt das
Gesetz Forderungen oder Forderungsrechte (z. B. 387, 388). Sie sind entweder
auf ein Tun oder ein Unterlassen gerichtet.

Schuldrechtliche Leistungsrechte, also Forderungen, finden sich auch in anderen
Rechtsgebieten auflerhalb des Schuldrechts (z. B. 951, 970, 987—1002, 1601 ff., 2147,
2174). Die geschuldete Leistung, also der Gegenstand der Forderung, kann auch in
einem Unterlassen bestehen (194 1, 241 S. 2, 339 S. 2, 343 I, 358). Das Kennzeichen der
Forderung, also des schuldrechtlichen Leistungsanspruchs, ist das Vorhandensein einer
Leistung. Die Leistung muf schuldrechtlichen Charakter tragen (s.0. §114), insb.
»einziehbar® sein (Geld, vertretbare Sachen, auf Schuldgeschift beruhender Anspruch
auf Ubertragung, Herausgabe oder Uberlassung einer Sache usw.). — Dafl das BGB
die hier wiedergegebene Einteilung gewihlt hat, ergibt sich u. a. aus §§ 1273 ff.. § 1273
spricht von Rechten, § 1275 von Rechten auf Leistung, § 1279 von Forderungen. Also
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mufl es nichtschuldrechtliche Leistungsrechte geben, auf die §§ 1280—1290 interessen-
mifig nicht passen.

Die Forderung ist der Grundbegriff des Schuldrechts. So spricht § 398 fiir die
Regelfille von der Ubertragung der Forderung, erst § 413 erklirt die vor-
stehenden Vorschriften auf die Ubertragung anderer Rechte fiir anwendbar.

Gemeint sind mit den ,anderen Rechten® also Herrschafts- und Gestaltungsrechte,
soweit nicht fiir diese besondere Ubertragungsformen vorgesehen sind, oder die selb-
stindige Ubertragung (wie bei Gestaltungsrechten hiufig) iiberhaupt ausgeschlossen ist;
ferner leistungslose Anspriiche (Mitgliedschafts- und Haftungsrechte, soweit {ibertrag-
bar); und nichtschuldrechtiiche Leistungsanspriiche.

Gleichbedeutend mit Anspruch auf schuldrechtliche Leistung = Forderungs-
recht = Forderung ist endlich auch der Ausdruck ,Schuldverhiltnis® (im enge-
ren Sinn). § 241 verwendet das Wort ,Schuldverbiltnis® gleichbedeutend mit
Forderung.

Dariiber hinaus wird aber der Ausdrudk ,Schuldverhiltnis® in einem weite-
ren Sinne verwendet, z. B. in der Uberschrift vor § 241 ,Recht der Schuldver-
hiltnisse“. Hier bedeutet Schuldverhiltnis das gesamte Rechtsverhiltnis zwi-
schen einem Schuldner und einem Gliubiger, aus dem einzelne Forderungen
= Schuldverhiltnisse im engeren Sinn flielen. Der Kaufvertrag (§§ 433—514),
das Dienstverhiltnis (§§ 611—630), der Auftrag (§§ 662—676) sind solche
Schuldverhiltnisse im weiteren Sinne. Schuldverhiltnisse im engeren Sinne
(Forderungen), die aus diesen Schuldverhiltnissen im weiteren Sinne flieflen,
sind z.B. der Kaufpreisanspruch (433 II), der Dienstlohnanspruch (611) und
der Anspruch auf Auskunft (666).

10. Die Ableitung des Schuldverhiltnisses (in beiderlei Sinn) aus dem objektiven
Recht sollte zugleich die im biirgerlichen Recht gingige und im folgenden verwendete
Terminologie vermitteln (objektives Recht; Rechtssatz; subjektives Recht; Anspruch =
Anspruchsnorm; Herrschaftsrecht; Gestaltungsrecht; Leistungsrecht = Forderungs-

recht = Forderung = Schuldverhiltnis im engeren Sinn; Schuldverhiltnis im weiteren
Sinn).

§é6
Das Gutachten (der Fallaufbau)

Atzler, Wie bereite ich mich richtig auf die Referendarpriifung vor?, Materiellrecht-
liche Grundfille, 14. Aufl., 1960; ders., Lehrgang zur Vorbereitung auf die Referendar-
priifung; ders., Lehrgang zur Vorbereitung auf die Assessorpriifung, 7. u. 8. Aufl. 1950;
ders., »Juristische Technik® oder ,materiellrechtliche Arbeitsweise*?, 1952; Berg, Ubun-
gen im Biirgerlichen Recht, 11. Aufl. 1970; ders., Gutachten und Urteil, 1969; Brauer-
Schneider, Der Zivilrechtsfall in Priifung und Praxis, 5. Aufl,, 1970; Diederichsen, Die
BGB-Klausur, 1970; Esser, Fille und Losungen zum Schuldrecht, 2. Aufl,, 1965; Fabri-
cius, Der Rechtsfall im Privatrecht, 1965; Fikentscher, Schuldrechtspraktikum, 1972;
Leonhard, Franz, Anleitung fiir die juristischen Ubungs- und Priifungsarbeiten, 10. Aufl.
1967; v. Liibtow, Richtlinien fiir die Anfertigung von Ubungs- und Priifungsarbeiten
im Biirgerlichen Recht, Handels- und Arbeitsrecht sowie drei Lsungen praktischer
Fille, Frankfurt/M. 1961; Sattelmacher, Bericht, Gutachten und Urteil, 25. Aufl., 1968;
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Schneider, Egon, Der Zivilrechtsfall in Priifung und Praxis, 5. Aufl., 1970 (s. 0. Braxer-
Schneider); ders., Logik fiir Juristen, 1965; ders., Zivilrechtliche Klausuren und Haus-
arbeiten in den Ubungen und im Referendarexamen, 3. Aufl. 1968; Schumacher, Technik
der Rechtsfindung, 1958; bahnbrechend: Stélzel, Schulung fiir die civilistische Praxis,
1. Aufl. 1894. Siehe auch die Fall- und Entscheidungssammlungen oben § 3, 3. und 4.

1. Aus der im vorstehenden Paragraphen skizzierten Struktur des geschriebe-
nen Rechts folgt die Technik seiner Anwendung auf den Fall. Hierin liegt die
Bedeutung der in § 5 dargelegten Begriffe. Es kann nicht die Aufgabe sein, hier
eine erschdpfende Methodik der Fallbearbeitung zu geben. Dazu findet sich
ausreichendes Spezialschrifttum (siehe vor 1., insb. das auf dies Lehrbuch bezug-
nehmende ,Schuldrechtspraktikum*).

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

3. Das Durdhpriifen eines Anspruchs geschieht anhand der Tatbestandsvor-
aussetzungen, an deren Vorliegen das Gesetz die Rechtsfolge kniipft. Jede
Ansprudchsnorm, jede Norm iiberhaupt, besteht aus einem Tatbestand (meist mit
mehreren sich addierenden oder alternativ sich ausschlieenden Voraussetzun-
gen) und einer Rechtsfolge. Bei der Anspruchsnorm ist die Rechtsfolge, dafl
einer vom andern ein Tun, Dulden oder Unterlassen verlangen kann, vgl. 194 I;
bei der Forderung ist die Rechtsfolge Leistung, 241 S. 1.

4. Mehr kann und soll im Rahmen dieses dem Stoff gewidmeten Lehrbuchs zur Fall-
technik nicht gesagt werden. Alles iibrige muf} die stindige Ubung und das Studium der
methodischen Anfingerliteratur erginzen. Der Aufbau dieses Lehrbuchs (namentlich im
Allgemeinen Schuldrecht) ist bemiiht, die Reihenfolge einzuhalten, in der die Tat-
bestandsvoraussetzungen schuldrechtlicher Erfiillungs-, Schadensersatz- und sonstiger
Abwidklungsanspriiche zu priifen sind. Darauf wird im folgenden nur gelegentlich
hingewiesen.

§7
Begriff des Schuldverhiltnisses

Bartholomeyczik, Das Gegengewichtsprinzip und die Funktionsfihigkeit des Aus-
tauschvertrags in der modernen Rechtsentwidklung, in: Das Gegengewichtsprinzip_in
der Wirtschaftsordnung, Bd. 3, 1966, 9; Bekker, Ther]b 49, 1; Binder, Julius, Ther]b 77,
75; de Boor, Die Kollision von Forderungsrechten, 1928; Dietz, Anspruchskonkurrenz
bei Vertragsverletzung und Delikt, 1934; Eidhler, AcP 162, 401; Fedder, Schuld und
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Haftung, 1942; Gierke, Otto v., Schuld und Haftung im ilteren deutschen Recht, 1910;
Hellwig, Anspruch und Klagerecht, 1900; Herbolz, AcP 130, 257; Lent, AcP 152, 401;
ders., Die Gesetzeskonkurrenz im biirgerlichen Recht und Zivilprozeff, Bd.I, 1912;
Neussel, Anspruch und Rechtsverhiltnis, 1952; Okuda, AcP 164, 536; Reichel, Ther]b
59, 409; Rothoeft, System der Irrtumslehre als Methodenfrage der Redhtsvergleichung,
1968; Rubig, Die Nebenpflichten im Schuldrecht, Diss. Hamburg, 1968; Schmidt, Rei-
mer, Die Obliegenheiten, 1953; dazu Esser AcP 159, 49; Schreiber, Schuld und Haf-
tung, 1914; Schwerin, Claudius v., Schuld und Haftung im geltenden Recht, 1911;
Siber, Der Rechtszwang im Schuldverhiltnis, 1903; Strobal, Schuldpflicht und Haftung,
Festgabe fiir Karl Binding, 1914, 3; Wolf, Ernst, Zum Begriff des Schuldverhiltnisses,
Festgabe fiir H. Herrfabrdt, 1961, 197 ff.; Zepos, AcP 155, 486.

1. Definition des Schuldverbiltnisses

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

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

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

2. Unterschiede zu anderen Redbstsverbiltnissen

Von anderen Rechtsverhiltnissen unterscheiden sich Schuldverhiltnisse in
mehrfacher Hinsicht:

1. Von allen Rechtsverhiltnissen, die nidht subjektive Rechte enthalten, unterscheiden
sich Schuldverhiltnisse durch die in ihnen enthaltene Redbtsmacht, deren Verwirk-
lichung in das Belieben des Gliubigers gestellt ist. Diese Rechtsmacht besteht weder in
einem Herrschaftsrecht dber die Person des Schuldners, nodh iiber eine Leistungshand-
lung des Schuldners (Savigny, Obligationenrecht I, 4), noch iiber den Leistungsgegen-
stand (falls eine gegenstindliche Leistung geschuldet ist). (Niher Larenz I § 22 II). Die
dem Schuldverhiltnis innewohnende Rechtsmacht bedeutet vielmehr, dafl die Leistung
des Schuldners dem Vermdgen des Gliubigers durch eine zweiseitige Bindung zuge-
wiesen wird. Der Gliubiger vermehrt dadurch den Kreis seiner Giiter. Drei Macht-
bestandteile enthilt diese Zuweisung: Das Forderndiirfen, das Behaltendiirfen und das
notfalls zwangsweise Beitreibendiirfen der Leistung.
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2. Von Herrschaftsrechten unterscheiden sich Schuldverhiltnisse durch ihre Zwei-
seitigkeit, ihren relativen Charakter (unten § 15). Herrschafesrechte (Eigentum, Pfand-
recht, Patentrecht) wirken zugunsten des Inhabers gegen jedermann, Schuldrechte nur
fiir den Gliubiger und nur gegen den Schuldner. )

3. Von Gestaltungsrechten unterscheiden sich Schuldverhiltnisse sehr wesentlich.
Schuldverhiltnisse begriinden Rechte und Pflichten, Gestaltungsrechte (Kiindigung, An-
fechtung, Riidstritt) gestalten eine Rechtslage durch einseitige Erklirung um. Eine Kiin-
digung beendet z.B. ein Dienstverhiltnis, 620; eine Anfechtung beseitigt einen Kauf-
vertrag riickwirkend, 123, 433, 142. Zum Riicktritt siche unten § 48.

4. Von anderen Anspriichen unterscheiden sich Schuldverhiltnisse durch die Art des
Inhalts, d. h. der begrenzten schuldrechtlichen Leistung (unten § 8). So gibt es familien-
rechtliche Anspriiche, die auf mehr gehen als auf die Zahlung von Geld oder Leistung
einer Sache (z.B. 1353 — Pflicht zur ehelichen Lebensgemeinschaft). Man spricht hier
von personenrechtlichen Verhiltnissen. Ahnlich, aber sachbezogener ist der Anspruch
aus Vereinsmitgliedschaft, 38. Nicht auf ein Tun gehen sachenrechtliche Haftungs-
anspriiche, z.B. 1147 (Duldung der Zwangsvollstreckung in ein Grundstiick aus der
Hypothek, entspr. 1235 I). Dagegen rechnet man Dienstverhiltnisse trotz ihres person-
lichen Einschlags besser zu den Schuldverhiltnissen. Auch Mietverhiltnisse und Kauf-
vertrige tragen Spuren persdnlicher Beziehungen.

3. Unterschied zu Gefilligkeitsverhiltnissen

Haberkorn, Haftungsausschliisse bei Gefilligkeitsfahrten, Dt. Autorecht 66, 150;
E. v. Hippel, Die Haftung bei Gefilligkeitsfahrten, Festschr. fiir F. v. Hippel, 1967,
233 ff.; Schmidt, Gerold, NJW 65, 2189.

Schuldverhiltnisse gehdren der Rechtssphire an, Gefilligkeiten dem rechts-
freien Bereich des tiglichen Lebens. Schuldverhiltnisse binden und verpflichten,
Gefilligkeiten nicht. Wer seinem Freund aus Gefilligkeit den Rasen miht oder
ihn ein Stiick auf dem Spazierweg begleitet, steht in keinem Schuldverhiltnis.
Er kann jederzeit damit aufhéren, ohne vertragsbriichig zu werden, er kann
keine geschuldete Leistung ,stdren“ (Leistungsstérung), er kann insoweit weder
vorsitzlich noch fahrlissig handeln. Es fehlt der vertragliche Bindungswille.
(Fiir Ratschlige und Empfehlungen sieche § 676.) Es ist aber stets getrennt zu
untersuchen, ob nur fiir die Leistung oder auch fiir den dabei zu gewihrenden
Schutz ein Verpflichtungswille fehlt. Eine Verletzung vertraglicher Schutz- und
Erhaltungspflichten ist deshalb auch dort moglich, wo ein Erfiillungsanspruch
auf Hauptleistung mangels Verpflichtungswillens fehlt.

Beispiele: Der Jagdgast steht mit dem Jagdherrn beziiglich des Jagens grundsitzlich
in einem Gefilligkeitsverhiltnis. Veranstaltet aber der Jagdherr die Treibjagd fah:-
lissig so, dafl der Gast angeschossen wird, besteht vertragliche Haftung wegen Ver-
letzung einer iibernommenen Schutzpflicht, was z. B. wegen § 278 wichtig ist, wenn ein
Gehilfe des Jagdherrn statt seiner fahrlissig handelt. Dagegen hat der Gast keinen
vertraglichen Anspruch, zu Schuff zu kommen oder gar, etwas zu treffen, vgl. RGZ
128, 42. — Der Cocktailgast gibt seinen Mantel dem Diener des Gastgebers, der ihn in
der Garderobe so fahrlissig verwahrt, dafl er gestohlen wird.

Wird in Ausfiihrung einer Gefilligkeit eine unerlaubte Handlung begangen, so haftet
der Titer nach §§ 823 ff. Eine Milderung der Haftung auf Vorsatz und grobe Fahr-
lissigkeit tritt in Analogie zu §§ 521, 599, 680 nur in Fillen echter Hilfeleistung ein
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(3hnlich Larenz I § 19 I11). Der BGH liflt den Haftungsmaflstab vergleichbarer Rechts-
verhiltnisse entscheiden, BGHZ 21, 110. — Dariiber hinaus ist vertraglicher Haftungs-
verzicht im Rahmen des § 276 II méglich, aber nicht zu unterstellen. Wer einen ,An-
halter” im Auto oder sonst jemand zu einer ,Gefilligkeitsfahrt® mitnimmt, haftet also
grundsitzlich auch fiir leichte Fahrlissigkeit. § 8a StVG schliefit die Gefihrdungs-
haftung gegeniiber Insassen des Fahrzeugs aus. Also gilt allgemeines Deliktsrecht. Zu
beriidssichtigen sind aber noch die Grundsitze zum ,Handeln auf eigene Gefahr®. Zum
»Handeln auf eigene Gefahr® siche daher unten § 52 III 6 b: Es kann unter mehreren
Gesichtspunkten zum Haftungsausschluf8 fiihren.

Die Auslegung der Erklirungen anhand der iiblichen Auslegungskriterien
§§ 133, 157 ergibt, ob und inwieweit eine erwiesene Gefilligkeit rechtsgeschift-
lichen Charakter hat.

Aus der Unentgeltlichkeit der Leistung allein kann noch nicht der Schlul gezogen
werden, dafl eine Gefilligkeitshandlung und nicht eine rechtsgeschiftliche Leistung vor-
liegt, da das Gesetz auch unentgeltliche Vertrige kennt, z. B. Leihe, 598; Schenkung,
516; Auftrag, 662; unentgeltliche Verwahrung, 688, 690. Mafigeblich sind die Umstinde
des Einzelfalls. Merkmale eines rechtlichen Bindungswillens bei unentgeltlichen Leistun-
gen sind: Wert einer anvertrauten Sache, wirtschaftliche Bedeutung einer Angelegenheit,
Interesse des Begiinstigten, Interessen des Leistenden (zum ganzen BGHZ 21, 102; in
der Begriindung abweichend Flume AT § 7, 7).

Ist der Leistende also zu der iibernommenen Leistung vertraglich verpflichtet,
so vollzieht sich die Bewirkung der Leistung im rechtsgeschiftlichen Bereich.
Das Fehlen einer solchen Leistungspflicht schliefit aber eine hiufige Verletzung
vertraglicher Schutz- und Erhaltungspflichten nicht aus, weil hier die wirtschaft-
liche Bedeutung fiir den_ geschidigten Gefilligkeitsadressaten viel grofer ist.

4. Schulden und Haften

Schulden heifit: Leisten miissen; Haften bedeutet: Zugriffsobjekt in der Zwangsvoll-
streckung sein. Weder der tigliche Sprachgebrauch noch das Gesetz halten sich immer
an diese Grundbedeutungen. In §§ 8401, 1108 ist z. B. von ,haften” die Rede und
»schulden® gemeint. Normalerweise haftet der Schuldner mit seinem ganzen Vermdgen
(Ausnahme z. B. 419 II). Auch der Biirge schuldet, 765 1. Er haftet dem Gliubiger mit
seinem Vermégen. Hiufig ist die zusitzliche, sichernde Haftung einer Sache fiir eine
Schuld, z.B. 1147, 1235 1. Insoweit ist Haftung fiir fremde Schuld m&glich. Bei der
Hypothek schuldet der persénliche Schuldner die Riickzahlung des Darlehens an den
Hypothekengliubiger, und das Grundstiick des Eigentiimers haftet dem Hypotheken-
gliubiger zur Sicherung des Darlehens, 1147. (Eigentiimer und personlicher Schuldner
konnen, brauchen aber nicht dieselbe Person zu sein.)

5. Kollisionen von Forderungen

Gegen einen Schuldner konnen beliebig viele Forderungen bestehen. Die
Forderungen stehen gleichberechtigt nebeneinander. Nur in einzelnen Fillen
ordnet das Gesetz eine Reihenfolge der Befriedigung an: z.B. 265, 366, 519,
774, 1143, 1609. Fiir alle Schulden haftet der Schuldner bis zur vollen Héhe
jeder Forderung mit seinem Vermdgen. Reicht dieses nicht aus, so wird derjenige
Gliubiger, der eher vollstreckt, voll befriedigt. Die zu spit Kommenden erhal-
ten weniger oder nichts (Grundsatz der Prioritit). Im Falle der Zahlungsein-
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stellung (bei juristischen Personen im Falle der Uberschuldung) mufl aber der
Schuldner Konkurs anmelden, § 102 KO. Im Konkurs gilt abweichend von der
oben geschilderten Einzelzwangsvollstreckung der Grundsatz der anteilmifigen
Befriedigung aller Gliubiger (par conditio concurrentium).

6. Terminologie der Schuldverbiltnisse

1. Der aus dem Schuldverhiltnis Berechtigte heiflt Gliubiger, der Verpflichtete
Schuldner. Gliubiger und Schuldner miissen bei Entstehung der Verbindlichkeit ihrer
Person nach bestimmt oder zumindest durch deutliche Kennzeichen bestimmbar sein,
sonst ist die Verbindlichkeit nichtig (Hedemann 17). Beispiele nur bestimmbarer Gliubi-
ger: 657, 661, 331 bei Lebensversicherung; Art. 11 II WechselG. Beispiele nur bestimm-
barer Schuldner: Art.151, 31 f. WechselG. Beim Schenkungsversprechen z.B. gibt es
nur einen Gliubiger und einen Schuldner. Bei Kauf und Auftrag ist jede Partei Gliubi-
ger und Schuldner des anderen, aber jeweils beziiglich verschiedener Leistungen. Bei der
Gesellschaft ist jeder Gliubiger und Schuldner des anderen, und die Leistungen sind
hiufig gleicher Art.

2. Der Gliubiger nennt sein Recht die Forderung (Anspruch auf Leistung, Forde-
rungsrecht, Schuldverhiltnis im engeren Sinn), der Schuldner seine Pflicht die Schuld
(Verbindlichkeit, Obligation). Beides ist dasselbe, einmal vom Standpunkt des Gliubi-
gers, einmal von dem des Schuldners aus betrachtet.

3. Das, was gefordert und geschuldet wird, ist die Leistung. Alles, was geschuldet
wird, gehért zur Leistung. Es gibt neben der Leistung keinen anderen Inhalt eines
Schuldverhiltnisses. Dies ist jedenfalls der Standpunkt des Gesetzes (241). Er ist deut-
lich und fiir das Recht der Leistungsstérungen die brauchbarste Ausgangsstellung. Da
diese Meinung nicht unbestritten ist, bedarf sie der Begriindung.

§8

Die Leistung

Beitzke, Nichtigkeit, Aufldsung und Umgestaltung von Dauerrechtsverhiltnissen,
1948; Blomeyer, Arwed, Der unbestimmte Gliubiger, Festschrift f. Rabel, I, 1954, 307;
Bornemann, Der Leistungsbegriff im Zivilrecht, Heidelberger Repetitorium, Zivilrecht
im Querschnitt, Bd. I, 1970; Christodonlon, Vom Zeitelement im Schuldrecht, Vor-
studien aus der Sicht des Dauerschuldverhiltnisses, Diss. Hamburg 1968; Eltzbadber,
Die Unterlassungsklage, 1906; Gierke, Otto wv., TherJh.) 4, 355; Hueck, Alfred, Der
Sukzessivlieferungsvertrag, 1918; Husserl, Negatives Sollen im Biirgerlichen Redht,
Festschrifc f. M. Pappenbeim, 1931, 87; Jakobsobn, Die Unterlassungsklage, 1912;
Lebmann, Heinrich, Die Unterlassungspflicht im Biirgerlichen Recht, 1906; Lesser, Der
Inhalt der Leistungspflicht, 1909; Reimer-Schmidt, Die Obliegenheiten, 1953; Schinin-
ger, Die Leistungsgeschifte des Biirgerlichen Rechts, 1906; Stephan, Die Unterlassungs-
klage, 1908; Stoll, Heinrich, Die Lehre von den Leistungsstérungen, 1936; Wendt,
Unterlassungen und Versiumnisse im biirgerlichen Recht, AcP 92, 1; Wieacker, Lei-
stungshandlung und Leistungserfolg im biirgerlichen Schuldrecht, Festschr. f. Nipperdey
1965, I 783.

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

Ob mit der Leistung ein Leistungsverbalten des Schuldners oder ein Leistungs-
erfolg geschuldet ist, ist seit langem streitig. Auf einen verhaltensbezogenen
Leistungsbegriff deuten §§ 241, 320 ff., 293 ff.; auf einen erfolgsbezogenen ins-
besonder § 362 (,an den Gliubiger bewirkt“). Zum Streitstand Esser? § 70, 7;
Wieacker 801; Blomeyert, § 9. Die Frage lifit sich nicht einheitlich entscheiden.
Je nach Sinn und Zwedk der Verbindlichkeit ist ein Mehr oder Weniger an
Verhalten und Erfolg geschuldet, BGHZ 12, 269. So schuldet der Arzt nach
§ 611 nur den Dienst an der Gesundheit, nicht die Gesundung selbst, der Schnei-
der aber nach § 631 den fertigen Anzug. Drei Dinge sind zu unterscheiden:
(1) Wozu ist der Schuldner verpflichtet? (2) Wofiir muf} er aulerdem noch ein-
stehen (z. B. nach 287, 2; 848; 437; 440 1; 279)? (3) Was befreit den Schuldner
(z.B. im Sinne des § 362, des § 275, der Lehre von der Zwedkerreichung, dazu
unten § 39 VI). Zum Leistungsbegriff gehdren (1) und (2), nicht (3). Zwischen
Verpflichtetsein und Einstehenmiissen mufl im Hinblidk auf den Haftungs-
(insb. Verschuldens-)mafistab unterschieden werden. Dazu unten § 53. Fiir den
Begriff der geschuldeten Leistung hier zu trennen, wire spitzfindig und wiirde
das Erfolgselement im Leistungsbegriff verkennen. (Zum Beleg: Pudelfall,
unten § 43 III 5, der zwei Leistungsstorungen enthilt.)

2. Die Leistung kann in einem Tun oder Unterlassen bestehen, 241 S. 2. Der Ver-
kiufer schuldet ein Tun, nimlich die Ubergabe der Sache und die Eigentumsver-
schaffung an ihr, 433 I 1. Gleichzeitig schuldet er ein Unterlassen, nimlich die Unter-
lassung aller Handlungen, die den Erfolg des Kaufvertrags wider Treu und Glauben
vereiteln kdnnen. Diese Unterlassungspflicht steht zwar nicht in § 433, doch ergibt sie
sich aus § 242, der fiir alle Schuldverhiltnisse gilt (niher § 27 unten). Das Tun ist in
diesem Falle Hauptpflicht, das Unterlassen Nebenpflicht. Es kann auch umgekehrt
liegen: Ein Handelsvertreter verpflichtet sich ausdriicklich, der ihn beschiftigenden
Firma keine Konkurrenz zu machen und im Zuwiderhandlungsfalle die Geschifts-
papiere vorzulegen. In jedem Falle zihlen Tun und Unterlassen zur Leistung. Der
Schuldbegriff des §241 S.2 setzt also ein pflichtgemifles Verbalten des Schuldners
(Leistungsverhalten) voraus. Im Leistungsverhalten erschdpft sich die Schuld jedoch
nicht. Das Leistungsverhalten muff also zum Leistungserfolg, der Befriedigung des
Gliubigerinteresses durch den Schuldner fiihren. Der Leistungserfolg kann aber oft nur
durch Mitwirkung des Gliubigers eintreten, z. B. des Kiufers, der die verkaufte Sache
in Besitz nimmt und die Annahme zur Eigentumsiibertragung erklirt. Wirke der
Gliubiger nicht mit, gerit er in Gliubigerverzug, 293 ff.; dazu unten § 46.

3. Man hat versucht, sogenannte Schutzpflichten (Stoll) oder (weiter) Ver-
baltenspflichten (Larenz) der eigentlichen Leistung gegeniiberzustellen und in
einem Schuldverhiltnis zwischen Leistung und diesen Nebenpflichten zu trennen.
Ohne Zweifel sind der auf Erfillung des Versprochenen gerichtete Haupt-
anspruch und die allgemeinen vertraglichen Verhaltenspflichten etwas grund-
sitzlich Verschiedenes, oben § 5. Die begriffliche Trennung hat auch den Vorteil,
daf man diese Nebenpflichten als solche deutlicher erkennen und beziiglich des

29



§8 Die Leistung
3

Erfillungsanspruchs voneinander isoliert betrachten kann, und dafl man ent-
weder nur die Hauptpflichten oder nur diese Nebenpflichten in das Gegen-
seitigkeitsverbiltnis bei gegenseitigen Vertrigen einzubeziehen braucht. Nur auf
die in das Gegenseitigkeitsverhiltnis (Synallagma) einbezogenen Pflichten fin-
den nimlich die §§ 320—327 Anwendung, dazu niher unten § 44 I. Ein dritter
Vorteil ist, dal man bei Vertrigen zugunsten Dritter entweder nur die Haupt-
pflichten oder nur diese Nebenpflichten zum Gegenstand der Berechtigung des
Dritten machen kann.

Beispiele: Der Verkiufer mufl mit der noch nicht gelieferten Kaufsache bis zur
Ubergabe pfleglich umgehen (Schutzpflicht). Diese Nebenpflicht ist nicht selbstindig
einklagbar, es besteht kein Erfiillungsanspruch, es sei denn, dafl die Parteien dies iiber
die Erfiillungspflichten des § 433 hinaus so vereinbart haben. Geht der Verkiufer nach-
ldssig mit der Sache um, so darf der Kiufer auch nicht deswegen mit dem Preis zuriick-
halten (320), sondern nur, weil ihm die Sache noch nicht geliefert ist. Nur beziiglich
Lieferung und Zahlung besteht mangels niherer Vereinbarung das Gegenseitigkeits-
verhiltnis, 320—327. Ist der Kiufer vorleistungspflichtig, so mufl er zahlen, es sei
denn, daf} die Wandlungsvoraussetzungen schon jetzt gegeben sind, 459 ff.

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

Ein vierter (scheinbarer) Vorteil der Trennung von Leistungs- und allgemei-
nen Verhaltens-(Schutz-)pflichten besteht also in der Mdglichkeit, an die Ver-
letzung der einen oder der anderen Pflicht allein die Schadensersatzfolge zu
kniipfen. Gerade dieser Gesichtspunkt zwingt aber dazu, auch die Neben-,
Schutz- und Verbaltenspflichten dem Leistungsinbalt zuzuredhnen. Denn nur
dann liflt sich auch bei einer Verletzung dieser ,Nebenpflichten von einer
»Leistungsstdrung® sprechen. Dies rein terminologische Argument ist erlaubt, da
die Ausgliederung der Nebenpflichten aus dem Begriff der Leistung auch nur
eine Frage der Ausdrucksweise ist, sofern man nur eine rechtlich getrennte Be-
handlung zugesteht. Vor allem aber verhindert die hier vorgeschlagene Termi-
nologie den verbreiteten, iibrigens zu Unrecht aus der Gegenmeinung abgeleite-
ten Irrtum, die positive Vertragsverletzung sei (nur) eine Verletzung ,sekun-
direr Nebenpflichten® und deshalb keine eigentliche Leistungsstérung. Es
entspricht dem Bild unseres Schuldrechts mehr, von einem einheitlichen Lei-
stungsbegriff auszugehen (§ 241 S. 1), um damit den Boden fiir eine einheitliche
Behandlung der Leistungsstérungen zu gewinnen. Das hindert nicht eine mog-
liche unterschiedliche rechtliche Behandlung einzelner Leistungsbestandteile (in
dieser Erkenntnis liegt das Verdienst der Lehre von den ,Nebenpflichten®).
Ferner ermdglicht der hier begangene Weg die Zuordnung der wichtigsten aller
Schutzpflichten, der arbeitsrechtlichen Fiirsorge- und Treuepflichten, zum Lei-
stungsinhalt, wo sie schwerpunktmifig, neben den Lohnzahlungs- und Dienst-
leistungspflichten, hingeh&rt. Die arbeitsrechtliche Fiirsorgepflicht ist nichts
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»Sekundires“. Ahnliche Erwigungen gelten fiir Gesellschafts-, Miet-, Handels-
vertretervertrige u.a. (Wie hier: Ernst Wolf, AcP 153, 113; ihnlich Hans
Stoll, Festschr. f. Fritz v. Hippel, 1967, 523).

Unklar bleibt in der Literatur vielfach, welche rechtlichen Wirkungen
»Nebenpflichten“ haben oder nicht haben sollen. Im folgenden wird die Unter-
scheidung ,Haupt- und Nebenpflichten® nur auf die Eignung der Pflicht an-
gewandt, als Forderung selbstindig geltend gemacht werden zu kénnen oder
nicht. Zu trennen davon sind die Fragen, ob eine Pflicht ins Synallagma der
gegenseitigen Vertrige einbezogen ist (dazu unten § 10114 £.), ob sie im Ver-
trag zugunsten Dritter als den Dritten berechtigend vereinbart werden kann
(dazu unten § 37 IV) oder ob sie selbstindig .gestért“ werden kann (dazu
unten § 42 III), um nur die wichtigsten Moglichkeiten zu nennen. Beispiel: Die
Abnahmepflicht in § 433 II ist stets selbstindige klagbare (Haupt-)Pflicht,
i. d. R. aber nicht synallagmatische Pflicht. Entscheidend ist immer die Vertrags-
auslegung.

4. Die Leistung besteht also méglicherweise aus einem Bindel von Pflichten,
Tuns- und Unterlassenspflichten, Lieferungs-, Obhuts-, Schutz- und allgemeinen
Verhaltenspflichten. Die getrennte Betrachtung der einzelnen Leistungsbestand-
teile ist vor allem fiir den Erfiillungsanspruch, die Frage der Gegenseitigkeit,
der Berechtigung beim Vertrag zugunsten Dritter und fiir die Leistungsstérun-
gen von Bedeutung. Insgesamt bildet das Pflichtenbiindel ,die Leistung®. Auch
Schutz, Fiirsorge, Obhut und ein nicht den Vertragszwedk gefihrdendes Ver-
halten kénnen ,geleistet“ werden.

Nicht zu den Schuldpflichten und damit nicht zur Leistung zihlen die
Obliegenheiten. Eine Obliegenheit ist eine Verhaltensaufforderung, die das
Recht einem Rechtssubjekt (also im Schuldrecht dem Schuldner oder auch hiufig
dem Gliubiger) in dessen Interesse #nd im Interesse eines anderen auferlegt,
ohne daf der andere von dem mit der Obliegenheit Belasteten ein entsprechen-
des Verhalten fordern kann. Kommt allerdings der Obliegenheitsbelastete der
Erwartung nicht nach, treffen ihn Rechtsnachteile (z.B. Verlust des Anfech-
tungsrechts, 121; Beteiligung an der Schadenstragung, 254 I; die Folgen des
Glaubigerverzugs, 293—304; Verlust der Mingelrechte, 377 HGB). Niher
Larenz AT, § 18 11 d; Reimer Schmidt a.a. O. und in Soergel-Siebert, § 294,1.
Eine Obliegenheit kann aber durch Parteiwillen oder nach § 242 zur Pflicht und
damit zum Leistungsbestandteil werden, dann fiihrt ihre Verletzung zu den
iiblichen Rechten, so im Erg. richtig BGHZ 11, 83 fiir § 642. Zur Abgrenzung
der Obliegenheit von der Last unten § 16 IT 2.

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

Der miflratene, volljihrige Sohn verpflichtet sich schriftlich gegeniiber dem Vater, in
Zukunft anstindig zu leben. Der Liebhaber verspricht urkundlich seiner Geliebten, sie
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nicht linger mit Eifersuchtsszenen zu beldstigen. Solche Versprechen sind moralisch
16blich, aber rechtlich nichtig, weil ihnen die Bestimmbarkeit fehlt. Es handelt sich um
einen Nidhtigkeitsgrund, den das Gesetz nicht ausdriicklich enthilt, und der unabhingig
neben §§ 138, 306 steht. Der Bestimmtheitsgrundsatz ist verwandt, aber nicht identisch
mit der sachlichen Begrenztheit aller schuldrechtlichen Leistungen (im Unterschied z. B.
zu familienrechtlichen Gemeinschaftspflichten, etwa der Pflicht zur ehelichen Lebens-
gemeinschaft, 1353). Zur Bestimmung der Leistung siche unten §26. Ein Beispiel
relativer Unbestimmtheit der Leistung unten § 28 V.

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

Richtig ist, dafl die Leistung jedenfalls nicht Geldwert zu haben braucht. Auch ein
Vertrag iiber eine Ehrenerklirung ist wirksam. Unser Recht kennt (im Unterschied zu
mandhen anderen historischen und geltenden fremden Rechten) neben der Vollstredkung
wegen einer Geldforderung (§§ 803—882a ZPO) auch die Vollstreckung zur Erwir-
kung von Handlungen oder Unterlassungen und zur Herausgabe von Sachen (§§ 883
bis 898 ZPO). Hieraus folgt, dafl man sich grundsitzlih zu jeder auch nicht ver-
mogenswerten Leistung verpflichten kann. Grenzen werden hier allerdings hdufiger
durch § 138 gezogen.

7. Die Leistung kann einmalig, in mebreren Teilen (Raten), daunernd oder
wiederbolt zu erbringen sein.

a) Beim Kauf ist grundsitzlich einmalige Ubergabe und Eigentumsverschaffung
geschuldet, 433 1.

b) Eine Ware ist in 10 gleichen Partien zu je 1000 kg im Monat verkauft worden.
Die Leistung beginnt am 1. 1. und endet am 1. 10. Man spricht von einem Raten- oder
Teillieferungsvertrag. Sein Hauptproblem ist, dafl das Kaufrecht oder Werklieferungs-
recht sowohl auf jede einzelne Rate, als auch auf den Vertrag als ganzes Anwendung
findet. Das kann z. B. bei der Mingelhaftung zu Schwierigkeiten fithren, die sich aber
durch sorgfiltige Trennung von Einzellieferung und ganzem Vertrag auf der Grund-
lage der §§ 459 ff. 15sen lassen: Fiir die einzelne mangelhafte Rate gelten die §§ 459 ff.
direkt. Folgen den ersten ordnungsgemifien Raten einige mangelhafte, die befiirchten
lassen, dafl auch die noch ausstehenden restlichen Raten mangelhaft sind, so hat der
Kiufer beziiglich der noch ausstehenden ein Riicktrittsrecht fir die Zukunft, 242, 462,
467 analog, 346 ff. Das folgt aus der zeitlichen Teilung der Leistung. Der Raten-
lieferungsvertrag ist gesetzlich nicht geregelt. Beim Ratenzahlungskauf liegt ratenweise
Leistung auf der Preisscite vor, dazu das Abzahlungsgesetz vom 16. 5. 1894, RGBI. 450,
unten §71 V 5. Ein Ratenvertrag ist nichts anderes als eine Wegbedingung des (nach-
giebigen) § 266, der Teilleistungen grundsitzlich verbietet. Im iibrigen ist auch der
Raten- oder Teillieferungsvertrag ein einbeitlicher Vertrag, bei dem lediglich die Lei-
stung in mehreren Teilen zu erbringen ist. Der manchmal gehdrte Satz, dafl dadurch
»keine Besonderheiten® entstehen, trifft aber, wie das obige Beispiel mangelhaft
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werdender Teillieferungen zeigt, nicht zu. Man 16st den Konflikt zwischen Einheit-
lichkeit des Vertrags und Teilung der Leistung am besten in der oben vorgeschlagenen
Weise: Anwendung des Rechts der Leistungsstorungen auf die betroffenen Raten. Fiir
Teillieferungsvertrige vermeidet man zweckmiflig den Ausdrudk ,Sukzessivlieferungs-
vertrag®, der ein Dauerschuldverhiltnis bezeichnet (die Terminologie ist unsicher!),
dazu unten ¢).

c) Dauernde Leistung ist bei Dauerschuldverhiltnissen geschuldet: Die Gebrauchs-
gewihrung bei Miete, Pacht, Darlehen und Leihe, die Verwahrungspflicht bei der
Verwabrung, die Pflihten im Dienstvertrag, die des Beauftragten, des Geschifts-
besorgers (675), die der Gesellschafter, die einzelnen Warenposten beim Sukzessiv-
lieferungsvertrag. Der Sukzessivlieferungsvertrag unterscheidet sich vom Teillieferungs-
vertrag dadurch, dafl er dauernd liuft, wihrend der Teillieferungsvertrag eine be-
stimmte {iberschaubare Zahl von Teilleistungen vorsieht. Beim Sukzessivlieferungsver-
trag fehlt die Vorstellung der Teilung einer von vornherein mengenmiflig genau fest-
gelegten Leistung. Vielmehr soll eine Leistung dawernd erbracht werden. Sukzessiv-
lieferungsvertrige laufen daher hiufig auf unbestimmte Zeit. Doch steht ein ins Auge
gefafiter endgiiltiger Schlufitermin nicht entgegen. Die einzelnen abschnittweise er-
brachten Leistungen sind keine Teilleistungen i. S.d. § 266, sondern Erfiillung dessen,
was der Schuldner zur Zeit schuldet, A. Hueck, 16; BGH MDR 64, 112; BGHZ 10,
189. Man unterscheidet Sukzessivlieferungsvertrige mit gleichbleibend grofien Leistun-
gen (.echte®) und solche mit sich wandelnden Leistungen nach Maflgabe eines vom
Kiufer gemeldeten Bedarfs (,Bedarfsdedkungs®-, ,Bezugsvertrige®). Solche laufenden
Bezugsvertrige auf der Grundlage des Kaufrechts sind daher Dauerschuldverhiltnisse
(z. B. Bierbezugsvertrige der Gastwirte, vgl. RGZ 63, 297). Die Preisbindung der
zweiten Hand, ,Reversvertrag®, ist ebenfalls ein Dauerschuldverhiltnis. Dauerschuld-
verhiltnisse auf kaufrechtlicher Grundlage sind freilih von den oben geschilderten
Teillieferungsvertrigen nur schwer zu unterscheiden. Abruf nach Bedarf und lingere
Laufzeit sind Anzeichen eines Dauerschuldverhiltnisses, das dann zweckmifig als
»Sukzessivlieferungsvertrag® bezeichnet wird.

Bei Dauerschuldverhiltnissen ist stets zwischen den einzelnen Lieferungen und Lei-
stungen einerseits und dem ganzen Vertrag zu unterscheiden. Nur fiir die einzelnen
Lieferungen und Leistungen gelten die §§ 320 unbeschrinke. Fiir den ganzen Vertrag
passen die oft zuriickwirkenden Rechtsfolgen der §§ 320 ff. nicht. Die konstruktive
Schwierigkeit ist dabei eine doppelte: Die §§ 320 ff. diirften auf die einzelnen Leistun-
gen eigentlich nicht angewandt werden, weil Vertragsleistung die ganze (Dauer-)Leistung
ist. Auf die ganze Leistung passen aber die §§ 320 ff. wegen ihres Inhalts nicht. — Die
h.M. wendet aber auf die einzelnen Leistungen §§320ff. direkt an, im Ergebnis
zurecht. Streng genommen handelt es sich aber um eine analoge Anwendung, weil die
geschuldete Leistung die ganze (Dauer-)Leistung ist. Hinsichtlich des ganzen Vertrags
herrscht Streit, ob man zur Vermeidung zeitlicher Riickwirkung §§ 320 ff. mit der
Maflgabe anwendet, dafl bereits abgewidkelte Leistungsteile nicht mehr beriihrt werden
(»Riicktritt fiir die Zukunft“, wie bei Ratenlieferungsvertrigen), so Enn.-Lebmann,
§ 53 V; Erman-Groepper, § 326, 1; RGZ 105/168; BGH JZ 57, 88, oder ob man wie
bei anderen Dauerschuldverhiltnissen ein Kiindigungsrecht (das bekanntlich nur fir
die Zukunft wirbt) gewihrt, so Esser?, §83, 411b; Larenz, § 2 VI; Enn.-Lebmann,
§ 4 11 4; RG 150, 199; BGH LM Nr. 1 zu § 242 (Bc); BGH NJW 60, 1614. Die zweite
Auffassung verdient den Vorzug.

Allgemeines Kennzeichen der Dauerschuldverhiltnigse ist ihre Kiindbarkeit. Meist
regelt das Gesetz die Kiindigung von Dauerschuldverhiltnissen. Wo weder das Gesetz
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eine Kiindigung vorsieht noch der Vertrag (wie hiufig bei den dem Kaufrecht unter-
liegenden Sukzessivlieferungsvertrigen), ist Kiindigung aus wichtigem Grunde, d.h.
wegen unzumutbaren Festhaltens am Vertrag nach § 242 méglich. Anwendbar ist auch
eine Redhtsanalogie zu §§ 626, 696, 723 1 2. (Miflverstindlich ist das Wort Kiindigung
in § 649: Der Werkvertrag ist im allgemeinen kein Dauerschuldverhilenis. Kiindigung
meint hier: Vertragsaufsage im allgemeinen, nicht: Beendigung fiir die Zukunft). Bei-
spiel: BGHZ 15, 215 (Verlagsvertrag). Die Kiindigung ist in der Regel fristlos, doch
kann sich nach § 242 etwas anderes ergeben. Entscheidend ist, ob die Leistungsstorung
(die unverschuldet sein kann) dem Gliubiger ein Festhalten am Vertrag unzumutbar
macht. Die aus dem Wesen des Dauerschuldverhiltnisses folgende Kiindigungsmoglich-
keit verdringt als speziellere Regel den Riicktritt nach §§ 325, 326. Die Schadens-
ersatzregeln werden nicht verdringt und bleiben anwendbar. Anfechtung ist méglich,
hat aber i. d. R. keine Riickwirkung, dazu unten § 88 IX.

d) Es ist denkbar, daf sich Schuldverhiltnisse innerhalb eines Rahmenvertrags von
Zeit zu Zeit (z. B. an jedem Monatsersten) selbsttitig erneuern. Die Rechtsprechung des
Reichsgerichts hat solche Wiederkebrschuldverhiltnisse bei laufendem Bezug von Gas,
Strom und Wasser durch den Verbraucher oder Abnehmer angenommen, RGZ 148, 326
(330), und dadurch die Anwendung des § 17 KO auf solche Vertrige vermieden. Das
bedeutet, dafl Energiebetriebe nicht dadurch im Konkurs des Gemeinschuldners be-
giinstigt werden, daf} der Konkursverwalter auf Weiterlieferung mit Gas, Strom und
Wasser besteht. Wiirde man in diesen Vertrigen Sukzessivlieferungen, also einheitliche
Kaufvertrige erblicken, konnten die Energiebetriecbe nach §§17, 59 Ziff. 1 KO die
Riickstinde als Masseschuld beitreiben und dadurch ihre volle Forderung erhalten. Die
Griinde, die Larenz 1 § 21V und Esser® § 20, 3 gegen das Wiederkehrschuldverhiltnis
vorbringen, iiberzeugen in den Fillen nicht, wo der Konkursverwalter, z. B. weil er
sich des Anspruchs auf Weiterbelieferung nicht sicher ist, den Rahmenvertrag nicht
kiindigen will. Da diese Fille nicht selten sind und die Uberlegungen des Konkurs-
verwalters auf das Ergebnis zu § 17 KO keinen Einfluf haben sollten, ist die Auf-
fassung von Larenz und Esser abzulehnen. — Andere Wiederkehrschuldverhiltnisse
sind z.B. Verlagsvertriige iiber Unterhaltungsheftchen, die ein fruchtbarer Autor auf-
grund eines Rahmenvertrags an jedem Monatsersten im Manuskript beim Verlag ab-
liefert, und die praktisch wichtigen Erzeuger-Anlieferungen in der Landwirtschaft, vgl.
BGH v. 2.4.64, Zeitschr. f. d. ges. Genoss.wesen 66, 178 (Anm. Fikentscher-Hoff-
mann).

e) Von den beschriebenen Ratenlieferungs-, Dauer- und Wiederkehrschuldverhilt-
nissen ist schliefflich noch der Fall zu unterscheiden, dafl eine Mehrzahl gleichartiger
Vertrige iiber eine sachlich zusammenhbingende Leistung geschlossen wird. Dann gilt
fiir jeden Vertrag eine eigene Beurteilung, wobei §§ 139, 158 ff. und auch § 242 einen
Zusammenhang herstellen kénnen.

8. Eine Leistung kann sich aufgrund gesetzlicher Vorschrift in bestimmter Weise
umwandeln, ohne dafl sich das Schuldverhiltnis indert. An die Stelle der primdr
geschuldeten Leistung kann — bei Vorliegen der gesetzlihen Voraussetzungen —
Schadensersatz oder ein Riickgewibranspruch nach Riicktrittsrecht treten. Dazu unten
§§ 41—48. Sowohl fiir die Nebenpflichten im Verhiltnis zur Hauptpflicht (oben 3)
wie auch fiirr die aus urspriinglichen Leistungspfliciten umgewandelten Ersatz- und
Riickgewihranspriiche findet sich im Schrifttum der unscharfe Ausdruck ,sekundire
(Leistungs-)Pflichten“. Nebenpflichten stehen aber, begrifflich und i. d. R. auch zeitlich,
neben den Hauptpflichten, wihrend umgewandelte Pflichten auf (gestorte) Haupt- oder
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Nebenpflichten folgen und an ibre Stelle treten. Das Begriffspaar ,primire* und
»sekundire (Leistungs-)Pflichten“ sollten daher aufgegeben werden. Es unterstiitzt nur
den oben 3. geriigten Irrtum.

§9

Die wirtschaftliche Bedeutung der Schuldverhiltnisse

1. Dem Schuldrecht kommt von allen fiinf Biichern des BGB die relativ
grofite wirtschaftliche Bedeutung zu. Freilich ist es das Zusammenwirken aller
biirgerlich-rechtlichen Bestimmungen und dariiber hinaus anderer Bereiche, im
besonderen des Handels- und Wirtschaftsrechts, das letzten Endes einen geregel-
ten Ablauf des Wirtschaftslebens sicherstellt. Aber das Schuldrecht mit seinen
allgemeinen Regeln und besonderen Rechtsverhiltnissen bildet den Schwerpunkt
der wirtschaftlich erheblichen Rechtsbestimmungen.

2. Zusammen mit dem Sachenrecht bildet das Schuldrecht, nun rein wirtschaftlich
betrachtet, das Recht der Giiterordnung. Das Familienrecht behandelt die Rechts-
wirkungen der personlichen Bindungen, das Erbrecht die Folgen, auch die giiterrecht-
lichen, des Todes einer Person, der Allgemeine Teil enthilt Vorbereitendes und Gemein-
sames zu den folgenden vier Biichern.

Wihrend das Sachenrecht die Herrschaft von Personen siber Sachen regelt und
beschreibt, befafit sich das Schuldrecht mit verm&gensrechtlichen Beziehungen von Per-
son zu Person: ,Wer hat wem was zu leisten?” Diese Beziehungen sind groflenteils
selbstwihlbar. Das Feld des Schuldrechts sind daher vor allem die Vertrige.

3. Auf die nachstehend genannten wirtschaftlichen Bereiche erstreckt sich das
Recht der Schuldverhiltnisse im besonderen:

a) Vorbereitung und Begriindung sachenrechtlicher Verfiigungen

Wer ein Pfund Apfel auf dem Markt kauft, wird dadurch Eigentiimer der Apfel,
dafl ihm soviel Apfel (einzeln) iibereignet werden, wie das Pfund Apfel enthilt, 929.
Der Verkiufer wird umgekehrt nach § 929 Eigentiimer der Geldscheine und Miinzen,
die zur Bezahlung aufgewendet werden. Jedesmal handelt es sich um sachenrechtliche
Vorginge, nimlich um Verfiigungen iiber das Eigentum an beweglichen Sachen.

Vorbereitet wird dieser aus mebreren Verfiigungen bestehende sachenrechtliche Vor-
gang durch einen Kaufvertrag, 433: Beide Parteien einigen sich iiber Ware und Preis
und verpflichten sich zum Leistungstausch. Dies ist das beiderseitige Verpflichtungs-
geschift des Kaufs. Ist es durch die nach § 929 zu vollziehenden Ubereignungen erfiillt,
was iibrigens (wegen der rechtsgeschiftlichen Natur des Erfiillungsvorgangs) wiederum
zwei Verfiigungen iiber die Anspriiche aus § 433 I, II bedeutet (362), so ist der Kauf-
vertrag beendet und im wesentlichen erfiillt, aber er wirkt als rechtliche Begriindung
(causa, Rechtsgrund) der sachenrechtlichen Verfiigungen weiter. Ohne einen derartigen
Rechtsgrund miifiten die Verfiigungen wegen der Abstraktheit aller Verfiigungen nach
den Regeln iiber die wungerechtfertigte Bereicherung riickgingig gemacht werden,
81211.

Entsprechend liegt es bei der Vorbereitung und Begriindung anderer sachenrechtlicher
Verfiigungen, z. B. nach § 445 beim Vertrag iiber eine Hypothekenbestellung (contractus
de hypothecando) und von Ubereignungen aus anderem schuldrechtlichen Anlafi, z. B.
beim Tausch oder bei der Schenkung, 515 ff., auch bei der Einbringung von Sachen in
eine Gesellschaft, 705.
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Es bedarf keiner niheren Ausfiihrung iiber die grundlegende Bedeutung dieser Ver-
pllichtungen fiir das gesamte Wirtschaftsleben, vom Kauf der Apfel auf dem Markt bis
zur Einbringung von Fabrikgrundstiiken in cine Aktiengesellschaft. ,Jeder einzelne
Mensch wird in dieses Skonomische Netz des Schuldrechts hineingezogen. Selbst wenn
er betteln geht, tritt ihm das Schuldrecht in Gestalt der Schenkung entgegen (516). Die
Zahl der Schuldverhiltnisse, die an jedem einzelnen Tag abgeschlossen werden, er-
reichen Millionenziffern . . .“ (Hedemann 11).

b) Gebraudhsiiberlassungsvertrige

Ein anderer wichtiger Bereich des Schuldrechts unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten
sind die Gebrauchssiberlassungen bei Miete, Pacht, Leihe und Darlehen. Es handelt sich
im Unterschied zu den oben genannten Vertrigen nicht um Vorbereitung und Begriin-
dung von endgiiltigen Vermdgensverschiebungen, sondern um Vorbereitung und Be-
griindung von Gebrauchsgestattungen. Nur beim Darlehen kommen Ubereignungen vor,
aber auch hier ist der Zweck nicht eine endgiiltige Giiterverschiebung, sondern eine
voriibergehende Gebrauchsgewihrung in besonderer Form und unter besonderen Vor-
aussetzungen (Geld oder vertretbare Sachen). Wirtschaftlich wichtig sind die Gebrauchs-
iiberlassungen fiir das Zur-Miete-Wohnen, fiir die Auto- und Biichervermietung, fiir
kurzfristige Uberlassung von Sachen aller Art (Leihe), fiir das Kreditwesen (Darlehen)
und fiir die Landwirtschaft und Gewerbetreibende (Pacht).

¢) Dienstleistungen

Ein dritter auflerordentlich wichtiger Bereich des Schuldrechts beschiftigt sich mit
Redhtsverhiltnissen (meist Vertrigen) iiber menschliche Arbeit. Dienst-, Werk-, Werk-
lieferungs-, Miklervertrag, Geschiftsbesorgung, Auftrag, Geschiftsfiihrung ohne Auf-
trag, Verwahrung und Auslobung betreffen diese Verhiltnisse. Da die Mehrzahl der
Rechtsgenossen Lohn- oder Gehaltsempfinger sind, und auch die anderen ihren Lebens-
unterhalt meist durch Arbeit fiir andere verdienen, liegt die Bedeutung dieser Schuld-
verhiltnisse auf der Hand. Als Sonderrecht hierzu hat sich das Arbeitsrecht entwidkelt.

d) Redstsgemeinschaften

Als vierter Bereich sind Gesellschaft und Gemeinschaft zu nennen, von denen vor
allem die Gesellschaft fiir das Wirtschaftsleben unentbehrlich ist. Der weitaus tiber-
wiegende Teil des Wirtschaftsvermdgens ist Eigentum von Gesellschaften, nicht von

Einzelpersonen. Auch hier besteht erginzend ein besonderes Rechtsgebiet, das Gesell-
schaftsrecht.

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

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

f) Ungerechtfertigte Bereicherung. GoA

Bisher war von wirtschaftlichen Zusammenhingen die Rede, in denen Schuldverhalt-
nisse rechtsgeschiftlich, d.h. mit dem Willen der Beteiligten entstehen (Awsnabme:
Geschiiftsfiihrung ohne Auftrag). Daneben zu nennen sind noch drei wirtschaftliche
Bereiche, wo Schuldverhiltnisse nicht rechtsgeschiftlich, nur kraft Gesetzes, und ohne
einen darauf gerichteten Willen der Beteiligten entstehen. Der eine Fall ist ungerecht-
fertigte Bereicherung, eine Gruppe von Anspriichen, die bei unbegriindeten Giiterver-
schiebungen eingreifen (vgl. oben a). Auch die Geschiftsfiihrung ohne Auftrag dient
dem Ausgleich ungerechtfertigter Vermdgensverschiebungen, oben § 5 I. Sie ist in ihrem
Wesen ein subjektiviertes Bereicherungsrecht. Ungerechtfertigte Bereicherung und Ge-
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schiftsfihrung ohne Auftrag werden daher zurecht unter dem Begriff der Quasikon-
trakte zusammengefafit.

g) Unerlaubte Handlungen

Der dritte Bereich gesetzlicher Schuldverhiltnisse sind die unerlaubten Handlungen.
Es handelt sich um Anspriiche, die schuldhaftes oder aus einer Gefihrdung herrithrendes
Unrecht wiedergutmachen sollen.

2. Unterabschnitt: Arten der Schuldverhiltnisse

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

Adler, Leistungsverweigerung nach § 320, Festschrift f. Zitelmann, 1913, 1; Blomeyer,
Arwed, Studien zur Bedingungslehre, 1938, Bd. I, 104; Brox, Die Einrede des nicht-
erfiillten Vertrages beim Kauf, 1948; Bydlinski, Die Einrede des nichterfiillten Ver-
trages bei Dauerschuldverhiltnissen, Festschrift f. A. Steinwenter, 1958, 140; Jung,
Ther]Jb. 69, 61; Miillereisert, Vertragslehre, 1947; Oertmann, Entgeltlihe Geschifte,
1912; Rittner, Uber die Entbehrlichkeit des sog. genetischen Synallagmas, Festschr. f.
Heinr. Lange, 1970, 213.

1. Verschiedene Einteilungsgesichtspunkte

Man teilt die Schuldverhiltnisse nach verschiedenen Gesichtspunkten ein: Nach der
Art der Beteiligung daran, nach Mafigabe der Typenlebre, nach Art der zu ihrer Ent-
stehung fithrenden Erklirung und nach dem Grad ihrer Abstraktion von einem wirt-
schaftlichen Grund ihres Bestehens. Zur Einteilung der Schuldverhiltnisse nach Art der
geschuldeten Leistung siehe oben § 8.

I1. Die Beteiligung am Schuldverbdltnis

Die nachfolgende Einteilung betrachtet die Art der Beteiligung von Schuldner und
Gliubiger an Begriindung und Pflichtenverteilung der Schuldverhiltnisse. Es handelt
sich um die am hiufigsten verwendete Einteilungsweise. Wird im Gutachten nach An-
spriichen gefragt, kann man nach Mafigabe dieser Einteilung vorgehen, um nichts zu
tibersehen.

1. Man unterscheidet Schuldverhiltnisse aus Gesetz und aus Rechtsgeschift.
Aus Gesetz, d. h. direkt aus dem Gesetz ohne rechtsgeschiftlichen Willen der
Beteiligten, entstehen Schuldverhiltnisse aus Geschiftsfithrung ohne Auftrag
(677 f1.), ungerechtfertigter Bereicherung (812 ff.) und unerlaubter Handlung
(823 f.). Alle iibrigen Schuldverhiltnisse setzen Rechtsgeschifte voraus. Siehe
dazu im einzelnen unten § 17 (Begriindung von Schuldverhiltnissen).

Praktisch bedeutsam ist daneben das gesetzliche Leistungsverhiltnis zwischen Eigen-
timer und Besitzer (985 ff.), zwischen wahrem Erben und Erbschaftsbesitzer (2018 ff.)
und aufgrund von familienrechtlichen Unterhaltsanspriichen (1600 ff.). Die soeben
genannten sechs Gruppen sind die wichtigsten ,Anspriiche aus Gesetz®.

2. Bei den Schuldverhiltnissen aus Rechtsgeschift unterscheidet man einseitig
und zwei- oder mehrseitig begrindete. Der Sinn der Unterscheidung ist es,
festzustellen, ob nur ein Beteiligter (nimlich der Schuldner) eine rechtsgeschift-
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liche Erklirung abgibt, oder ob auch der Gliubiger mitwirkt. Einseitig begriin-
det ist nur das Schuldverhiltnis der Auslobung (657 ff.). Alle iibrigen Schuld-
verhiltnisse sind zwei- oder mehrseitig begriindet. Das gilt nach der herrschen-
den (durch Rechtsscheingrundsitze modifizierten) Vertragstheorie auch fiir die
Inhaberschuldverschreibung (793) und die andern skripturrechtlichen Wert-
papiere. Die sogenannte Kreationstheorie vertritt hier den Standpunkt der ein-
seitigen Begriindung.

Andere nichtschuldrechtliche, einseitig begriindete rechtsgeschiftliche Verhiltnisse
sind Stiftungsgeschift (83 1) und Vermichtnis (2174).

3. Zwei- oder mehrseitig begriindete Schuldverhiltnisse heiflen schuldrecht-
liche Vertrdge. Es gibt auch sachen-, familien-, erbrechtliche Vertrige, ferner

offentlich-rechtliche Vertrige. Der Vertrag ist ein zwei- oder mebrseitiges
Rechtsgeschift.

Die schuldrechtlichen Vertrige teilt man ein in einseitig und zwei- oder
mehrseitig verpflichtende Vertrige (contractus unilaterales; bi-, multilaterales).
Die einseitig verpflichtenden Vertrige haben nur einen Schuldner und einen
Gliubiger. Bei den zwei- oder mehrseitigen Vertrigen ist jeder des anderen
Schuldner u#nd Gliubiger. Von den typischen Vertrigen (dazu unten §§ 11 und
65) sind einseitig verpflichtend nur das Schenkungsversprechen (518). Alle
iibrigen schuldrechtlichen Vertragstypen sind zwei- oder mehrseitig verpflich-
tend (z. B. Auftrag, Leihe, Kauf, Miete).

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

4. Bei den zwei- oder mehrseitig verpflichtenden Vertrigen ist die Einteilung
in die gewéhnlichen zwei- oder mehrseitig verpflichtenden und in die gegen-
seitigen Vertrige besonders wichtig. Man nennt die gewohnlichen zwei- oder
mehrseitig verpflichtenden Vertrige auch die ,unvollkommen zwei- oder mehr-
seitigen“ (contractus bilaterales iniquales), z. B. Auftrag, Leihe. Die gegenseiti-
gen Vertrige heiflen auch synallagmatische Vertrige (contractus bilaterales
aequales), z. B. Kauf, Miete.

Gewéhnlichen zwei- oder mehrseitig verpflichtenden und gegenseitigen Ver-
trigen ist gemeinsam, dafl die Beteiligten einander im Schuldverhiltnis gleich-
zeitig oder in zeitlicher Abfolge als Schuldner #nd Gliubiger gegeniibertreten.
Der Unterschied zwischen beiden Vertragsarten liegt in dem Motivationsver-
biltnis, in dem die wechselseitige Verpflichtung und Berechtigung steht.

Bei gewdhnlichen zwei- oder mebrseitig verpflichtenden Vertrigen ergibt sich die
wechselseitige Schuldner- und Gliubigerstellung als Folgeerscheinung im Ablauf des
Schuldverhiltnisses. So schuldet beim Awxftrag zunichst der Beauftragte nach § 662 die
unentgeltliche, ordnungsgemifle Ausfilhrung des Auftrags, dann aber ist ihm der Auf-
traggeber nach § 670 zum Ersatz von Aufwendungen verpflichtet, die der Beauftragte
fiir erforderlich halten durfte. Bei der Leibe folgt auf die Gebrauchsgestattung durch
den Verleiher die Riickgabepflicht des Entleihers, 598, 604.

In gegenseitigen Vertrigen ist das Verhiltnis der wechselseitigen Verpflich-
tung und Berechtigung nach dem Willen der Parteien von vornherein wesentlich
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enger. Hier wird die Verpflichtung zur Leistung nur deshalb eingegangen, weil
sich der Gegner zu einer Gegenleistung verpflichtet. Die eine Pflicht besteht #m
der Gegenpflicht willen (sog. Synallagma). Beim Kauf wird die Lieferung der
Ware nur deshalb zugesagt, weil ein Preis als Gegenleistung versprochen wird.
Die Wohnung wird beim Mietvertrag nur darum vermietet, weil sich der Mieter
zur Zahlung des Mietzinses verpflichtet. — Nur fir Pflichten, die in diesem
Gegenseitigkeitsverhiltnis steben, gelten die §§ 320 ff. iiber gegenseitige Ver-
trige (dazu unten § 44). Diese Vorschriften ziehen die rechtlichen Folgerungen
aus dem ,,do ut des“ der gegenseitigen Vertrige.

Unter einem gegenseitigen Vertrag versteht man also einen zwei~ oder mehrseitig
verpflichtenden Vertrag, bei dem die eine Verpflichtung um einer Gegenverpflichtung
willen eingegangen wird. Beispiele sind Kauf, Miete, Pacht, Dienstvertrag, Werkvertrag,
Versprechen eines verzinslichen Darlehens, Geschiftsbesorgung (675), entgeltliche Ver-
wahrung, Gesellschaft (str.). Keine gegenseitigen, wenn auch zwei- oder mehrseitig
verpflichtenden Vertrige sind Leihe, ausgetauschte Versprechen der Gewihrung und der
Annahme eines unverzinslichen Darlehens, Auftrag, unentgeltliche Verwahrung.

Gegenseitige Vertrige weisen hinsichtlich ihrer Entstebung keine Besonderheit
gegeniiber anderen Vertrigen auf: Auch sie setzen die Annahme eines noch
wirksamen Angebots voraus, 145 ff. (genetische Abhingigkeit der Verpflich-
tungserklirungen). Gegenseitige Vertrige zeigen aber in ihrem Bestande sehr
wesentliche Besonderheiten gegeniiber anderen Vertrigen. Das ist leicht einzu-
sehen, wenn man sich als ithr Wesen vergegenwirtigt, dafl bei ihnen eine Ver-
pflichtung um einer Gegenverpflichtung willen eingegangen worden ist.”Die
Nicht- oder Schlechterfiillung der einen Pflicht muf sich notwendig auf die
Gegenpflicht rechtlich auswirken, wenn man Riicksicht auf die Parteivorstellun-
gen bei Vertragsschlufl nimmt (funktionelle Abhingigkeit der Verpflichtungs-
erklirungen im gegenseitigen Vertrag, Synallagma).

Diese Besonderheiten der gegenseitigen Vertrige sind geregelt in §§ 320—327. Da es
sich um Tatbestinde der Nicht- oder Schlechterfiillung einer Vertragspflicht handelt,
gehdrt die Behandlung dieses Stoffes liberwiegend zu den Leistungsstérungen, unten
§§ 43—48. Hier soll nur eine Ubersicht gegeben werden.

a) Einrede des nichterfiillten Vertrags, 320 1

Man kann seine Leistung so lange zuriickhalten, bis der Vertragspartner sie
bewirkt. Man braucht also nur Zug um Zug zu leisten und braucht dem Partner
keinen Kredit zu geben. Das Gesetz erwartet von keiner Vertragspartei eine
Vorleistung. Kreditgebung wird niemandem zugemutet. Wer vorleistet, tut dies

auf eigenes Risiko. Eine Einschrinkung bei teilweiser Anleistung eines wesent-
lichen Teils enthilt § 320 II.

b) Verurteilung Zug-um-Zug, 322 1

Wenn nun keiner als erster mit der Leistung herausriicken will, muf} geklagt
werden. In Fortsetzung des Zug-um-Zug-Gedankens des § 320 sagt § 322 1, dafl
im gegenseitigen Vertrag auch die Verurteilung zur Leistung nur Zug um Zug
gegen Gewihrung der Gegenleistung erfolgt. Schickt der Kiufer dem Verkiufer
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den Geridhtsvollzieher ins Haus, so mufl er diesem den Kaufpreis mitgeben.
Sonst wird der Gerichtsvollzieher nicht titig, 726 II, 756 ZPO. Statt dem
Gerichtsvollzieher die Gegenleistung mitzugeben, kann man, wenn die Voraus-
setzungen dazu vorliegen, auch im Leistungsurteil den Annahmeverzug des
Schuldners der Leistung und Gliubigers der Gegenleistung feststellen lassen,
298. §274 11 gilt entsprechend (arg. § 3201 3). Dieser Weg erleichtert dem
Gliubiger die Rechtsverfolgung. Das Urteil ist eine &ffentliche Urkunde, 756,
415 ZPO. Ist eine Ausfertigung des Urteils zugestellt, kann der Gerichtsvoll-
zieher mit der Vollstredcung beginnen.

§ 32211 gehort zur Lehre des Gliubigerverzugs, unten §46. Zug-um-Zug-Urteile
miissen genau gefaflt sein, sonst sind sie fehlerhaft, BGHZ 45, 287. Zum Verhiltnis
zwischen § 320 und §§ 273, 274 unten § 48 1 4.

¢) Einrede der Vermogensverschlechterung, 321

Als seltener Einzelfall der sonst im Gesetz nicht allgemein enthaltenen clausula rebus
sic stantibus (Einrede der verinderten Umstinde) schreibt § 321 vor, dafl sich der eine
Teil, wenn er aufgrund besonderer Abrede worleistungspflichtig ist, durch die Einrede
der Vermdgensverschlechterung, die beim andern Teil eingetreten ist, nachtriglich von
seiner Vorleistungspflicht befreien kann. (Andere Fille der clausula rebus sic stantibus:
610, 779).

d) Sonderregeln fiir die Fille des Unméglichwerdens der Leistung,
323, 324, 325

Diese Vorschriften befinden iiber das Schicksal der Gegenleistung in gegen-
seitigen Vertrigen, wenn die Leistung ohne Verschulden einer Partei (323) oder
durch Verschulden des Gliubigers der Leistung unmdglich wird (324 I). § 325
regelt fiir den Fall, daf der Schuldner der Leistung die Leistung unmdglich
macht, sowohl das Schicksal der Leistung als auch das der Gegenleistung. Ein-
zelheiten unten §§ 43 ff.

e) Sonderregeln fiir den Schuldnerverzug, 326

§ 326 sagt, welche Rechte der Gliubiger hat, wenn der Schuldner der Lei-
stung im gegenseitigen Vertrag mit der Leistung in Verzug gerit. § 327 verweist
fiir das dann u.U. entstehende Riicktrittsrecht auf §§ 346 ff. (vertragliches
Riidktrittsrecht).

f) §§ 320—326 fiir synallagmatische Haupt- und Nebenpflichten

Hervorzuheben ist, dafl die Besonderheiten der §§ 320—326 fiir gegenseitige
Vertrige fiir Haupt- und Nebenpflichten gelten, wenn nichts anderes vereinbart
ist. Nebenpflichten stehen also nicht denknotwendig auflerhalb des Synallagmas.
Oft werden allerdings Nebenpflichten nach dem Willen der Parteien nicht in
das Synallagma einbezogen sein. Ist die Nebenpflicht synallagmatisch, kann
ihretwegen die Einrede nach § 320 erhoben werden; wird nur die Nebenpflicht
nicht erfiillt, gilt § 320 II. Ist die Erfiillung der Nebenpflicht durch Verschulden
des Schuldners unméglich geworden, gilt, falls sie synallagmatisch ist, § 325,
sonst § 280. Das gleiche gilt fiir den Verzug des Schuldners: 326, sonst 284 ff.
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(anders 1. Aufl., wie hier Larenz, SchAT, § 22 II, mit abw. Terminologie, dazu
oben § 8, 3). Ein Beispiel fiir eine synallagmatische Nebenpflicht ist die zur
Gebraudhsanweisung beim Kauf einer Spezialmaschine, vgl. auch §66 V3b
unten.

5. Man kann die gegenseitigen Vertrige weiter einteilen in Awustansch- und Gesell-
schaftsvertrige. Durch Austauschvertrige (Kauf, Miete, Versprechen eines verzinslichen
Darlehens u.a.) verfolgen die Parteien wirtschaftlich entgegengesetzte Zwedke (z.B.
Bedarfsdeckung, Versilberung). In Gesellschaftsvertrigen verbindet die Beteiligten ein
gemeinsamer wirtschaftlicher Zwedk, der Gesellschaftszwedk (affectio societatis), 705 fF.;
105 ff. HGB; dazu einzeln unten § 88 I. Die Anwendbarkeit der §§ 320 ff. auf Gesell-
schaftsvertrige ist sehr streitig, unten § 88 IX.

§ 11
Fortsetzung: Typische und atypische Schuldverhiltnisse

Charmatz, Zur Geschichte und Konstruktion der Vertragstypen im Schuldrecht mit
besonderer Beriicksichtigung der gemischten Vertrige, Rechts- und staatsw. Abh., Briinn
1937; Hoeniger, Die gemischten Vertrige in ihren Grundformen, 1910; Jung, Ther]b.
69, 61; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1960, 338; Schreiber, Iher]b. 60,
106; Wolff, Ernst, Atypische Rechtsgeschifte, Festschrift f. Hans Lewald, 1953, 633;
s. a. § 65 unten.

1. Typisch werden Schuldverhiltnisse genannt, die im Gesetz besonders ge-
regelt sind, z. B. Kauf, Miete, Dienstvertrag, Verwahrung, Auslobung, uner-
laubte Handlungen. Man spricht, wenn es sich dabei um Vertrige handelt, von
»Vertragstypen“. Die meisten sind im 7. Abschnitt des 2. Buches des Biirger-
lichen Gesetzbuches enthalten; einige gehtren dem Allgemeinen Schuldrecht an
(z. B. Schuldiibernahme, 414; Vertragsstrafe, 339). Auflerhalb des BGB finden
sich Vertragstypen vor allem bei den arbeitsrechtlichen Vorschriften des HGB
und der GewO. Ein wichtiger, auflerhalb des BGB, nimlich im VVG geregelter
typischer Vertrag ist der Versicherungsvertrag, niher u. § 93 III. Die Auswahl
der typischen Schuldverhiltnisse obliegt dem Gesetzgeber. Die Tradition spielt
dabei die Hauptrolle, vor allem die des romischen und gemeinen deutschen
Redchts, z. B. bei Kauf, Miete, Dienstvertrag, Werkvertrag, ungerechtfertigter
Bereicherung. Andere Schuldverhiltnisse, wie z. B. die Inhaberschuldverschrei-
bung, haben keine rdmisch-rechtliche Wurzel.

2. Bei den gesetzlichen Schuldverhiltnissen gibt es nur die typischen: Ge-
schiftsfiihrung ohne Auftrag, ungerechtfertigte Bereicherung, unerlaubte Hand-
lungen. Eine Ausdehung ihrer Zahl kraft Parteivereinbarung ist begrifflich
ausgeschlossen. Es besteht ein numerus clausus der gesetzlichen Schuldverhilt-
nisse wie bei den Sachenrechten.

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

3. Vertrige konnen atypisch sein. Den Parteien steht es frei, neue Vertrags-
arten zu erfinden. Das folgt aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit, 305;
Art. 2 T GG, Hiufiger vorkommende atypische Vertrige sind:
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a) Der Garantievertrag. Durch ihn verspricht eine Partei der anderen, fiir einen
bestimmten Erfolg einstehen zu wollen. Niher unten § 92 II.

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

) Die Sicherungstreuband. Sie ist mit der Sicherungsabrede verwandt und dadurch
gekennzeichnet, dafl ein Treuhandverhiltnis hinzutritt, dazu unten §92 V. Die Ver-
waltungstreuband zihlt zu § 675, unten § 82, 3.

d) Die kumulative Schuldiibernahme (Schuldmitiibernahme, Schuldbeitritt). Das Ge-
setz regelt in §§ 414 ff. die privative Schuldiibernahme, durch die an die Stelle eines
Schuldners ein anderer tritt, ohne dafl der alte Schuldner weiterhaftet. Bei der kumula-
tiven Schuldiibernahme tritt dagegen ein neuer Schuldner neben den alten Schuldner,
der weiter zur Leistung verpflichtet bleibt. Dazu unten 5912 a.

c) Der Trédelvertrag. Jemand verspricht diec Bemiithung (ohne Einstehen fiir Erfolg),
eine Sache im eigenen Namen fiir Rechnung eines Auftraggebers zu einem Mindestpreis
zu verkaufen mit der Mafigabe, dafl wenn der Verkauf gelingt, ein etwaiger Mehrerlss
nicht an den Auftraggeber abgefiilhrt zu werden braucht. Mifllingt die Bemiihung,
darf die Sache an den Auftraggeber zuriickgegeben werden.

4. Atypisch sind alle Vertragsverbindungen und gemischten Vertrige, wie
z. B. Beherbergungs-, Schiffsreise- und Internatsvertrag, Vorfihrungsvertrige
(Kino, Theater, Kabarett). Bei ihnen werden aufgrund von Parteivereinbarun-
gen mehrere Vertragstypen in lockerer oder fester Form zu neuen atypischen
Vertrigen zusammengefiigt. Der Vertrag mit einer Schiffsagentur iiber eine
Mittelmeer-Ferienreise mit voller Verpflegung enthdlt z.B. Elemente des
Beforderungs-(Werk-), Dienst-, Miet- und Kaufrechts. Niher dazu unten § 65.

§12
Fortsetzung: Konsensual- und Realvertrige

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

2. In nur scheinbarem Widerspruch dazu steht die Formulierung von § 416 (Real-
schenkung), § 607 (Darlehen) und 688 (Verwahrung). Dort wird scheinbar zur Wirk-
samkeit des Vertrags selbst die bereichernde Zuwendung, die Auszahlung der Darlehens-
valuta bzw. die Ubergabe der zu verwahrenden Sache, also jeweils eine reale Handlung
verlangt (Realvertrige). Das BGB folgt hier romanistischer Tradition. Nach richtiger,
verbreiteter Auffassung binden Darlehen und Verwahrung auch schon vor Ausfithrung
der Ubergabehandlung. Denn das Willensprinzip hat sich heute im Vertragsrecht
allgemein durchgesetzt. Allerdings mufl stets genau gepriift werden, wozu sich die
Parteien verpflichtet haben. Der als Konsensualvertrag aufgefaite Darlehensvertrag des
§ 607 verpflichtet als solcher nur zur Riickzahlung des Darlehens, nicht zur Darlehens-
gewihrung. Das kann aber abbedungen werden. Das Darlehensriickzahlungs- und das
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Verwahrungsversprechen als Konsensualvertrige sind darum auch nicht blofle Vorver-
trige (unten § 23). Die Auszahlung des Darlehens und Ubergabe der zu verwahrenden
Sache sind Tatbestandsvoraussetzungen fiir die Riidkzahlungs- bzw. Riickgabepflicht
(607, 695), aber nidst fiir den Vertrag selbst. Der Schenkungsvertrag besteht ebenfalls
nur aus einem Konsens, nimlich dem iiber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung, 516;
allerdings ist der Schenkungsvertrag formnichtig, wenn nicht entweder die Zuwendung
vollzogen wird (was auch nachtriglich geschehen kann) oder der Vertrag gerichtlich
oder notariell beurkundet wird, 518. (Man k&nnte meinen, die Darlehenshingabe sei
eine ihnliche Formvorschrift. Doch liefle sich diese Analogie nur fiir das — wirtschaft-
lich schenkungsihnliche zinslose Darlehen halten, nicht aber fiir das ebenfalls unter
§ 607 fallende verzinsliche Darlehen.)

3. Bei Realschenkung, Darlehen und Verwahrung steht das BGB historisch sicherlich
auf dem Standpunkt des Realvertrags, ohne dafl das jedoch die moderne Auslegung
bindet. Bestritten ist, ob es sich bei folgenden Vertrigen um Realvertrige handelt:
Leihe, 598; Eisenbahnfrachtvertrag, 453 ff. HGB; Hingabe an Erfiillungsstatt, 364 I;
Hingabe erfiillungshalber, 364 II; Ubertragung einer Sparbuchforderung mit Ubergabe
des Sparbuchs, 398. — Audh in diesen Fillen ist daran festzuhalten, dafl der blofle
Konsens den Vertrag zustande kommen lift. Reale Handlungen sind als Vertragsvor-
aussetzungen nicht erforderlich, allenfalls in Vollzug des Vertrags als Erfillungshand-
lungen, wobei weitere Pflichten ausgeldst werden kénnen. — Bei der Schenkung ist das
blofle Versprechen ohne Beachtung der in § 518 vorgeschriebenen Form formnichtig.
Will man die Form nicht, so mufl die Schenkung vollzogen werden. Aber im Vorder-
grund steht doch der Konsens iiber die Unentgeltlichkeit, 516.

4. Da aber die Formulierung des Gesetzes in §§ 516, 607 und 688 (Realschenkung,
Darlehen, Verwahrung) immerhin auf dem Begriff des Realvertrags beruht, ist er im
geltenden Recht nicht zu leugnen. Im folgenden wird daher unter Realvertrag ein
Konsensualvertrag verstanden, bei dem die fiir den Vertragsschluf8 erforderliche
Willenserkldrung mindestens einer Partei typischerweise (aber nicht notwendig) durch
eine Handlung schliissig erklirc wird. Unberiihrt bleibt das Formproblem bei der
Schenkung, wo die tatsichliche Zuwendung die Beurkundung ersetzt (und umgekehrt).

§13
Fortsetzung: Kausale und abstrakte Schuldverhiltnisse

Kiibler, Feststellung und Garantie, 1967; v. Tubr, Zur Lehre von den abstrakten
Schuldvertrigen nach dem BGB, Festschr. f. A. S. Schultze, 1903, 25.

1. Der Gegensatz ,kausal-abstrakt* wird im Zivilrecht in verschiedenen
Zusammenhingen verwendet, die miteinander wenig zu tun haben. Zweck-
mifig fragt man stets: Abstrakt wovon?

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

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

In diesen Fillen bedeutet die Abstraktion vor allem, daf Mingel des zugrunde
liegenden Kausalgeschifts das abstrakte Geschift grundsitzlich nicht beeinflussen. Der
Abstraktionsgrundsatz ist in diesen Fillen vorwiegend rechtstechnischer Art.
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3. Eine andere Zielrichtung hat der Abstraktionsgrundsatz bei sog. abstrak-
ten Schuldvertrigen. Das Gesetz kennt nur wenige: Schuldversprechen, 780;
Schuldanerkenntnis, 781; Anweisung im Leistungs-, nicht aber im Deckungs-
und Valutaverhiltnis, 783 f.,, 787, 788—790; Inhaberschuldverschreibung,
793 f.; abstrakt sind auch Wechsel und Scheck, ferner alle schuldrechtlichen
Verfiigungen, wie z.B. Erlaff, Forderungsabtretung, Aufrechnung, Schuld-
umschaffung (Novation). Alle iibrigen Schuldvertrige sind kausal.

Im Vordergrund steht hier das Interesse der Parteien (vor allem des Gliubi-
gers), die Begriindung oder Beendigung einer Forderung unabhingig zu machen
von schuldnerischen Einwendungen aus vorangegangenen Geschiften. Der Dar-
lehensgliubiger, der sich zur Sicherung seines Anspruchs aus § 607 zusitzlich
noch ein abstraktes Schuldanerkenntnis, eine Anweisung oder einen Wechsel
geben liflt, will verhindern, dafl der Schuldner Mingel des Darlehensvertrags
(z. B. einen Dissens) einem Dritten entgegenhilt, an den der Gliubiger etwa
den Wechsel weiter iibertrigt: Eine abstrakte Forderung ist leichter iibertragbar,
weil der neue Gliubiger nicht mit Einwendungen aus dem Grundverhiltnis zu
rechnen braucht (,Umlaufsfzhigkeit®). Hinzu kommt, auch fiir den Erstglidubi-
ger, eine giinstige Umkehr der Beweislast.

Abstrakte Forderungen sind einwendungsirmer als kausale, sie sind daher fiir
den Gliubiger sicherer und fiir Abtretungen, d.h. fiir den allgemeinen Rechts-
verkehr geeigneter. Hieran kann auch der kreditsuchende Schuldner ein Inter-
esse haben (Wechsel!). Abstraktion im Sinne abstrakter Schuldvertrige bedeutet
also auch Befreiung von Einwendungen aus Mingeln zugrundeliegender Ge-
schifte, aber nicht in erster Linie aus rechtstechnischen Griinden, sondern aus
Griinden der Verwertbarkeit von Forderungen.

4. Abstrakt und kausal sind relative Begriffe. So kann eine Darlehensforderung aus
§ 607 den Rechtsgrund fiir ein abstraktes Schuldanerkenntnis bilden. Wird bezahlt,
dann ist das Schuldanerkenntnis der Rechtsgrund fiir die abstrakte Ubereignung des

Geldes. Hier wirkt ein abstraktes Geschift als causa fiir ein weiteres abstraktes
Gesdhift.

5. Die Kausalabrede )

Eine Leistung kann als ungerechtfertigte Bereicherung zuriidkverlangt
(»kondiziert*) werden, wenn sie ohne Rechtsgrund (causa) erfolgte, 812 ff.,
unten §§ 97 ff. Rechtsgrund konnen vertragliche oder gesetzliche Schuldver-
hiltnisse sein, z. B. ein Kaufvertrag (433) fiir die Ubereignung der Ware und
auch des Geldes (929), eine Schadensersatzschuld aus § 823 fiir die Uberweisung
des geschuldeten Betrags (364 I). Rechtsgrund kann aber auch die vertraglose
Verabredung einer causa (,Kawusalabrede®) sein, z.B. die Einigung iiber eine
Erbeinsetzung, BGHZ 44, 321. Bindungen kommen durch solche Kausalabreden
nicht zustande, trotzdem liefern sie Rechtsgriinde. Auch die Handschenkung
(516) gehdrt im Grunde hierher, ebenso die abgesprochene Verhaltensweise,
Art. 851 EWGYV. Dagegen ist nicht schon jede Einigung causa (Mayer-Maly,
Festschrift Nipperdey 1965, Bd. I, 509). Sich-vertragen bedeutet, entgegen dem
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Verpflichtung und Verfiigung §14
2

Wortsinn, noch keinen (bindenden) Vertrag und auch noch keine Kausalabrede.
Es muf die Einigung auf einen Leistungsgrund vorliegen, damit ein Rechtsgrund
im Sinne des Bereicherungsrechts gegeben ist.

3. Unterabschnitt: Abgrenzungen

§14
Verpflichtung und Verfiigung

1. Bei den wirtschaftlichen Aufgaben, die das Schuldrecht zu erfiillen hat,
war oben § 9 an erster Stelle von der Vorbereitung von Vermégensverschiebun-
gen, und zwar endgiiltiger Vermogensverschiebungen, die Rede. Schuldrechtliche
Verpflichtungen dienen also dazu, Verfiigungen iiber Sachen und Rechte vorzu-
bereiten urid zu rechtfertigen.

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

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

Die zweite Phase besteht darin, daf V und K einen Kaufvertrag schliefen, 433,
145 ff. Die dadurch hervorgerufenen Pflichten indern aber die Eigentumslage in keiner
Weise. Zu ihren Eigentumsrechten haben V und K nur schuldrechtliche Anspriiche aus
§433 I 1 bzw. II hinzuerworben. K kann jetzt von V das Buch und V von K den
Kaufpreis verlangen. V ist noch Eigentiimer des Buches, K des Geldes.

In der dritten Phase geschieht sowohl auf seiten des Kiufers als auch auf seiten des
Verkiufers ein Doppeltes: Der Kiufer einigt sich mit dem Verkiufer iiber den Eigen-
tumsiibergang am Buch, und der Verkiufer iibergibt es ihm, 929. Hierdurch verfiigt der
Verkiufer iiber sein (dingliches) Eigentumsrecht am Buch. Die Veriuflerung eines
Rechts ist also eine Verfigung iiber dieses Recht. Der Erwerb eines Rechts ist keine
Verfiigung. — Umgekehrt verfigt der Kiufer iiber sein (dingliches) Eigentumsrecht an
seinen Geldscheinen und -miinzen, indem er sich mit dem Verkiufer iiber den Eigen-
tumsiibergang beziiglich jeder Miinze und jedes Scheines einigt und ihm die Scheine
und Miinzen iibergibt, 929.

Verkiufer und Kiufer treffen aber mit diesen ihren Verfiigungen je eine weitere
Verfiigung. Durch die Leistung des Buches geht nimlich der Anspruch des Kiufers aus
§433 I 1, durch die Leistung des Geldes der Anspruch des Verkiufers aus § 433 II
unter, 362 (Erfiillung), und zwar auf rechtsgeschiftliche Weise. Jede Seite begibt sich
also ihres Anspruchs dadurch, daf sie die rechtsgeschiftliche Leistung der anderen Seite
als Erfiillung annimmt. Auch hierin liegt eine Verfiigung iiber jeden dieser obligatori-
schen Anspriiche. Denn die Anspriiche werden durch Erfiilllung zum Erlschen gebracht
(ihnlich wie gleichzeitig durch die Ubereignungen das Eigentum des Verkiufers am
Buch und das des Kiufers an den Scheinen und Miinzen zum Erléschen gebracht wird.
Ein Rechit zum Erloschen bringen heifit aber: Dariiber verfiigen). Verkiufer und
Kiufer titigen also in der dritten Phase je zwei Verfiigungen.

In der vierten Phase ist der Kiufer Eigentiimer des Buches und der Verkiufer Eigen-
timer des Geldes. Thr Eigentum ist unangreifbar mit dem Anspruch aus ungerecht-
fertigter Bereicherung, 812, weil fiir die Ubereignungen Anspriiche aus § 4331 und 1I
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§15 Relative Wirkung der Forderung

als Rechtsgriinde vorlagen. So wirken die zum Erldschen gebrachten obligatorischen
Anspriiche als Rechtsgriinde (causae) im Sinne der §§ 812 ff. in alle Ewigkeit weiter.
Wire der Kauf z.B. wegen Dissenses nichtig, so hitten Kiufer und Verkiufer gegen-
einander Anspriiche aus § 81211, die auf Riickiibereignung (nicht blofl Riidigabe)
gerichtet sind, 929. Denn das Gewihrte ist zuriickzugewihren.

3. Die geschilderten 4 Phasen kénnen sich zeitlich nacheinander abwickeln. Bei
grofleren Geschiften wird das hiufig sein. Bei Handgeschiften dagegen fallen die
Vorginge in der 2. und 3.Phase zeitlich zusammen. Trotzdem bleiben die einzelnen
Phasen redhtlidh geschieden (abstrakte Ubereignung). Was im Beispiel an der Ver-
iuflerung einer beweglichen Sache gezeigt wurde, gilt entsprechend fiir Grundstiidks-
iibertragungen, Forderungsiibertragungen, Sacheinlagen in Gesellschaften usw. (Abstrak-
tionsprinzip).

4. Folgende Grundsitze lassen sich demnach aufstellen:

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

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

c¢) Ein Verpflichtungsgeschift lift Rechte -entsteben, ein Verfiigungsgeschift
wirkt auf bestehende Rechte ein.

d) Eine Verpflichtung bewirkt beim Schuldner eine Vermehrung der Passiva,
beim Gliubiger eine Vermehrung der Aktiva, niemals aber eine Verminderung
der Aktiva. Eine Verfligung bewirkt beim Verfiigenden eine Verminderung
oder inhaltliche Verinderung der Aktiva, beim Verfiigungsempfinger (falls ein
solcher vorhanden ist) eine Vermehrung der Aktiva, niemals aber eine Ver-
mehrung oder Verminderung der Passiva.

¢) Bei Vermeidung von Bereicherungsanspriichen (812 ff.) bedarf jede Verfiigung des
Rechtsgrundes einer bestehenden oder erfiillten Verpflichtung.

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

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

§ 15
Relative Wirkung der Forderung

Dimopoulos-Vosikis, Zum Problem der dinglichen Pflicht, AcP 167, 515; Dubischar,
Uber die Grundlage der schulsystematischen Zweiteilung der Rechte in sog. absolute
und relative, Diss. Tiibingen, 1961; Koziol, Die Beeintrichtigung fremder Forderungs-
rechte, 1967; Lowisch, Der Deliktsschutz relativer Rechte, 1970; Rebbein, Die Ver-
letzung von Forderungsrechten durch Dritte, Diss. Freiburg, 1968.
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Relative Wirkung der Forderung §15
2

1. Forderungen wirken relativ, dringliche Redbte wirken absolut. Was ist die
Bedeutung dieses wichtigen Unterschiedes?

Dingliche Rechte sind Herrschaftsrechte. Das Eigentum z. B. gibt dem Eigentiimer die
grundsitzlich unbeschrinkte Herrschaft iiber eine Sache. Diese Herrschaft behauptet
sich gegeniiber jedermann, 903. Wer dem Eigentiimer die Sache wegnimmt, beschidigt,
sein Eigentum an der Sache bestreitet oder sonstwie stort, ist den Anspriichen aus
§§ 985 ff., 823 I, 1004 ausgesetzt und danach zur Riickgabe, zum Schadensersatz, zur
Unterlassung der Stérung verpflichtet. Diese Anspriiche wirken gegen jeden, der sich mit
fremdem Eigentum zu schaffen macht.

Ganz anders die Forderungen. Sie wirken grundsitzlich nur fiir den Gliubi-
ger und nur gegen den Schuldner. Dritte Personen sind am Schuldverhiltnis
nicht beteiligt, sie brauchen es nicht zu beachten und kdnnen keine Vorteile
daraus fiir sich herleiten. -

2. Fiinf Beispiele sollen das verdeutlichen:

a) Beschrinkung des Gliubigers beim Leistungsanspruch auf seinen Schuldner

V verkauft sein Auto zuerst an K,, ohne es ihm zu iibereignen, danach verkauft
und iibereignet er es an K,. Beide Kaufvertrige sind wirksam, denn man kann, weil
Verpflichtungen die dingliche Rechtslage nicht beriihren (oben § 14), eine Sache beliebig
oft verkaufen, vermieten, verpachten usw. K; hat wegen der relativen Wirkung seiner
Forderung Anspriiche nur gegen V, nicht gegen K,, der nun das Auto besitzt. Da V
das Auto durch sein Verschulden nicht mehr liefern kann, verwandelt sich der Leistungs-
anspruch des K, in einen Schadensersatzanspruch aus §§ 440 I, 325 (verschuldetes nach-
trigliches Unvermdgen im gegenseitigen Vertrag). An K, kann sich K, nicht halten; das
gekaufte Auto erhilt K, also nicht.

b) Besdhrinkung des Gliubigers bei der Leistungsstorung auf seinen Schuldner

Frau F kauft beim Einzelhinder E ein Biigeleisen, das, wie sich herausstellt, an einem
wesentlichen Konstruktionsfehler leidet. Mit ihren Gewihrleistungsanspriichen wegen
Sachmingeln (459 ff.) kann sich Frau F nur an E, nicht an den Hersteller H halten,
dessen Konstrukteure den Fehler verschuldeten. Denn ihre Rechte aus dem Kauf richten
sich nur gegen den E. (Die Sachmingelhaftung setzt ausnahmsweise kein Verschulden
voraus!) E muf}, wenn Frau F ihn in Anspruch nimmt, seinen Riickgriff gegen H rich-
ten. Ist noch ein Grofhindler G eingeschaltet, der Hs Produkte an die Einzelhindler
verteilt, haftet G dem E, und H dem G. Ein direkter Weg vom Verbraucher zum Her-
steller besteht im Rahmen der Vertragshaftung nicht (Relativitit der Forderungen), nur
bei der Haftung aus unerlaubter Handlung. Zur Produktenhaftung unten §50113d
und § 107 12¢c.

¢) Beschrinkung des Schuldners auf seinen Gliubiger

S schuldet 1000,— dem G, zahlt aber auf Bitten von Frau G an diese, damit G das
Geld nicht vertrinkt. Frau G hatte keine Vollmadht fiir G. S befreit sich nicht, denn er
kann nur an den Gliubiger G erfiillen, 362. G kann von S noch einmal 1000,— for-
dern, wenn seine Frau ihm das Geld vorenthilt. Gegen Frau G hat S einen Bereiche-
rungsanspruch, 81212 (2).

d) Unbeachtlichkeit des Schuldverbiltnisses fiir Dritte: Zession

G, hat eine Forderung gegen S, die er an G, abtritt, 398, ohne S zu benachrichtigen.
Danadh kassiert er die Forderung bei S, dem er die Abtretung verschweigt. Nach dem
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§16 Unvollkommene Verbindlichkeiten

oben zu c) Gesagten miifite S noch einmal an G, zahlen. Um den Schuldner in solchen
Fillen zu schiitzen, sicht § 407 I ausnahmsweise befreiende Zahlung vor, wenn der
Schuldner an den ihm allein bekannten (Alt-)Gliubiger zahlt. Hiernach wiirde G, leer
ausgehen. G, kann sich aber nach § 816 II und aus verletztem Vertrag an G, halten
(culpa post pactum perfectum). Der Anerkennung der Gliubigerschaft als absolutem
Recht im Sinne des § 823 I bedarf es nicht (anders Larenz I § 2 II. Dazu unten § 56 V;
103 16 a).

e) Unbeachtlichkeit des Schuldverbaltnisses fiir Dritte: Abwerbung

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

3. Es gibt Ausnabmen, in denen ein Schuldverhiltnis fiir oder gegen Dritte wirkt:
Berechtigender Vertrag zugunsten Dritter, 328; direkte Anspriiche gegen Dritte bei
Miete und Leihe, 556 III, 604 IV (analog nach h. M. auch fiir Verwahrung); Dritt-
schadensersatz.

4. Zwischen der Relativitit von Schuldverhiltnissen, dem Abstraktionsgrundsatz bei
der Ubereignung und den Regeln des gutgliubigen Erwerbs bestehen Zusammenhinge,
die kennzeichnend fiir jede Rechtsordnung sind. Wenn A an B eine Sache verkauft,
ohne sie zu iibereignen, und danach dieselbe Sache an C verkauft und iibereignet, wird
C Eigentiimer, B kann sich wegen der Relativitit seines Kaufansprudhs nur an A, nicht
an C halten. Nach franzésischem Recht, das das Eigentum durch Kauf iibergehen liflt,
wiirde erst B Eigentiimer, aber C wiirde, wenn er A fiir den Eigentiimer hilt, das
Eigentum gutgliubig erwerben, artt. 711, 1138, 1141, 1583, 2279 c.c.; B wiirde das
Eigentum wieder verlieren. Das Ergebnis ist also das gleiche wie im deutschen Recht:
Wer den Besitz bekommt und vertraut, gewinnt. Wer nur vertraut, mufl die Ent-
tiuschung seines Vertrauens biiflen. B mufl sich wegen seiner Schadensersatzforderung
nach beiden Rechten an A halten. Die Relativitit der Schuldverhiltnisse ist also Aus-
druck der Zweiseitigkeit von Vertrauensbezichungen. Im Konflikt mit dem Schutz des
redlichen Rechtsverkehrs ist die Relativitit der Schuldverhiltnisse mittelbar ein Teil des
allgemeinen Prinzips: Beatus possidens. Vgl. dazu §§ 932 ff., 817 S. 2.

5. Obwohl Schuldverhiltnisse nur die Parteien binden, haben sie ,Aufenwirkungen®.
So kann z.B. ein Kartell (§1 GWB) einen ganzen Wirtschaftszweig entscheidend
beeinflussen. Derartige Auflenwirkungen sind daher vielfach der Grund gesetzgeberi-
scher Mafinahmen (grundsitzliches Kartellverbot). Eine umfassende Lehre der schuld-
rechtlichen Auflenwirkungen fehlt noch. Schrifttum: v. Ibering, Ther]b. 10, 245; A.
Hpueck, Ther]b. 73, 33; Lukes, Der Kartellvertrag, das Kartell als Vertrag mit Auflen-
wirkungen, 1959, insb. 22; ders., Festschrift f. A. Hueck, 1959, 459.

§ 16
Unvollkommene Verbindlichkeiten und verbindlichkeitsihnliche Tatbestinde

Gétz, JuS 61, 56; Klingmiiller, Die Lehre von den natiirlichen Verbindlichkeiten,
1905; Mabler, Die natiirlichen Verbindlichkeiten des BGB, 1909; Neumann, Der ver-
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Unvollkommene Verbindlichkeiten §16
12

tragliche Ausschlufl der Klagbarkeit eines privatrechtlichen Anspruchs, Miinchen 1967;
Reichel, Unklagbare Anspriiche, 1911; ders., TherJb. 59, 457; Reufl, AcP 154, 485;
Reimer-Schmidt, Die Obliegenheiten, 1953 (dazu Esser, AcP 159, 49); Siber, ITher]b.
70, 276.

Zum Wesen der Forderung gehort regelmifiig ihre Durchsetzbarkeit: Der Staat stellt
seine Gerichte und Vollstreckungsbehorden dem Gliubiger zur Verfiigung, wenn der
Schuldner nicht leisten will oder kann. Nicht jede Forderung richtet sich auf Erfiillung,
so z.B. nicht die Nebenpflichten auf Auskunft und auf Unterlassung der Vertrags-
zweckgefihrdung (dazu oben § 8, 3), vgl. auch 374 II, 545. Im Falle der Verletzung
solcher Forderungen entstehen aber Schadensersatzanspriiche wegen Schlechterfiillung.
Deshalb handelt es sich auch hierbei um vollkommene, vollgiiltige Forderungen, die
den Schuldner binden.

Wegen dieses den Schuldner bindenden Charakters der Forderung spricht man auch
von Verbindlichkeit. Es gibt aber Verbindlichkeiten, die nicht eingefordert werden
kénnen (unvollkommene Verbindlichkeiten), I. Ferner finden sich rechtserhebliche Tat-
bestinde, die keine Verbindlichkeiten darstellen, ihnen aber dhneln, II.

1. Unvollkommene Verbindlichkeiten (,Naturalobligationen®, der Ausdrudk ist ver-
altet):

1. Nicht durchsetzbare Forderungen

Bei ihnen kann die geschuldete Leistung gefordert, aber nicht erzwungen werden.
Eine Verbindlichkeit besteht und kann erfiillt, gegebenenfalls auch gesichert, auf-
gerechnet usw. werden.

a) Verjibrte Forderungen sind vollstindige, erfiillbare Forderungen, doch sind sie
nicht durchsetzbar, wenn der Schuldner die Einrede der Verjihrung erhebt, 222, 223.
Der Gliubiger soll die Rechtsverfolgung nicht iiber Gebiihr verzégern, und der Schuld-
ner soll nach Ablauf einer gewissen Zeit vor nicht mehr erwarteten Forderungen
geschiitzt sein.

b) Aus dem Verlbnis kann nicht auf Eingehung der Ehe geklagt werden, 1297 I.
Der sittliche Gehalt der Ehe widerspricht der Durchsetzbarkeit des Verldbnis-
anspruchs.

c) Ausfallforderungen nach rechtskriftig bestitigtem Zwangsvergleich sind zum
Schutze des Vergleichsschuldners nicht durchsetzbar, 82 VerglO, 193 KO.

2. Erfiilllbare Nichtforderungen

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

a) Verbindlichkeiten aus Spiel, Wette, nicht staatlich genehmigter Lotterie und
Differenzgeschift kénnen nicht eingefordert, sondern nur freiwillig erfiillt werden,
762—764. Die Redhtsordnung billigt solche Verbindlichkeiten nicht, doch wire eine
Riickforderung von bereits Geleistetem auch in diesen Fillen nicht anstindig (in pari
turpitudine melior est conditio possidentis, s. auch § 817 S.2). Sondervorschriften
gelten aufgrund der §§ 58—70 des Borsengesetzes v. 27.5.08, RGBI. 215 fiir BSrsen-
termingeschifte.

4 Fikentscher, Schuldrecht, 4. Auflage 49



§17 Vorbemerkung
1

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

I1. Verbindlichkeitsibnliche Tatbestinde

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

1. Nidbt riickforderbare Anstandszuwendungen

Was aus sittlicher Pflicht oder wegen einer auf den Anstand zu nehmenden Riicksicht
oder als Ausstattung geleistet wird, ohne daf} eine Rechtspflicht zur Leistung besteht,
kann aus Griinden des Anstands nicht zuriidkgefordert werden, 814, 1624. Auf Aus-
stattungen findet teilweise Schenkungsrecht Anwendung.

2. Lasten und Obliegenbeiten

Lasten und Obliegenbeiten stehen unabhingig neben Verbindlichkeiten. Sie unter-
scheiden sich von Verbindlichkeiten dadurch, dafl ihre Nichtbefolgung lediglich einen
rechtlichen Nachteil fiir den mit sich bringt, den die Last der Obliegenheit trifft. Er-
fiillung, Schadensersatz o. 4. kann aus einer Last oder Obliegenheit nicht verlangt wer-
den (unscharf BGHZ 11, 83; dazu Lebmann, JZ 54, 240 und Gétz, JuS 61, 61).

Erfillbare Pflichten sind nur anderen Personen, nimlich den Gliubigern geschuldet.
Pflichten gegen sich selbst gibt es nicht (wenn man von der Moglichkeit rechtswidrig
nicht erfiillter Obliegenheiten absieht, siche unten b).

a) Wohl aber kennt das Gesetz Lasten (Molitor § 3 V). Lasten sind Titigkeiten, die
man zwar nicht von Rechts wegen vornehmen muf, deren Nichtbefolgung aber Rechts-
nachteile mit sich bringt (Beispiele: 478, 479, 485; 377, 378 HGB; 33 ff. VVG).

b) Auch setzt die Haftungsminderung durch mitwirkendes Verschulden nach § 254
logisch eine ,Sorgfaltspflicht gegen sich selbst® voraus, die zwar keine Pflicht im
Schuldrechtssinne, wohl aber eine Obliegenheit im eigenen und im Schuldnerinteresse
ist. Der Unterschied zwischen Lasten und Obliegenheiten besteht darin, daf} die Ver-
siumung einer Last nicht rechtswidrig ist, die einer Obliegenheit dagegen wohl (Esser
§ 28, 5). Bei der Obliegenheit mufl daher, aber nur fiir die Zwedke ihrer Feststellung
als rechtswidrig, eine Rechtspflicht gegen sich selbst angenommen werden. Gegen die
Zusammenfassung beider Gruppen unter einen einheitlichen Obliegenheitsbegriff zurecht
Esser a.a. O. Zum Begriff der Obliegenheit niher oben § 8, 4.

2. Abschnitt
Begriindung des Schuldverhiltnisses
§17
Vorbemerkung

1. Die Fragen der Begriindung eines Schuldverhiltnisses sind nicht nur
theoretischer Natur, sondern von unmittelbarer Bedeutung fiir die L&sung eines
Rechtsfalles. Fast jeder Rechtsfall wirft nach Schilderung eines historischen
Sachverbalts die Frage nach den Anspriichen auf, die den Beteiligten unterein-
ander zustehen (niher oben § 6).
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Uberblick iiber die Entstehungsarten §18

A hat sich in der stidtischen Leihbiicherei einen Roman gelichen und dafiir 20 Pf.
Leihgebiihr bezahlt. A schenkt nach Entfernung der Stempel den Roman seinem gut-
gliubigen Freund F zum Geburtstag.

Wer wird hier Anspriiche geltend machen? Bei der Priifung, welche Anspriiche in
Frage kommen, bildet den Einsatzpunkt regelmiflig der Gedankengang, der in diesem
Abschnitt zu entwickeln ist. Man mufl simtliche moglichen Entstehungsgriinde der
Anspriiche durchgehen, um die Beantwortung der im Fall gestellten Fragen vorzu-
bereiten. Dazu gehdrt — in diesem Zusammenhang — auch die Priifung aller Ent-
stehungsméglichkeiten von Schuldverhiltnissen.

2. Die im Zivilrecht hiufigsten Anspriiche beruhen auf Schuldverhiltnissen
(schuldrechtliche Anspriiche). Die zweitwichtigste Gruppe sind die sachenrecht-
lichen. Schuldrechtliche Anspriiche, so lautet die allgemeine Wendung, beruhen
entweder auf Vertrag oder Gesetz.

Beides ist nicht ganz genau. Statt ,Vertrag® miifite es heiflen ,Rechtsgeschift®, denn
es gibt einige wenige Fille rechtsgeschiftlicher Schuldverhiltnisse, die nicht auf Ver-
trigen griinden (Auslobung, vgl. dazu auch oben §10I). Statt ,Gesetz” miiflte es
heiflen ,lediglich auf Gesetz*, denn dafl Rechtsgeschifte die Quelle von Schuldverhile-
nissen sind, steht auch im Gesetz, 305. Mit diesen Einschrinkungen ist die Formel,
Schuldverhiltnisse beruhen auf Vertrag oder Gesetz, brauchbar und prignant. Im Fall
des ,Vertrags® ist es menschlicher Wille, der zu rechtlicher Bindung fiihrt, in dem des
»Gesetzes® tritt die Bindung ohne einen darauf gerichteten Willen, lediglich kraft
gesetzlicher Vorschrift ein.

3. Der folgende § 18 muf} die Einteilung der Begriindungsarten von Schuldverhilt-
nissen weiterfilhren. Dabei wird sich zeigen, dafl es neuerdings ein eigenartiges Misch-
gebiet gibt, bei dem man die Begriindung von Schuldverhiltnissen mit gutem Grund
sowohl der Vertragssphire als auch der Gesetzessphire zurechnen kann (insb. die sog.
faktischen Vertragsverhiltnisse, unten § 18 III). Danach sind die Entstehungsgriinde
eines Schuldverhiltnisses durch Vertrag noch einmal gesondert zu betrachten, § 19,
sowie die damit eng zusammenhingenden vorvertraglichen Sorgfaltspflichten, § 20. Ver-
fassungsrechtliches Kernproblem ist dabei die sog. Vertragsfreiheit, § 21. Anschlieflend
werden noch vier Spezialprobleme der Begriindung von Schuldverhiltnissen erdreert:
Die Form des Vertrags, § 22; der Vorvertrag, §23; der Rahmenvertrag, §24; und
Draufgabe und Vertragsstrafe, § 25. — Die Ausfithrungen beschiftigen sich (von § 19
an) mit vertraglichen Schuldverhiltnissen. Die gesetzlichen Schuldverhiltnisse werden,
vom Uberblick in § 18 abgesehen, nur im besonderen Schuldrecht, also als einzelne
Schuldverhiltnisse behandelt, unten §§ 83, 97—101, 102—114.

§18
Uberblick iiber die Entstehungsarten

Bérmann, Typisierte Zivilrechtsordnung der Daseinsvorsorge, 1948; Bailas, Das
Problem der VertragsschlieBung und der vertragsbegriindende Akt, 1962 (dazu Miibl,
AcP 166, 242); Betti, Uber sogenannte faktische Vertragsverhiltnisse, Festschrift fiir
H. Lebmann 1956, Bd.1, 253; Blomeyer, Arwed, MDR 57, 153; Bérner, Faktische
Vertrige im Energierecht, Festschrift f. Nipperdey, 1965, Bd. 1, 185; Canaris, AcP
165, 1; Diederichsen, JuS 66, 129; Délle, ZStW 103, 67; Eichler, Die Rechtslehre vom
Vertrauen, 1950; Eltzbacher, Das rechtswirksame Verhalten, 1903; Erman, Faktische
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