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Romisches Privatrecht (vgl. im Literaturverzeichnis unter
Kaser)

rechte Spalte

Rechtsprechung

Reichstag

Sammlung arbeitsrechtlicher Entscheidungen (Jahr, Seite)
Sachsen-Gothaische Landesordnung

Senatusconsultum

Schleswig-Holsteinische Anzeigen (Jahr, Seite)

Seufferts Archiv fiir Entscheidungen der obersten Gerichte
in den deutschen Staaten (Jahr, Nummer)

Schweizerische Juristenzeitung (Band, Seite)

Spalte

Stenographische Berichte

Strafgesetzbuch

stdndige Rechtsprechung

Stiddeutsche Juristenzeitung (Jahr, Seite)

Zeitschrift der Savigny-Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Ro-
manistische Abteilung (zit.: Band, Seite)

Gesetz uber die Errichtung von Testamenten und Erbver-
triagen

Titel

tituli ex corpore Ulpiani (Epitome Ulpiani)
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unten links

Ulpian

Urteil

Versicherungsrecht. Juristische Rundschau f. d. Individual-
versicherung (Jahr, Seite)

Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staats-
rechtslehrer (zit.: Band, Seite)

Verwaltungsgerichtsordnung

Rechtsprechung des Reichsgerichts, soweit sie nicht in der
amtlichen Sammlung der Entscheidungen des RG abge-
druckt ist, hrsg. v. Warneyer (Jahr, Nummer)

Gesetz zur Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitéit

Gesetz zur weiteren Vereinfachung des Wirtschaftsstraf-
rechts

Gesetz iiber den Kindigungsschutz fir Mietverhiltnisse
liber Wohnraum

Wertpapier-Mitteilungen (Jahr, Seite)

weitere Nachweise

Gesetz zur Sicherung der Zweckbestimmung von Sozial-
wohnungen

Wettbewerb in Recht und Praxis (Jahr, Seite)
Wiirttembergische Landesordnung

Wohnungswirtschaft und Mietrecht (Jahr, Seite)

Wirtschaft und Wettbewerb (zit.: Jahr, Seite)

Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht (Jahr, Seite)
Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins (Band, Seite)
Zentralblatt fiir die juristische Praxis (Jahr Nummer)
Schweizerisches Zivilgesetzbuch

Zivilgesetzbuch der Deutschen Demokratischen Republik
Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschafts-
recht (Band, Seite)

Zeitschrift flir Miet- und Raumrecht (Jahr, Seite)
ZivilprozeBordnung

Zivilsenat

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht (Jahr, Seite)
Zeitschrift flir die gesamte Strafrechtswissenschaft (Band,
Seite)






Erster Teil

Die Probleme

I. Problemstellung und Uberblick

1. ,,Grausam® ist ein beliebtes Epitheton zur Charakterisierung des Al-
les-oder-Nichts-Prinzips!. Dessen moglichste Zurlickdrangung konnte
damit beinahe schon als dringlich wiinschenswerter Schritt auf dem
Wege zu einer durch Abkehr von unzeitgemiB-archaischen Strukturen?
vermittelten Humanisierung der Rechtsordnung erscheinen.

Hauptschauplatz der Diskussion ist das Schadensersatzrecht?; hier hat
das vom BGB statuierte Prinzip der Totalreparation? zu einigem Un-
behagen AnlaB gegeben, das angesichts des im Zeitalter der Technik
ungemein gewachsenen Schadenspotentials Ursache mancher Hérten
ist. Doch , hart“ bedeutet nicht notwendig ,,grausam®.

Niichterne Betrachtung hat heute vielfach zu der Erkenntnis gefiihrt,
daB sich das Alles-oder-Nichts-Prinzip weitgehend bewidhrt habe’. Da-
bei ist auch zu beriicksichtigen, dafl sich gerade in diesem vom Ge-
setzgeber nur mit einigen groben Linien konturierten Rechtsgebiet
manche Ansatzpunkte zur Haftungsbeschrinkung haben finden und in-
stitutionell verfestigen lassen. Wichtig sind die Bemiihungen der Recht-
sprechung, die durch ,logisch-naturwissenschaftliche“ Kausalbeziehung
noch erfafiten Schiden wertend einzugrenzen$, weiterhin etwa die viele

1 s. z. B. Méller, S. 135.

2 Kaser, JusS 67, 342 f. bringt den ,,gewissen ,Alles-oder-nichts‘~-Standpunkt®,
der manchen Teillésungen im Wege stehe, mit Gegebenheiten der romischen
Prozelordnung in Zusammenhang.

3 Eingehend hierzu in jingerer Zeit v. a. Biihnemann, Fg Moller, S. 135 ff.;
Wadle, VersR 71, 485 ff.

¢ Uberblick iiber andere Rechtsordnungen, nach denen der Schaden grund-
sétzlich voll zu ersetzen ist, bei Stoll, RabelsZ 1970, 486 ff.

5 Hauss, S. C 38; Biilhnemann, Fg Moller, S. 138 f. mwN.

6 Zunichst durch die Adiquanzformel, dann, als dies Instrument durch
harte Anforderungen an die Voraussehbarkeit immer stirker entwertet und
damit zu dem angestrebten Zweck untauglich wurde (schon das RG hatte die
,Tatbestandsvoraussetzungen® der Adidquanz einmal als ,jene starken Aus-
driicke* bezeichnet: RGZ 168, 86 [88]; der BGH hat des 6fteren bekundet, dafl
die Adiquanzpriifung nicht ausreiche: vgl. BGHZ 27, 137 [139{]; BGH NJW

2*
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Fille des technischen Berufslebens erfassenden Rechtsgrundsidtze bei
schadensgeneigter Arbeit’” und die Rechtsprechung zur Beachtlichkeit
von Reserveursachen®. Vor allem innerhalb des § 254 BGB, durch den
der BGB-Gesetzgeber selbst bereits das Alles-oder-Nichts entscheidend
eingeschrinkt hat?, finden sich vielfiltige weitere Ansitze.

All dies dndert freilich nichts daran, daB der Schidiger auch bei leich-
ter Fahrldssigkeit fiir den gesamten Schaden haftet. Streitig ist, ob
hier fiir Fille, in denen eine Totalhaftung grob unbillig erscheinen und
dem Gerechtigkeitsempfinden widersprechen kann, de lege ferenda Ab-
hilfe zu schaffen ist. Wihrend zur Vermeidung von Rigorismen insofern
vielfach die Einfiigung einer Reduktionsklausel befiirwortet wird!,
liberwiegen bei anderen'? die Bedenken gegen eine solche — auch bei
Verwendung zurilickhaltender Formeln — notwendig generalklausel-
artige!d richterliche Gestaltungsermichtigung. Eine prinzipielle Abkehr
vom Alles-oder-Nichts-Standpunkt!4 wird jedoch ganz liberwiegend nicht
in Betracht gezogen: weder in Form einer allgemeinen Proportionalitéts-
klausel’>, noch durch mechanistisch-willkiirliche Abstufung des Haif-

68, 2287 [2288]), durch die Lehre vom Schutzzweck der Norm (BGHZ 27, 137 ff.;
BGH NJW 68, 2287 f.; BGHZ 57, 137 (142); v. Caemmerer, Kausalzusammen-
hang, S. 402 ff.; w. N. bei Larenz, SchR I, § 27 III b 2 (S. 357 [8]).

7 Beispiel: BGHZ 16, 111 (116 ff.); vgl. Hueck / Nipperdey I, § 35 II 4; Palandt /
Heinrichs, § 276, 5 C; Palandt / Putzo, § 611, 14 b.

8 Beispiel: BGHZ 29, 207 (215 £.); w. N. bei Palandt / Heinrichs, 5 f. vor § 249.

9 Zur Lehre von der compensatio culpae im gemeinen Recht (Haftung ent-
fallt, wenn Geschidigter durch eigenes Verschulden zum Erfolg beigetragen
hat; Ausnahme: bei vorsédtzlichem oder arglistigem Handeln des Schidigers):
Windscheid / Kipp II, § 258 (Anm. 17); v. Gierke III, § 176 (S. 80, Fn. 69, 70);
Enneccerus / Lehmann, § 16 pr.; vgl. weiterhin das bei Rother, S. 35, Fn. 2
zusammengestellte Entscheidungsmaterial.

10 7z, B. wirkt sich die allgemeine Ausdehnung des Verschuldenserforder-
nisses natiirlich auch hier aus; weiterhin gehort hierher das Institut des Han-
delns auf eigene Gefahr: BGHZ 34, 355 (358 ff.); zu all dem vor allem Rother,
S. 62 ff., 111 ff., 144 ff.

11 Hermann Lange, S. 26 ff.; Wilburg, Referat, S. C 10 ff.; Hauss, S. C 39 ff.;
Referentenentwurf I, Art. 1, 2 (Begriindung: II, S. 29 ff.); Weitnauer, Karls-
ruher Forum 1961, S. 32 ff.

12 Fsser, SchR I, § 40 II 4; Flume und v. Godin in ihren Diskussionsbeitrdgen
auf dem 43. DJT, Verhandlungen II, S. C 80 ff.,, 103 ff.; jedenfalls fiir den
jetzigen Zeitpunkt ablehnend auch Wadle, VersR 71, 492; Biihnemann, Fg
Moller, S. 142 ff. (148, 154).

13 Vgl. etwa Weitnauer, Karlsruher Forum 1961, 35; Analyse der Reduk-
ttonsklausel des Referentenentwurfs bei Stoll, RabelsZ 1970, 483 ff.

14 Gegen den bezeichnenderweise am stirksten aus dem ,,Geist* des Natio-
nalsozialismus heraus polemisiert wurde: vgl. Moller, S. 135 ff.; Heinrich
Lange, S. 17, 23, 29 ff., 32, 34 ff.; Volkmar, ZAkKDR 37, 635; fiir das Erbrecht
vgl. z. B. die Bemerkungen von Thielmann, S. 180.

15 ygl. Art. 43 OR; offensichtlich ist die Praxis in der Anwendung dieser
Klausel aber sehr zuriickhaltend: vgl. Referentenentwurf, S. 35f.; Stoll,
RabelsZ 1970, 489 m. w. N.
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tungsumfangs nach Verschuldensgraden, wie sie etwa das PrALR vor-
sah1®,

Nun ist es auch auf dem Gebiet des Biirgerlichen Rechts in einem en-
geren Sinne nicht nur das Schadensersatzrecht, in dem sich fiir eine
Rechtsordnung die Regelungsalternative zwischen Alles-oder-Nichts und
Reduktion, Modifikation, Moderation, Teilung oder Umschaffung stellt;
sie ist jedoch in anderen Bereichen bislang weniger erdrtert und pro-
blematisiert worden!’. Insbesondere das Problem der Rechtsfolgen ver-
botener Rechtsgeschifte ist vernachlédssigt und dogmatisch nicht hin-
reichend durchleuchtet worden. Dies Defizit zu verkleinern, ist das
Ziel der vorliegenden Untersuchung.

2. Ein Rechtsgeschédft kann beanstandet werden, weil es gegen ein
gesetzliches Verbot verst6ft (§ 134 BGB), weil es (speziell) wucherisch
(§ 138 II BGB) oder weil es allgemein sittenwidrig ist (§ 138 I BGB).
Im vorliegenden Zusammenhang von Interesse sind Fille, in denen diese
Beanstandung wegen des UbermaBes einer der Leistungsverpflichtun-
gen erfolgt. Den Ausgangspunkt fiir die Problembehandlung bilden zwei
derartige Fallgruppen, von denen die eine den Wuchernormen, die an-
dere dem § 138 I BGB unterfillt. Sie sind zunichst kurz zu skizzieren1s,

3. a) Haben zwei Parteien einen Vertrag iiber die Gewéhrung eines
zu 90 %!® verzinslichen Darlehens abgeschlossen, so halten wir eine
derartige Absprache fiir ,,wucherisch®. Der Richter, der einen derartigen
Sachverhalt zu beurteilen hitte, wiirde einen Zinssatz in dieser H6he als
einen in einem auffilligen Miverh&ltnis zur Leistung stehenden Ver-
mogensvorteil ansehen?. Sofern er zusitzlich zu dem Ergebnis kime,

16 1ff. I 6 PrALR (Vorsatz, grobes Versehen, méBiges Versehen, geringes
Versehen); vgl. in diesem Zusammenhang auch §§ 1323 £., 1331 f. ABGB.

17 Gleichwohl hat der BGH erst unléngst lakonisch feststellen zu kénnen
geglaubt: ,Es entspricht auch sonst der Rechtsentwicklung, das sog. ,Alles-
oder-nichts‘-Prinzip zuriickzudringen.“ (BGHZ 63, 189 [194]).

18 Weitere, bei § 13¢ BGB einschldgige Fallgruppen, die etwas besonders
gelagert sind, werden unten (Kap. VI) erortert. Ausgeklammert werden kann
im folgenden die Rechtsprechung zu den sog. ,Mitressentestamenten“. Hier
hat der BGH (NJW 69, 1343 [1346 f.]; FamRZ 63, 287 [289 £.]; zust. Speckmann,
JZ 70, 401 ff.; w. N. bei Thielmann, S. 175, Fn. 17) die Einsetzung als Allein-
erbin fiir aufspaltbar gehalten und damit bei § 138 I BGB die Teilnichtigkeit
einer einheitlichen Einzelverfiigung bejaht. Diese Rechtsprechung ist bereits
mehrfach Gegenstand ebenso scharfer wie m. E. berechtigter Kritik gewesen
(vgl. bes. Husmann, NJW 71, 409 ff.; Ramm, JZ 70, 129 ff.; D. Reinicke, NJW
69, 1345; Simshéduser, S. 46 ff.; im Ergebnis weitgehend tibereinstimmend auch
Thielmann, S. 173 ff.); sie ist mit dem geltenden Recht unvereinbar (anders
noch nach § 48 II TestG; hierzu RGZ 168, 177 [182 £.]).

19 Dies der Zinssatz in dem Fall BGH Betr. 67, 677.

20 Die Frage, wann ein auffilliges MiBverhiltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung gegeben ist, beurteilt die Rechtsprechung aufgrund umfassen-
der Einzelfallbetrachtung; vgl. im einzelnen die Zusammenstellung der ein-



