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VORWORT ZUR 12. AUFLAGE

Diese Uberarbeitung bringt das Lernbuch auf den Stand von April 2013.

Der Text wurde in allen seinen Teilen nochmals iiberpriift, um — neben der
Auswertung der Ergebnisse der Gesetzgebungs-Rally zum Abschluss der 17. Le-
gislaturperiode des Deutschen Bundestages — an dem Konzept einer kompakten
Darstellung des Biirgerlichen Rechts fiir Studierende mit Ausbildungsschwer-
punkt in den okonomischen und sozialwissenschaftlichen Féchern zu feilen.
Entsprechend dieser Zielsetzung ist in der vorliegenden Neuauflage das bishe-
rige Kapitel mit einer Kurzdarstellung des Familien- und Erbrechts ersatzlos ge-
strichen worden, um Platz zu schaffen fiir die Vertiefung der Beschreibung des
Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrechts. Gerade die Gesetzesreformen aus
der allerjiingsten Zeit haben die zunehmende gesellschaftliche Relevanz einer
rechts- und sozialstaatlichen Organisation dieser ,,letzten Arbeitsstufe* der staat-
lichen Durchsetzung von privaten Vermogensinteressen nachdriicklich unter-
strichen.

Riickmeldungen von interessierten Studierenden signalisieren mir, dass die-
ses Buch Anforderungen an den Fleifl und die Aufmerksamkeit seiner Leserin-
nen und Leser stellt, die auf den ersten Blick fiir ein ,,Nebenfach* ungewo6hnlich
anspruchsvoll zu sein scheinen. Wer aber in seiner Ausbildung schon die Miihe
auf sich nehmen muss, mit einem so sproden Stoff wie dem Biirgerlichen Recht
Kontakt aufzunehmen, sollte sich nicht damit abspeisen lassen, Rechtsfélle nur
als Anekdoten vermittelt zu bekommen, und im iibrigen mehr oder weniger dar-
auf angewiesen zu sein, ein Konglomerat von Rechtsregeln auswendig zu ler-
nen. Den Leserinnen und Lesern steht es vielmehr zu, ihren Blick fiir das logi-
sche Zusammenspiel eines wissenschaftlichen Systems gedffnet zu bekommen,
dessen ,,Erfindung vor knapp tausend Jahren einmal am Anfang der modernen
berufsvorbereitenden Hochschullehre in Europa gestanden hatte.

Mein besonderer Dank fiir Hilfe bei der Herstellung des Buches gilt meiner
Tochter, Frau Dipl. Kfr. Stefanie Béhr. Sie hat nicht nur mit professioneller
Routine und Effizienz die Korrekturen der Druckfahnen mitbetreut, sondern bei
der Gestaltung des Manuskripts im Interesse der kiinftigen Nutzerinnen und Nut-
zer mit Nachdruck fiir einen les- und verstehbaren Text gestritten.

Saarbriicken, am 1.5.2013 Peter Bihr
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ERSTER TEIL
GRUNDLAGEN

§ 1. Statt einer Einfiihrung: Fabrikationsfehler an Bodenfliesen
als Rechtsproblem fiir den BGH

Bei den Studierenden mit einem 6konomischen oder sozialwissenschaftlichen
Hauptfach erfreuen sich die im Studienplan vorgesehenen juristischen Vorlesun-
gen und Ubungen nur sehr beschriinkt einer besonderen Beliebtheit. Der Lern-
stoff gilt als uniibersichtlich und zu sehr ins Detail gehend, die vielen Distink-
tionen, mit denen die Juristen arbeiten, werden als verwirrend empfunden, die
als Ubungsaufgaben gestellten Fallbearbeitungen erscheinen wenig interessant.
Erfahrungsgemél ist es wenig zielfiihrend, diesem Eindruck mit wortreichen
Schilderungen der Jahrhunderte alten kulturellen Tradition der Jurisprudenz ent-
gegentreten zu wollen und damit zu werben, wie sehr durch ein Studium dieses
Fachs die Fahigkeiten zur Analyse von sozialen Konflikten gestiarkt werden.
Stattdessen soll fiir die Leserinnen und Leser dieses Lernbuchs der Einstieg
in die Materie durch eine Art Werkstattbericht aus der Tagesarbeit des obersten
deutschen Zivilgerichts, des Bundesgerichtshofs in Karlsruhe (= BGH),

In diesem Lernbuch wird eine Unzahl von Abkiirzungen zur Bezeichnung von Institutio-
nen des Staates und der Rechtspflege und vor allem fiir die Namen von Gesetzen ver-
wendet. Die Langschriftversionen dieser Abkiirzungen konnen nicht stdndig wiederholt
werden, um nicht den Lesefluss zu storen. Stattdessen wird auf das vorstehend auf Sei-
te XXV ff. wiedergegebene Abkiirzungsverzeichnis verwiesen. Es wird empfohlen, an-
hand dieser Quelle wenigstens die in diesem Lernbuch am héufigsten verwendeten Akro-
nyme moglichst schnell zu lernen (nicht zuletzt, um das Nachschlagen eines
Gesetzestextes im Internet zu erleichtern).

ermoglicht werden, der Einblick in die Tagesarbeit eines Juristen vermittelt. Im
Anschluss an die Schilderung eines unlidngst vom BGH entschiedenen Rechts-
falls und des Prozessverlaufs, der zu dieser Entscheidung gefiihrt hat, sollen ei-
nige Fragen diskutiert werden, die sich vom ,,gesunden Menschenverstand* her
an diesen Sachverhalt stellen.

1. Die ,,Bodenfliesen-Enscheidung‘‘ des BGH

Am 21.12.2011 hat der VIII. Zivilsenat des BGH iiber folgenden Sachverhalt
entschieden (Az.: VIII ZR 70/08):

Im Januar 2005 hat der Kéufer Krause (Name gedndert) im Baumarkt des Verkdufers
Veith (Name geéndert) rd. 46 gm polierte Bodenfliesen zum Preis von rd. 1400,— € (incl.
MWSt) erworben. Er lie3 die ihm ausgehédndigte Ware durch einen von ihm beauftragten
Handwerker in seinem Eigenheim verlegen. Nach dem Einbau der Fliesen stellte sich he-
raus, dass deren Oberflidche herstellungsbedingt durch Schleifspuren beschédigt war, die
zu storenden Farbschattierungen fiihren. Aufgrund eines im selbstéindigen Beweisverfah-
ren erstellten Sachverstindigengutachtens ist zwischen Krause und Veith unstreitig, dass
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diese Schleifspuren zwar nicht die Funktionsfahigkeit des Fulbodenbelags beeintrichti-
gen, dass aber gleichwohl die von ihnen ausgehenden dsthetischen Wirkungen nach allge-
meiner Verkehrsanschauung als Mangel der gekauften Ware angesehen werden miissen.
Der Sachverstindige hat ferner festgestellt, dass die bereits verlegten Fliesen nicht mehr
vor Ort repariert werden konnen, so dass zur Behebung des Mangels die alte Ware ausge-
baut und neue einwandfreie Fliesen verlegt werden miissen. Die Kosten der erforderli-
chen Fliesenlegerarbeiten hat der Sachverstindige mit insgesamt 5870,— € (incl. MWSt)
beziffert.

In dem durch drei Gerichtsinstanzen bis zum BGH vorangetriebenen Prozess verlangt
Krause von Veith zusitzlich zur Nachlieferung mangelfreier Bodenfliesen die Zahlung des
Betrags von 5870, € zur Erstattung seiner Kosten fiir den Austausch des Bodenbelags in
seinem Eigenheim; in der 2. Instanz hat er dann sein Zahlungsbegehren auf den halben
Betrag, ndmlich die Erstattung der Kosten fiir die Neuverlegung der fehlerfreien Fliesen
in Hohe von insgesamt 2400,— €, beschrinkt. Veith wehrt sich vor allem gegen die zu-
sitzliche Zahlungsforderung, die er unter Berufung auf § 439 Abs. 3 BGB (in der im Jahr
2005 giiltigen Gesetzesfassung) als wirtschaftlich unzumutbar verweigert.

Das in 1. Instanz angerufene Landgericht Kassel hat dem Krause lediglich
unter dem Gesichtspunkt der Minderung des Kaufpreises (§ 441 BGB) einen
Betrag von rd. 275,— € zugesprochen und die Klage im Ubrigen abgewiesen.
Gegen dieses Urteil hat Krause beim Oberlandesgericht Frankfurt Berufung
eingelegt, das den Veith zur Nachlieferung mangelfreier Bodenfliesen und zur
Zahlung von rd. 2125, € (= Kosten der Neuverlegung der einwandfreien Flie-
sen unter Beriicksichtigung des bereits vom LG zugesprochenen Betrags von
275,~ €) verurteilt hat. Gegen seine Verurteilung zur Zahlung hat Veith Revi-
sion zum BGH erhoben, die vom OLG zugelassen worden ist, weil die Rechts-
sache grundsitzliche Bedeutung hat (§ 543 Abs. 2 Nr. 1 ZPO).

Der VIII Zivilsenat hat vor Erlass eines eigenen Urteils am 14.1.2009 be-
schlossen, im Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 234 des damals geltenden
EGYV (heute: Art. 267 AEUV) den Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaft in
Luxemburg (EuGH) um Auslegung des Art. 3 der Richtlinie 99/44/EG (=,,Ver-
brauchsgiiterkauf-Richtlinie*) zu ersuchen. Diesen Rechtsakt hat der EuGH mit
Urteil vom 16.7.2011 erlassen (C-65/09 — Rechtssache Wittmer vs. Gebr. We-
ber GmbH). Gut 5 Monate spéter hat der BGH sodann dem Krause zusitzlich zu
dem vom LG bereits anerkannten Betrag von 275,- € weitere rd. 325,- € zuge-
sprochen (insgesamt also rd. 600,— €) und im Ubrigen auf die Revision des Veith
die Klage abgewiesen. Die Kosten der beiden ersten Instanzen hat der BGH im
Verhiltnis von 74%:26 % zwischen dem Klédger Krause und dem Beklagten
Veith aufgeteilt; die Kosten des Revisionsverfahrens einschlieflich der Vorlage
an den EuGH miissen Krause und Veith im Verhiltnis 72 %: 28 % tragen.

In allen drei Instanzen befassen sich die Gerichte mit der Auslegung des
§ 439 BGB als (nach Lage des Falles einzig mogliche) ,,Anspruchsgrundlage®
fiir das Zahlungsbegehren des Krause in der seit 2002 verbindlichen Gesetzes-
fassung. Im Hinblick auf die vom EuGH festgestellte Kollision der deutschen
BGB-Vorschrift mit Art. 3 der Richtlinie 99/44/EG hat der BGH allerdings fol-
gende neue ,richtlinienkonforme* Auslegung des § 439 BGB formuliert: Wird
eine gekaufte Sache vom Kiufer ihrem Verwendungszweck entsprechend in
eine andere Sache des Kéufers eingebaut und ist erst dann festgestellt worden,
dass die gelieferte Sache mangelhaft ist, so ist der Gewihrleistungsanspruch des
Kiufers nach § 439 Abs. 1 BGB grundsitzlich nicht nur darauf beschrinkt, dass
der Verkiufer eine neue einwandfreie Sache nachliefert. Der Kéufer kann viel-
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mehr vom Verkédufer auch verlangen, dass dieser auf seine Kosten (= fiir den
Kiufer kostenlos) die ,,alte mangelhafte Sache beim Kiufer ausbaut und statt-
dessen die neue mangelfreie Sache einbaut. Nach Treu und Glauben ist diese
besondere Art der Nacherfiillung fiir den Verkéufer allerdings nur im Rahmen
einer bestimmten Opfergrenze zumutbar, die durch den Richter von Fall zu Fall
anhand der niheren Umstiinde des vorangegangenen Kaufgeschifts zu ermitteln
ist. Wird diese Opfergrenze iiberschritten, so ist der Anspruch des Kéufers auf
Nacherfiillung allerdings nicht vollstindig unmoglich: Der einwandfreie Ersatz
ist weiterhin nachzuliefern, und der Anspruch des Kéufers auf dessen kostenlo-
sen Einbau wandelt sich um in einen Anspruch auf Zahlung eines vom Richter
der Hohe nach festzulegenden angemessenen Zuschusses zu den Kosten des Aus-
tauschs der einwandfreien ,,neuen* Kaufsache gegen die urspriinglich gelieferte
fehlerhafte* Kaufsache. Im Ubrigen fillt dieser Nachbesserungsaufwand in das
allgemeine Geschiftsrisiko des Kéufers.

I1. Was uns die Abwicklung des ,,Bodenfliesen-Falls*
durch die Gerichte iiber die Berufstiitigkeit der Juristen sagt

Uber die juristischen Feinheiten im Urteil des BGH (und in der europarechtlichen
Vorabentscheidung des EuGH, die das Ergebnis der Revision stark beeinflusst
hat) kann erst an anderer Stelle gesprochen werden, nachdem die Leserinnen und
Leser dieses Lernbuchs mit einer Reihe von systematischen Grundlagen des
Kauf- und Sachmingelrechts besser vertraut gemacht worden sind (vgl. unten
Seite 251 ff. und 281ff.). Fiir den interessierten Laien stellen sich indessen bei
der Betrachtung des ,,Bodenfliesen-Falls* eine Reihe von Fragen, deren Erorte-
rung einen ersten Zugang zur Arbeit eines Berufsjuristen vermitteln kann.

1. Dem an sorgfiltigen Umgang mit Kosten gewohnten Betrachter dringt sich
sicher als Erstes die Frage auf, ob es denn einen Sinn haben kann, wegen eines
,»verungliickten® Kaufgeschifts mit einem Warenwert von 1400,— € (brutto) und
weiteren Nachteilen fiir den Kaufer, die auf weniger als 6000,— € zu beziffern
sind, mehr als sechs Jahre lang viel Zeit und Nervenkraft zu opfern, um drei Ge-
richtsinstanzen (unter Einrechnung des EuGH sogar vier Gerichte) mit einem
Rechtsstreit zu beschiftigen, in dem mehr als ein Dutzend hoch qualifizierter
(und teuer bezahlter) Richter sowie mehrere Rechtsanwilte, Sachverstiandige und
die den Akteuren zuarbeitenden Hilfskréfte intensiv beschiftigt werden. Das Er-
gebnis ist dann noch ein Urteil, das keiner Seite so richtig Recht gibt (die Ent-
scheidung iiber die Kosten der drei Instanzen im Revisionsurteil gibt wieder, in
welchem Umfang jede Partei nach Einschitzung des BGH im Prozess obsiegt
hat), und das auch dem beklagten Veith, der aus dem Verfahren immerhin zu rd.
¥4 als Gewinner hervorgegangen ist, ,,unter dem Strich kaum ein angemessenes
Aquivalent seines Aufwands fiir den jahrelangen Prozess zu bieten mag.

Die auf den ersten Blick so vernichtende Kosten-Nutzen-Betrachtung des
,.Bodenfliesen-Falls* erscheint jedoch in einem besseren Licht, wenn man be-
denkt, dass das Urteil des BGH vom 21.12.2011 inzwischen in Deutschland zur
Uberarbeitung von einigen 10000 ,,Allgemeinen Geschiftsbedingungen® ge-
fiihrt haben diirfte, um bei einer Unzahl von Einzelhandelsbetrieben die alltdgli-
che Geschiftsabwicklung fiir Milliarden von Kaufabschliissen mit ,,Verbrau-
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chern® der neuen Auslegung des BGH fiir den § 439 BGB anzupassen. Entge-
gen einem immer noch verbreiteten Vorurteil dient dies nicht so sehr der Pro-
fitmaximierung durch ,,geschickt” formulierte Klauseln im ,,Kleingedruckten® —
in dem halben Jahrhundert, in dem sich erst die Gerichte, dann die deutsche und
spater die europdische Gesetzgebung mit der Problematik von Allgemeinen Ge-
schiftsbedingungen befasst, hat sich allmihlich die Erkenntnis durchgesetzt,
dass mit unfair konzipierten AGB’s kaum gute Geschifte zu machen sind. Es
geht vielmehr darum, Geschéftsmodelle zu gestalten, die eine ziigige und prak-
tikable Abwicklung der Tag fiir Tag in den Ladengeschiften und Kontoren
stattfindenden Warenumsitze ermdoglichen, und die ,,gerichtsfest” sein miissen,
wenn es einmal wegen einer ,,Panne” zum Arger mit einem Kunden kommen
sollte.

Damit kommen wir in unserer Betrachtung zu einer wichtigen Aufgabe des
Berufsjuristen: Er ist Berater fiir alle diejenigen, die Tag fiir Tag den Wohlstand
in unserer Gesellschaft durch ihre produzierende, handeltreibende und dienst-
leistende Tatigkeit sicherstellen; er kennt den Ordnungsrahmen, in dem diese
Aufgabe bewiltigt werden kann, und priift die Geschéftsmodelle, nach denen
Produktion und Handel abgewickelt werden, auf ihre durch das Recht definierte
Sozialvertréglichkeit.

2. Bei der Betrachtung der Prozessgeschichte des ,,Bodenfliesen-Falls* fillt ins
Auge, dass dieselbe Rechtssache von allen drei damit befassten Gerichtsinstan-
zen mit jeweils anderen praktischen Ergebnissen beurteilt worden ist, obwohl
alle drei Urteile sich als die ,richtige” Auslegung ein und derselben Gesetzes-
vorschrift, des § 439 BGB, darstellen. Liegt das daran, dass Krause mit seinem
nicht zufriedenstellenden Einkauf und dessen fiir ihn so unerfreulichen weiteren
wirtschaftlichen Folgen bei ,,seinen* Richtern auf unterschiedliches Mitgefiihl
gestoBBen ist?

Nach Art. 20 Abs.3 GG ist die rechtsprechende Gewalt an ,,Gesetz und
Recht* gebunden. Der Richter darf daher den ihm vorgelegten Fall —i.d.R. geht
es um die von der einen Partei erhobene Forderung nach einer bestimmten Leis-
tung, die von der anderen Partei als ,,unberechtigt* zuriickgewiesen wird — nicht
nach eigenem Gutdiinken oder gar nach Sympathie fiir die eine oder andere Par-
tei entscheiden. Er muss vielmehr neutral sein: Im Prinzip haben beide Streit-
parteien in gleicher Weise Anspruch auf eine ihren Interessen giinstige Ent-
scheidung des Falls. Beide Parteien verhandeln daher vor Gericht auf ,,gleicher
Augenhohe*.

Fiir seine Entscheidung muss das Gericht — ggf. nach vorangegangener Auf-
kldrung des entscheidungserheblichen Sachverhalts — eine Rechtsnorm ermit-
teln, die auf den Fall ,,passt”. Durch Anwendung dieser Norm auf die konkreten
Tatsachen des Streitgegenstands (im Berufsjargon des Fachjuristen als ,,Sub-
sumtion‘‘ bezeichnet) ergibt sich fiir den Richter dann zwingend das Urteil da-
riiber, ob der vom Kléger erhobene Anspruch zu Recht oder zu Unrecht geltend
gemacht worden ist.

Allerdings kommt es trotz der groBen Fiille an Einzelvorschriften, die in den
modernen Gesetzestexten zu finden sind, so gut wie nie vor, dass eine als An-
spruchsgrundlage verwertbare Rechtsnorm aus einem einzigen Gesetzesparagra-
phen gewonnen werden kann. Vor allem in der wichtigsten Rechtsquelle fiir das
Biirgerliche Recht, dem BGB, mit ihrer stark abstrahierenden Darstellungstech-
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nik ist es in den meisten Fillen notwendig, aus einer Mehrzahl von u. U. iiber das
gesamte Gesetzbuch verstreuten Gesetzesstellen eine ,,Paragraphenkette* zu bil-
den, die dann in ihrer Kombination den Rechtssatz bildet, der fiir die Entschei-
dung des konkret anstehenden Rechtsproblems verwertet werden kann. Unterein-
ander abweichende Beurteilungen desselben Sachverhalts durch verschiedene
Gerichte sind daher oft darauf zuriickzufiihren, dass bei der Suche nach der An-
spruchsgrundlage fiir die Entscheidung des Rechtsfalls unterschiedliche metho-
dische Ansitze verwendet und damit aus dem Normenbestand des ,,positiven
Rechts® voneinander abweichende Bausteine zusammengefiigt werden, was dann
zu abweichenden rechtlichen Beurteilungen des Falls fiihren kann.

Eine genauere juristische Analyse der in den einzelnen Instanzen gefillten
Entscheidungen iiber den ,,Bodenfliesen-Fall“ zeigt allerdings, dass es in diesem
Prozess im Wesentlichen immer nur um die Auslegung einer einzigen Vor-
schrift, des § 439 BGB, ging. Insoweit hat sich im Lauf der Zeit, in der sich der
Prozess hingezogen hat, in der Fachdiskussion ein Wechsel in der Interpretation
dieser Vorschrift vollzogen — vor allem in der Beurteilung ihres Verhéltnisses
zu den Vorgaben fiir die Gestaltung der Verbraucherrechte in der nationalen
Gesetzgebung durch Art. 3 der Richtlinie Nr. 99/44/EG des Europiischen Par-
laments und des Rates ,,zu bestimmten Aspekten des Verbrauchsgiiterkaufs*
vom 25.5.1999 (=,,Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie*). Auch das muss in einem
spateren Zusammenhang noch weiter erldutert werden (vgl. unten Seite 285f.).
Vorldufig ist festzuhalten, dass das Urteil des BGH vom 21.12.2011 iiber den
,.Bodenfliesen-Fall“ gewissermaflen den Abschluss dieser Diskussion markiert
und fiir die Zeit bis zur definitiven Aufarbeitung dieses Problems durch den
deutschen Gesetzgeber eine vorldufige Losung bietet.

Bei Abschluss des Manuskripts fiir die 12. Auflage dieses Lernbuchs (April 2013) ist die
seit 2002 geltende Fassung des § 439 BGB immer noch unverindert. Ende Dezember
2012 wurde der Regierungsentwurf einer weiteren Novelle des Verbraucherschutzrechts
eingebracht, welche ab 2014 die gednderte Verbraucherschutzrichtlinie 2011/83/EU im
BGB umsetzen soll. Auch in diesem Gesetz ist eine Uberarbeitung des § 439 BGB nicht
vorgesehen.

Im Ubrigen zeigt der ,,Bodenfliesen-Fall* nachdriicklich, dass Rechtsanwen-
dung nun einmal keine naturwissenschaftliche Téatigkeit ist, die ihre Erkenntnisse
anhand von ,,unveridnderlichen* Naturgesetzen sicher ableiten kann. Die For-
mulierung und Auslegung von Rechtsvorschriften ist ein geisteswissenschaftli-
cher Vorgang, bei dem es lange dauern kann, bis sich im Disput der Fachleute
eine ,,communis opinio* iiber die angemessene gesetzgeberische Losung eines
Sachproblems und iiber das richtige Verstidndnis einer bestimmten Textstelle im
Gesetz durchgesetzt hat.

3. Mingel der gelieferten Kaufsache bilden ein verhéltnisméBig haufig auftreten-
des Sachproblem. Es stellt sich daher die Frage, warum es noch im XXI. Jahrhun-
dert eines bis zum BGH gefiihrten Prozesses bedarf, um eine Leitentscheidung
des obersten deutschen Zivilgerichts iiber die Auslegung der einschldgigen
Rechtsvorschriften des BGB herbeizufiihren. In der Tat besitzt die européische
Rechtstradition Regeln zur Klidrung von Konflikten zwischen Kéufern und Ver-
kdufern bei der Lieferung von fehlerhafter Ware, die iiber zwei Jahrtausende
hinweg bis in die Zeiten des Romischen Rechts zuriickreichen.
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Dementsprechend verfiigte auch das deutsche BGB bei seinem Inkrafttreten
vor mehr als 110 Jahren iiber eine ausfiihrliche Regelung der ,,Sachméngelhaf-
tung® des Verkidufers, die sich eng an das romisch-rechtliche Vorbild anlehnte
und die im Verlauf des XX.Jahrhunderts unter Federfithrung des damaligen
Reichsgerichts in Rechtsprechung und Fachliteratur bis ins kleinste Detail abge-
kldrt worden ist. Der ,,Bodenfliesen-Fall*“ beweist aber, dass das Rechtssystem —
und gerade auch das Biirgerliche Recht — keine statische Institution ist, die ihre
Legitimation aus einer gesicherten Tradition schopft, sondern einem stindigen
Paradigmenwechsel unterworfen ist — in diesem Zusammenhang geht es vor al-
lem um die Etablierung eines moglichst effizienten Verbraucherschutzes. Vor al-
lem wird deutlich, dass das deutsche Recht auch im innerstaatlichen Bereich nicht
mehr fiir sich allein existiert, sondern in wachsendem Male unter Anpassungs-
druck an eine zu neuen Politiken strebende innereuropdische Rechtsentwicklung
steht. Und so ist auch der § 439 BGB, der im Mittelpunkt der rechtlichen Diskus-
sion iiber den ,,Bodenfliesen-Fall steht, im Jahr 2005 nicht mehr der getreue his-
torische Nachbau der ,,ddilizischen Haftung* aus dem romischen Recht gewesen,
mit dem das BGB vor mehr als 110 Jahren einmal angefangen hatte. Der Geset-
zesparagraph war vielmehr erst 2002 neu in Kraft getreten und bildet seither einen
der Ecksteine der grundlegenden — und im Gesetzgebungsverfahren bis zuletzt
heftig umstrittenen — Neuordnung der Miangelgewihrleistung im deutschen Kauf-
recht. Damit wollte der Gesetzgeber des ,,Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes
von 2001 die europarechtlichen Vorgaben der bereits erwidhnten Verbrauchsgii-
terkaufrichtlinie 99/44/EG in nationales Recht umsetzen was ihm aber nach der
insoweit vorrangigen Meinung des EuGH nicht ganz gegliickt ist.

III. Die Aufgaben und Ziele dieses Lernbuchs

Dieses Lernbuch hilft, den Wissenshorizont von Studierenden abzurunden, de-
ren Ausbildungsschwerpunkt nicht im Bereich der Rechtswissenschaften, son-
dern in einem Okonomischen oder sozialwissenschaftlichen Fach liegt. Es soll
bei ihnen ein Gespiir dafiir entwickeln, dass soziales Handeln — vor allem in
der Wirtschaft — immer auch rechtliche Konsequenzen hat, und dass es daher
notwendig ist, bei der Planung oder Umsetzung einer primér an betriebwirtschaft-
lichen Opportunititen orientierten Entscheidung rechtzeitig deren juristische
Folgen zu bedenken. Dazu wird es notwendig sein, den Rat eines Fachjuristen
beizuziehen. Hierfiir bedarf es auch beim Wirtschafts- und/oder Sozialwissen-
schaftler eigener Rechtskenntnisse — nicht zuletzt, um den Dialog mit dem juris-
tischen Ratgeber zielfiihrend bewiltigen zu kdnnen, ihm die richtigen Fragen zu
stellen und seine Beurteilung verstidndig nachzuvollziehen.

Die nachfolgenden Texte vermitteln keine ausgefeilten Feinheiten iiber die
Technik der Gesetzesinterpretation, wie sie von den Richtern des ,,Bodenflie-
sen-Falls* zutage gefordert worden sind — selbst im juristischen Vollstudium fiir
die kiinftigen Richter und Rechtsanwilte finden sich nur selten Ausbildungs-
module, die sich gezielt mit der Betrachtung von Normtexten und den logischen
Grundlagen ihrer inhaltlichen AufschlieBung befassen. Die notwendige Routine
im Umgang mit dem Gesetzeswortlaut soll sich vielmehr durch ,learning by
doing* wihrend der Bearbeitung von Ubungsfillen und der Betrachtung geeig-
neter Beispiele in der Fachliteratur einstellen.
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Andererseits soll auch in diesem Lernbuch die Einsicht vermittelt werden,
dass solide Rechtskenntnisse nicht erworben werden konnen, indem der Inhalt
von Rechtsvorschriften wie Vokabeln einer Fremdsprache oder Bibelspriiche
blindlings auswendig gelernt wird. Ein guter Jurist iibt sich im Umgang mit
dem Recht, indem er sich mit dessen Systematik vertraut macht und die gleich-
formigen Regeln erlernt, nach denen aus Einzelbestimmungen, die iiber den
Textbestand einer oder mehrerer Rechtquellen verstreut sind, in der Art von Bau-
steinen konkrete Normen zusammengesetzt werden konnen. Damit kénnen zu-
verldssige Wegweiser gewonnen werden, um den fiir die Beurteilung eines
bestimmten Sachverhalts ,,passenden® Rechtssatz aufzusuchen — der genaue Ge-
setzestext sollte dann bei jeder Fallbearbeitung immer wieder neu kritisch
durchgelesen werden, um sicherzugehen, dass kein relevantes Detail iibersehen
worden ist.

Notwendig ist ferner eine ausreichende Sicherheit bei der Verwendung der
juristischen Fachsprache. Die Beherrschung der ,,richtigen* Begriffe ist wichtige
Voraussetzung fiir die Rechtsfindung vor allem dann, wenn bei der Suche nach
der geeigneten Vorschrift der systematische Uberblick erginzt werden muss
durch Benutzung des Inhaltsverzeichnisses, der Paragrapheniiberschriften und
des (jeweils vom Herausgeber des gedruckten Gesetzestextes erstellten) Stich-
wortverzeichnisses. Nur durch Beherrschen der Terminologie kann auch die
Briicke zu vertiefenden Erorterungen des Rechtsproblems in der Fachliteratur
oder im Internet geschlagen werden. Schlie3lich muss der Bearbeiter das Er-
gebnis seiner eigenen rechtlichen Beurteilung an Dritte kommunizieren kénnen
— zunichst in der Ubungsklausur oder in der Seminararbeit; spiter im Gutachten
oder im Fachgesprich.

Dieses Lernbuch fiihrt in die Systematik der wirtschaftlich relevanten Teile
des Biirgerlichen Rechts ein, zeigt deren methodische Grundlagen auf und zielt
darauf ab, fundiertes Wissen vom Biirgerlichen Recht aufbauen. Angestrebt
wird, bei den Leserinnen und Lesern ein aufmerksames Interesse und — wenn
moglich — Spal daran zu entwickeln, iiber die rechtlichen Rahmenbedingungen
und Konsequenzen von gesellschaftlichen Vorgingen nachzudenken. Zu diesem
Zweck wird eine — schon einigermaflen vertiefte und zusammenhingende —
Darstellung der praktisch wichtigsten Themenbereiche des biirgerlichen Ver-
mogensrechts angeboten, die auch — sozusagen beim Mitlesen — die Gewohnung
der Benutzerinnen und Benutzer an die Fachsprache der Ziviljuristen vermittelt
und bei ihnen Vertrautheit mit der zivilrechtlichen Argumentationstechnik be-
griindet.

§ 2. Biirgerliches Recht

In einer ersten Anniherung an die Zielsetzung dieses Lernbuchs soll zunédchst
ein allgemeiner Eindruck vom Begriff des ,,Biirgerlichen Rechts®, seinen wich-
tigsten Inhalten (soweit sie vermogensrechtliche Fragen betreffen) und seinen
Rechtsquellen vermittelt werden.
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L. Der Begriff des ,,Biirgerlichen Rechts* und
sein Standort im deutschen Rechtssystem

1. Begriff

Als ,Biirgerliches Recht* wird die Masse jener Rechtssitze zusammengefasst
und systematisch geordnet, mit denen die sozialen Beziehungen von ,,Privaten®
(= alle natiirlichen Personen und die juristischen Personen des Privatrechts) un-
tereinander nach Recht und Gesetz geordnet werden.

2. Exkurs: Die didaktische Aufgabe von Rechtssystemen und deren Bedeu-
tung fiir die praktische Rechtsfindung

Die Rechtsordnung in Deutschland stiitzt sich auf ca. 7000 Bundes- und Lan-
desgesetze mit mehr als 100000 Einzelregelungen. Ungeachtet dieser Vielfalt
von Vorschriften, die im Verlauf der letzten rd. 150 Jahre seit der Griindung des
Deutschen Reichs 1870/71 zu jeweils unterschiedlichen Zeitpunkten, vor unter-
schiedlichem gesellschaftlichen Hintergrund und aus unterschiedlicher Veran-
lassung in Kraft gesetzt oder verdndert worden sind, existiert bei den Juristen
das Denkmodell eines in sich geschlossenen und inhaltlich nach logischen Prin-
zipien aufgebauten Rechtssystems.

Dieses System bildet den methodischen Ansatz, die Masse der vorhandenen
Rechtsregeln zu sachlich zusammengehorenden Themengruppen (= ,,Rechtsge-
biete*) zusammenzufassen und in eine Ordnung zu bringen, die im Wesentli-
chen auf dem Prinzip von Regel und Ausnahme bzw. der Unterscheidung von
Allgemeinbegriffen und immer mehr ins Detail gehenden Unterbegriffen be-
ruht.

Damit ist es einerseits moglich, den Uberblick iiber die grofe Vielzahl der
Einzelbestimmungen zu bewahren und diese geistig zu beherrschen, ohne jede
Regel stindig prisent haben zu miissen: Es geniigt, den ,,roten Faden des Sys-
tems und seiner Subsysteme zu kennen, um die im konkreten Fall maf3geblichen
Rechtsnormen zu finden. Zugleich bietet das System fiir den Lernenden eine
Hilfe, sich die Rechtsmaterie Schritt fiir Schritt anzueignen.

Andererseits gestattet das Bild des prinzipiell liickenlosen und in sich wider-
spruchsfrei aufgebauten Rechtssystems die Kldarung von Auslegungsfragen, die
auftauchen konnen, wenn es darum geht, konkrete Lebenssachverhalte unter die
Tatbestandsvoraussetzungen einer in Betracht kommenden Gesetzesbestim-
mung zu subsumieren bzw. die im Gesetz enthaltene Rechtsfolgenanordnung
sachgerecht auf den zur Beurteilung anstehenden Rechtsfall umzusetzen. Vor
allem die in der Praxis besonders hédufig anzutreffende ,,systematische Gesetzes-
interpretation wire ohne die Vorstellung von einem in sich schliissigen Rechts-
system undenkbar.

3. Offentliches und Privates Recht
Der wichtigste Gliederungsansatz fiir das deutsche Rechtssystem beruht auf der
Unterscheidung zwischen dem offentlichen Recht und dem Privatrecht (auch als

Zivilrecht” bezeichnet).

8



§ 2. Biirgerliches Recht §213

a) Dem dffentlichen Recht werden jene Rechtsnormen zugeordnet, in denen der
Aufbau der staatlichen Ordnung als solche und das Verhiltnis zwischen Staat
und Staatsbiirger geregelt wird. Soweit es um den einzelnen Staatsbiirger als
Subjekt offentlich-rechtlicher Beziehungen geht, sind diese Normen gepragt
von dem Spannungsverhiltnis zwischen der Sicherung der Leistungsfiahigkeit
des Staates und der Durchsetzung notwendiger Gemeinwohlziele (Sicherheit,
innerer Frieden, aber auch iiberindividuelle Interessen wie Umweltschutz oder
Wahrung des Kulturerbes) und dem Recht des Einzelnen auf Anerkennung und
Schutz seiner Wiirde als Mensch und seines Grundrechts auf personliche Frei-
heit und die freie Entfaltung seiner Personlichkeit.

Die Teilmaterien des offentlichen Rechts reichen in einem weiten Spektrum
vom Staats- und Verfassungsrecht iiber das Strafrecht, das Steuerrecht, das Wirt-
schaftsverwaltungsrecht bis hin zum allgemeinen Polizei- und Ordnungsrecht.

Im Rahmen dieses Lernbuchs kommen die Leserinnen und Leser im letzten
Kapitel mit einer ganz speziellen Form des 6ffentlichen Rechts in Kontakt, wenn
dort eine einfilhrende Beschreibung des Zivilprozess- und Zwangsvollstre-
ckungsrechts vermittelt wird. Im Prozessrecht (hier nur dargestellt fiir die Fiih-
rung von biirgerlichen Rechtsstreitigkeiten) erfiillt der Staat gegeniiber den Be-
wohnern seines Territoriums die fiir ihn aus dem Rechtsstaatsprinzip folgende
Pflicht, bei Bedarf Rechtsschutz zur Durchsetzung privater Rechte in einem ge-
ordneten und von einem neutralen Richter geleiteten Verfahren zu gewihrleis-
ten.

b) Das Privatrecht umfasst die Menge der Rechtsnormen, in denen die Ver-
hiltnisse der Bewohner des Staates untereinander im Sinne eines ,,gerechten®
Interessenausgleichs geordnet werden. Hierdurch sollen im sozialen Kontakt
Konflikte moglichst vermieden oder angemessen ausgeglichen werden, so dass
ein Zusammenleben in Frieden weiterhin moglich ist.

Alle Privatpersonen ,,sind vor dem Gesetz gleich®. Die Rechtsordnung geht
daher davon aus, dass die privatrechtlichen Beziehungen — vor allem die wechsel-
seitig abzuwickelnden ,,Rechtsgeschifte” — grundsitzlich von Gleich zu Gleich
(= ,;auf derselben Augenhohe®) zu gestalten sind. Eine Durchsetzung privater
Rechte ,,auf eigene Faust“ ist jedoch durch das Gewaltmonopol des Staates un-
terbunden, um den inneren Frieden des Gemeinwesens zu sichern. Daher haben
im Streitfall zwischen Privatpersonen letztlich die Gerichte eine den Konflikt
beendende Entscheidung zu treffen. Fiir sie enthalten die Normen des Privat-
rechts Beurteilungsmafstidbe, um in einem streitigen Sachverhalt die subjekti-
ven Interessen der Beteiligten moglichst angemessen zu beriicksichtigen, und zu
einem Ergebnis zu kommen, das aus Sicht beider Parteien als ,billig und ge-
recht* bewertet werden kann.

Das schlief3t es allerdings nicht aus, dass der Gesetzgeber auch bei der Gestaltung der Pri-
vatrechtsnormen rechtspolitische Ziele verfolgt, die am Gemeinwohlinteresse orientiert
sind (Sicherung des allgemeinen Rechtsfriedens, Gewihrleistung einer fairen Wettbe-
werbsordnung, Verbraucherschutz). Maflgebliches Kriterium fiir die ,,Richtigkeit™ einer
Privatrechtsnorm (bzw. fiir deren Auslegung) ist aber immer, dass ihre Anwendung zu
Ergebnissen fiihrt, die aus wohlverstandener Sicht der unmittelbar Beteiligten eine ver-
niinftige und gerechte Losung ihres Problems darstellen.
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4. Einteilung des Privatrechts

Innerhalb des Privatrechts sind drei grofle Teilgebiete zu unterscheiden: das Biir-
gerliche Recht, das Handelsrecht und das Arbeitsrecht. Das Biirgerliche Recht
behandelt die Rechtsbeziehungen, denen jeder Privatmann ohne Riicksicht auf
seine Zugehorigkeit zu einem bestimmten Berufsstand unterliegt; es regelt also
gewissermalien das ,,privatrechtliche Grundverhéltnis®.

Das Handelsrecht ist das Sonderrecht des Kaufmanns, der im geschiftlichen
Verkehr mit anderen Kaufleuten oder Privatpersonen ebenfalls biirgerlich-recht-
liche Rechtsbeziehungen eingeht, im Interesse der Sicherheit und Leichtigkeit
des Handelsverkehrs aber teilweise Sonderregelungen unterworfen ist. Ob ein
dem Privatrecht unterfallender Sachverhalt nach handelsrechtlichen Vorschrif-
ten zu beurteilen ist (i.d.R. ergidnzend zu den allgemeinen Regeln des Biirgerli-
chen Rechts), richtet sich daher in den meisten Fillen danach, ob wenigstens ei-
ner der Beteiligten in seinem Gewerbe als ,,Kaufmann* i.S.d. §§ 1-7 HGB titig
geworden ist.

Hiervon gibt es allerdings Ausnahmen: Einzelne traditionell dem Handelsrecht zugeord-
nete Teilrechtsgebiete wie z. B. das Wertpapierrecht sind auch fiir den ,,allgemeinen* biir-
gerlichen Rechtsverkehr gedffnet (d.h. man braucht nicht unbedingt ein Kaufmann zu
sein, um z.B. einen Wechsel ausstellen oder annehmen zu kdnnen).

Unter dem Begriff Arbeitsrecht sind diejenigen Rechtsnormen zusammenge-
fasst, die mit ,,Arbeitsverhiltnissen® zu tun haben. Hierunter versteht man die
Sonderform eines schuldrechtlichen Dienstverhéltnisses, in welchem der eine
Vertragsteil als ,,Arbeitnehmer* fiir den anderen Vertragsteil, den ,,Arbeitge-
ber, gegen Entgelt (= ,,Arbeitslohn®, ,,Gehalt*) ,,nicht selbstindige* Tatigkei-
ten leistet (dazu Genaueres unten Seite 324).

5. Das besondere Gewicht und die Funktion des Biirgerlichen Rechts als
Teilgebiet des Privatrechts

Das Biirgerliche Recht ist nicht darauf beschrinkt, den individuellen Rechts-
verkehr der Biirger untereinander und ggf. noch deren Beziehungen zu den Lie-
feranten ihres personlichen Lebensbedarfs zu regeln. Auch die rechtliche Or-
ganisation der Produktionsverhéltnisse und des Dienstleistungsverkehrs, die
Gegenstand des Handels- bzw. des Arbeitsrechts ist, beruht auf Grundstrukturen
des Biirgerlichen Rechts, wie z.B. dem Vertragsschluss, dem Schuldverhiltnis
oder dem personlichen Eigentum. Handels- und Wirtschaftsrecht sowie das Ar-
beitsrecht bilden keine in sich isolierten Rechtssysteme, die neben dem Biirger-
lichen Recht stehen, sondern ergéinzen dessen Regelwerk im Einzelfall in be-
sonderer Hinsicht. Auch Handelsgeschifte, Arbeitsverhiltnisse oder Rechtsakte
des kollektiven Arbeitsrechts begriinden daher Rechtsverhiltnisse des Biirgerli-
chen Rechts, die in erster Linie nach den im BGB geltenden Grundnormen be-
urteilt werden. Lediglich in Einzelheiten formulieren die Vorschriften des Han-
dels- oder des Arbeitsrechts erginzende (oder auch abidndernde) Rechtsregeln.
Das Biirgerliche Recht ist also die Kernmaterie des Privatrechts.

So finden sich z.B. in den §§ 373 bis 381 HGB eine Reihe von handelsrechtlichen Be-
stimmungen iiber den ,,Handelskauf*, d.h. fiir den An- oder Verkauf von Sachen und
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Rechten, die zum Betrieb eines Handelsgewerbes gehoren (vgl. § 343 Abs. 1 HGB).
Diese Bestimmungen legen keineswegs vollstindig fest, welche Rechte und Pflichten
sich unter Kaufleuten aus dem Abschluss eines Kaufvertrags ergeben. Fiir die nicht in
den §§ 373ff. HGB normierten Rechtsfragen des Handelskaufs muss man daher auf die
allgemeinen Bestimmungen des Biirgerlichen Rechts iiber den Kaufvertrag zuriickgrei-
fen, die in den §§ 433 bis 479 BGB festgehalten sind. Aus den allgemeinen Vorschriften
des BGB ergibt sich auch, wie iiberhaupt zwischen Kaufleuten ein Vertrag geschlossen
wird und wann er giiltig ist, welche Rechtsfolgen eintreten, wenn ein Vertragsteil seine
Verpflichtungen nicht erfiillt und anderes mehr. In dhnlicher Weise bauen auch die ar-
beitsrechtlichen Vorschriften auf dem Biirgerlichen Recht auf; grundlegende Normen
iiber Arbeitsverhiltnisse sind sogar im Dienstvertragsrecht des BGB (§§ 611ff.) als
Rechtsquelle inkorporiert.

I1. Einige Leitprinzipien des Biirgerlichen Rechts

Das Biirgerliche Recht ist durch eine Reihe von Leitprinzipien geprigt, welche
die einzelnen gesetzlichen Regelungen wie ein roter Faden durchziehen. Aus
ihnen lassen sich vor allem Vorgaben fiir die Auslegung der konkret einschligi-
gen Rechtsnormen herleiten. Allerdings geben die Leitprinzipien nur ein grund-
sétzlich zu verwirklichendes Regelungsziel vor: Im Einzelfall kénnen aus sach-
lichen Griinden Einschriankungen bestimmt sein, oder es ist die Beurteilung des
Sachverhalts unter einander gegensitzlichen Leitprinzipien moglich, so dass die
Rechtssetzung (und -findung) im Wesentlichen in der Abwigung besteht, wel-
chem Leitprinzip konkret der Vorrang einzurdumen ist.

1. Rechtsgleichheit

Das BGB regelt die Rechtsverhiltnisse der einzelnen Privatpersonen zueinander
auf der Grundlage einer strikten Gleichberechtigung: Jeder hat vor dem Gesetz
prinzipiell die gleichen Chancen und Rechte, niemand soll allein wegen seiner
sozialen Stellung, seiner Herkunft, seiner Religion oder aus anderen personli-
chen Griinden bei der Gestaltung seiner Rechtsverhiltnisse bevorzugt oder be-
nachteiligt werden. Auch Personen, die nicht die deutsche Staatsangehorigkeit
besitzen, sind im Biirgerlichen Recht den Inldndern vollig gleichgestellt (soweit
nach den Regeln des Internationalen Privatrechts auf das in Frage stehende
Rechtsverhiltnis deutsches Recht iiberhaupt anzuwenden ist; Weiteres unten
Seite 26).

Wenn Auslédnder bei ihrem Aufenthalt in Deutschland gleichwohl wegen ihrer Herkunft
Schwierigkeiten haben, so liegt dies vor allem an ihrem 6ffentlich-rechtlichen Status: In-
soweit kann ihnen ein Zugang zum deutschen Staatsgebiet tiberhaupt verweigert werden
oder nur eingeschrénkt (vor allem befristet) gestattet sein. Es ist moglich, ihnen aus ar-
beitsmarktpolitischen Griinden eine berufliche oder gewerbliche Niederlassung zu verbie-
ten und fiir sie den Zugang zu den offentlichen Sozialleistungen auf die Sicherung des
Existenzminimums zu beschrinken.

Rechtsgleichheit bedeutet allerdings nicht schematische Gleichstellung in al-
len Lebenslagen, sondern ist als Verbot der Ungleichbehandlung zu verstehen;
d.h. es darf bei der Zuteilung von Rechten und Pflichten nicht willkiirlich
(= ohne sachlichen Grund) differenziert werden. Die Rechtsordnung darf (und
muss) konkrete Sachverhalte unterschiedlich normieren, wenn signifikante Un-
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terschiede vorhanden sind. Das Problem besteht darin, zu beurteilen, welche be-
sonderen Einzelumstinde zum Ankniipfungstatbestand von Sonderregelungen
gemacht werden diirfen; d.h. einen triftigen Differenzierungsgrund bilden kon-
nen. Die Mafstidbe hierfiir ergeben sich vor allem aus dem gesellschaftlichen
Vorverstindnis von einer ,,gerechten Ordnung und aus den jeweiligen kulturel-
len Traditionen einer Rechtsgemeinschaft.

Gesellschaftliche Traditionen konnen allerdings einem Wertewandel unterlie-
gen; auch erkennt das moderne Staatsverstindnis die Aufgabe des Gesetzgebers
an, gesellschaftliche Verhiltnisse mit ihren traditionellen, weil ,,naturgegebe-
nen* Ungleichheiten kritisch zu hinterfragen und in Richtung auf eine Verbesse-
rung der ,,Gleichberechtigung® weiter zu entwickeln.

Geldufige Beispiele fiir eine durch das Grundgesetz angestoene Verdnderung traditionel-
ler Rollenvorstellungen bilden der seit 1954 gerade im Biirgerlichen Recht nachhaltig
umgesetzte Grundsatz der Gleichberechtigung der Frauen in Art. 3 Abs. 2 GG, die ab
1969 einsetzende Ausgestaltung gleicher rechtlicher Bedingungen fiir ,,un*“ehelich gebo-
rene Personen (in Art. 6 Abs. 5 GG seit 1949 als ,,Verfassungsauftrag* formuliert!) sowie
der Wandel in der Beurteilung der (in der Bundesrepublik Deutschland noch bis in die
60er Jahre des XX. Jahrhunderts mit Strafe bedrohten) Homosexualitit, der 2001 zum Er-
lass des LPartG und der Anerkennung der Eingetragenen Lebenspartnerschaft zwischen
Personen gleichen Geschlechts gefiihrt hat.

Den — iiber das engere Biirgerliche Recht hinausreichenden — neuesten Stand
der gesetzesreformatorischen Weiterentwicklung des Grundsatzes der Rechts-
gleichheit dokumentiert das AGG von 2006, durch das nach langer rechtspoliti-
scher Diskussion vier Antidiskriminierungs-Richtlinien der EU aus den Jahren
2000 bis 2004 in nationales Recht umgesetzt (und inhaltlich nicht unerheblich
erweitert) worden sind.

Der Schwerpunkt des AGG liegt in der Verhinderung von Ungleichbehandlungen im Ar-
beitsleben und beim Zugang zum Beruf; hier wurden &ltere Regelungsansitze fortgefiihrt
(z.B. der Bestimmungen der fritheren §§ 611a, 611b BGB, die in den §§ 6—-18 AGG neu
gefasst und sachlich erweitert worden sind). In den §§ 19-21 umschreibt das AGG da-
riiber hinaus erstmals Diskriminierungstatbestinde im allgemeinen Zivilrechtsverkehr
und legt Schranken gegen eine willkiirliche Handhabung der Vertragsfreiheit zum Nach-
teil bestimmter Bevolkerungsgruppen fest. § 1 Abs. 1 AGG erweitert den Gleichberechti-
gungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 2 und die Differenzierungsverbote des Art. 3 Abs. 3 GG
um die Diskriminierungstatbestinde wegen korperlicher Behinderung, des Alters und der
sexuellen Identitédt. Als Sanktionen gegen unzulédssige Diskriminierungen werden in § 21
AGG Beseitigungs-, Unterlassungs- und Schadensersatzanspriiche (einschlieBlich eines
Anspruchs auf Schmerzensgeld) bestimmt, deren Durchsetzung vor Gericht in § 22 AGG
durch Abschwichung der Beweislast erleichtert wird. Ferner wird institutionelle Hilfe im
Einzelfall geboten, indem die Griindung von Antidiskriminierungsverbidnden ermoglicht
(§ 23 AGG) und beim Bund die Einrichtung einer Antidiskriminierungsstelle vorgesehen
wird, welche von Betroffenen u.a. wegen Beratungshilfe und Mediation in Anspruch ge-
nommen werden kann (§§ 25-29 AGG).

Die Ausiibung von Rechten und die Wahrnehmung individueller Interessen
ist vor allem im Wirtschaftsleben immer auch eine Frage der dem Einzelnen zur
Verfiigung stehenden materiellen Mittel, mit denen gesellschaftliche Macht auf-
gebaut werden kann. Eine rein formale Handhabung des Gleichheitssatzes birgt
in solchen Situationen das Risiko der Verdringung und Benachteiligung des
wirtschaftlich schwicheren Vertragsteils. Die moderne Verfassungsordnung hat
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daher das Verstidndnis der Gleichheit vor dem Gesetz weiterentwickelt, um
Chancengleichheit und soziale Gerechtigkeit auch zugunsten der wirtschaftlich
Schwicheren sicherzustellen. Art. 20 Abs. 1 GG gewihrleistet einen sozialen
Rechtsstaat. Dabei kann die staatliche Ordnung nicht bei der Sicherung der
Grundlebensbediirfnisse durch staatliche Transferleistungen (= Sozialsystem)
stehen bleiben. Der Gesetzgeber muss vielmehr auch bei der zivilrechtlichen
Ausgestaltung der Beziehungen zwischen den einzelnen Biirgern aus Griinden
der Gerechtigkeit u.U. sogar gezielt ungleiche Regelungen treffen, um zuguns-
ten des prasumtiv schwiécheren Vertragspartners ,,Partei zu ergreifen*.

Dieser Ansatz hat schon in der Zeit der Weimarer Republik zur Ergénzung der urspriing-
lich als Teil des offentlichen Rechts konzipierten Arbeitsschutzgesetzgebung durch die
Ausprigung des Arbeitsrechts als Sondergebiet des Zivilrechts gefiihrt. Zur Behebung der
Wohnungsnot nach dem Zweiten Weltkrieg wurde das die Interessen der Mieter unter-
stiitzende Wohnungsmietrecht entwickelt (und inzwischen weitgehend wieder abgebaut).
Gegenwartig spielt bei der Weiterentwicklung des Vertragsrechts des BGB der Schutz
der Verbraucher eine immer mehr an Bedeutung gewinnende Rolle (wobei auch immer
mehr ins Detail gehende europa-rechtliche Vorgaben als Treiber wirksam sind).

2. Privatautonomie

Die Biirgerliche Rechtsordnung geht davon aus, dass der Einzelne im Verhiltnis
zu seinen Mitbiirgern nicht nur gleichberechtigt, sondern auch autonom ist. Er
kann daher nach eigenem Gutdiinken seine Geschiftspartner frei wihlen und
seine geschiftlichen und anderen rechtlichen Beziehungen zu ihnen grundsétz-
lich nach eigenem Willen frei gestalten (soweit er nicht in bestimmte Rechts-
verhiltnisse bereits hineingeboren ist, die sich aus seiner leiblichen Verwandt-
schaft ergeben). Dabei geht die Rechtsordnung davon aus, dass jedermann
grundsitzlich selbst in der Lage ist, bei der Ankniipfung und inhaltlichen Rege-
lung seiner geschiftlichen Kontakte mit anderen Personen fiir eine angemessene
Beriicksichtigung seiner Interessen zu sorgen und eigenverantwortlich und ohne
staatlichen Zwang iiber seine Handlungsmoglichkeiten und seine Erwerbschan-
cen zu bestimmen. Damit wird das Biirgerliche Recht zugleich zum ,klassi-
schen* Anwendungsfeld fiir das in Art. 2 Abs. 1 GG verbiirgte Grundrecht auf
die freie Entfaltung der eigenen Personlichkeit.

Das bedeutet einmal, dass der Staat sich aus der Reglementierung biirgerlicher
Rechtsverhiltnisse so weit wie moglich heraushalten soll und diese der eigenver-
antwortlichen (i.d.R. vertraglichen) Gestaltung durch die unmittelbar Beteiligten
zu iiberlassen hat. So beruht insbesondere das System der freien Marktwirtschaft
auf dem Axiom, dass die Vielzahl der von den einzelnen Beteiligten frei ausge-
handelten und im abgewogenen Kompromiss zwischen wechselseitigen Interes-
sen getroffenen Absprachen in Summe betrachtet zur optimalen Organisation der
Wirtschafts- und Sozialbeziehungen innerhalb einer hochdifferenzierten arbeits-
teiligen Gesellschaft fiihren, ohne dass dariiber hinaus noch eine staatliche Steue-
rung notig ist. Die Biirgerliche Rechtsordnung ist daher grundsitzlich auf die
Funktion beschrinkt, verldssliche rechtliche Handlungsformen fiir den Kontakt
zwischen den einzelnen Biirgern vorzuhalten — so vor allem das Rechtsinstitut
des Vertrags — und die korrekte Einhaltung ,,rechtsfest” getroffener Verabredun-
gen sicherzustellen (Privatautonomie als ,,Staatsfreiheit*).
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Privatautonomie bedeutet aber auch, dass der Einzelne rechtliche Bindungen
zu anderen Personen oder Veridnderungen in seinen Vermdgensverhiltnissen re-
gelmaBig nur deshalb und nur insoweit hinzunehmen hat, als er dies durch eige-
nes, von ihm zu verantwortendes Handeln bewirkt hat. Rechtsfolgen zu Lasten
einer Person entstehen daher vor allem dann, wenn der Betroffene diese — aus
eigenem freien Willensentschluss — auf sich genommen und sich mit dem hier-
von Begiinstigten durch ,,Rechtsgeschift” hieriiber geeinigt hat. Hinter einer
solchen Entscheidung steht namlich regelmifig eine vom Geschiftspartner an-
gebotene Gegenleistung als Handlungsmotiv, die — bei fairer Vertragsgestaltung
— von beiden Seiten als angemessenes Aquivalent fiir die eigene Leistung ange-
sehen wird (getreu dem altliberalen Leitsatz, dass freie Menschen sich — auch
aus gesamtgesellschaftlicher Sicht — dann am wirkungsvollsten rational verhal-
ten, wenn sie im gleichberechtigten Dialog mit anderen eigene egoistische Ziele
verfolgen = Privatautonomie als Freiheit zur individuellen Selbstgestaltung).
Anders als im offentlichen Recht, das im Interesse des ,,gemeinen Wohls“ den
einzelnen Biirgern in erheblichem Umfang auch ohne und sogar gegen ihren
Willen Lasten und sonstige Handlungspflichten aufbiirdet, schreibt das Biirger-
liche Recht dem Einzelnen in der Regel nicht vor, welche Rechtsbeziehungen
zu anderen Personen er einzugehen hat. Das Biirgerliche Recht sorgt nur dafiir,
dass dann, wenn solche Rechtsbeziehungen begriindet oder verdndert werden,
dies auch wirklich aus freiem Entschluss und in fairer Weise geschieht.

Das Grundrecht auf freie Entfaltung der Personlichkeit ist allerdings nicht
schrankenlos, nach Art. 2 Abs. 1 GG diirfen durch die Ausiibung von Freiheit
nicht die Rechte anderer verletzt oder gegen die verfassungsmifBige Ordnung
bzw. gegen das Sittengesetz verstofen werden. So ist auch im Biirgerlichen
Recht die Privatautonomie eingeschréinkt durch die allgemeinen Verbotsgesetze,
das Diskriminierungsverbot oder die Bindung des Rechtsverkehrs an die ,,guten
Sitten“. Zu den Aufgaben des Biirgerlichen Rechts gehort auch, diese Schran-
ken durch Rechtsnormen zu konkretisieren. Auch ist es zur Gewihrleistung des
Verkehrsschutzes u. U. erforderlich, die Vornahme einzelner Rechtshandlungen
an die Beachtung bestimmter Formen zu kniipfen und/oder ihren Inhalt und ihre
Rechtswirkungen bis zu einem gewissen Grad zu typisieren. Schlielich ist es in
den Fillen, in denen fremde Rechte verletzt werden oder sonst ungerechtfertigt
Vermogenslagen verdndert werden, notwendig, zum Ausgleich dieser Stérung
der ,,geordneten Verhiltnisse™ kraft Gesetzes auch ohne und sogar gegen den
Willen des Betroffenen Ausgleichspflichten festzulegen.

Das gesetzliche Modell des ,,Normalbiirgers*, der hinreichend erfahren und
geschickt ist, auch ohne staatlichen Schutz und Bevormundung durch den Ge-
setzgeber im geschiftlichen Verkehr seine Interessen angemessen durchzusetzen,
beriicksichtigt allerdings nicht die Unterschiede, die sich in der gesellschaftlichen
Wirklichkeit aus der ungleichen Verteilung von Vermogen und wirtschaftlicher
Macht ergeben konnen. Privatautonomie kann zum Deckmantel fiir Machtmiss-
brauch werden, wenn ein wirtschaftlich liberlegener Partner beim Abschluss ei-
nes Rechtsgeschifts seine Machtposition unkontrolliert ausspielen kann, um dem
anderen Teil einseitig seine Bedingungen zu diktieren. Auch hier ergibt sich aus
dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG die Forderung an die Biirgerliche
Rechtsordnung, ihre Rechtsnormen so zu gestalten, dass mit Mitteln des Rechts
der Missbrauch wirtschaftlicher Ungleichgewichte zur einseitigen Durchsetzung
privater Interessen unterbunden wird. Das BGB kommt dem u.a. dadurch nach,
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dass es bei der Normierung von Rechtsverhiltnissen, bei denen sich typischer-
weise die eine Seite in der Rolle des wirtschaftlich Unterlegenen befindet, durch
»zwingende, d.h. durch vertragliche Bestimmung nicht mehr abénderbare
Rechtsregeln Vertragsbedingungen festlegt, die eine angemessene Wahrung der
Interessen des wirtschaftlich unterlegenen Teils und eine faire Vertragsdurch-
fiihrung zu seinen Gunsten sichern sollen.

3. Bindung an das gegebene Wort

Gewissermallen die ,,Kehrseite* der Privatautonomie ist die Bindung an das for-
mal korrekt vorgenommene eigene Rechtsgeschift: Wer das Privileg hat, seine
personlichen und wirtschaftlichen Beziehungen zu anderen Personen selbstver-
antwortlich zu gestalten, muss dann, wenn er sich auf Rechtsgeschéfte mit Drit-
ten einlésst, sein gegebenes Wort auch zuverldssig einhalten. Dies gilt vor allem
beim zweiseitigen Rechtsgeschift, dem Vertrag; das Biirgerliche Recht ist vom
Leitprinzip beherrscht ,,pacta sunt servanda* — d.h. ein einmal geschlossener
Vertrag muss korrekt eingehalten und vollstindig erfiillt werden, es sei denn,
der andere Partner erklirt sich nachtriglich mit einer Abidnderung oder Aufhe-
bung der getroffenen Vereinbarung einverstanden, wozu dann allerdings ein
neuer Vertragsschluss erforderlich ist.

Die Vertragsparteien haben es allerdings in der Hand, in ihren Vereinbarun-
gen die Bindung an den Vertrag durch die einvernehmliche Verabredung von
Bedingungen, Fristen oder einseitigen Riicktrittsrechten zu lockern. Bei den
sog. ,,.Dauerschuldverhiltnissen* (z. B. Arbeits- oder Mietverhiltnissen; der Be-
griff wird unten Seite 174 genauer erlidutert werden) gibt es gesetzlich geregelte
Kiindigungsrechte; auf jeden Fall muss nach § 314 BGB bei Dauerschuldver-
hiltnissen das Recht zur Kiindigung aus wichtigem Grund gewahrt bleiben.

Dem Schutz der Privatautonomie dient es, wenn das Biirgerliche Recht die
Moglichkeit bietet, bei Willensméngeln ein Rechtsgeschéft durch Anfechtung
riickwirkend wieder aufzuheben. Hier beruht das Rechtsgeschift auf einem nicht
korrekt gebildeten Willensentschluss. Da nur einwandfrei zustande gekommene
Rechtsakte auch die Vermutung der inhaltlichen Richtigkeit fiir sich haben, muss
die Rechtsordnung Moglichkeiten fiir eine nachtriigliche Korrektur des Rechts-
geschifts vorsehen. Werden schuldrechtliche Leistungsbeziehungen im Verlauf
ihrer Abwicklung ,,notleidend”, weil einem (oder beiden) Partner(n) die ver-
sprochene Leistung unmdoglich wird oder sich die Leistung planwidrig verzogert
bzw. schlecht erbracht wird, konnen auch kraft Gesetzes Riicktrittsrechte ent-
stehen, welche die Moglichkeit bieten, sich einseitig von einem Schuldverhilt-
nis loszusagen, dessen Aufrechterhaltung nicht mehr sinnvoll erscheint. Der
Riicktritt aus wichtigem Grund kann aber auch eine Sanktion fiir vertragswidri-
ges Verhalten des anderen Teils sein.

Bis zu einem gewissen Grad als Bruch herkdmmlicher Vorstellungen von
Vertragstreue ist es anzusehen, wenn das moderne Verbraucherschutzrecht ei-
nem ,,Verbraucher” (§ 13 BGB, Niheres unten Seite 139) unter bestimmten
Voraussetzungen die Befugnis einrdumt, einen bereits fest abgeschlossenen
(und ggf. bereits in Vollzug gesetzten) Vertrag auch ohne Angabe von Griinden
einseitig zu ,,widerrufen* (§ 355 BGB; Einzelheiten unten Seite 182f.).
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4. Der Grundsatz von ,,Treu und Glauben*

Im Biirgerlichen Recht geht es nicht darum, Rechtspositionen um ihrer selbst
willen durchzusetzen; angestrebt wird ein billiger Ausgleich widerstrebender In-
teressen — wobei das Wort ,,billig* in der Bedeutung des Begriffspaares ,,recht
und billig” im Sinne von ,,angemessen, annehmbar* zu verstehen ist. Das BGB
bringt dies einmal im ,,Schikaneverbot* des § 226 zum Ausdruck, wonach die
Ausiibung eines Rechts unzuléssig ist, ,,wenn sie nur den Zweck haben kann,
einem anderen Schaden zuzufiigen®. Diese Vorschrift wird allerdings sehr ein-
engend ausgelegt und hat daher in der Praxis nur eine geringe Bedeutung.

Umso wichtiger ist stattdessen der Grundsatz von ,,Treu und Glauben®. Er ist
in den §§ 157 und 242 BGB erwihnt und gilt daher zunéchst vor allem fiir die
Auslegung und Durchfiihrung von Vertrigen. Die Rechtspraxis hat dieses Prin-
zip aber inzwischen zu einem das gesamte Rechtsleben beherrschenden Grund-
satz erweitert, der fiir jede rechtliche Sonderverbindung gilt und insoweit im
Einzelfall zusétzliche Pflichten begriindet, aber auch die Ausiibung formal be-
stehender Rechte beschrinken kann, um sicherzustellen, dass die Beteiligten
ihre wechselseitigen Beziehungen konkret so gestalten, wie man es von einem
redlich denkenden Rechtsgenossen verlangen kann.

Der Grundsatz von Treu und Glauben ist damit zum Ausgangspunkt fiir die
Ausprigung einer Reihe von wichtigen Regeln geworden, die im Gesetzestext
selbst bisher keinen oder nur unvollkommenen Ausdruck gefunden haben. Es ist
durchaus zuléssig, dass sich der Jurist dort, wo ihn ausformulierte Rechtssétze
im Stich lassen, pauschal auf § 242 BGB beruft, wenn es darum geht, im Ein-
zelfall zu einer angemessenen Losung zu kommen.

Die Handhabung des Grundsatzes von Treu und Glauben orientiert sich an einigen typi-
schen Fallgruppen: Das Verbot der Berufung auf Rechte, die erst durch eigenes vertrags-
widriges oder sonst rechtswidriges Verhalten begriindet worden sind; das Verbot, ein
Recht im Widerspruch zu dem Zweck, zu dem die Rechtsordnung es geschaffen hat, aus-
zuiiben, um auf diese Weise etwas zu erwirken, was dem formal Berechtigten materiell
nicht zusteht; das Verbot, bei der Ausiibung eines Rechts sich mit eigenem bisherigen
Verhalten in Widerspruch zu setzen; und insbesondere das Verbot, in Anspruch genomme-
nes Vertrauen zu enttduschen. Wissenschaft und Rechtsprechung haben dariiber hinaus
eine Reihe von prizise abgegrenzten ,Rechtsfiguren* entwickelt, die in diesem Buch
noch vorgefiihrt werden; einstweilen sei auf Begriffe wie ,,Wegfall der Geschéftsgrund-
lage* oder ,,Einwand der Arglist* verwiesen.

Der Grundsatz von Treu und Glauben hat allerdings den Nachteil jeder Gene-
ralklausel, dass er sowohl bei der Festlegung seiner Anwendungsvoraussetzun-
gen als auch bei der Bestimmung der ,richtigen* Rechtsfolge im Einzelfall nur
sehr ungenau ist. Nicht jede Durchsetzung eines Rechts, die den Betroffenen
aus seiner Sicht hart trifft, ist auch schon unbillig; nicht jede Gewihrung eines
Ausgleichs oder sonstigen Vorteils, der dringend verlangt wird, braucht unan-
gemessen zu sein. § 242 BGB gibt im Grunde genommen noch keine feste Re-
gel, wie der Einzelfall zu beurteilen ist, sondern deutet nur die allgemeine Rich-
tung an, in der die Antwort auf eine bestimmte Rechtsfrage gesucht werden soll.
Die weite Fassung des § 242 BGB birgt daher die Gefahr, dass der Richter bei
der Entscheidung des Rechtsstreits sein personliches Rechtsempfinden an die
Stelle des Gesetzes setzt.
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II1. Rechtsquellen des Biirgerlichen Rechts

Nachfolgend wird der Begriff der ,,Rechtsquelle im Sinn einer ,,Rechtserkennt-
nisquelle als die Beschreibung des Orts verstanden, an dem verbindliche Nor-
men geschaffen, fixiert und fiir die Anwendung im Einzelfall vorgehalten wer-
den. Im modernen Verfassungsstaat gibt es nur vom Staat vorgegebene Rechts-
quellen (vor allem kein als religioser Glaubenssatz formuliertes ,,Recht*).

1. Aligemeiner Uberblick: Arten der Rechtsquellen

Nach Art. 20 Abs. 3 GG ist die rechtsprechende Gewalt an ,,Gesetz und Recht*
gebunden. Dieser Verfassungsgrundsatz unterstreicht die besondere Rolle der
Gesetze als Rechtsquellen.

a) Gesetze

Gesetze sind Zusammenstellungen von Rechtsregeln (=, Normen®), die von
dem in den jeweils maBgeblichen Verfassungsvorschriften als zustdndig be-
stimmten Staatsorgan festgesetzt und amtlich bekannt gemacht (= ,,verkiindet*)
worden sind, so dass sie als in Schriftform fixierter Text zugénglich sind.

In der als Bundesstaat organisierten Bundesrepublik Deutschland stehen so-
wohl dem Bund als auch den Léindern Gesetzgebungsbefugnisse zu, die ihnen
nach Mafgabe der Art. 70-74 GG jeweils fiir bestimmte Materien zugewiesen
sind. Fiir das Biirgerliche Recht ist dem Bundesgesetzgeber nach Art. 74 Abs. 1
Nr. I GG das Recht zur ,.konkurrierenden Gesetzgebung* eingerdumt; d.h., die
Bundesldnder konnen eigene Gesetze in Fragen des Biirgerlichen Rechts nur so
lange erlassen, wie der Bundesgesetzgeber nicht selbst eine Regelung getroffen
hat. Im Hinblick auf die umfassende Kodifikation des Biirgerlichen Rechts im
BGB und seinen ,,Nebengesetzen* ist das deutsche Biirgerliche Recht im We-
sentlichen bundesrechtlich normiert und damit fiir die Landesgesetzgebung
prinzipiell ,,gesperrt”. In Art. 1 Abs.2 i.V.m. den Art. 55-152 EGBGB sind
den Lindern bestimmte Gesetzgebungsbefugnisse vorbehalten worden. Diese
aus Anlass des Inkrafttretens des BGB am 1.1.1900 im Hinblick auf die dama-
lige Verfassungssituation des ,.Bismarck-Reichs* geschaffenen Bestimmungen
sind inzwischen durch die Zeitldufe iiberholt — heute bildet im Wesentlichen nur
noch das Nachbarrecht zwischen Grundstiickseigentiimern eine der Landesge-
setzgebung iiberlassene Sondermaterie des Biirgerlichen Rechts (Art. 124 EG-
BGB).

Nach Art. 77 Abs. 1 GG werden Bundesgesetze vom Bundestag als dem vom
deutschen Gesamtvolk gewéhlten Parlament beraten und beschlossen. An des-
sen Gesetzgebungsbeschliissen wirkt der Bundesrat im Rahmen der Art. 76-78
GG - gewissermallen als ,,zweite Kammer* — zur Vertretung der Léinderinteres-
sen bei den rechtspolitischen Entscheidungen mit.

b) Rechtsverordnungen

Rechtsverordnungen enthalten ebenfalls schriftlich fixierte und amtlich bekannt
gemachte Rechtsnormen; in ihrer Funktion als Rechtsquelle haben sie dasselbe
Gewicht wie ein formlich erlassenes Gesetz. Sie werden aber nicht vom unmit-
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telbar demokratisch legitimierten parlamentarischen Gesetzgeber beschlossen,
sondern jeweils aufgrund von besonderen gesetzlichen Erméchtigungen von ei-
ner Exekutivbehorde ,,verordnet®.

Einzelheiten sind in Art. 80 GG geregelt. Im Bereich des Biirgerlichen Rechts
werden Rechtsverordnungen iiblicherweise durch das hierzu in den Art. 238 bis
245 EGBGB ermichtigte BMJ erlassen.

c) Gewohnheitsrecht

Art. 20 Abs. 3 GG spricht von ,,Gesetz und Recht und erkennt damit auch die
Verbindlichkeit von Rechtsregeln an, die nicht in Gesetzen oder Rechtsverord-
nungen fixiert sind, sondern auf traditioneller Uberlieferung beruhen. Was
allerdings unter ,,Recht* genau verstanden werden kann, ist unter den Verfas-
sungsjuristen heftig umstritten: Zum einen soll es sich um vernunftrechtliche,
,uberpositive* grundlegende Gerechtigkeitsprinzipien handeln (insbesondere
die Strukturvorgaben einer verfassungsgemifien Grundordnung, wie sie z.B. im
Grundgesetz und dessen mehr als sechzigjdhriger Anwendungspraxis zum Aus-
druck kommen). Zum anderen — und das ist einigermallen unstreitig — werden
hierunter gewohnheitsrechtliche Regeln verstanden, die von der Rechtsgemein-
schaft in einer sich iiber lange Zeit erstreckenden Praxis in standiger Wiederho-
lung gleichférmig angewendet und nach allgemeiner Anschauung als ,richtiges
Recht* angesehen werden.

Da das Biirgerliche Recht inzwischen in weitem Umfang durch immer neue
Reformgesetze ausgebaut worden ist, finden sich auf diesem Rechtsgebiet nur
noch wenige gewohnheitsrechtlich fundierte Rechtssitze, so z.B. im Sachenrecht
bei der Kreditsicherung durch Vereinbarung von Sicherungseigentum oder Si-
cherungszessionen.

d) Die Rechtspraxis (,,Richterrecht“) als Rechtsquelle?

Der oben Seite 1ff. beschriebene ,,Bodenfliesen-Fall lidsst die Bedeutung erken-
nen, die den Urteilen des BGH als Oberstem Gerichtshof des Bundes (u.a.) in Zi-
vilsachen zukommt: Viele in der Fachliteratur breit diskutierten Kontroversen
iiber die ,richtige” Anwendung bestimmter gesetzlicher Vorschriften kommen
erst dann zur Ruhe, wenn die Bundesrichter in Karlsruhe das ,,letzte Wort* ge-
sprochen haben. Dies legt es nahe, auch der Praxis der Rechtsanwendung durch
die Gerichte die Bedeutung einer eigenstiandigen Rechtsquelle zuzusprechen.
Dem stehen allerdings gewichtige verfassungsrechtliche Einwinde entgegen:
Anders als der Gesetzgeber, der dazu berufen und demokratisch legitimiert ist, im
politischen Meinungsstreit allgemein verbindliche Rechtsnormen auszuhandeln
und letztendlich zu fixieren, ist selbst ein Oberstes Bundesgericht ,,nur* fiir die
Entscheidung des konkret bei ihm anhéngigen Rechtsfalls zustindig. Dement-
sprechend bestimmt der schon mehrfach zitierte Art.20 Abs.3 GG, dass die
rechtsprechende Gewalt an ,,Gesetz und Recht* gebunden ist — also gerade nicht
nach selbstverfiigter rechtspolitischer Opportunitit entscheiden kann. Die Richter
stehen daher bei ihren Urteilen unter dem Gesetz und konnen nicht anstelle des
Gesetzgebers oder sogar gegen den Gesetzgeber neue Rechtssitze formulieren.

Die Bindung der Richter an das Gesetz ist allerdings gelockert, wenn dieses eine Liicke
aufweist, oder wenn die Richter mit zuldssigen und iiblichen Auslegungsmethoden im
Gesetz eine ,,bisher verborgen gewesene* Liicke feststellen.
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Auch kann auflerhalb der Erledigung eines konkreten Rechtsstreits im Instan-
zenzug noch nicht einmal der BGH anderen Richtern eine Anweisung erteilen,
wie sie sich bei der Entscheidung einer bestimmten Rechtsfrage zu verhalten
haben. Jeder Richter aus jedweder Instanz ist in seiner Rechtsprechungstitigkeit
frei und nach Art. 97 Abs. 1 GG verpflichtet, unabhidngig von den Weisungen
anderer in eigener Verantwortung vor dem Gesetz iiber die Auslegung der fiir
seine Entscheidung mafigeblichen Rechtsséitze zu befinden.

Andererseits dient der Instanzenzug der Zivilgerichte nicht zuletzt dem Zweck,
die sachliche Richtigkeit der Beurteilung eines Rechtsfalls durch den ,,Vorder-
richter” zu iiberpriifen. Bestimmte Rechtsfragen fallen daher bei den Oberge-
richten immer wieder an und werden von diesen dann — schon aus Griinden der
Gleichheit der Rechtsanwendung — ,,in stiindiger Rechtsprechung* gleichsinnig
beurteilt. Diese ,,Leit“entscheidungen werden in amtlichen Entscheidungssamm-
lungen und in den Fachzeitschriften verdffentlicht. Wenn die Richter der ,,unte-
ren Instanzen aber wissen, dass durch das ihnen iibergeordnete Gericht eine
Rechtsnorm bereits in einer bestimmten Weise ausgelegt worden ist, werden sie
bei allem Stolz auf ihre richterliche Unabhingigkeit von dieser Interpretation
ohne triftigen Grund nicht mehr abweichen. Die obergerichtliche Rechtspre-
chung, vor allem die Judikatur des BGH, hat somit Vorbildcharakter.

Dies wird bei der heute giiltigen Regelung der Statthaftigkeit der Revision in Zivilsachen
durch § 543 ZPO auch damit zum Ausdruck gebracht, dass eine Anrufung des BGH iiber-
haupt nur noch dann méglich ist, wenn die Rechtssache ,,grundsitzliche Bedeutung® hat
oder eine Entscheidung des BGH zur Fortbildung des Rechts oder Sicherung einer ein-
heitlichen Rechtsprechung erforderlich erscheint.

Auf diese Weise entstand und entsteht durch die Arbeit der Gerichte ein sich
tagtidglich weiterentwickelnder Gerichtsgebrauch bei der Anwendung des posi-
tiv gesetzten Rechts, der zwar nicht selbst den Charakter einer Rechtsquelle hat
(denn er versteht sich immer nur als Auslegung von bereits existierendem, nicht
aber als Neuschopfung von bisher nicht da gewesenem Recht), der aber doch
ein wichtiges Hilfsmittel fiir die Anwendung des geltenden Rechts ist. Ein An-
walt verletzt seine Berufspflichten, wenn er sich nicht tiber den Stand der Ju-
dikatur wenigstens in dem von ihm betreuten Fach auf dem Laufenden hélt und
daher seine Mandanten nicht iiber den aktuellen Meinungsstand in den Rechts-
fragen informieren kann, die in dem ihm zur Begutachtung anvertrauten Rechts-
fall erheblich sind.

2. Rechtsakte der EU als in Deutschland unmittelbar verbindliche Rechts-
quellen

Die kontinuierliche Weiterentwicklung der Europidischen Union (EU) fiihrt
dazu, dass die von den Organen der Gemeinschaft gesetzten Rechtsakte nicht
nur vilkerrechtliche Verbindlichkeit fiir das Verhéltnis zwischen den Mitglieds-
staaten und der Gemeinschaft haben, sondern in zunehmendem Mafe auch in-
nerstaatlich unmittelbar verbindliche Rechtsregeln formulieren. Aus der Sicht
des deutschen Verfassungsrechts ist das moglich, denn Art. 23 GG gestattet es
im Einklang mit dem Vertrag von Maastricht aus dem Jahr 1992, deutsche Ho-
heitsrechte auf die Europédische Union zu iibertragen. Hierzu gehoren auch Ge-
setzgebungsbefugnisse.
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Die einheitliche Interpretation europa-rechtlicher Bestimmungen wird gemif
Art. 267 AEUV durch das Vorabentscheidungsverfahren beim EuGH in Luxem-
burg sichergestellt, das oben Seite 2 im Zusammenhang mit dem ,,Bodenfliesen-
Falls* bereits erwzhnt worden ist.

a) Primdres Gemeinschaftsrecht

Es sind zwei Arten von Quellen des Europdischen Gemeinschaftsrechts zu un-
terscheiden: Das primére Gemeinschaftsrecht setzt sich aus den volkerrechtli-
chen Abkommen zusammen, die seit den Romischen Vertrigen von 1957 zur
Griindung der Europidischen Wirtschaftsgemeinschaft und deren Weiterentwick-
lung zur EU abgeschlossen worden sind. Heute ma3gebend sind vor allem der
,Vertrag iiber die Europdische Union* (EUV) und der ,,Vertrag iiber die Ar-
beitsweise der Europdischen Union“ (AEUV) in der Fassung des Vertrags von
Lissabon aus dem Jahr 2008. Soweit im primidren Gemeinschaftsrecht prizise
Rechtssitze formuliert sind, aus denen sich ohne ergénzende Umsetzungsakte
der europdischen oder nationalen Gesetzgebung subjektive Rechte und Pflichten
Einzelner herleiten lassen, gelten diese auch in den Mitgliedsstaaten als unmit-
telbar verbindliche Normen. — Fiir den ,,Alltagsbetrieb des deutschen Biirgerli-
chen Rechts ist das europdische Vertragsrecht allerdings derzeit noch keine er-
giebige Rechtsquelle.

b) Sekundiires Gemeinschaftsrecht

Das sekundire Gemeinschaftsrecht beruht auf Rechtsakten, die vor allem der
Verwirklichung der in den Art. 26-196 AEUV niher umschriebenen ,,Politiken*
der Europdischen Union dienen sollen. Das ,,Gesetzgebungsverfahren® ist in
Art. 289 AEUV beschrieben: Grundsitzlich geht die Initiative zu einem Rechts-
akt von der Kommission aus, deren Vorschlag vom Europdischen Parlament
und dem Rat der EU angenommen werden muss.

Nach Art. 288 AEUV gibt es drei Typen von Gesetzgebungsakten: Die Ver-
ordnung, die Richtlinie und den verbindlichen Beschluss. Hiervon sollen nach-
folgend wenigstens die beiden Erstgenannten erldutert werden:

aa) Verordnungen

EU-Verordnungen setzen nach Art. 288 Abs. 2 AEUV in allen Mitgliedsstaaten
unmittelbar verbindliches Recht und konnen daher auch Vorschriften enthalten,
durch welche fiir Privatpersonen subjektive Rechte und entsprechende Pflichten
begriindet werden. Sie sind allerdings bisher im Wesentlichen nur in Materien
erlassen worden, die dem Bereich des offentlichen Rechts zuzuordnen sind. Pri-
vate Rechtsverhiltnisse wurden bisher nur in speziellen Randgebieten angespro-
chen, so z.B. im Internationalen Privatrecht (dazu unten Seite 26f.).

Das wird sich allerdings dndern, wenn der im Oktober 2011 beschlossene Vorschlag der
Kommission fiir eine EU-Verordnung iiber ein ,,Gemeinsames Europdisches Kaufrecht™
das z.Z. anhédngige Mitentscheidungsverfahren nach Art. 294 AEUV durchlaufen haben
und sodann vom Européischen Parlament und dem Rat beschlossen werden wird. Damit
ist 2013/14 zu rechnen. Durch diese — allerdings nur subsidiédr neben den weiter fortgel-
tenden nationalen Gesetzen in Kraft gesetzte — EU-VO werden erstmals in einem wichti-
gen Teilgebiet des Biirgerlichen Rechts fiir 27 Mitgliedsstaaten einheitliche Normen ge-

20



§ 2. Biirgerliches Recht §21I12

schaffen, was den grenziiberschreitenden Warenhandel innerhalb der EU vor allem zwi-
schen Kleinbetrieben fordern soll.

bb) Richtlinien

Nach Art. 288 Abs. 3 AEUV formulieren EU-Richtlinien zu bestimmten Sach-
komplexen Gesetzgebungsprogramme und wenden sich an die Mitgliedsstaaten
mit dem Auftrag, diese rechtspolitischen Ziele innerhalb bestimmter Fristen in
nationales Recht umzusetzen, wobei den nationalen Gesetzgebern die Wahl der
Form und der Mittel iiberlassen bleibt. Adressaten der in den Richtlinien formu-
lierten Vorschriften sind also die Mitgliedsstaaten selbst, nicht aber die einzel-
nen Biirger und die Behorden und Gerichte, die iiber die Angelegenheiten der
Biirger zu entscheiden haben (sog. ,,vertikale* Geltung der Richtlinie).

Bis zu diesem Umsetzungsakt hat eine Richtlinie keine innerstaatliche Wir-
kung. Im Hinblick auf den Grundsatz der ,loyalen Zusammenarbeit (Art. 4
Abs. 3 EUV) hindert eine Richtlinie allerdings schon von ihrer Beschlussfas-
sung an die nationalen Instanzen, innerstaatlich neue Verhiltnisse zu schaffen,
die den Zielen und Regelungsvorgaben der Richtlinie widersprechen.

Zweifelsfragen entstehen dann, wenn ein Mitgliedsstaat die Richtlinie nicht
fristgerecht oder — wie in dem oben Seite 1 ff. diskutierten ,,Bodenfliesen-Fall*
— nicht in dem vorgegebenen Umfang in nationales Recht umgesetzt hat: Inso-
weit verfiigt die Kommission gegeniiber dem Mitgliedsstaat {iber das Druckmit-
tel des Vertragsverletzungsverfahrens, in dessen Verlauf es zur Anrufung des
EuGH kommen kann (Art. 258 AEUV). Dariiber hinaus stellt sich jedoch die
Frage, ob jedenfalls nach Ablauf der Umsetzungsfrist eine Richtlinie auch ohne
Tiatigwerden des nationalen Gesetzgebers innerstaatlich unmittelbar verbindli-
che Rechtsnormen enthalten kann. Nach der Rechtsprechung des EuGH, die
vom BVerfG fiir Deutschland als ,,zuldssige Rechtsfortbildung* anerkannt wird,
ist es moglich, dass eine Richtlinie unmittelbare innerstaatliche Wirkung hat,
wenn sie in ihrem Regelungsinhalt unbedingt und hinreichend konkret formu-
liert ist, so dass sie als Rechtssatz anwendbar ist. Jedenfalls gegeniiber dem
Staat und seinen Behorden kann sich der Einzelne dann auf fiir ihn giinstige
Regelungen der Richtlinie berufen (sog. ,,Drittwirkung* der EU-Richtlinien, die
bisher vor allem im Steuer- und Umweltrecht eine Rolle gespielt hat). Anders
ist es im Verhiltnis der Privatpersonen untereinander: Hier kann eine Richtlinie
auch nach Ablauf der Umsetzungsfrist kein unmittelbar geltendes Recht setzen.
Nach stidndiger, bis in das Jahr 1986 zuriickreichender Rechtsprechung des
EuGH kommt ndmlich den Richtlinien keine Drittwirkung zu Lasten von Priva-
ten zu (= es gibt keine ,,horizontale” Wirkung der Richtlinien). Mittelbar konnen
Richtlinien verbindliches Recht zugunsten der Biirger jedoch insofern setzen, als
ihnen gegen den zur Umsetzung der Richtlinie verpflichteten Staat ein Schadens-
ersatzanspruch wegen ,legislativen Unrechts“ zustehen kann, wenn sie wegen
der verspiteten oder inkorrekten Umsetzung der Richtlinie Nachteile erlitten ha-
ben, weil sie die in der Richtlinie vorgesehenen Anspriiche gegen Dritte (noch)
nicht durchsetzen konnten.

Im deutschen Rechtsbereich sind diese Grundsitze u.a. am Beispiel der EG-Pauschal-
reisen-Richtlinie von 1990 entwickelt worden, die fiir Reiseveranstalter eine im deut-
schen Recht bis dahin nicht vorhandene zwingende Pflicht zur Insolvenzabsicherung von
Reiseleistungen vorgegeben hat, was mit der neuen Regelung des § 651k BGB erst mit
erheblicher Verspitung ab November 1994 geschehen ist.
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EU-Richtlinien befassen sich inzwischen zunehmend auch mit zivilrechtlichen
Fragen. So sind z.B. aufler den fiir die Weiterentwicklung des Handelsrechts be-
deutsamen Bilanzrichtlinien und den vor allem im Arbeitsrecht wirksamen Anti-
diskriminierungs-Richtlinien (auf die schon oben Seite 12 hingewiesen worden
ist) umfangreiche Verbraucherschutz-Richtlinien erlassen und durch Anpassung
des BGB umgesetzt worden. Im Jahr 2009 wurde aus Anlass der Umsetzung der
,heuen EU-Zahlungsdienstrichtlinie von 2007 in den §§ 675c—676¢c BGB mit
den ,.Zahlungsdienstvertrigen* ein ganz neuer Typ eines vertraglichen Schuld-
verhiltnisses konzipiert (Einzelheiten unten Seite 342).

cc) ,,Richtlinienkonforme Auslegung“ nationaler Rechtsvorschriften

Der vorstehend erwiéhnte ,,Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit (Art. 4 Abs. 3
EUYV) ist als Norm des primidren Gemeinschaftsrechts auch fiir die Gerichte ver-
bindlich, denn die Rechtsprechungstitigkeit ist Ausiibung nationaler Staatsgewalt
und unterliegt damit ebenfalls den fiir die Bundesrepublik Deutschland geltenden
Verpflichtungen zur gegenseitigen Biindnistreue. Daraus folgt fiir die Gerichte,
dass sie bei ihren Entscheidungen die einschldgigen nationalen Rechtsquellen
,richtlinienkonform* auszulegen haben. Sie miissen somit bei der Interpretation
von Rechtsvorschriften — vor allem solcher, die zur Umsetzung von EU-Richt-
linien erlassen worden sind — die Auslegungsvariante fiir mafigeblich erachten,
die dem rechtspolitischen Ziel der Richtlinie an besten entspricht.

So hat sich der VIII. Zivilsenat des BGH in seinem Urteil vom 21.12.2011 zum ,,Boden-
fliesen-Fall* (oben Seite 2) durch ,.richtlinienkonforme Auslegung* sogar von der Bin-
dung an den ausdriicklichen Wortlaut des § 439 Abs. 3 Satz 3 letzter Halbsatz BGB ,,be-
freien” konnen und in das Gesetz eine ,,Regelungsliicke hineininterpretiert, die es ihm
ermoglicht hat, den Fall entsprechend der Auslegung des Art. 3 der Verbrauchgiiterkauf-
Richtlinie 99/44/EG im Vorabentscheidungsurteil des EuGH vom 16.7.2011 zu 16sen.

3. Das BGB als zentrale Rechtsquelle des Biirgerlichen Rechts

Das deutsche Biirgerliche Recht zeichnet sich gegeniiber anderen Teilrechtsge-
bieten (wie z.B. dem Arbeitsrecht) dadurch aus, dass seine wichtigsten Rechts-
vorschriften in einem zusammenhingenden Gesetzbuch, dem ,,Biirgerlichen Ge-
setzbuch* (BGB), kodifiziert sind.

a) Entstehungsgeschichte des BGB

Das BGB ist ein vom damaligen Deutschen Reichstag beschlossenes und am
18.8.1896 von Kaiser Wilhelm II. ausgefertigtes Reichsgesetz mit urspriinglich
2385 Paragraphen, das am 1.1.1900 mit dem ,,Beginn des XX. Jahrhunderts* in
Kraft gesetzt worden ist. Damit wurde die bis dahin vorhandene Zersplitterung
des allgemeinen Zivilrechts im Deutschen Reich nach verschiedenen regionalen
,.Rechtskreisen* (u.a. preuBlisches, bayerisches, sidchsisches, rheinisches Recht
[= Code Civil], z.T. noch iiberlagert vom romischen Recht des Corpus luris Ci-
vilis) tiberwunden und die seit der Reichsgriindung von 1871 in Gang gesetzte
Vereinheitlichung des Justizapparats und des materiellen Rechts in Deutschland
im Wesentlichen abgeschlossen. Obwohl unter ganz anderen verfassungsrecht-
lichen Rahmenbedingungen entstanden, hat das BGB als Bestandteil der deut-
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schen Rechtsordnung die konstitutionellen Umbriiche des Deutschen Reichs im
Verlauf des XX. Jahrhunderts iiberstanden und ist bei der Errichtung der Bun-
desrepublik Deutschland im Jahr 1949 gemif3 Art. 123 Abs. 1, 125 GG als ,,vor-
konstitutionelles Recht* in den Fundus des deutschen Bundesrechts iibernom-
men worden.

Bei seiner Verkiindung als ,,Kodifikation‘ gedacht, sollte das BGB in einem
einheitlichen, systematisch aufgebauten Gesetzestext alle relevanten Normen
des deutschen Biirgerlichen Rechts zusammenfassen. Dieses Vorhaben konnte
schon im Jahr 1900 nicht ganz verwirklicht werden; spéter sind eine Reihe von
Einzelmaterien aus dem BGB herausgenommen oder von vornherein in ,,Ne-
bengesetzen zum BGB‘ normiert worden.

Eines der dltesten Nebengesetze zum BGB ist das ErbbauRG, ein im Januar 1919 noch
als Not-VO des damaligen Reichsprisidenten erlassenes Gesetz tiber die Erbpacht (= ein
besonderes dingliches Nutzungsrecht an einem Grundstiick). Wichtige Nebengesetze au-
Berhalb des BGB befassen sich mit der notariellen Beurkundung, Haftpflichtfragen fiir
Halter von Industrieanlagen, Kraftfahrzeugen und anderen Verkehrsmitteln, der Umwelt-
haftung, der Produzentenhaftung sowie dem Wohnungs- und Teileigentum an Gebéuden.

Zwischen 1900 und 2012 ist das BGB in rd. 290 Einzelgesetzen geidndert
worden; eine nicht unbedeutende Zahl dieser Gesetze hat ganze Teilmaterien
des Biirgerlichen Rechts neu geordnet (sog. ,,Novellen®). Das iiberrascht nicht,
wenn man bedenkt, dass das BGB in der Zeit vor der Wende zum XX. Jahrhun-
dert im Kontext mit den sozialen Verhéltnissen des spiten Bismarck-Reichs
nach den Wertvorstellungen des damaligen, sehr wohlhabenden Besitzbiirger-
tums konzipiert worden war. Die Anderungen des BGB widerspiegeln vor allem
den durch die beiden Weltkriege bewirkten gesellschaftlichen Umbruch in
Deutschland und Europa, den modernen Sozialstaat und — in neuerer Zeit — das
Aufkommen verinderter Techniken bei der Abwicklung des Geschéftsverkehrs
auch auBlerhalb der gewerblichen Bereichs der Kaufleute und anderer selbstin-
dig Berufstitiger.

Seit dem 3.10.1990 gilt das BGB auch wieder in der fritheren DDR (Art. 230
Abs. 2 EGBGB). Im Verhiltnis zwischen der ,,alten* Bundesrepublik und der
DDR war die bei Ende des Zweiten Weltkriegs noch vorhandene Rechtseinheit
durch die Weiterentwicklung der Zivilgesetzgebung auf beiden Seiten schritt-
weise verlorengegangen; dieser Prozess kam am 1.1.1976 mit dem Inkrafttreten
des Zivilgesetzbuchs der DDR zum Abschluss. Die urspriinglich in der Anlage |
zum Einigungsvertrag von 1999 vereinbarten Art. 230-236 EGBGB regeln so-
wohl das Inkrafttreten des BGB in den neuen Bundesldndern als auch die aus
diesem Anlass erforderlichen Bestimmungen des intertemporalen Privatrechts.
Sie wurden inzwischen vom ,,gesamtdeutschen® Gesetzgeber mehrfach geidndert.
Nach mehr als 20 Jahren ist die Rechtsangleichung im Wesentlichen abgeschlos-
sen und in eine ,,gesamtdeutsche” Modernisierung des Biirgerlichen Rechts iiber-
fiihrt worden.

b) Die Gliederung des BGB

Das BGB ist in fiinf groBe Hauptabschnitte gegliedert, die vom Gesetzgeber
,Blicher” genannt worden sind. Die nihere Einteilung des Stoffs folgt der Un-
terscheidung zwischen ,,allgemeinen* und ,,besonderen‘ Regelungen.
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So enthilt das Erste Buch in einem ,,Allgemeinen Teil* Vorschriften, die fiir
samtliche Rechtsverhiltnisse des Biirgerlichen Rechts gleich welchen Inhalts
mafigebend sind. Sie legen Regeln fiir das rechtserhebliche Handeln von Privat-
personen fest und gruppieren sich um den Begriff des ,,Rechtsgeschifts”, d.h.
dem auf Herbeifiihrung einer Rechtsfolge gerichteten Willensakt einer oder meh-
rerer Personen. So wird die Frage geregelt, wer Rechtsgeschifte vornehmen und
Bezugssubjekt von Rechtsfolgen sein kann (die Lehre von der Person). Das Ge-
setz geht dann kurz (und auch nur unvollstindig) darauf ein, tiber welche Ge-
genstinde Rechtsgeschifte abgeschlossen werden (die Lehre vom Rechtsobjekt)
und erortert Einzelheiten der ,,Technik* des Abschlusses von Rechtsgeschiften
(die Lehre von der Willenserkldrung). Es folgt die Regelung des Grundtyps des
zweiseitigen Rechtsgeschifts, des Vertrags — hier zunéchst ganz allgemein ohne
Riicksicht auf den moglichen Inhalt der von den Parteien vereinbarten vertragli-
chen Regelung. Von den weiteren Vorschriften des ,,Allgemeinen Teils“ sind
dann noch die Bestimmungen iiber die Stellvertretung und die Regelung der zeit-
lichen Begrenzung eines bestimmten subjektiven Rechts — des ,,Anspruchs® —
durch Verjdhrung hervorzuheben.

Die beiden néchsten Biicher des BGB behandeln das Vermogensrecht. Das
BGB unterscheidet zwischen dem ,,Schuldrecht®, das im Zweiten Buch darge-
stellt wird, und dem im Dritten Buch geregelten ,,Sachenrecht*.

Kernthema des Schuldrechts ist der ,,Anspruch*, der in § 194 BGB (d.h. noch
im 1. Buch) definiert wird als ,,das Recht (eines Rechtssubjekts), von einem ande-
ren (Rechtssubjekt) ein Tun oder Unterlassen zu verlangen®. Diese durch die
Rechtsordnung geschiitzte und gewihrleistete Aussicht auf eine ,,Leistung* ergibt
sich aus Rechtsbeziehungen zwischen Leistungsberechtigtem und Leistungsver-
pflichtetem, die als ,,Schuldverhiltnis*“ bezeichnet werden — daher tridgt das
Zweite Buch des BGB auch den Namen ,,Recht der Schuldverhiltnisse. Dieser
Teil des BGB wird in der juristischen Ausbildung in einen ,,Allgemeinen Teil*
und einen ,,Besonderen Teil* untergliedert. Das ,,Allgemeine Schuldrecht* um-
fasst die in den ersten sieben Abschnitten des 2. Buchs normierten Bestimmungen
iiber den Anspruch und das Schuldverhiltnis zunidchst als Allgemeinbegriffe,
dann die einzelnen Stationen ihrer Entwicklung bis hin zur Erledigung durch Er-
fiillung und andere Erloschensgriinde sowie noch einige Sonderfragen (§§ 241—
432 BGB). Im 8. Abschnitt des 2. Buchs finden sich als ,,Besonderes Schuld-
recht* 25 Titel, in denen Einzelregelungen iiber bestimmte vertragliche Schuld-
verhiltnisse aus typischen Geschiften des tiglichen Lebens enthalten sind, aber
auch die wichtigsten gesetzlichen Schuldverhiltnisse normiert werden.

Das Sachenrecht befasst sich mit dem Verhiltnis einzelner Personen zu den
Ltoten® Vermogensgegenstinden, zu den (beweglichen oder unbeweglichen)
Sachen und zu den Rechten. Dieses Verhiltnis und die hieraus anderen Perso-
nen gegeniiber abzuleitenden Befugnisse sind in ndher umschriebenen Herr-
schaftsrechten definiert. Sie weisen eine Sache einer Person entweder zur vollen
Herrschaft als ,,Eigentum® oder zu einer beschrinkten Benutzung oder Verwer-
tung zu. Im Dritten Buch des BGB ist der nihere Inhalt dieser Rechte festgelegt;
ferner wird geregelt, wie dingliche Rechte begriindet, verdndert oder auf andere
Personen iibertragen werden konnen und welche Befugnisse sie anderen Perso-
nen gegeniiber verleihen.

Im Vierten Buch, dem ,,Familienrecht*, sind die aus der Eheschliefung und
der Verwandtschaft hergeleiteten Rechtsbeziehungen normiert. Hier ist geregelt,
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wie eine Ehe geschlossen und geschieden wird, ferner die personlichen und ver-
mogensrechtlichen Rechtsfolgen der EheschlieBung. Im Zusammenhang damit
steht auch das Kindschaftsrecht, das die Rechtsbeziehungen der Kinder zu ihren
Eltern ordnet. SchlieBlich wird hier unter anderem die Adoption als ein durch
Beschluss des Vormundschaftsgerichts bestétigter Vertrag zur Begriindung ei-
ner ,kiinstlichen Verwandtschaft® niher beschrieben. Au3erdem finden sich im
Vierten Buch noch — wegen der Ahnlichkeit mit dem Kindschaftsrecht — das
Vormundschaftsrecht und das Recht der Betreuung erwachsener hilfloser Per-
sonen. Das Fiinfte Buch, das ,,Erbrecht®, befasst sich mit den vermogensrecht-
lichen Auswirkungen des Todes einer Person sowie den verschiedenen Formen
und Gestaltungsméglichkeiten, wie der Ubergang des Vermogens und der Schul-
den eines Verstorbenen auf einen oder mehrere Erben — die ,,Erbfolge® — durch
Rechtsgeschifte des Erblassers festgelegt werden kann.

Entsprechend seiner Zielsetzung, Grundkenntnisse iiber die fiir das Verstind-
nis von 6konomischen Zusammenhingen relevanten Teilgebiete des Biirgerli-
chen Rechts zu vermitteln, konzentriert sich dieses Lernbuch darauf, neben der
Beschreibung elementarer rechtlichen Grundbegriffe seinen Leserinnen und Le-
sern die Rechtsgeschiftslehre des Allgemeinen Teils und die wichtigsten Ele-
mente des Schuld- und Sachenrechts zu vermitteln.

c) Die Sprache des BGB

Die Umsetzung der Aufgabe, die gesamte Materie des Biirgerlichen Rechts in
einer einheitlichen, kompakten Kodifikation zu regeln, machte die Verwendung
einer sehr abstrakten und generalisierenden Gesetzessprache von hoher Begriff-
lichkeit erforderlich. Der Gesetzgeber hat sich darum bemiiht, die Vielfalt der im
tiaglichen Leben auftretenden Sachverhalte auf wenige, charakteristische Grund-
strukturen zu reduzieren und sie so unter einer noch verhiltnisméBig leicht zu
tiberschauenden Menge zentraler Grundbegriffe zu ordnen. Dabei ist es gelun-
gen, diese Grundbegriffe und die hieran ankniipfenden Regelungen gewisser-
maflen als ,,Bausteine* auszuformen, die vielfiltig miteinander kombiniert wer-
den konnen und auf diese Weise immer neue Rechtsnormen ergeben. Diese
lassen sich dann immer wieder neu auf scheinbar vollig unterschiedliche Sach-
verhalte anwenden (sog. ,,Rechtsfiguren oder ,,Rechtsinstitute®).

Solche grundlegenden ,,Rechtsfiguren* sind z.B. das Rechtsgeschift, der Vertrag, das
Schuldverhiltnis, die verschiedenen Formen der Leistungsstorungen im Schuldverhiltnis,
aber auch die Ausprigungen genau definierter Gestaltungstypen fiir sachen-, familien-
und erbrechtliche Rechtsbeziehungen.

Hierbei konnte der Gesetzgeber den Umstand ausnutzen, dass es der deut-
schen Rechtswissenschaft im XIX. Jahrhundert auf eine nahezu perfekte Weise
gelungen war, das Biirgerliche Recht systematisch zu ordnen und klar umrissene,
eingédngige Begriffe zu entwickeln. Auf diese Weise war es bei der Abfassung des
BGB moglich, in nicht mehr als 2385 Paragraphen eine exakte, sorgfiltig durch-
dachte Regelung fast der gesamten relevanten Zivilrechtsverhéltnisse zu bieten,
die seinerzeit als so vorbildlich angesehen wurde, dass sie — mit einigen inhalt-
lichen Anpassungen — in Japan und China, spiter auch in Griechenland als Zi-
vilgesetzbuch tibernommen wurde. Trotz berechtigter Kritik, die sich vor allem
an dem unzureichenden sozialen Verstidndnis und der trockenen, nur dem Fach-
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mann verstdndlichen Sprache des BGB entziindet hat, ist es auch heute noch das
rechtstechnisch beste Gesetz, das jemals in Deutschland in Kraft gesetzt worden
ist.

Die spezialisierte Sprache des BGB zeigt sich einmal in der ,,Erfindung* technischer, im
Alltag des Lebens ungebréauchlicher Fachausdriicke wie ,,Willenserkldrung®, , Einrede*
oder ,,Anspruch®, zum anderen darin, dass Ausdriicke der Alltagssprache in einem enge-
ren, fiir den Laien nicht ohne Weiteres verstindlichen Sinn gebraucht werden. Das be-
kannteste Beispiel hierfiir ist die scharfe juristische Unterscheidung zwischen ,,Eigentum*
und ,,Besitz*.

4. Personlicher und riaumlicher Geltungsbereich des BGB
(Internationales Privatrecht)

Deutsche Staatsgewalt erfasst Personen und Sachen, die sich auf dem Territo-
rium der Bundesrepublik Deutschland befinden oder in einem engen Bezug
hierzu stehen. Die Gesetze — so z.B. das BGB — sind Machtspriiche der deut-
schen Staatsgewalt und gelten daher ebenfalls fiir soziale Verhiltnisse, die einen
engen Bezug zum deutschen Territorium haben; bei natiirlichen Personen kann
sich dieser Bezug auch unabhingig von ihrem Aufenthaltsort aus ihrer deut-
schen Staatsangehorigkeit ergeben.

Rechtsverhiltnisse enden allerdings nicht an den Grenzen des Staates, auf
dessen Gebiet sie begriindet worden sind. In Zeiten zunehmender Globalisie-
rung kommt es immer hiufiger zu grenziiberschreitenden Geschiftsbeziehungen
oder zu vom Recht zu ordnenden personlichen Verhiltnissen zwischen Perso-
nen unterschiedlicher Staatsangehorigkeit. Es lassen sich auch immer mehr Per-
sonen mit auslidndischer Staatsangehorigkeit auf deutschem Staatsgebiet nieder,
machen hier ihre Geschifte, bringen aus ihrer Heimat Angehorige mit bzw.
griinden hier neue Familien. In all diesen Féllen ,,mit Auslandsberiihrung® stellt
sich die Frage nach dem anzuwendenden nationalen Recht spitestens dann,
wenn sich deutsche Behorden (z.B. Standesbeamte) und vor allem deutsche Ge-
richte mit Rechtsfragen aus diesen ,,multinationalen* sozialen Beziehungen zu
befassen haben.

Beispiel: Ein Lieferant in Deutschland soll aufgrund eines mit einem international aufge-
stellten Unternehmen in Frankreich abgeschlossenen Vertrags bestimmte Waren nach
Grofbritannien liefern. Wegen Unstimmigkeiten bei einer Lieferung kommt es bei einem
Gericht in Deutschland, wo der Lieferant (= ,,Schuldner der Leistung*) seinen ,,allgemei-
nen Gerichtsstand* hat, zum Prozess. Nach welchem materiellen Recht soll der deutsche
Richter entscheiden? — In Betracht kommen deutsches Recht (vor allem das BGB) als
,Hausrecht* des Richters und als ,,Heimatrecht der Partei, welche die Leistung schuldet,
franzosisches Recht (Code Civil oder Code de Commerce) als Recht des Bestellers oder
britisches Common Law (bzw. einschlidgige statues) als Recht des Erfiillungsorts.

Ist ein deutsches Gericht mit einem solchen Rechtsfall befasst, so wird es den
bei ihm anhéngigen Zivilprozess nach den Formalien und Regeln des deutschen
Prozessrechts fiihren. Fiir die Beurteilung der mit der Entscheidung des Rechts-
streits verbundenen materiellen Rechtsfragen (also vor allem fiir die Suche nach
der ,,Anspruchsgrundlage” als Entscheidungsmafstab fiir die Beurteilung des
Klagebegehrens) wendet der deutsche Richter aber nicht automatisch das deut-
sche Zivilrecht an, sondern er muss vorab anhand der Normen des Internationa-
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len Privatrechts abkldren, ob die Angelegenheit nach deutschem oder nach aus-
landischem Recht entschieden werden muss.

Das fiir die deutschen Gerichte mafigebliche Internationale Privatrecht ergibt
sich aus Internationalen Abkommen, die von der Bundesrepublik Deutschland
ratifiziert und damit in innerstaatliches Recht umgewandelt worden sind, und
— entgegen der Bezeichnung ,International” — aus deutschen gesetzlichen Vor-
schriften. Diese grenzen als sog. ,,Kollisionsnormen* den personlichen und sach-
lichen Geltungsbereich der inldndischen Rechtsordnung ab und weisen dort, wo
sie deutsches Recht als fiir nicht anwendbar erklédren, die mit dem Fall befassten
deutschen Amtstriger an, ihre Entscheidung nach dem materiellen Recht eines
bestimmten anderen Staates zu treffen.

Die deutschen Vorschriften iiber das Internationale Privatrecht sind nicht im
BGB, sondern im 2. Kapitel des EGBGB (Art. 3-47) enthalten, das in Fachkrei-
sen auch als ,,6. Buch des BGB* bezeichnet wird. Seit 2008/2009 werden diese
Kollisionsnormen erginzt durch zwei (unmittelbar verbindliche) EU-Verord-
nungen {iber das innerhalb der Gemeinschaft anzuwendende Recht fiir vertragli-
che und fiir auBervertragliche Schuldverhiltnisse (VO Nr. 593/2008/EG und
VO Nr. 864/2007/EG — ,,Rom I* und ,,Rom II*).

So kommt es in dem vorstehend erwihnten Beispiel gemd3 Art. 3 der EG-VO Rom I in
erster Linie darauf an, ob die Beteiligten in dem abgeschlossenen Liefervertrag ausdriick-
liche Vereinbarungen iiber das auf das Geschéft anwendbare nationale materielle Recht
getroffen hatten. Fehlt es an einer solchen Rechtswahl, ist nach Art. 4 Abs. 1 lit. a) deut-
sches Recht als das Recht des Staates anzuwenden, in dem der Lieferant und Verkéufer
seinen gewohnlichen Aufenthalt hat.

Die Reihenfolge der Vorschriften im 2. Kapitel des EGBGB weicht von der
Gliederung des BGB ab: An den 1. Abschnitt mit allgemeinen Regeln (Art. 3
bis 6) schliefen sich Vorschriften iiber das internationale Personenrecht und die
Rechtsgeschiftslehre an (Art. 7 bis 12). Sodann folgen aber schon das Familien-
recht (Art. 13 bis 24) und das Erbrecht (Art. 25 und 26). Der 5. Abschnitt iiber
Schuldverhiltnisse ist im Hinblick auf die Rom I- und Rom II-VOen im We-
sentlichen aufgehoben worden und enthilt nur noch Kollisionsnormen fiir au-
Bervertragliche Schuldverhiltnisse (Art. 38 bis 42). Seit 1999 gibt es in den
Art. 44 bis 46 auch erste Ansitze fiir die Ausbildung eines internationalen Sa-
chenrechts, obwohl das traditionelle Prinzip des Art. 43 Abs. 1 beibehalten wor-
den ist, dass sich die Rechte an einer Sache nach den Gesetzen des Staates rich-
ten, auf dessen Territorium sich die Sache befindet.

Seit 21.6.2012 gilt zwischen Deutschland und einigen EU-Staaten, die sich in dieser Fra-
ge zu einer ,,Verstiarkten Zusammenarbeit” nach Art. 326 AEUV bereiterklart haben, fiir
die Rechtswahl in Verfahren iiber Ehescheidungen und die Trennung von Tisch und Bett
zwischen Ehegatten aus diesen Landern die VO Nr. 1259/2010/EU (,,Rom IIT*).

5. Zeitlicher Geltungsbereich von Anderungen des BGB (Intertemporales
Privatrecht)

Nach Art. 82 Abs. 2 GG tritt ein neues Gesetz vierzehn Tage nach Ablauf des
Tages in Kraft, an dem das Bundesgesetzblatt ausgegeben worden ist, in dem
das Gesetz verkiindet wurde. Der Gesetzgeber kann (und sollte) den Termin des
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Inkrafttretens auch anders festlegen. Gerade im Biirgerlichen Recht stellt sich
allerdings hidufig die Frage, ob die neuen (oder geédnderten) Regeln auch auf
Sachverhalte anzuwenden sind, die bereits vor dem Inkrafttreten des Gesetzes
bestanden haben und bisher anders geordnet gewesen sind.

Im Prinzip gilt im Biirgerlichen Recht der Grundsatz, dass eine neue Norm
vom Tag ihres Inkrafttretens an fiir alle von ihr erfassten Sachverhalte gilt und
dlteres, hiervon abweichendes Recht ohne Weiteres aufler Kraft setzt (,,lex pos-
terior derogat legi priori®). Es ist allerdings ausgeschlossen (und wird als eine
Verletzung des Rechtsstaatsprinzips angesehen), eine neue Regelung riickwir-
kend auf Sachverhalte anzuwenden, die vor deren Inkrafttreten bereits vollstin-
dig abgewickelt gewesen sind und insbesondere bereits zur Entstehung von sub-
jektiven Rechten gefiihrt haben.

Von diesem ,,Verbot der Riickwirkung® gibt es nur dann eine Ausnahme, wenn der
Zweck der neuen Regelung gerade darin besteht, Vorschriften, die sich als verfehlt erwie-
sen haben, im Nachhinein zu korrigieren.

Problematisch ist die Anwendung neuer Normen auf Rechtsverhiltnisse, wel-
che auf Dauer angelegt und noch unter der Geltung der inzwischen abgednder-
ten Rechtsnorm begriindet worden sind, aber auch in der Zeitperiode weiter wir-
ken, fiir welche die Rechtsidnderung gelten soll (z.B. ein Mietverhiltnis, das
schon vor dem Inkrafttreten der Mietrechtsreform von 2001 begriindet worden
ist und iiber das Jahr 2001 hinaus andauert). Hier ist zwischen den Formalien
der Begriindung des Rechtsverhiltnisses und den laufend aus diesem Rechtsver-
hiltnis herzuleitenden Rechten und Pflichten zu unterscheiden: Die Wirksam-
keit der Begriindung des Rechtsverhiltnisses ist grundsitzlich nur nach dem
damals giiltigen ,,alten* Recht zu beurteilen; d.h. ein einmal korrekt abgeschlos-
sener Vertrag bleibt auch dann fiir die Zukunft wirksam, wenn durch das neue
Recht die Formalitdten des Vertragsschlusses gedndert worden sein sollten. Fiir
die Rechte und Pflichten aus dem Rechtsverhiltnis selbst bleibt es grundsitzlich
ebenfalls bei dem noch durch das ,,alte” Recht festgelegten Inhalt, wenn nicht
der Gesetzgeber durch ,,Ubergangsvorschriften besonders bestimmt, dass — je-
denfalls ab Inkrafttreten des neuen Gesetzes — diese Rechte und Pflichten eben-
falls nach ,,neuem‘ Recht zu beurteilen sind.

Solche fiir die Zeit nach Inkrafttreten des neuen Gesetzes wirkenden Uber-
gangsvorschriften sind sehr hdufig. Sie betreffen sowohl den Inhalt eines Rechts-
verhiltnisses insgesamt als auch einzelnen Detailfragen. So kann es z.B. zweck-
miBig sein, die Verjdhrung von bereits vor Inkrafttreten des neuen Gesetzes
begriindeten Anspriichen an das verdnderte Recht anzupassen, wie dies durch
Art. 229 § 6 EGBGB geschehen ist. Die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgeber ist
allerdings nicht schrankenlos.

So hat z.B. der BGH fiir das Mietrechtsreformgesetz 2001 klargestellt, dass die dort ein-
gefiihrte spiirbare Verkiirzung der Kiindigungsfristen trotz einer entsprechenden Uber-
gangsregelung fiir die im Jahr 2001 schon bestehenden Mietverhiltnisse dann nicht gilt,
wenn die Mietparteien in ihrem schriftlichen Mietvertrag langere Kiindigungsfristen ver-
einbart haben (und sei es auch nur durch Verweisung auf die z.Z. des Vertragsschlusses
geltenden gesetzlichen Bestimmungen).

Schon bei der Inkraftsetzung des BGB zum 1.1.1900 sind im Vierten Teil des
EGBGB eine Vielzahl von Vorschriften fiir die Uberleitung der bis dahin giilti-
gen gesetzlichen Regelungen — vor allem der Gesetze der damaligen Bundes-

28



§ 2. Biirgerliches Recht § 21V

staaten des Deutschen Reichs — formuliert worden, welche die Grundlage fiir
die rechtstheoretische Entwicklung eines ,.intertemporalen Privatrechts* bilden
(Art. 153 bis 218 EGBGB). Seit 1985 hat es sich eingebiirgert, bei einer Ande-
rung des BGB die jeweils mit erlassenen (und bis dahin nur im Bundesgesetz-
blatt nachlesbaren) Ubergangsvorschriften in einem neu eingerichteten Fiinften
Teil des EGBGB zu sammeln (Art. 219 bis 229; mittlerweile ist die Liicke zu
den nachfolgenden Artt. 230f. EGBGB aufgefiillt, so dass seit 2000 bei einer
Anderung des BGB der Art. 229 EGBGB jeweils um einen weiteren ,,Unter-§*
erginzt werden muss).

IV. Hilfsmittel

Als Hilfsmittel fiir seine Arbeit bendtigt der Jurist als Erstes eine zuverldssige
Dokumentation des Gesetzestextes. Alle neu erlassenen Normen des Bundes-
rechts (aber auch die Abidnderung oder ersatzlose Aufhebung ilterer Bestim-
mungen) werden im Bundesgesetzblatt formell verkiindet (was geméall Art. 82
GG zugleich eine notwendige Bedingung fiir das Inkrafttreten der neuen Vor-
schriften ist). Ebenso werden auch landesrechtliche Gesetze und Verordnungen
in den Amts- oder Gesetz- und Verordnungsblittern der einzelnen Bundesldnder
bekannt gemacht. Diese authentischen Rechtsquellen sind allerdings nur schwer
lesbar, da sie i.d.R. nur den Abdruck der gerade neu erlassenen oder geénderten
Vorschrift enthalten; der komplette Text des auf diese Weise revidierten Geset-
zes wird im Gesetzblatt aber nur in den seltenen Fillen wiedergegeben, in denen
es zu einer grundlegenden Novellierung des Rechtstextes mit anschlieBender
amtlicher Veroffentlichen der neuen Gesetzesfassung gekommen ist.

So ist z.B. das BGB in seiner mehr als 115-jdhrigen Geschichte bisher nur einmal — nach
seiner Novellierung durch das SchRMG 2001 — am 2.1.2002 im Bundesgesetzblatt als
,.Neufassung* amtlich bekannt gemacht worden.

Das BMJ gibt jdhrlich einen ,,Fundstellennachweis‘ heraus, in dem alle aktu-
ellen bundesrechtlichen Vorschriften mit ihrer amtlichen Bezeichnung anhand
fester Ordnungsnummern systematisch aufgelistet werden unter Angabe aller
Gesetzgebungsakte nebst Fundstelle im Bundesgesetzblatt oder (frither) im
Bundesanzeiger, durch welche einzelne Bestimmungen nachtriglich gedndert
worden sind.

In dieser als ,,BGBI. III* bezeichneten Dokumentation wird z.B. das BGB unter der Ord-
nungsnummer ,,FNA 400-2* nachgewiesen.

Die Praxis benutzt Gesetzesausgaben, die von verschiedenen privaten ju-
ristischen Fachverlagen mit groler Zuverldssigkeit ediert und regelméBig ak-
tualisiert werden. Sie sind in broschierten oder gebundenen Biichern oder als
Loseblattsammlungen erhiltlich, die durch regelmifig erscheinende Ergin-
zungslieferungen auf dem Laufenden gehalten werden. Im Internet stellt das
BMJ unter der Adresse http//www.gesetze-im-internet.de gemeinsam mit der
juris-GmbH konsolidierte Texte der Bundesgesetze und -Verordnungen nahezu
tagesaktuell kostenlos zur Einsicht und zum Herunterladen zur Verfiigung. Seit
dem 26.7.2012 kann das Bundesrecht auch auf das eBook heruntergeladen und
gelesen werden. Ein weiteres — ebenfalls kostenloses — Internetportal fiir das
Bundesrecht ist unter http//www.buzer.de erreichbar.
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Fiir die Leserinnen und Leser dieses Lernbuchs sind Informationsquellen
iiber Gesetzestexte aus dem Internet allerdings nur in den wenigen Ausnahme-
fillen von praktischem Nutzen, in denen es auf die genaue Kenntnis der neues-
ten Textfassung einer bestimmten Rechtsvorschrift ankommt. Fiir die Lernarbeit
am BGB und den anderen Zivilgesetzen muss notwendig eine gedruckte Geset-
zesausgabe benutzt werden, die auf dem Arbeitstisch moglichst stindig aufge-
schlagen neben dem Lernbuch liegen sollte, um das sofortige Nachblittern von
Gesetzeszitaten zu ermoglichen und um fiir Unterstreichungen bei besonders
wichtigen Textstellen sowie zur Aufnahme von handschriftlichen Notizen iiber
Querverweisungen u. A. stindig bereit zu sein.

Im Ubrigen steht eine Fiille von rechtswissenschaftlicher Fachliteratur zur
Verfiigung, die sich in fiinf Gruppen einteilen ldsst:

Die Lehrbiicher vermitteln einen systematischen Uberblick iiber ein be-
stimmtes Rechtsgebiet. Thr Ziel ist es, die Rechtsmaterie, etwa das Schuld-
recht des BGB, zusammenfassend darzustellen und auch einem Leser, der bis-
her noch nicht iiber Vorkenntnisse verfiigt, verstindlich zu machen. Je nach
Zuschnitt des Werks gerit die Darstellung mitunter derart ins Detail, dass der
Charakter eines Lehrbuchs im Sinne eines ,,Lernbuchs* aufgegeben und sich der
Stoff zum ,,Handbuch® ausweitet, das eine fiir Unterrichtszwecke nicht mehr er-
forderliche und sogar redundante Darstellung des derzeitigen Wissensstandes
wiedergibt.

In Monographien werden engere Einzelfragen eines bestimmten Rechtsge-
biets umfassend erdrtert. Sie geben in der Regel einen sorgfiltigen Uberblick
iiber den Meinungsstand zu einem bestimmten Rechtsproblem und versuchen,
oft unter Anwendung neuer Methoden und Denkansitze, zu einer wissenschaft-
lich begriindeten neuen Beurteilung des Themas zu gelangen. Monographien
sind normalerweise fiir den Anfinger als Studienlektiire nicht geeignet.

Entscheidungssammlungen fassen grundlegende Urteile der fiir das jeweilige
Rechtsgebiet zustindigen oberen Gerichte zusammen. Angesichts der bereits
andiskutierten grofen Bedeutung, die die Rechtspraxis fiir die Handhabung und
Weiterentwicklung des objektiven Rechts hat, ist es jedenfalls fiir den Fachju-
risten unumginglich, sich laufend einen Uberblick iiber die Rechtsprechung zu
verschaffen und ihre in zahlreichen Urteilen zu Einzelfragen zutage tretenden
Tendenzen aufmerksam zu verfolgen. Auch von einem Studenten der Rechts-
wissenschaften im Hauptfach muss man heute die Kenntnis wenigstens der
wichtigsten ,,Grundsatzurteile” erwarten. Diese sind vor allem veroffentlicht in
der amtlichen Sammlung der Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Zivil-
sachen (BGHZ) oder in Fachzeitschriften, von denen einige sich sogar ganz auf
die Veroffentlichung der neuesten Judikatur spezialisiert haben (z.B. die fiir die
einzelnen Fachgebiete herausgegebenen ,,Rechtsprechungs-Reporte®). Im Inter-
net sind alle ab 2000 ergangenen Entscheidungen des Bundesgerichtshofs so-
wie die hierzu ggf. veroffentlichten Pressemitteilungen unter http//www.juris.
bundesgerichtshof.de abrufbar; die Urteile des Européischen Gerichtshofs wer-
den u.a. bei http//www.curia.europa.eu dokumentiert. Ein — allerdings nur fiir
zahlende Abonnenten zuginglicher — umfassender Nachweis der Entscheidun-
gen von Gerichten aller Instanzen und der hierzu in den Fachzeitschriften verof-
fentlichten Kommentierungen steht iiber das Internet-Portal von http//www.
juris.de zur Verfiigung. Der erfolgreiche Umgang mit dem Suchprogramm von
JURIS setzt allerdings schon solide juristische Fachkenntnisse voraus.
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In den Fachzeitschriften werden in wissenschaftlichen Beitrdgen kleineren
Umfangs aktuelle rechtliche Einzelfragen abgehandelt sowie neue Urteile von
Gerichten aller Instanzen abgedruckt, wobei die Entscheidungen oft mit fach-
kundigen Anmerkungen und Kommentaren versehen sind. Sie sind fiir den
Fachjuristen eine wichtige und fiir seine korrekte Berufsausiibung unentbehrli-
che Informationsquelle iiber die Weiterentwicklung der Rechtsprechung.

Kommentare helfen dem Juristen, sich schnell und zuverlissig einen Uber-
blick tiber den Meinungsstand zu einem bestimmten Rechtsproblem und iiber die
Auslegungsmoglichkeiten einer fiir die Bearbeitung seines Rechtsfalls maf-
geblichen gesetzlichen Bestimmung zu verschaffen. Anders als ein Lehrbuch
oder eine Monographie sind sie nicht nach einer vom Verfasser selbst entwickel-
ten Systematik aufgebaut, sondern sie folgen der Paragrafenordnung des Geset-
zes; liblicherweise ist die kommentierende Darstellung unmittelbar im Anschluss
an den jeweiligen Paragrafen abgedruckt. Fast zu jedem wichtigen Gesetz gibt es
einen oder mehrere Kommentare, die den Wortlaut des Gesetzestextes auf der
Grundlage der in der Praxis entwickelten Auslegung erldutern und — mehr oder
weniger — ausfiihrliche Hinweise auf einschlédgige Gerichtsentscheidungen und
wissenschaftliche Abhandlungen anfiihren. Es gibt vielbindige Werke, die das
fachliche Niveau und die Autoritit eines grolen Handbuchs haben. Doch auch
ein sorgfiltig redigierter ,,Kurz-Kommentar* bietet ein durchaus gut geeignetes
Erlduterungsbuch, dessen Benutzung in den meisten Féllen schon die erwiinschte
Auskunft zu einem bestimmten Rechtsproblem vermitteln kann.

Die Leserinnen und Leser dieses Lernbuchs werden fiir ihre Ausbildung, die
auf die Vermittlung einer systematischen Ubersicht und der groBen Zusammen-
hénge des Biirgerlichen Rechts konzentriert ist, aus der Lektiire von Kommenta-
ren nur wenig Gewinn ziehen konnen. Dies gilt auch fiir Biicher, die sich mit der
Bezeichnung ,,Studienkommentar* als Ausbildungslektiire besonders zu empfeh-
len scheinen. Die Benutzung von Kommentaren kommt nur dann in Betracht,
wenn im Rahmen einer Hausarbeit oder fiir ein Seminarreferat rechtliche Detail-
fragen zu erortern sind und dann auch der Meinungsstand der Fachjuristen und
Gerichte tiber die Auslegung einzelner Gesetzesstellen erforscht werden muss.

§ 3. Die Grundbausteine des Zivilrechtssystems:
Rechtssubjekte, Rechtsobjekte und subjektive Rechte

L. Rechtssubjekte
1. Die Person als Bezugssubjekt des Biirgerlichen Rechts

Rechtsanwendung im Einzelfall bedeutet, dass einem Subjekt ,,von Rechts we-
gen” bestimmte Befugnisse und Pflichten zugeordnet werden. Im Biirgerlichen
Recht ist dieses Bezugssubjekt die ,,Person®. Biirgerlich-rechtliche Rechtsbezie-
hungen sind nur darum vorhanden, veridndern sich oder erloschen, weil ,,Perso-
nen“ existieren, die aufgrund eines rechtlich relevanten Sachverhalts Triger von
Rechten und Pflichten geworden sind (= ,,Rechtssubjekte).

2. Natiirliche und juristische Personen

Wer kann Rechtssubjekt sein? Zur Erlduterung dieser Problematik mag folgen-
der Fall dienen:
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Nach dem Tod des etwas schrulligen Millionérs Miiller wird ein von ihm errichtetes Tes-
tament erdffnet, in dem er mangels naher Verwandter iiber sein Vermogen wie folgt ver-
fiigt hat: ,,Der Nachlass soll in vier gleiche Teile zerlegt werden. Einen Teil erhilt mein
treuer Butler Ewald fiir seine langjahrigen Dienste an meiner Person; ein zweiter Teil ist
fiir meinen geliebten Hund Bello bestimmt; das dritte Viertel soll den Armen zukommen
und den letzten Teil stifte ich dem Heimatverein e. V. meines Geburtsorts.*

Betrachtet man diese testamentarische Verfiigung des Miiller mit den Augen
des Juristen, so erhebt sich die Frage, ob die von ihm genannten ,,Erben* iiber-
haupt befihigt sind, mit einem Erbteil bedacht zu werden. Dazu miissten sie als
»Rechtssubjekte* abgesehen werden konnen, denn Miiller ist durch seinen Tod
als Trdger der in seinem Vermogen zusammengefassten Rechte und Pflichten
weggefallen und die Erbfolge muss dazu fiihren, dass diese Rechte und Pflich-
ten wieder auf einen (oder mehrere) neue Rechtstréger libertragen werden (Prin-
zip der ,,Universalsukzession®).

Am einfachsten ist die Antwort hinsichtlich des Butlers Ewald. Er ist eine na-
tiirliche Person und als solche immer in der Lage, Rechtssubjekt zu sein.

Dagegen ist der Hund Bello zwar keine Sache, wie § 90a BGB klarstellt; auf
Tiere sind jedoch die fiir Sachen geltenden Vorschriften ,,entsprechend* anzu-
wenden. Bello kann daher nur seinerseits das Objekt der Rechte eines anderen
sein (der Hund hatte dem Miiller ,,gehort, er war somit sein Eigentum), ist aber
niemals geeignet, selbst als Rechtssubjekt zu wirken (vgl. unten Seite 52). Hin-
sichtlich des Hundes Bello ist die testamentarische Verfiigung des Miiller also
nicht moglich oder — wie man es in der Fachsprache des Juristen ausdriickt: —
hichtig®.

,,Die Armen® sind zwar natiirliche Personen und als solche an sich geeignet,
Rechtssubjekte zu sein. Hier stellt sich jedoch das Problem, dass sich aus der
pauschalen Bezeichnung ,.die Armen‘ noch nicht ergibt, welche einzelnen Per-
sonen mit der Zuwendung des Miiller bedacht sein sollen. Im Biirgerlichen
Recht kann immer nur eine konkret individualisierbare Person Triger von Ver-
mogen und anderen Rechten sein, denn es muss eindeutig feststehen, wem die
Nutzungen zuflieBen und wer liber einzelne Vermogensgegenstinde verfiigen
kann und wer ggf. fiir die vom Erblasser hinterlassenen bzw. durch dessen Tod
neu begriindeten Verbindlichkeiten aufkommen muss. Man konnte darauf ver-
fallen, dass durch die letztwillige Verfiigung des Miiller ,,die Armen‘ nicht als
einzelne Personen, sondern als Kollektiv bedacht worden sind, und eine solche
Personengesamtheit als Rechtssubjekt ansehen. Dieser Ausweg scheitert jedoch
daran, dass die Gruppe der ,,Armen* nicht hinreichend organisiert ist: Wie wird
abgegrenzt, wer zu den ,,Armen‘ gehort; wer ist befugt, fiir diese Personenge-
samtheit nach aufen hin zu handeln; wie wird das auf die ,,Armen* entfallende
Vermogen unter diese im Einzelnen verteilt? Auch insoweit wire daher die Ver-
fligung des Miiller nichtig.

Um derartige Verfiigungen von Todes wegen doch noch in einer dem Willen des Erblas-
sers entsprechenden Weise umzusetzen, bietet § 2072 BGB allerdings eine Losung an:
Werden in einer letztwilligen Verfiigung ohne genauere Details ,,die Armen* bedacht, so
wird als Auslegungsregel (= ,,im Zweifel) angenommen, dass der Erblasser die Zuwen-
dung an die ,,6ffentliche Armenkasse* der Gemeinde machen wollte, in der er seinen letz-
ten Wohnsitz gehabt hatte (das ist nach heutiger Kommunalorganisation das ortliche So-
zialamt). Damit fallt der Erbteil letztlich an die Kommune, die als 6ffentlich-rechtliche
Korperschaft auch im Biirgerlichen Recht ,,rechtsfahig™ ist.
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Auch der ,,Heimatverein e.V.* ist eine Personengesamtheit. Anders als bei
der Gruppe der ,,Armen* ist diese Personengesamtheit jedoch eindeutig bestimmt
und organisiert: Es gibt einen Vorstand, der fiir den Verein im Rechtsverkehr
handeln kann; es gibt eine Mitgliederversammlung, die fiir die Willensbildung
innerhalb des Vereins zustindig ist, und es gibt feste Regeln iiber den Erwerb
und den Verlust der Vereinsmitgliedschaft. Das BGB erkennt solche organisier-
ten Personengesamtheiten als Rechtssubjekte an. Sie werden analog zu den ,,na-
tiirlichen Personen* als ,,juristische Personen‘ bezeichnet.

Das Biirgerliche Recht kennt demnach zwei Klassen von Rechtssubjekten:
Die natiirliche Person und die juristische Person.

3. Besonderheiten der natiirlichen Personen

a) Menschen als Rechtssubjekte

Jeder Mensch, der im Geltungsbereich des deutschen Biirgerlichen Rechts lebt,
wird in seiner sozialen Rolle als ,,natiirliche Person als Rechtssubjekt angese-
hen und ist daher (potenzieller) Triger von biirgerlich-rechtlichen Rechten und
Pflichten. Aus dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der ,,Gleichheit aller vor
dem Gesetz* folgt, dass diese prinzipielle Anerkennung der Rechtssubjektivitit
des Individuums gilt unabhéngig von Geschlecht, Rasse, Alter, Herkunft, Reli-
gion oder sozialem Status der jeweils in Betracht kommenden natiirlichen Per-
son.

Gemail § 1 BGB ,,beginnt die Rechtsfihigkeit des Menschen mit der Geburt®.
Die Rechtsfihigkeit wird demnach jedem Menschen zuerkannt ohne Riicksicht
auf sein Alter und seine korperliche oder geistige Féahigkeit, im Rechtsverkehr
handelnd aufzutreten: Auch ein neugeborener Sdugling kann schon Inhaber ei-
nes grofen Vermogens sein; auch Geisteskranke oder zu lebenslanger Freiheits-
strafe Verurteilte sind — aus der Perspektive des Biirgerlichen Rechts — uneinge-
schrinkt rechtsfihig.

Die Fihigkeit, Rechtssubjekt zu sein, erlischt mit dem Tod des Menschen. Das
Erbrecht sorgt dafiir, dass die dem Verstorbenen bisher zugeordneten Rechte und
Pflichten nicht subjektlos bleiben: Noch in der Sekunde des Todes treten an
dessen Stelle andere Rechtssubjekte (der oder die Erben) und {ibernehmen von
ihm die zu seinen Lebzeiten begriindeten Rechte und Verpflichtungen (§§ 1922
Abs. 1, 1967 BGB).

Im Zivilprozess entspricht der Rechtsfihigkeit die Parteifidhigkeit; d.h. jede
natiirliche Person kann, solange sie lebt, Beteiligter eines Gerichtsverfahrens
(als Kldger oder Beklagter) sein, auf sie erstrecken sich die Wirkungen einer in
einem solchen Verfahren ergehenden Entscheidung des Gerichts.

b) Andere personliche Qualifikationen neben der Rechtsfihigkeit

Die vom Menschenrechtsgedanken und vom liberalen Pathos des XIX. Jahrhun-
derts geprigte Idee von der Gleichheit und der unbeschrinkten Rechtsfiahigkeit
eines jedes Menschen stoit auf ein praktisches Problem: Jeder Mensch macht
im Laufe seines Lebens eine allmihliche Entwicklung seiner korperlichen und
intellektuellen Fahigkeiten durch. Vor allem im ersten Lebensabschnitt nach
Vollendung seiner Geburt ist er schon aus korperlichen Griinden nicht in der
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Lage, innerhalb der Rechtsgemeinschaft als eigenverantwortlich handelndes

Rechtssubjekt aufzutreten. Aber auch ,,ausgewachsene* Menschen kénnen durch

Behinderung oder den im Alter einsetzenden Verfall ihres Handlungsvermdgens

auBer Lage sein, ihre Rechte und Pflichten ,,verniinftig* wahrzunehmen, so dass

sie — nicht zuletzt zu ihrem eigenen Schutz — der Betreuung und Fiirsorge durch
andere Personen unterstellt werden miissen.

Im Biirgerlichen Recht wird die Diskrepanz zwischen der jedem einzelnen
Menschen ,,von der Wiege bis zur Bahre* zuerkannten Rolle als Rechtssubjekt
und seiner zumindest zeitweiligen — in seiner Natur liegenden — Unféhigkeit, die
eigenen Rechte und Pflichten selbstverantwortlich wahrzunehmen, in der Weise
gelost, dass auBer der Rechtsfihigkeit noch weitere personliche Qualifikationen
unterschieden werden, die als Voraussetzungen fiir die Anerkennung des so-
zialen Verhaltens einer natiirlichen Personen als ,,rechtserheblich® gegeben sein
miissen. Dies sind insbesondere
— die Geschiftsfihigkeit als die personliche Eignung einer natiirlichen Person,

Willenserkldrungen abzugeben oder entgegenzunehmen, um auf diese Weise

durch die Vornahme von ,,Rechtsgeschéften” mit anderen Rechtssubjekten

eigene Rechte zu erwerben, iiber eigene Rechte zu verfiigen oder Pflichten
gegen sich zu begriinden;

— die Prozess- und Beteiligtenfihigkeit als die personliche Eignung einer natiir-
lichen Person, durch eigenes Handeln einen Prozess vor Gericht oder ein an-
deres behordliches Verfahren in Gang zu bringen oder weiterzufiihren bzw.
in ein solches Verfahren hineingezogen zu werden, um eigene Rechte wahr-
zunehmen oder sich gegeniiber behaupteten Rechten anderer Rechtssubjekte
zu verteidigen;

— die Deliktsfihigkeit als die personliche Eignung einer natiirlichen Person,
mogliche Schadensfolgen des eigenen Tuns vorauszusehen, die Rechts- oder
Vertragswidrigkeit des eigenen Handelns zu erkennen und entsprechend die-
ser Voraussicht das eigene Verhalten so zu steuern, dass eine Schiadigung an-
derer vermieden wird.

Nachfolgend werden die Voraussetzungen der Geschdiftsfihigkeit und die hie-
rauf aufbauenden Regelungen der §§ 104 ff. BGB genauer beschrieben (Weite-
res zur Deliktsfiahigkeit s. unten Seite 414).

¢) Einzelheiten iiber die Geschdiftsfahigkeit von natiirlichen Personen

aa) Die gesetzliche Regelung

Das BGB befasst sich mit der Geschiftsfahigkeit von natiirlichen Personen im
,Allgemeinen Teil“ (1. Buch) ganz zu Beginn des wichtigen 3. Abschnitts iiber
die Rechtsgeschifte (§§ 104—113). Dies unterstreicht anschaulich die grofie Be-
deutung, die der Geschiftsfihigkeit fiir die Wirksamkeit von Rechtsgeschiften
zukommt: Wer nicht geschiftsfihig ist, ist normalerweise nicht in der Lage, im
allgemeinen Rechtsverkehr als eigenstdndig handelnde Person aufzutreten.

Der Text der §§ 104-113 BGB weist eine gesetzestechnische Besonderheit auf, die im
BGB hiufiger angewendet wird: Das BGB gibt keine positive Definition der Geschiifts-
fahigkeit, sondern zahlt abschlieffend alle Fille auf, in denen Geschiftsfihigkeit ganz
fehlt oder nur beschriankt vorhanden ist. Daraus ergibt sich dann im ,,Umkehrschluss®,
dass immer dann, wenn ein solcher Sachverhalt nicht gegeben ist, von der Geschiftsfa-

34



