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O jurista sentia-se bastante bem em Giessen, prova disso são os longos anos de 
permanência na cidade à beira do Lahn. Convites de Bonn e Greifswald foram recusados. 
Em 1932, entretanto, Rosenberg aceitou um convite de Leipzig, onde ele acabou por 
experimentar um término provisório de sua carreira: devido à sua origem judaica ele foi 
aposentado, de modo forçado, em 1934, com 55 anos de idade. Mais tarde foi-lhe cassada a 
pensão. Felizmente pôde ele sobreviver ao domínio nazista em uma casa de férias de sua. 
esposa no Allgau, de modo a, depois da guerra, poder assumir o posto de professor na 
Universidade de Munique. Aos 67 anos de idade, foi designado para a Universidade de 
Munique e, aos 72 anos de idade, novamente nomeado funcionário público vitalício. Seu 
manual, atualizou-o ele mesmo até a nona edição, de 1961, época em que estava com 82 anos 
de idade. Dois anos depois veio a falecer. Não se podem avaliar as contribuições do jurista 
que nos poderiam ter sido transmitidas não tivesse tomado lugar a sua pausa forçada. 

Giessen, entretanto, onde ele passou os melhores anos de sua vida, segundo seu 
próprio juízo, pode orgulhar-se de ser o berço do mais famoso manual de Direito Processual 
alemão, com influências no mundo todo, do qual o Direito Processual alemão alcança 
extraordinário prestígio .. A. Universidade de Giessen nomeou seu ex-Professor e Reitor 
Conselheiro Honorário, de modo a preservar, em alto patamar, a memória desse homem, 
assim como a de todas as suas grandes personalidades universitárias. 

VI. 
Esse relato encerra por hoje as idéias jurídicas provenientes de Giessen. l\.foitos 

perguntarão: onde estão as idéias formadas após a reabertura da Universidade? Depois da 
Segunda Guerra não foi lançada ao mundo nenhuma outra idéia jurídica proveniente de 
Giessen? Com razão, assim o perguntam. A refundação da Faculdade de Direito em Giessen, 
como ela se chama atualmente, pertence à gama das afortunadas incursões da política de 
Hessen. Eu devo a essa reabertura sete exitosos e proveitosos anos como jovem professor 
em meio às movimentações políticas de 1968. 

A arrojada decisão de reabrir uma outra Universidade 20 quilômetros ao sul de 
Marburgvaleu a pena já em 1962, assim como ocoreu com a fundação em 1607. Hoje, como 
no passado, brilham as conquistas intelectuais, a invenção de novas regras, a criação de 
contextos, a lapidação de conceitos, o estabelecimento de novas construções jurídicas e o 
intercâmbio de refinados argumentos. Para falar-se sobre as conquistas jurídicas ocorridas no 
passado próximo e na atualidade, falta uma distância histórica. Assim, eu peço clemência 
àqueles que hoje trabalham na área jurídica em Giessen, e também a todos os ex-Giessenianos 
ainda vivos, pois os seus nomes e as suas idéias faltam à minha preleção. A essas personalidades 
peço paciência até o próximo jubileu da Universidade Justus-Liebig. 

À Faculdade de Direito, entretanto, que depois de épocas sombrias novamente 
estabeleceu-se e notavelmente desenvolve-se, desejo esplendor e prosperidade e também 
um vivo e venturoso futuro. 
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DAS SYSTEM DES DEUTSCHEN BÜRGERLICHEN RECHTS1 

Prof. Dr. Jan Schapp, GieBen 

I. Problemstellung 

Von System des Rechts sprechen wir im Hinblick auf die Ordnung, unter der wir 
eine Vielfalt juristisch bedeutsamer Erscheinungen erfassen konnen. Diese Ordnung ist 
nicht von mathematischer Struktur wie etwa die Abfolge von Zahlen in der Arithmetik oder 
wie die Korper der Geometrie. Es handelt sich vielmehr bei dieser Ordnung um 
Sinnzusammenhange, für die im Laufe der Entwicklung des Rechtes das Verstandnis 
gewachsen ist. Der Begriff des Systems ist schon erfüllt, wenn sich eine Vielfal~ von 
Erscheinungen unter dem Aspekt einer solchen Ordnung in einen Zusammenhang bnngen 
lassen. Die Bedeutung der Ordnung liegt darin, daíl sie wohl überhaupt erst die Lehre des 
Rechtes ermoglicht, und auf diesem Wege dann auch die Rechtsfindung im Einzelfall 
zumindest erleichtert. Wir wollen nun allerdings hier nicht abstrakt den Begriff eines Systems 
des Rechts weiter zu konkretisieren versuchen, sondem sofort mit der Darstellung des 
Systems des bürgerlichen Rechts beginnen und damit gewissermaílen in der Welt der 
Erscheinungen dem Systembegriff selbst weitere Kontur verleihen. . 

Entscheidend für unseren Zugang zum Recht scheint uns nun das Gebilde des 
juristischen Falles zu sein. Wir sind gewohnt, die Entscheidung des Richters auf den F~ zu 
beziehen, der ihm von den Parteien zur Losung und Entscheidung vorgetragen wird. 
Damit scheint der Begriff des Falles seine Bedeutung in dem Gebiet der Rechtsanwendung 
durch den Richter zu haben. Der Richter konnte in einem kodifizierten Recht allerdings den 
Fall gar nicht entscheiden, wenn nicht schon das von ihm anzuwendende Gesetz sic.h auf 
den Fall - in welcher Weise auch immer - beziehen würde. Das dürfte eme der wesenthchen 
Erkenntnisse der von Philipp Heck zu Beginn des 20. Jahrhunderts entwickelten 
Interessenjurisprudenz gewesen sein. Die Interessenjurisprudenz spricht allerdings n~cht 
vom Fall, sondem vom Konflikt, den das Gesetz entschieden hat. Der Richter hat d1ese 
Konfliktsentscheidung des Gesetzes in bezug auf den ihm vorgelegten Fall denkend 
nachzuvollziehen. Beide, Gesetzgeber und Richter, sind damit also im Grunde auf denselben 
Fall bezogen. Ich habe diesen 1\nsatz in den .Mittelpunkt meiner Betrachtung der_ju~stischen 
Methodenlehre in meiner 1983 erschienenen Schrift "Hauptprobleme der JUnstischen 
Methodenlehre" gestellt, die 1985 unter dem Titel "Problemas fundamentai~ da me~odologia 
jurídica" in portugiesischer Übersetzung in Porto Alegre erschienen. 1st. Mem~ 1998 
erschienene Schrift "Methodenlehre des Zivilrechts" stellt dann eme we1tere Ausführung 
dieses .Ansatzes dar. Auch diese Schrift ist unter dem Titel "Metodologá do direito civil" 

1 Vodesungm Porto Alegre, Brnsilien (8.-11. Oktober 2007) 
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2004 in portugiesischer Übersetzung in Porto Alegre erschienen. Der Ansatz pragt auch 

mein Buch "Einführungin das bürgerliche Recht", die ebenfalls unter dem Titel "Introdução 
ao direito civil" 2006 in portugiesischer Übersetzung in Porto .Alegre erschienen ist. Ich 

werde im folgenden den Begriff eines Systems des bürgerlichen Rechts von diesem mir 
weiterhin zentral erscheinenden Ansatzpunkt aus entfalten. Ich stelle Ihnen damit hier in 
gewissem Sinne eine Zusammenfassung der drei gerade genannten Bücher vor. 

Die Untersuchung muB im Grunde mit der Frage beginnen, was ein juristischer Fali 
ist. Ganz offenbar ist die l<Jarung dieser grundlegenden Frage auch das Fundament für die 

Beantwortungder sich dann anschlieí3enden Frage, worin das System des bürgerlichen Rechts 

liegt. Wenn wir im folgenden mit dieser Frage beginnen, so wird dabei allerdings schon das 
System des gesamten Rechts und auch das System des bürgerlichen Rechts in ihren Umrissen 
deutlich werden. Von dort aus schreiten wir dann zu einer Betrachtung des Systems des 

bürgerlichrechtlichen Gesetzes und der in Anwendung dieses Gesetzes ergehenden 

richterlichen Entscheidung fort. ln einem letzten Abschnitt differenzieren wir das 

bürgerlichrechtliche System in die wichtigsten Teilsysteme aus, die sich in ihrem 

Gesamtzusammenhang dann bis zu einem gewissen Grad zu dem System des bürgerlichen 
Rechts überhaupt zusammenschlieí3en. 

Ich will nicht verhehlen, daí3 meine Betrachtung des Systems des bürgerlichen Rechts 
stark methodologisch bestimmt ist. Das kann auch nicht anders sein, wenn die Aufgabe der 

Methode darin liegt, uns den Zugang zum Recht zu erôffnen. Letzter Fluchtpunkt der 
juristischen Methode ist dabei wieder die richterliche Entscheidung des Falles, also die 

Anwendung des Rechtes auf den Fali. Das Gesetz wird also nicht verstanden als Ausmalung 

einer Welt von Gedankendingen, sondem unter dem Gesichtspunkt der Hilfe für den Richter 

bei seiner Falientscheidung. Der Begriff der juristischen Methode orientiert sich also seinerseits 

an dem Verfahren der richterlichen Rechtsfindung. Es ist allerdings das Verfahren der 

Anwendung des materiellen bürgerlichen Rechts, dem das Verfahren der prozessualen 
Geltendmachung bürgerlichrechtlicher Rechte erst nachgeordnet ist. 

II. Das System des Rechts 

Der Jurist ist gewohnt, seine Arbeit unter dem Aspekt einer Lõsung von Fallen zu 
sehen. Das weist darauf hin, daí3 der Fall primar durch seine Lõsungsbedürftigkeit 
charakterisiert ist. Ungelõster und gelõster Fall stehen in einem Spannungsverhaltnis 
zueinander, das der Jurist zu bewaltigen hat. 

Daran anknüpfend wollen wir die These aufstellen, daí3 der ungelõste Fali durch 
irgendeine Art von Unrecht gepragt ist. Genauer müssen wír hier allerdings sagen, daí3 der 

Fall durch die Behauptung eines Unrechts gepragt ist, für das jemand einen anderen 
verantwortlích macht. Das macht auch der Begriff der l<Jage deutlich, wenn man ihn in 

seinem eigentlichen Sinne nimmt. Der Klager richtet die Behauptung eines Unrechts durch 

Klage an den Beklagten, ein Wort, welches man hier auch in seinem wõrtlichen Sinne nehmen 
kann. 
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Man kõnnte diese These nun durch Zusammenstellung der Gesetze zu begründen 
versuchen, in denen das Gesetz bestimmte Rechtsfolgen an ein Unrecht knüpft. Sofem es 

sich um ein unrechtes Verhalten eines Menschen handelt, spricht man auch von rechtswidrigem . 
Verhalten. Auf den ersten Blick bieten sich hier im Zivilrecht im Gebiet des 

Leistungsstõrungsrechtes die Pflichtverletzungen an, das ganze Deliktsrecht ist auf dem 

Gedanken rechtswidrigen Verhaltens aufgebaut, ebenso das Strafrecht. lm õffentlichen Recht 

kõnnen Gesetze verfassungswidrig und damit rechtswidrig sein, was ebenfalis haufig durch 
l<Jage geltend gemacht werden kann. Rechtswidrig sind aber auch Verwaltungsakte, die 

durch das Gesetz nicht gedeckt sind. Wir wollen es bei diesem kursorischen Überblick 
belassen und uns den Begriff des Unrechts noch etwas genauer ansehen. 

Man kõnnte der Auffassung sein, daH der Begriff des Unrechts auf so etwas wie 

Gerechtigkeit verweist und wir damit genõtigt waren, die Untersuchung des Falles an einer 

rechtsphilosophischen Aufklarung der Gerechtigkeit festzumachen. Tatsachlich verweist der 

Begriff des Unrechts aber nicht auf die Gerechtigkeit, sondem auf das Recht. Allerdings 

scheint auch dieser Hinweis nicht viel weiterzuhelfen, da man der Auffassung sein kõnnte, 

daí3 die Frage nach dem Recht nicht gut durch den Hinweis auf das Recht beantwortet 
werden kann. Tatsachlich liegt hier aber doch kein ZirkelschluB vor. Das Recht, das durch das 

Unrecht gestõrt oder verletzt wird, ist ein anderes als das Recht, mit dem das Unrecht 

beseitigt wird. Hegel hat mit phanomenologischen Scharfblick diesen Zusammenhang in 

eine Formel gekleidet: Das Recht ist die Negation der Negation des Rechtes. 
Wir veranschaulichen uns die Bedeutung dieses Satzes einmal durch eine Vorschrift 

aus dem BGB, wobei wir hier von dem in der Bestimmung auch noch geforderten 

Verschulden einmal absehen wollen. ln § 823 Absatz 1 BGB heillt es: 

"Wer das Eigentum eines anderen widerrechtlich verletzt, ist dem anderen 
zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet." 

.Mit dem Eigentum sind die Pflichten aller anderen festgelegt, das Eigentum zu 
achten und nicht zu stõren oder verletzen. Der Tatbestand der Bestimmung fafü nun eine 

solche Verletzung ins Auge. Die Rechtsfolge spricht die Verpflichtung zum Ersatz des 

daraus entstehenden Schadens aus .. Als Recht im Sinne der zweifachen Bedeutung des Begriffs 

kõnnen wir hier einerseits das Eigentum bezeichnen, andererseits den Schadensersatzanspruch. 

Indem das Gesetz andas geschehene Unrecht, die Eigentumsverletzung, anknüpft, verfolgt 

es den Zweck der Restitution dieses vorausgesetzten Rechtes. 
Man kann nun das gesamte Zivilrecht als eine Sanktionsordnung begreifen, die der 

Restitution vorausgesetzter Rechte für den Fall ihrer Stõrung oder Verletzung zum Ziele 

hat. Diese vorausgesetzten Rechte ergeben sich auf die einfachsten Formel gebracht- aus 

Vertrag und Eigentum. Damit ist zugleich gesagt, daí3 das Zivilrecht als Sanktionsordnung 

Vertrag und Eigentum nicht seinerseits zu schaffen vermag, sondem sie nur für den Fali des 

Unrechts gewissermaí3en begleitet, an sie anknüpft. Das ist nun in der Tat die wesentliche 
Aussage des Prinzips der Privatautonomie, wie wir es heute in den §§ 311 I und 903 Satz 1 

BGB formuliert finden. Vertragund Eigentum umschreiben in derTat das Gebiet, in dem 

nicht der Gesetzgeber sondem der einzelne Bürger autonom handelt, das heifü sich das 
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Gesetz gibt. Die §§ 311 Abs. 1 und 903 Satz 1 BGB knüpfen also keine Sanktion an ein 
Unrecht, sondem sprechen nur die Anerkennung für eine durch Vertrag und Eigentum 
gekennzeichnete Sphare aus, die das Zivilrecht als Sanktionsordnungdann bei der Statuierung 
der einzelnen Rechtsfolgen voraussetzt. Dem steht nicht entgegen, daB das Zivilrecht dabei 
im Zuge dieser Voraussetzung selbst nahere Bestimmungen zu Vertrag und Eigentum 
trifft. Zu diesen beiden genannten Bestimmungen rechnet man üblicherweise noch die · 
Testierfreiheit des § 1937 BGB. Das bürgerliche Recht ist also aufgebaut auf drei Freiheiten, 
der Vertragsfreiheit, der Eigentumsfreiheit und der Testierfreiheit. 

Genau besehen vertritt auch Kant an einer entscheidenden Stelle der "l\1etaphysik der 
Sitten" diesen Rechts begriff, wenn er das natürliche und das bürgerliche Recht unterscheidet. 2 

l\lit natürlichem Recht ist das mit Vertrag und Eigentum umschriebene Recht gemeint. Er 
bezeichnet dann das natürliche Recht als Privatrecht, das bürgerliche Recht dagegen als 
offentliches Recht. Damit ist dem eigentlichen Sinne des Ausdrucks Privatrecht entsprechend 
gemeint, daB das Privatrecht noch der óffentlichen Regelung ermangelt, die ers t durch das 
bürgerliche Recht als Sanktionsordnung statuiert wird. Es ist derselbe Gedanke, den auch 
Hegel in seiner Formei zum Ausdruck bringt. Formuliert man die Wendung Hegels im 
Sinne des Sprachgebrauchs von Kant, so mü.Gte sie lauten: Das bürgerliche Recht ist die 
Negation der Negation des Privatrechts. Es soll in diesem Zusammenhang allerdings nicht 
verschwiegen werden, daB wir heute die Begriffe bürgerliches Recht und Privatrecht in einer 
anderen Bedeutung verwenden. Wir bezeichnen namlich als bürgerliches Recht die 
Regelungsmaterie des BGB, im engeren Sinne das bürgerlichrechtliche Vermogensrecht der 
ersten drei Bücher des BGB, wahrend das Privatrecht zusatzlich das Handels- und 
Gesellschaftsrecht und das Wirtschaftsrecht umfaBt. Der Begriff des Zivilrechts wird für 
beide .Arten des Rechts verwandt, kann also sowohl bürgerliches Recht wie Privatrecht meinen. 

Die Bedeutung, die Vertragund Eigentum für das bürgerliche Recht haben, scheint 
nun unserem dreiphasigen Rechtsmodell Recht zu geben. Es erhebt sich allerdings alsbald 
die Frage, ob sich ein entsprechender Ansatz für das offentliche Recht und für das Strafrecht 
als wichtiges Teilgebiet des offentlichen Rechts durchführen la.Gt. Ein System des bürgerlichen 
Rechts konnte in diesem .Ansatz nur dann liegen, wenn es gelange, ihn auch für den Bereich 
des offentlichen Rechts durchzuführen. Damit kommen wir zur Frage, ob auch im 
offentlichen Recht das dreiphasige Rechtsmodell durchführbar ist, das wir für das bürgerliche 
Recht entwickelt haben. 

Wir konnen diese Frage zunachst einmal für das offentliche Recht im engeren Sinne, 
also unter Absehungvom Strafrecht bejahen. Die vom Recht als Sanktionsordmmg für den 
Fali des Unrechts vorausgesetzten Rechte und Pflichten ergeben sich hier allerdings nicht wie 
im bürgerlichen Recht aus Vertrag und Eigentum, sondem aus dem óffentlich-rechtlichen 
Gesetz selbst. Da das óffentlich-rechtliche Gesetz im demokratischen Rechtsstaat durch die 
Bürger beschlossen wird, ergibt sich auch ein Gleichklang zwischen Privatrecht in dem gerade 
entwickelten klassischen Sinne und offentlichem Recht. Der privaten 1-\utonomie auf der 

2 Kant, Die Metaphysik der Sitten, iill 52 
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einen Sei te entspricht die óffentliche oder politische Autonomie auf der anderen Seite. Das 
óffentliche Recht als Sanktionsordnung knüpft dann erst an Unrechtstatbestande an, die im 
Hinblick auf die Durchführung des offentlich-rechtlichen Gesetzes vorkommen. Zum einen 
kann dieses Gesetz selbst rechtswidrig sein, vor allem wenn es der Verfassung widerspricht, 
zum anderen kann das rechtma.Gige Gesetz von der Verwaltung falsch angewendet worden 
sein. Unter bestimmten Voraussetzungen kann der Bürger diese beiden Unrechtstatbestande 
durch I<Jage geltend machen. Dem Privatrecht entspricht also das óffentlich-rechtliche Gesetz, 
dem bürgerlichen Recht als Sanktionsordnung das offentliche Recht als Sanktionsordnung. 

Man kann nun über die Gründe nachdenken, die zu dieser unterschiedlichen 
Ausgestaltung des dreiphasigen Rechtsmodells für das bürgerliche Recht einerseits und das 
offentliche Recht andererseits führen, wenn man denn angesichts der Bedeutung der 
Autonomie für beide Gebiete überhaupt von Unterschiedlichkeit sprechen will. Sicher lassen 
sich Rechte und Pflichten einer Vielzahl von l\íenschen untereinander nicht durch so klar 
umrissene Institute wie Vertrag und Eigentum festlegen. Hier bleibt Anknüpfungspunkt 
dann nur der Gesetzesakt selbst, durch den diese l\fenschen ihre óffentlich-rechtlichen Rechte 
und Pflichten festlegen. Dann sind diese Gesetze in aller Regei derart komplex, daB der 
einzelne seine Rechte und Pflichten nicht überblickt, sondem die Gesetze der Durchführung, 
des Vollzugs durch die Verwaltung bedürfen. Im Verhaltnis von Verwaltung und Bürger 
kommt dann im Hinblick auf diese Durchführung der Gesetze dem Bürger die I<1agerrolle 
zu. Das Unrecht im offentlichen Recht ist das Unrecht des Staates beim Vollzug der Gesetze. 
Das dreiphasige Rechtsmodell ist damit hier sehr viel mehr durch die Konzeption des 
Gesetzes selbst bestimmt als im bürgerlichen Recht. Die Parallelitat beider Rechtsbereiche 
liegt allerdings auf der Hand, wenn man das óffentlich-rechtliche Gesetz wegen seines 
demokratischen Charakters auch als natürliches Recht im Sinne Kants begreift. 

Nur der Vollstandigkeit halber werfen wir noch einen Blick auf das Strafrecht, das 
zwar einem Teilbereich des offentlichen Rechts ausmacht, aber dennoch mit unseren 
Ausführu11gen zum offentlichen Recht nicht ausreichend erfaHt ist. Auch die Strafgesetze 
legen die Pflichten der Bürger im strafrechtlichen Sinne gewissermaGen in einer vorrechtlichen 
Sphare, im gesellschaftlichen Raum fest. Für den Fali ihrer Verletzung sprechen sie eine 
bestimmte Strafsanktion aus. Das sanktionierte Unrecht wird dabei als eine Storung des 
offentlichen Friedens begriffen, die dieser Sanktionierung bedarf. Entsprechend dient die 
Statuierung der Pflichten zur Vermeidung von Straftaten dem Schutze des óffentlichen 
Friedens gegen eine derartige Verletzung. Auch hier liegt ein Fall der Restitution des Rechts 
nach geschehenem Unrecht vor, aber es ist die Restitution des óffentlichen Friedens, nicht 
die Restitution yon subjektiven Rechten wie im bürgerlichen Recht. Das Strafgesetz enthalt 
also einerseits die Verpflichtung der Bürger, die beschriebene Straftat zu unterlassen, und 
spricht andererseits für den F all der Begehung die Strafsanktion aus. 

Offenbar la.Gt sich also unser dreiphasiges Rechtsmodell auf alle drei groBen 
Rechtsbereiche anwenden. Wir zogem nicht, dieses Modell als System des Rechts wenn auch 
in seiner abstraktesten Form zu bezeichnen. Dann sind aber die Typen des Rechts in den drei 
Rechtsbereichen doch sehr unterschiedlich und entsprechend unterschiedlich sind die Typen 
des Unrechts und die Typen seiner Sanktionierung. Das Recht als Negation der Negation des 
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Rechtes differenziert sich also in den drei Rechtsgebieten in unterschiedlicher Weise aus. l\1it dem 
Typus des einzelnen Rechtsgebiets sind wir in gewisser Weise schon in einer nachrangigen 
Allgemeinheitsstufe. Jetzt ist nicht mehr der T ypus des Rechtes selbst Gegenstand der Betrachtung, 
sondem der Typus des bürgerlichen Rechts, des õffentlichen Rechts und des Strafrechts. 

Uns kommt es im vorliegenden Zusammenhang auf den Typus des bürgerlichen 
Rechtes an, den wir bald weiter verfolgen werden. Zuvor ist jedoch noch eine Bemerkung 
zum Verhaltnis von bürgerlichem Recht und õffentlichem Recht erforderlich, weil beide 
Rechte ihrerseits in einem systematischen Zusammenhang stehen, der allein durch die 
Darstellung der Typen der drei Rechtsgebiete noch nicht zur Anschauung gebracht wird. 
Ganz offenbar gleicht namlich das õffentliche Recht Gerechtigkeitsdefizite aus, die sich ergeben 
würden, wenn man unter Recht nur eine auf Vertrag und Eigentum aufgebaute 
Zivilrechtsordnung verstehen würde. Das õfféntliche Recht organisiert namlich nicht nur 
den Schutz der Vertrags- und Eigentumsordnung durch Erõffnung des Rechtsweges und 
Organisation des Polizeiwesens, sondem führt auch zu einer Umverteilung von Eigentum 
zugunsten derjenigen Bevõlkerungsschichten, die an der bürgerlichrechtlichen 
Eigentumsordnung mangels Eigentums nicht ausreichend partizipieren. Diese d~rch den 
demokratischen Gesetzgeber gesteuerte Kompensation beantwortet im Grunde d1e Frage 
nach der Gerechtigkeit einer allein auf Vertrag und Eigentum aufgebauten 
Zivilrechtsgesellschaft. Das zivilrechtliche Gesetz vermag Vertrag und Eigentum in dem 
dargestellten Sinne vorauszusetzen, weil das õffentlich-rechtliche Gesetz Gerechtigkeitsdefizite 
der Vertrags- und Eigentumsordnung zu kompensieren vermag. Jeder der beiden 
Rechtsbereiche ist auf den anderen angewiesen und setzt ihn damit seinerseits voraus. Es 
wird dabei die Kompensation als ausreichend erachtet, die die Bürgerschaft im demokratischen 
Gesetzgebungsverfahren als ausreichend ansieht. Die Frage nach der Gerechtigkeit findet 
also ihre _Antwort in dem Kompensationsverhaltnis von privater und õffentlicher Autonorme. 
Dieses Kompensationsverhaltnis ist dann auch das eigentliche Thema unseres Grundgesetzes 
bei der Regelung der Grundrechte in seinem ersten Abschnitt. 

Der Hinweis auf die drei Grundfreiheiten des bürgerlichen Rechts, denen auch der 
Gesetzgeber des bürgerlichen Gesetzbuchs an systematisch entscheidender Stelle Ausdruck 
verliehen hat, zeigt schon, daíl unsere Betrachtungüber die Vorgegebenheit der Rechte vor dem 
das Unrecht sanktionierenden Recht ein Fundament in der Sache hat. Ein Blick auf die 
Rechtsgeschichte verrat dann aber, daíl das heutige deutsche bürgerliche Recht damit nur an uralte 
Traditionen anknüpft, in denen dieser Ansatz der Sache nach schon erkennbar ist. Auf die 
Übereinst:i.mmung mit den Begriffen des Rechts bei Kant und Hegel haben wir bereits hingewiesen. 
Man kann dagegen nicht einwenden, daíl beide einen naturrechtlichen Rechtsbegriff vertraten. 
Die von uns in Bezug genommenen Wendungen der beiden groílen Philosophen formulieren 
namlich gerade das Spannungsverhaltnis zwischen natürlichem und positivem Recht, auf das es 
uns in diesem Zusammenhang ankommen muíl. Fast noch wichtiger ist, daíl wir uns in diesem 
Zusammenhang auch auf das rõmische Recht selbst berufen kõnnen, wie es uns Gaius in 
seinem Lehrbuch "Institutionen" im Jahre 162 nach Christus vortragt. Diese Institutionen sind 
bekanntlich in überarbeiteter Fassung spater Teil des corpus iuris geworden und damit selbst im 
ostrõmischen Reich positives Recht. Gaius schreibt: 
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"Alies Recht aber, dessen wir uns bedienen, erstreckt sich entweder auf 
Personen oder auf Sachen oder auf I<Jagen. "3 

Diese inhaltsschwere Gliederung legt Gaius dann nicht nur seinem Lehrbuch 
zugrunde, er gibt damit tatsachlich dem ganzen Zivilrecht die Gliederung vor. Die 
geschichtliche Wirkung dieser Gliederung des Rechts ist auílerordentlich gewesen. Sie ist 
spürbar noch in der Gliederung des ersten Buches des Bürgerlichen Gesetzbuchs. Sehr viel 
wichtiger ist, daíl Gaius mit der Unterscheidung von res und actio eine die Zeiten überdauemde 
Entdeckung gelungen ist. Hier wird namlich das erste Mal formuliert, daíl im Zivilrecht das 
zu schützende Rechtsgut und das zu seinem Schutze vorgesehene Rechtsverfahren zu 
unterscheiden sind. Das zu schützende Rechtsgut bezeichnet Gaius als res. Res ist für ihn 
vor allem Eigentum und Obligation, wobei die Obligationen aus Vertrag oder Delikt folgen 
kõnnen .. Zum Schutz der res wird die actio gewahrt, was wõrtlich I<Jagehandlung bedeutet. 
Die dann von Gaius im weiteren gemachte Unterscheidung zwischen actio in rem und actio 
in personam korrespondiert bis zu einem gewissen Grade der Unterscheiélung von Eigentum 
und Obligation als den beiden Arten der res. 

Es wird jetzt schon deutlich, daíl das damit im Grundzug skizzierte Aktionensystem 
von Gaius auch das System unseres heutigen deutschen bürgerlichen Rechtes ist, und zwar 
genauer das System des Schuldrechts und Sachenrechts, also des zweiten und dritten B~iches 
des BGB. Wir werden darauf noch naher eingehen. Im vorliegenden Zusammenhang1st für 
uns vor allem von Bedeutung, daíl Gaius mit der Unterscheidung von res und sie schützender 
actio die Notwendigkeit einer Vorgegebenheit für das Zivilrecht als Sanktionsordnung 
formuliert hat. 

Wir treffen den Gedanken dann in etwas gewandelter Form auch im englischen Recht 
an. Hier ist bis heute grundlegend die Magna Charta Libertatum von 1215, mit der Kõnig 
Johann Ohneland in einem Augenblick der Schwache des Kõnigtums seinem Adel best:i.mmte 
Rechte und sie schützende Verfahren zugestand. Vertragspartner ist zwar der englische Hochadel 
dieser Zeit, best:i.mmte Rechte werden aber auch der gesamten Bevolkerung zugestanden. Als 
zu schützende Rechte werden Leben, Freiheit und Eigentum aufgeführt. Der Schutz erfolgt 
durch Einrichtung best:i.mmter Verfahren, die in die Hand der Reichsversammlung und von 
Geschworenengerichten gelegt werden, womit sie dem Einfluíl des Kõnigs entzogen sind. In 
der spateren angloamerikanischen Rechtswissenschaft tritt uns einer der Grundgedank~n der 
Magna Charta in dem Postulat "No taxation without representation" entgegen. Der Emfluíl 
des rõmischen Rechts auf die Magna Charta, insbesondere in seiner Unterscheidungvon res 
und actio,istnichtzu verkennen. Erkõnnte sichder Mitwirkungder Bischõfe ander Formulierung 
der Urkunde verdanken. Die Bischõfe waren im kanonischen Recht ausgebildet und hatten 
daher auch Überblick über das rõmische Recht. 

John Locke hat diesen Zusammenhangen dann 1690 in seiner "Zweiten Abhandlung 
über di~ Regierung" t\och prazisere Gestalt gegeben. Grundgedanke von Locke ist geradezu 
die Einrichtung einer politischen Gewalt, die dem Schutze von Leben, Freiheit und Eigentum 

3 Gaius, Institutionen, Erstes Buch, § 8 
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dient. Sie wird in die Hande der Betroffenen selbst gelegt, die alie zunachst den Staat gründen, 
um dann in ihrer Mehrheit die Schutzgesetze zu beschlieílen. Das Recht auf die politische 
Gewalt tritt damit als eigenes Grundrecht neben die drei Grundrechte des Lebens, der 
Freiheit und des Eigentums. Der Gedanke der Vorgegebenheit der res vor der actio erscheint 
in Gestalt des dem Staate vorgegebenen Naturzustandes, in dem aufgrund seiner 
gesellschaftlichen Prag;ung bereits die Rechte des Lebens, der Freiheit und des Eigentums 
enthalten sind. 

Seit der nordamerikanischen und franzosischen Revolution im Ausgang des 18. 
J ahrhunderts werden diese Rechte als Menschenrechte bezeichnet. Damit soll zum Ausdruck 
gebrachtwerden, daíl sie von Natur aus allen l\fenschen zustehen Die jetztin schneller Folge 
entstehenden Verfassungen werden direkt als Positivierungdieser Menschenrechte begriffen. 
Was das deutsche Recht betrifft, so darf ich hier auf -1\rt. 2 Abs. 2 des Grundgesetzes von 
1949 verweisen: 

"Das deutsche Volk bekennt sich darum zu unverletzlichen und 
unverauílerlichen l\íenschenrechten als Grundlage jeder menschlichen 
Gemeinschaft, des Friedens und der Gerechtigkeit in der Welt". 

Die Stellung der Bestimmung in Art. 1 des Grundgesetzes gleich im Anschluíl an 
den Absatz 1 der Bestimmung "Die Würde des Menschen ist unanta~tbar" zeigt, daíl nicht 
nur die folgenden Grundrechte als Positivierung der Menschenrechte verstanden werden, 
sondem darüber hinaus auch die Eingangsbestimmung des zweiten --'\bschnitts des 
Grundgesetzes, also die Grundvorschrift für die Staatsorganisation. Hier lautet die 
grundlegende Bestimmung in Art. 20 Abs. 2 Grundgesetz: "Alle Staatsgewalt geht vom 
Volke aus. Sie wird vom Volk in Wahlen und Abstimmungen und durch besondere Organe 
der Gesetzgebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgeführt". ln dieser 
Skizze der Ivfenschenrechte und ihrer Bedeutung für unsere Verfassungen ist am deutlichsten 
erkennbar, daíl das grundlegende Thema der Verfassungen die Regelung des Verhaltnisses 
von Privatrecht und offentlichem Recht ist. 

Wenn ich hier vom Recht auf Schutz der Rechte durch Gewahrung bestimmter 
Verfahren gesprochen habe, so kommt es im Laufe der Rechtsgeschichte zu einer bedeutsamen 
Aufgliederung dieses Gedankens. Gaius hatte unter diesem Gesichtspunkt nur die },ktionen 
im Blick, die dem heutigen Zivilrecht entsprechen, sah die Mitwirkung der Betroffenen an 
dem Schutz ihrer Rechte also in der Aktivitat der Betroffenen selbst, über die die Gerichte 
gewissermaílen moderierend zu entscheiden hatten. Die Unabhangigkeit der Gerichte 
ihrerseits beruhte für ihn wohl noch auf der republikanischen Amterverfassung, die in der 
Kaiserzeit zunachst noch bis zu einem gewissen Grade geachtet wurde. Die Magna Charta 
stellt neben den Schutz der privaten Rechte Leben, Freiheit und Eigentum durch Gerichte 
der Gleichen, also Geschworenengerichte, den Schutz des Eigentums vor übermafüger 
Steuererhebungdurch die Festlegungdes Steuerbewilligungsrechtes der Reichsversammlung. 
Nicht zu Unrecht hat man in dieser Bestimmung den Ursprung des Begriffs eines offentlich­
rechtlichen Gesetzes überhaupt gesehen: Es ist der Betroffene selbst, der in staatliche Eingriffe 
in Freiheit und Eigentum einwilligen muíl. Dieses Einwilligungsrecht dient dem Schutze 
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des Eigentums aber nur in einem sehr weitgefafüen Sinne von Schutz. Der Vorbehalt der 
Steuererhebung ermoglicht dem Staat erst die Wahrnehmung seiner vielfa.ltigen Aufgaben 
und damitheute auch die Erfüllungdes in der Verfassungniedergelegten Sozialstaatsprinzips. 
Es wird jetzt erst das óffentliche Recht als K.ompensation einer in einer reinen 
Privatrechtsordnung nicht auszuschlieílenden Gerechtigkeitslücke moglich. John Locke hat 
diese Zusammenhange wohl schon gesehen, wenn er in seiner "Zweiten Abhandlung über die 
Regierung" für die Aufgabe der Gesetzgebung im Hinblick auf die zu schützenden Rechte eine 
sehr weite Formulierung wahlt. Es heillt dort: "Politische Gewalt dann halte ich für das Recht, 
zur Regelung und Erhaltung des Eigentums Gesetze zu schaffen"4, wobei unter Eigentum 
hier die drei Rechte des Lebens, der Freiheit und des Eigentums verstanden werden. 

Der Gedanke des Schutzes der Rechte in einem weit gefaílten Sinne difterenziert sich 
damit aus in einen Schutz im engeren Sinne durch das bürgerliche Recht und einem Schutz 
im weiteren Sinne durch das offentliche Recht. Beides hangt in der beschriebenen Weise 
sachlich untrennbar zusammen. Wenn man so will, hat zuerst das englische Recht die 
Unterscheidungdes romischen Rechts zwischen res und actio durch Entfaltungeines Begriffs 
des offentlichen Rechts weiterentwickelt, der seinen handfesten Ausdruck in dem politischen 
Fanal des 18. Jahrhunderts "No taxation without representation" gefunden hat. 

Kehren wir zu unserer Ausgangsthese zurück. Sie lautete, daíl der juristische Fall 
durch ein Unrecht charakterisiert ist, das durch das Recht- verstanden als Sanktionsordnung 
- beseitigt werden kann. Dabei setzt der Begriff des Unrechts die Charakterisierung der Filie 
gewissermaílen auf einer ersten Stufe durch Recht bereits voraus. Dieses Recht erster Stufe 
wird im bürgerlichen Recht durch Vertrag und Eigentum geschaffen, im offentlichen Recht 
durch das offentlich-rechtliche Gesetz selbst. Das führtnotwendig zu einer Aufspaltungdes 
Begriffs des Gesetzes. Das Zivilrecht ist nur Sanktionsordnru1g im Hinblick auf vorgegebene 
Rechtsinstitute und damit im Grunde Richterrecht, mag es heute in vielen Staaten auch 
kodifiziert sein. Das offentlich-rechtliche Recht bestimmt dagegen das Verhaltnis Staat -
Bürger als Rechtsverhaltnis und erfüllt hier die Funktion, die Vertrag und Eigentum im 
Zivilrecht haben. Ihnen ist eine Sanktionsordnung für den Fall eines von der õffentlichen 
Gewalt ausgehenden Unrechts nur angeschlossen, indem eine Verfassungs- und 
Verwaltungsgerichtsbarkeit zur Verfügung gestellt wird. Damit sind private und offentliche 
Autonomie heute die Rechtsgüter, denen Schutz durch das Recht als Sanktionsordnung 
zuteil wird. Ein einheitlicher Gesetzesbegriff, der das Gesetz etwa unter dem Gesichtspunkt 
des in ihm enthaltenen Imperativs versteht, vermag diese Zusammenhange nicht mehr 
oder doch jedenfalls nicht ausreichend zur Darstellung zu bringen. 

Für das Zivilrecht scheint mir also die Besinnung auf die originare Aufgabe des 
ôffentlichen Rechts wichtig, weil sie erst ermoglicht, zivilistische Entscheidungen von 
Entscheidungen zu entlasten, die nicht im Zivilrecht, sondem im offentlichen Recht getroffen 
werden müssen. Damit soll nicht abgestritten werden, daíl groíle Bereiche des Zivilrechts 
heute schon einen gewissen offentlich-rechtlichen Charakter tragen. Ist etwa das Kartellgesetz 
dem Zivilrecht oder dem offentlichen Recht zuzuordnen? Die heutige Existenz einer 

4 I, 3 
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Gemengelage oder eines Zwischenbereichs zwischen Zivilrechtund offentlichem Recht steht 
aber der Notwendigkeit einer idealtypischen Unterscheidung beider Rechtsbereiche nicht 
entgegen, setzt diese vielmehr für eine genauere Analyse der Probleme dieses Bereichs ihrerseits 
voraus. ln diesem Sinne hat man die Bereiche des Zivilrechts und des offentlichen Rechts als 
ein Oval mit zwei l\1ittelpunkten beschrieben. Dieses Bild bringt anschaulich das Wesentliche 
dieses Verhaltnisses zum Ausdruck. Zivilrecht und offentliches Recht werden zunachs.t 
einmal als zwei je eigene Kreise verstanden, die sich aber berühren. Indem diese Kreise dann 
zum Oval erweitert werden, entsteht ein mittlerer Raum im Spannungsfeld der beiden 
l\1ittelpunkte, für den trennscharfe Zuordnungen zur einen oder anderen Seite hin nicht 
mehr moglich sind. 

III. Die Konkretisierung des Systems des bürgerlichen Rechts: 
das Anspruchssystem 

Seit Bemhard Windscheids epochemachendem Werk "Die actio des romischen 
Civilrechts vom Standpunkt des heutigen Rechts" aus dem Jahre 1856 ist im deutschen 
Zivilrecht an die Stelle der act:io der Anspruch getreten. Wahrend die act:io nur als Klagebefugnis 
verstanden werden konnte, kommt dem Anspruch materiellrechtliche Existenz zu. Damit 
war auch der Vorstellung Bahn gebrochen, daíl der Anspruch jedenfalls in der Regel durch 
Abtretungsvertrag auf einen anderen übertragen werden kann, wahrend die Vorstellung 
einer Übertragbarkeit im Hinblick auf die Klage doch Schwierigkeit bereitete. Auf der 
Grundlage der Lehre vom Anspruch erwiesen sich die Rechtsbeziehungen der Beteiligten im 
bürgerlichen Recht erst als konstruierbar. Wir sprechen im folgenden also statt von 
Akt:ionensystem von Anspruchssystem. Die bisherigen Ausführungen legen die Auffas.sung 
nahe, daíl das Zivilrecht verstanden als Sanktionsordnung in erster Linie als ein System von 
Ansprüchen verstandlich ist. 

Ein Blick ins BGB, insbesondere in die hier nur in Betracht kommenden drei ersten 
Bücher, die im wesentlichen das Vermogensrecht ausmachen, lehrt uns allerdings, daíl dieser 
Befund problematisch sein konnte. Wenn man der Auffassung ist, daíl der Gesetzgeber im 
Allgemeinen Teil einer Kodifikation die wesentlichen Prinzipien des kodifizierten 
Rechtsgebietes zum Ausdruck bringt, so erweckt der Allgemeine Teil des BGB, also das erste 
Buch des BGB, einen durchaus anderen Eindruck. Die drei ersten Abschnitte behandeln 
thematisch Personen, Sachen und Rechtsgeschafte. Man fühlt sich an die Dreiteilung des 
Rechts durch Gaius erinnert, allerdings tritt an die Stelle der Klage als der für das Recht 
bedeutsamsten Handlung das Rechtsgeschaft. Damit ist im Grunde dem Prinzip der 
Privatautonomie der entscheidende Rang für das Zivilrecht eingeraumt. Der Gesetzgeber 
verlagert hier gewissermaílen das Gewicht von einem Fu.G auf den anderen, von der actio 
oder dem "Anspruch, wie wir im folgenden immer sagen werden, auf die res, als die das 
Rechtsgeschaft im Sinne der Dreiteilung von Gaius verstanden werden konnte. Tatsachlich 
hat der Gesetzgeber des BGB die Bedeutung des Rechtsgeschafts als res aber wohl nicht 
gesehen. Unter Sache wird in § 90 BGB auch nicht mehr Eigentum und Obligat:ion verstanden, 
sondem nur der kfüperliche Gegenstand als moglicher Bezugspunkt von Eigentum. Der 
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Gesetzgeber ringt sich dann allerdings im fünften Abschnitt des Allgemeinen Teils in § 194 
Abs. 1 BGB doch zu einer Legaldefinit:ion des Anspruchs durch. "Das Recht, von einem 
anderen ein Tun oder Unterlassen zu verlangen (Anspruch), unterliegt der Verjahrung." Daíl 
der Anspruchsbegriff im Rahmen der Verjahrung geregelt ist, beruht darauf, daH die Verjahrung 
von 1-\nsprüchen sich als allgemeine Regelung für alle Ansprüche anbot, und damit nach 
Vorstellung des Gesetzgebers in den Allgemeinen Teil gehorte, wahrend z.B. die Entstehung 
des Anspruchs in sehr unterschiedlicher Weise erfolgen kann und damit eine Regelung im 
Allgemeinen Teil des BGB nicht in Betracht kam. Es sind also rechtstechnische Gründe, die 
dem Gesetzgeber die Legaldefinit:ion des Anspruchs in diesem unerwarteten Zusammenhang 
der Verjahrungnahelegten. Der Allgemeine Teil des BGB erweist sich damit zwar als Anknüpfung 
an die Dreiteilung des Rechts bei Gaius, die aber in entscheidenden Punkten doch abgewandelt 
wird. Diese Entwicklung ist dem Rechtsverstandnis der Aufklarung geschuldet. Sie hat sich in 
Deutschland etwa seit dem Ende des 18. Jahrhunderts angebahnt. 

Das System des Gaius spiegelt sich dann jedoch im zweiten und dritten Buch des 
BGB wider, also im "Recht der Schuldverhaltnisse" und "Sachenrecht". Die Bedeutung des 
Anspruchsbegriffs für diese beiden Bücher ergibt sich daraus, daíl der Gesetzgeber die 
Legaldefinition für den schuldrechtlichen und den dinglichen Anspruch an die Spitze der 
Bestimmungen gestellt hat, um auf diese Weise die Bedeutung dieser Ansprüche zu 
unterstreichen. § 241 Abs. 1 BGB beschreibt den schuldrechtlichen Anspruch, der auch als 
Forderung bezeichnet wird, § 903 Satz 1 BGB kennzeichnet mit der dem Eigentümer 
zukommenden Befugnis, andere von jeder Einwirkung auf die Sache auszuschlieílen, 
jedenfalls modellhaft den Ort der dinglichen Abwehransprüche. 

Ganz offenbar hat der Gesetzgeber des BGB damit Gaius' Unterscheidungvon actio 
in personam und actio in rem übemommen. Übemommen ist in diesem Zusammenhang 
auch clie romisch-rechtliche Lehre von den res, die durch die Aktionen geschützt werden. So 
kann man als res im Schuldrecht das Schuldverhaltnis im weiteren Sinne begreifen, aus dem 
der schuldrechtliche Anspruch als Schuldverhaltnis im engeren Sinne fliefü. Res im Sachenrecht 
ist das Eigentum, das im Falle seiner Storung Abwehransprüche auslost. Das Anspruchssystem 
ist damit wie das romisch-rechtliche Aktionensystem sowohl im Schuldrecht wie im 
Sachenrecht zweipolig, womit die entscheidende Erkenntnis von Gaius gewahrt bleibt. 
Übemommen ist dann vom Gesetzgeber des BGB auch die Aufteilung der schuldrechtlichen 
Ansprüche in solche aus Vertrag und Delikt, zwischen die sich allerdings zusatzlich die 
1-\nsprüche aus ungerechtfert:igter Bereicherung schieben, die im rõmischen Recht noch dem 
Vertragsrecht zugerechnet wurden. Dieses eigentliche System des Schuldrechts findet sich 
wiederum nicht in den Abschnitten 1-7 des Rechts der Schuldverhaltnisse, also in der 
Regelungsmasse, die als Allgemeiner Teil des Schuldrechts begriffen werden kann, sondem 
erst bei der Regelungder einzelnen Schuldverhaltnisse im achten Abschnitt des Rechts der 
Schuldverhaltnisse. Den Blick auf das eigentliche System des Schuldrechts erschwert der 
Gesetzgeber also wieder mit seinem Anliegen, mõglichst allgemein geltende Regelungen 
gewissermaílen vor die I<lammer zu ziehen. Das führt dann z.B. auch dazu, daíl das Erloschen 
von Schuldverhaltnissen vor ihrer Entstehung geregelt w1rd. 

Das rõmisch-rechtliche Aktionensystem ist also im bürgerlichen Gesetzbuch nicht 
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nur deutlich erkennbar, es bestimmt im Grunde auch die innere Konzeption des zweiten 
und dritten Buches. Es konkurriert allerdings mit einem anderen Systembegriff, der die 
Bestimmungen ohne Rücksicht auf ihren Inhalt danach ordnet, welchen Allgemeinheitsgrad 
sie haben. Das hat die Verstandlichkeit des Gesetzes erschwert. Entscheidend für den Rang 
dieser beiden Systembegriffe untereinander ist nun jedoch, wie der Richter mit dem Gesetz 
umgeht. Da im zivilrechtlichen Fall die eine Seite in der Regel gegen die andere einen Anspruch 
erhebt, arbeitet der Richter vor allem mit dem Anspruchssystem. Für ihn stellt sich die Frage, 
ob der vom Klager erhobene "-\nspruch aufgrund einer im Gesetz enthaltenen Anspruchsnorm 
rechtlich anerkannt ist. Zur Beantwortung dieser Frage leistet ihm das an den 
"\llgemeinheitsstufen orientierte System allenfalls Suchhilfe. Feststellungs- und 
Gestaltungsklage kõnnen wir in diesem Zusammenhang vemachlassigen, so haben für das 
Zivilrecht nicht wie die Leistungsklage systembildende Bedeutung. 

Wir haben das Schuldrecht und Sachenrecht überziehende Geflecht von .1-\nsprüchen 
schon als ein System der _,-\nsprüche in Kürze skizziert. Wir bezeichnen dieses System als 
auíleres System der _,-\nsprüche. Ihm tritt ein anderes System des Anspruchs entgegen, das 
wir auch als inneres System des _,-\nspruchs bezeichnen kõnnen. Es liegt in der Abfolge der 
Prüfungsvoraussetzungen, nach der der Richter die Frage prüft, ob der geltend gemachte 
Anspruch rechtlich anerkannt ist. Diese Prüfung erfolgt in vier .Abschnitten. Der Richter wird 
zunachst die anspruchsbegründenden Voraussetzungen prüfen, dann die 
anspruchshindernden und anspruchsvernichtenden Einwendungen, dann die 
anspruchshemmenden Einreden. Der erste Abschnitt beinhaltet eine Prüfung des 
Klagervorbringens, der zweite "\bschnitt prüft das Vorbringen des Beklagten unter drei 
unterschiedlichen Gesichtspunkten. Die .Anspruchsnorm des Gesetzes wird in der Regel 
nur die anspruchsbegründenden Voraussetzungen wiedergeben. Das Vorbringei:i des 
Beklagten prüft der Richter dann unter Heranziehung von anderweitigen Vorschriften des 
Gesetzes, die er in seine _,-\nspruchshypothese einbauen muíl. \Vir nennen die vom Richter 
dazu herangezogenen Normen Hilfsnormen für Anspruchsnormen. 

ln der Unterscheidung dieser vier Prüfungsabschnitte liegt ein Organisationsprinzip 
für die zivilrechtliche Prüfung des Falles, das gar nicht hoch genug eingeschatzt werden kann. 
Zunachst wird die Anspruchsnorm als Rahmen der gesamten Prüfung erkennbar. Dann 
wird das Verhaltnis deutlich, in dem die im Rahmen der Prüfung des /1nspruchs 
herangezogenen Hilfsnormen zu der ,-\nspruchsnorm stehen. Sie haben in der Tat dienende 
Funktion. Der Aufbau der 1\.nspruchshypothese richtet sich dabei ganz nach den vom Fall 
aufgeworfenen Fragen, denen er angepafü sein muíl . .1-\nspruchsnormen und Hilfsnormen 
stehen also nicht ein für allemal in einem bestimmten Verhaltnis zueinander, sondem 
gewinnen ihren konkreten Platz bei der Prüfung ers t im Rahmen der vom Richter im Ffinblick 
auf den konkreten Fall erstellten ,-\nspruchshypofüese. Der Richter konzipiert die Lõsung 
seines Falles gewissermaBen mit Hilfe der ihm vom Gesetzgeber zur Verfügung gestellten 
Bausteine, die in ihrer vereinzelten Existenz im Gesetz natürlich je für sich genommen noch 
kein Haus ausmachen, wenn wir die richterliche Lõsungskonzeption für einen bestimmten 
Fall einmal als Haus bezeichnen dürfen. /iuch dieses innere System des _,-\nspruchs oder 
genauer wohl des Anspruchsaufbaus durch den Richter ist aus dem romischen Recht 
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übemommen. Dort galt der Satz: Actio - an sit fundata, an sit negata, an sit exceptione elisa, 
wenn der Prüfungsvorgang des Richters wohl auch erst in der Lehre vom rómischen Recht 
im ausgehenden Iv1ittelalter und der beginnenden Neuzeit in diese schlagkraftige Formulierung 
gebracht worden sein dürfte. 

Iv1it den vier Prüfungsabschnitten der .L-\nspruchshypothese haben wir das innere System 
des .Lmspruchs allerdings nur in gewissermaBen horizontaler Richtung zur Darstellunggebracht. 
Dabei ist noch erganzend zu bemerken, daB im Rahmen der von dem Beklagten geltend 
gemachten Einwendungen und Einreden der I<Jager sich seinerseits wieder auf sogenannte 
Gegennormen berufen kann, die diese Einwendungen und Einreden des Beklagten auíler 
Kraft setzen. Von dieser horizontalen Richtung ist eine vertikale Richtung zu unterscheiden. 
Fast alle positiven oder negativen .1-\nspruchsvoraussetzungen lassen sich durch Einsatz weiterer 
Hilfsnormen konkretisieren. Das geschieht dadurch, daB ein besrimmtes Tatbestandsmerkmal 
vom Vorliegen genauerer Voraussetzungen abhangig gemacht wird. Das zu konkretisierende 
Tatbestandsmerkmal nimmt nunmehr in einer neuen Hilfsnorm die Stellung der Rechtsfolge 
ein, die vom Tatbestand der neu herangezogenen Hilfsnorm abhangig gemacht wird. Dieser 
vertikale Ausbau der .1-\nspruchshypotllese durch den Richter erfolgt ebenfalls nur, wenn der 
Fall zu entsprechenden Konkretisierungen AnlaB gibt. 

Die vorgetragene Perspektive auf das auílere und innere Anspruchssystem scheint 
uns nun auch gravierenden Einfluíl auf die Lehre von der Auslegung des Gesetzes zu 
haben. Die Auslegung des Gesetzes erfolgt durch den Richter im Medium dieses 
.1-\nspruchssystems bei seiner konkreten Fallbearbeitung. Da in Deutschland der junge Jurist 
mit dem Ziel der Befahigung zum Richteramt ausgebildet wird, lemt er im Zivilrecht von 
.L-\nfang an diese Art der Auslegung des Gesetzes. Das bedeutet, daB die Beherrschung des 
Anspruchssystems den eigentlichen Schlüssel für die Auslegung des Gesetzes im Zivilrecht 
darstellt. Mit der groílen Zahl von Hilfsnormen zu Anspruchsnormen im Gesetz hat der 
Gesetzgeber sich bis zu einem gewissen Grade immer schon selbst ausgelegt. Herangezogen 
werden dann in Ermangelung gesetzlicher Hilfsnormen auch von der Rechtswissenschaft 
und der Rechtsprechung entwickelte Rechtssatze, obwohl sie im Range unter den gesetzlichen 
Hilfsnormen stehen. Die klassische Auslegungslehre nennt das System des Rechts als ein 
Kriterium der Auslegung neben dem Wortlaut der Bestimmung, dem \Villen des 
Gesetzgebers und dem vernünftigen Zweck des Gesetzes. Unter diesen unterschiedlichen 
Kriterien scheint uns also das System des Zivilrechts verstanden als ,\nspruchssystem der 
wichtigste Schlüssel für die Auslegung des Gesetzes zu sein. 

IV. Tatbestand des Gesetzes und Falltypus 
Wir haben rnit dem ,mspruchssystem zwar geklart, inwieweit das bürgerlichrechtliche 

Gesetz eine Antwort auf die im Fall gestellte Frage ist, ob der vom I<Jager geltend gemachte 
_,-\nspruch auch rechtlich anerkannt werden kann, und damit eine wesentliche Beziehung von 
Fall und Gesetz aufgedeckt. Es bleibt aber noch die Frage, wie es dem Gesetz gelingt, eine 
solche .1-\ntwort zu geben. Hier drangt sich der Eindruck auf, als ob das Gesetz in seinem 
Tatbestand den Fall nur spiegelt. Ist nicht auch das die Grundlage der Vorstellung, die 



34 

Anwendung des Gesetzes lage in einer Subsumtion eines Lebenssachverhaltes unter einen 
Tatbestand des Gesetzes? .Allerdings würde bei einem solchen Ansatz sofort die Frage 
auftauchen, ob der Tatbestand den ungelosten oder den gelosten Fall spiegelt. Tatsachlich 
sind die Verhaltnisse noch etwas komplizierter und es lohnt sich, auf sie naher einzugehen. 

Nach unserer Auffassung beschreibt jedenfalls der Tatbestand der Anspruchsnorm 
ein geschehenes Unrecht, das als ausreichender Grund zur Statuierung der in der 
Anspruchsnorm verhangten Rechtsfolge gesehen wird, also der Anerkennung eines geltend 
gemachten .A.nspruchs. Das liegt auf der Hand für die dinglichen Ansprüche, die sich insgesamt 
darstellen als Abwehransprüche bei Storung eines absoluten Rechts, vor aliem des Eigentums, 
es liegt weiter auf der Hand für die Ansprüche aufgrund Delikts und aus ungerechtfertigter 
Bereicherung. Auch der wesentliche .Anspruch des Leistungsstorungsrechtes, der .Anspruch 
auf Schadensersatz im F alie einer schuldhaften Pflichtverletzw1g laílt sich hier anführen. Die 
Ansprüche auf Erfüllung eines schuldrechtlichen Vertrages alierdings scheinen sich dieser 
Einordnung zu widersetzen. Auch sie lassen sich jedoch als Reaktion auf ein geschehenes 
Unrecht begreifen, da mit ihnen schlicht die Nichterfüllung des .Anspruchs abgewendet 
werden soll. lnsgesamt wird man also wohl davon ausgehen konnen, daB dem 
Anspruchssystem in seinen oberen Abstraktionen bestimmte Unrechtstypen entsprechen. 

Die Tatbestande der Hilfsnormen formulieren entweder Unrechtstypen, wie etwa § 138 
Abs. 1 BGB, oderneutrale Falltypen, wie etwa die Übertragungvon Eigentum an einer beweglichen 
Sache nach § 929 BGB. Entscheidend ist, daB sie immer im Ralimen der Aufstellung einer 
.Anspruchshypothese gebraucht werden, und insofem notwendig bei der Feststellung eines 
Unrechts zum Einsatz kommen. Sie haben damit dienende Fwiktion im Hinblick auf die 
Feststellung eines Unrechts, so daB man hier insgesamt von unselbstandigen Falitypen sprechen 
kann, die von den Falitypen der Tatbestande von Anspruchsnormen zu unterscheiden sind. 

Wenn wirin dieser Weise den Tatbestand eines Gesetzes als Begründungder Rechtsfolge 
begreifen, und zwar sowohl bei Anspruchsnormen wie bei Hilfsnormen, so haben wir damit 
das Verhaltnis von Tatbestand und Rechtsfolge eines Gesetzes im Grundzug geklart. Nicht 
geklart ist damit die davon zu w1terscheidende Frage, wie sich der Tatbestand eines Gesetzes 
zum Lebenssachverhalt verhalt, der schlieBlich nach Auffassung der klassischen Methodenlehre 
unter den Tatbestand subsumiert werden muB. Wir wenden uns jetzt dieser Frage zu. 

Der Tatbestand eines Gesetzes kann nur dann Grund für eine Rechtsfolge sein, wenn 
er bestimmte Momente eines Lebenssachverhaltes dallin bewertet, daB sie im Einzelfall als 
ausreichender Grund für die Statuierung der Rechtsfolge angesehen werden konnen. Die 
Vorstellung von der Subsumtion als ein mechanischer Vorgang ist also zu einfach. Subsumtion 
bedeutet vielmehr Bewertung eines Lebenssachverhaltes als eines ausreichenden Grundes im 
Sinne eines gesetzlichen Tatbestandes für die Verhangung einer Rechtsfolge. Diese Deutung 
der Subsumtion ist von der Interessenjurisprudenz von Philipp Heck und Stoll naher entfaltet 
worden. lm aligemeinen unterscheiden sie hier noch wieder einfache Wertung und Wertung 
aufgrund Abwagung von Gründen. Es wird dabei darauf hingewiesen, daB im Falle der 
einfachen Wertung der Wertungsvorgang dem Richter gar nicht mehr bewuBt ist, so daB die 
Fehlvorstellung eines mechanischen Vorganges sich hier aufdrangt. Das für den gesamten 
Tatbestand Gesagte gilt auch für die Subsumtion unter einzelne Tatbestandsmerkmale. 
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Wir entschlieBen uns also dazu, der Lehre von der Gesetzesanwendung durch 
Subsumtion in einer Methodenlehre durchaus einen zentralen Platz anzuweisen. Der Begriff 
der Subsumtion ist es vor allem, der eine Aufgliederung der ]'vfethodenlehre in eine Lehre 
von der Auslegung des Gesetzes und von der Anwendung des Gesetzes ermoglicht. Diese 
Abgrenzung selbst ist die Grundlage dafür, anschlieBend beides funktional aufeinander zu 
beziehen. Nur trügt die Hoffnung, durch genauere .Analyse der Subsumtion gewissermaBen 
als eines selbstandigen psychischen .Aktes dem Richter die Rechtsanwendung zu erleichtem. 
Wir verzichten auf eine derartige Analyse und stellen klar, daB Subsumtion immer nur als 
Wertung sinnvoll ist. Das im allgemeinen im Hinblick auf die Subsumtion aufgeworfene 
Problem scheint sich damit allerdings nur verschoben zu haben. Wir versagen uns dann 
jedoch auch die weitere Frage nach dem genaueren Charakter der Wertung als eines psychischen 
.Aktes. Tatsachlich wird im Hinblick auf die Wertung niemand fragen, wie es denn geschieht, 
daB jemand wertet. Für den juristischen Gebrauch ist der Begriff der Wertung schon als 
solcherverstandlich, ohne daB wiruns hierum eine psychologische .Analyse des Wertungsaktes 
bemühen müBten. 

Wenn auch die Gesetzesanwendung Wertung sein mag oder auf einer Wertung 
beruht, ist dann auch die von der Anwendung zu unterscheidende Auslegung des Gesetzes 
noch Wertung? Kame man dann damit nicht zu dem Begriff einer Wertung ohne gewerteten 
Gegenstand? Die Losung dürfte hier in dem Begriff des Falltypus liegen. Der gesetzliche 
Tatbestand erfaBt die Wirklichkeit unter dem Aspekt von Falltypen. Der Wortteil "Fall-" 
charakterisiert dabei das anschauliche .i\foment, der Wortteil "-typus" charakterisiert das 
Moment rechtlicher Bewertung, insofern er das hervorhebt, was in einer bestimmten 
Fallwirklichkeit als unter rechtlichem Gesichtspunkt typisch hervorgehoben werden muB. 
Entscheidend ist, daB allein dieser Bezug des Gesetzes auf Falltypen uns befahigt, das 
Gesetz zu verstehen, wobei konzediert sein mag, daB das Verstehen des Gesetzes aufgrund 
seiner Anwendungnoch von anderer, tieferer Qualitat ist 

Dieses Verstehen des Gesetzes ohne Anwendung ist ein die Amvendung 
vorbereitendes Verstehen, hat also gewissermaBen propadeutischen Charakter. Die 
Moglichkeit der Anwendung steht immer im Hintergrund und tragt gewissermaBen schon 
als Moglichkeit die Auslegung. Nicht zufallig ist daher in Deutschland in der Praxis der 
juristischen Ausbildung die Auslegung immer schon mit der .i\.nwendung verbunden. Wir 
erinnern uns daran, daB Rudolf von Jhering als Wegbereiter der lnteressenjurisprudenz die 
Bedeutung der Übung am Fall für die Ausbildung entdeckt hat. 

ln diesem Zusan1menhang wollen wir noch auf den für die geisteswissenschaftliche 
Hermeneutik so wichtigen Begriff des Vorverstandnisses eingehen. Gadamer hat in "Wahrheit 
und Methode" dazu Stellung genommen. Josef Esser hat auf die Bedeutung des 
Vorverstandnisses bei der Gesetzesauslegung hingewiesen. ln der Tat leben wir in einer 
Welt, in der so etwas wie Vertrag, Eigentum, Staat uns von allen Seiten umgibt und in den 
unterschiedlichsten Zusammenhangen vorkommt. Aufgrund des Lebens in dieser Welt 
verstehen wir diese Zusammenhange und lemen sie im Laufe unseres Lebens immer besser 
zu verstehen. Dieses Vorverstandnis ist sicher auch die Grundlage der Moglichkeit des 
Verstehens von Gesetzen. Dabei kommen in dieser \Velt nicht nur ungeloste Falle vor, 
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sondem ebenso groBes Gewicht haben die gelõsten Falle. Warum sollten wir also nicht die 
vom Gesetz formulierten Faliõsungen verstehen, auch wenn wir sie im Zuge dieses Verstehens 
nicht schon jeweils aufkonkrete ungelõste Falle beziehen. 

Unser Problem wird in der juristischen Methodenlehre haufig unter dem Aspekt der 
Frage erõrtert, wie sich das Allgemeine des Gesetzes zu dem Besonderen des Falies verhalt. Die 
Frage steht vor einem groBen philosophischen Hintergrund, namlich dem UniversalienstreiL 
Die meisten Autoren konzipieren eine vermittelnde Lõsung, mit der gewissermaBen die Brücke 
vom Gesetz zum Fali geschlagen wird. N ach unserer Auffassung treffen sich Gesetz und Fali 
im Falitypus. Diese Vorstellung steht Wilhelm Schapps Lehre von der Reihe nahe. Einerseits 
ist die Reihe für sich verstandlich, andererseits gibt es den Vorgang der Einordnung von etwas, 
was bishernoch nichtin der Reihe stand, in diese Reihe. 5 Zum Verhaltnis von Tatbestand und 
Typus im Strafrecht hat Winfried Hassemer eine eindrucksvolle Untersuchungvorgelegt. Arthur 
Kaufmann geht das Problem in ".Analogie und Natur der Sache" nach, womit die Lõsung 
schon in etwa skizziert ist. Karl Engisch spricht von einem Hin- und Herwandem des Blickes 
zwischen Norm und Lebenssachverhalt, aufgrund dessen sowohl die Norm wie der 
Lebenssachverhalt so zubereitet werden, daB eine Anwendung mõglich ist. Fikentscher entwirft 
eine Lehre von der Fallnorm. Alle Lõsungen haben schlieBlich etwas Bildhaftes. Sie scheinen 
alie durch den Versuch gekennzeichnet, die Trennungvon Gesetz und Fali aufzuheben, den 
Fali letztlich in das Gesetz zu inkorporieren. Dabei scheinen die meisten Versuche von der 
Tendenz geleitet, die scharfe Trennung von .Auslegung und Anwendung aufzuheben oder 
doch zumindest in ihren Auswirkungen zu mildem. Die Frage nach der Auslegung des Gesetzes 
wird von vornherein in den Horizont seiner Anwendung gestellt, Auslegung wird von 
Anwendung her verstanden, auch wenn beides unterschieden bleibt. Ich selbst habe in den 
"Hauptproblemen der juristischen Methodenlehre" 1983 das Gesetz als Entscheidung .des 
Einzelfalles begriffen, wenn diese Entscheidung auch vom Richter noch ausgesprochen werden 
muB. Ich halte diesen Ansatz weiterhin für auBerordentlich fruchtbar, er bedarf aber doch 
weiterer Erlauterung. Ich würde heute formulieren, dafs das Gesetz dem Richter Hilfe zur 
Entscheidung seines Einzelfalles leistet, indem es ihm durch Zurverfügungstellung von 
Falitypen die Einstellung des von ihm zu entscheidenden Falies in eine Falireihe ermõglicht. 
Wenn man mit dem Gedanken Ernst macht, daB das Gesetz eine Entscheidung ist, so 
entscheidet es in der Tat auf diesem Wege Einzelfalle. 

lm Mittelpunkt der klassischen Auslegungslehre, wie sie Larenz in seiner 
"Methodenlehre der Rechtswissenschaft" vortdgt, steht die Ausarbeitung der vier 
Auslegungskriterien Wortlaut, systematischer Zusammenhang, historischer Wille des 
Gesetzgebers und vemünftiger Zweck des Gesetzes. Auf die Bedeutungdes Rechtssystems 
für die Auslegung des Gesetzes haben wir bereits hingewiesen, sie überstrahlt alles. Das legt 
nahe, als Kernbestandteil einer Methodenlehre eine Lehre vom System des Rechtes 
vorzutragen. Diese Lehre vom Rechtssystem wird dann bei der Frage nach dem Verhaltnis 

5 
Das grundlegende Werk der Geschichtenphilosophie Wilhelm Schapps,, In Geschichten verstrickt" (1953, 42004) ist 2007 in 
portugiesischer Übersetzungunter dem Titel ,,Envolvido em Histórias" in Porto Alegre erschíenen. Díe Lehre von der Reihe 
triigt Wilhelm Schapp in seinem Werk ,,Philosophie der Geschichten" (1959, 21981) vor 
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von Gesetz und Fall enden, für die wir vorstehend über den Falitypus eine Lõsungversucht 
haben. Die Heranziehung der drei weiteren Auslegungskriterien von Larenz ist demgegenüber 
dann nachrangig. Sie betreffen im wesentlichen spezielle Situationen der Auslegung. Wollte . 
man eine Auslegungslehre mit ihnen beginnen, würde man gewissermaBen den Wald vor 
lauter Baumen nicht sehen. 

Erlauben Sie mir, meine Überlegungen in diesem Abschnitt anhand eines Beispiels 
zu verdeuthchen. § 90 BGB bestimmt: "Sachen im Sinne des Gesetzes sind nur kõrperliche 
Gegenstande". lm Sinne unserer Analyse des Rechtssatzes isthier "kõrperlicher Gegenstand" 
derTatbestand des Gesetzes, "Sache im Sinne des Gesetzes" die Rechtsfolge. DerTatbestand 
"kõrperlicher Gegenstand" wird erforderlichenfalis durch eine Hilfsnorm weiter konkretisiert 
"Nur kõrperliche Gegenstande, die auch beherrschbar sind, sind kõrperliche Gegenstande 
im Sinne des Gesetzes." Diese Hilfsnorm erweist sich als ein Rechtssatz der 
Rechtswissenschaft, mit dem dem Sinn der Vorschrift Rechnung getragen wird, mit dem 
rechtlichen Sachbegriff einen Bezugspunkt für das Eigentum zu geben. Wir haben also hier 
eine Auslegung des § 90, der natürlich seinerseits wieder eine Hilfsnorm ist, durch eine von 
der Rechtswissenschaft zur Verfügung gestellte Hilfsnorm. Der AuslegungsprozeB ist als 
solcher bis hierhin verstandlich. Nun sei die Frage zu entscheiden, ob eine Meereswelle eine 
Sache im Sinne des Gesetzes ist, also eigentumsfahig. Eine Meereswelle kann zwar als 
kõrperlicher Gegenstand bewertet werden, sie kann aber nicht als beherrschbarer kõrperlicher 
Gegenstand bewertet werden, so daB kein kõrperlicher Gegenstand im Sinne des Gesetzes 
und damit auch keine Sache im Sinne des Gesetzes vorliegt. Der letzte Falltyp, der bei der 
Auslegung des Gesetzes hier in Erscheinung tritt, der Typus des beherrschbaren kõrperlichen 
Gegenstandes, erscheint als solcher verstandlich, auch wenn man nichts von einer Meereswelle 
wüBte. Tatsachlich ist ein tieferes Verstandnis wohl erst gegeben im Hinblick auf mõgliche 
Anwendungsfalle, also im Hinblick auf Meereswelle, Luft, flieBendes Grundwasser. Der 
Falltypus "beherrschbarer kõrperlicher Gegenstand''' lebt von der Existenz dieser 
unbeherrschbaren Gegenstande. Vielleicht kann man auch sagen, daB der Rechtsbegriff die 
Mõglichkeit der _Anwendung voraussetzt, ohne daB eine entsprechende Anwendung im 
Einzelfall auch immer vollzogen werden müBte. 

V. Richterliche Entscheidung und Gesetzesbindung 
N ach Art. 20 Abs. 3 Grundgesetz ist der Richter an Gesetz und Recht gebunden. ln 

einem kodifizierten Recht wie dem deutschen bürgerlichen Recht scheint diese Bindung die 
richterliche Entscheidung wesentlich zu bestimmen. ln der juristischen Methodenlehre und 
Rechtstheorie wird allerdings die Frage auBerordentlich kontrovers beurteilt, wie weit diese 
Bindung auch praktisch wird. Von den vielen vertretenen :i\leinungen führen wir hier nur die 
beiden Extreme an. Wahrend die eine Meinung den Richterspruch durch das Zivilgesetz 
vollstandig determiniert sieht, versteht die andere Meinung den Richterspruch als einen 
freien ~--\kt des Richters, der auf seinem Judiz beruht und allenfalls nachtraglich durch 
gesetzliche Bestimmungen gerechtfertigt wird. ln der Kontroverse vermiBt man allerdin~s 
weitgehend einc sorgfaltige Analyse der Arbeit des Richters. Wir versuchen im folgenden, die 
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Frage auf der Grundlage unserer Ausführungen zur richterlichen Arbeit zu beantworten. 
Wie weit die Gesetze schlieí3Iich in der richterlichen Entscheidungwirksam werden, dürfte ja 
sicherlich auch eine Frage sein, die im Zusammenhang mit der Frage nach dem System des 
bürgerlichen Rechts steht. 

A.uch hier hilft uns unsere Orientierung der juristischen Methodenlehre am Fali 
weiter. Der Richter versteht zunachst einmal aufgrund des Vortrags des Klagers und des· 
Beklagten den ihm vorgetragenen Fali. Er versteht ihn ohne weiteres so, wie jeder juristische 
Laie mit durchschnittlicher Auffassungsgabe ihn verstehen würde, darüber hinaus dann 
aber aufgrund seiner juristischen Ausbildung auch im Hinblick auf die aufgeworfenen 
Rechtsprobleme, mag hier dann auch weitere Arbeit erforderlich sein. Gehen wir einmal 
davon aus, daí3 in dem Fall der Klager mit einer Leistungsklage einen Anspruch geltend 
macht. Der Richter weií3, daí3 er den Anspruch imr zusprechen darf, wenn der Vortrag des 
Klagers alie Voraussetzungen einer Anspruchsnorm erfüllt. Der Richter wahlt jetzt - aufgrund 
seiner Kenntnis des auí3eren Systems der Ansprüche - eine oder mehrere Anspruchsnormen 
aus, die ihm für eine Prüfung der Anspruchserhebung in Betracht zu kommen scheinen. lm 
zunachst zu erstellenden Gutachten wird er alle in Betracht kommenden .Anspruchsnormen 
prüfen, im Urteil reicht es, sich in den Entscheidungsgründen mit denjenigen 
Anspruchsnormen auseinanderzusetzen, die den Urteilsspruch zu tragen vermogen. Die 
unterschiedlichen Anspruchsnormen konnen in der Rechtsfolge dasselbe Ergebnis begründen, 
jeweils unterschiedliche Ergebnisse haben, sich in den Ergebnissen überschneiden. Wie weit 
sie für die Prüfung von Wert sind, wird der Richter auch durch eine Auslegung der klagerischen 
Begehrens zu ermitteln haben. Bei der Auslegung des I<1ageziels und der Zusammenstellung 
des zur Prüfung in Betracht kommenden Ensembles von .1'\nspruchsnormen deutet sich 
bereits ein beachtlicher Freiraum richterlicher Entscheidung an. 

Verfolgen wir nun die Arbeit des Richters bei der Aufstellung der 
Anspruchshypothese, die für die Entscheidung des Falles noch am ehesten in Betracht zu 
kommen scheint. ln sie müssen die wesentlichen für die Entscheidung des Falies relevanten 
rechtlichen Gesichtspunkte aufgenommen sein. ln kurzen Worten konnte man sagen, daí3 
die Anspruchshypothese so konzipiert werden muí3, daí3 sie für den Fali paí3t. Hier lost sich 
das Ratsel, wie die _Anwendung einer im Gesetz enthaltenen abstrakt-generellen Regelung 
Gerechtigkeit im durch und durch konkreten Einzelfall herbeizuführen vermag. ln der 
-''\nspruchshypothese wird gar nicht eine Regel angewandt, sondem eine Vielzahl von Regeln, 
die zwar je für sich gesehen selbstandig sind, bei der Verwendungin der L'\nspruchshypothese 
aber insgesamt nur die gerade für diesen Fall passende Losung ausmachen. Die richterliche 
Entscheidung selbst ist ebenso konkret wie der entschiedene Einzelfall. Sie stellt damit 
selbst keine Falltypus dar, auch wenn die Gesetzesanwendung sich selbst als Bewertung des 
Falles in einer Vielzahl von typischen Hinsichten darstellt. Diese Feststellung gilt allerdings 
nur cum grano salis. Haufigwerden hochstrichterliche Entscheidungen im Sinne von Falitypen 
verstanden, die prajudizielle Wirkung haben. Der Falltyp liegt dann aber in der 
Herausarbeitung eines bestimmten sich in den Vordergrund drangenden rechtlichen 
Gesichtspunktes, nicht in der Entscheidung als solcher. 
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Wie also nur wenige Farben die Herstellung jedes Gemaldes erlauben und wie die 
wenigen Buchstaben unseres Alphabets die Erzahlung jeder Geschichte erlauben, so erlaubt 
der sehr viel umfassendere Vorrat an zivilrechtlichen Regeln die Entscheidung jedes Falies .. 
Das gilt um so mehr, als fast jede Vorschrift durch Einsatz entsprechender Hilfsnormen 
konkretisiert werden kann und damit auch der Umfang der zur Verfügung stehenden 
Falltypen wachst. 

Der Richter arbeitet vom Beginn des Prozesses an standig an seinen 
Anspruchshypothesen, auch wenn er sie noch nicht zu Papier bringt. Das geschieht auch 
dadurch, daí3 er das Vorbringen des I<lagers und des Beklagten gewissermaí3en auf seine 
rechtliche Bedeutsamkeit hin abhorcht. Nach § 139 Abs. 1 Zivilprozeí3ordnung wird er 
dabei darauf hinwirken, daí3 die Parteien sich über alle erheblichen Tatsachen vollstandig 
erklaren, was alierdings zunachstvoraussetzt, daí3 der Richter bestimmte Tatsachen überhaupt 
für erheblich halt. Diese Arbeit am Fali, die gesteuert wird durch die vorherige Heranziehung 
einer moglicherweise für die Entscheidung des Falles rechtlich bedeutsamen Vorschrift, 
macht einen wesentlichen Teil der richterlichen Arbeit im Vorfeld seiner Entscheidung aus. 

Schlieí3Iich erfolgt im Zuge der Gesetzesanwendung die Subsumtion des vorliegenden 
Lebenssachverhaltes unter die Tatbestandsmerkmale der vom Richter aufgestellten 
Anspruchshypothese. Da die Subsumtion im Kern Wertung ist, tun sich hier weitere 
Freiraume richterlicher Entscheidung auf. Es gibt einen Bereich sicherer Wertungen, eine 
Grauzone der Bewertung und schliefüich Wertungen, die abwegig sind. 

Der Freiraum richterhchen Entscheidens ist also schon bei Anwendung der Vorschriften 
kodifizierten Rechtes auí3erordentlich. Er vergroí3ert sich noch einmal, wenn man die Ausfüllung 
von Lücken des Gesetzes, die Auslegung von Vertragen, die zulassige richterliche 
Rechtsfortbildung, die Anwendung von Generalklauseln und die analoge Rechtsanwendung 
hinzunimmt. ln diesen Gebieten kann der Richter haufig auf die Rechtswissenschaft und auf 
die vorangegangene hochstrichterliche Rechtsprechung zurückgreifen, wobei er allerdings standig 
auch mit kontroversen Meinungen zu rechnen hat. 

Die Entscheidungen, die der Richter in dem Raum fallt, den wir als Freiraum 
richterlicher Entscheidung bezeichnet haben, erfolgen nun alierdings nicht willkürlich, sondem 
werden durch das Judiz des Richters geleitet, das sich letztlich an einem als gerecht 
empfundenen Endergebnis der Entscheidung orientiert. Daí3 es bisher nicht gelungen ist, 
dieses Judiz nal1er zu beschreiben, andert nichts daran, daí3 es ein solches .Judiz gibt und daí3 
es von auHerordentlicher Wirksamkeit für die Entscheidungist. Die Beschreibung des Judizes 
scheitert vor allem daran, daí3 sich für die vemünftige Entscheidung eines Falles aufgrund 
der .1'\nwendung von Regeln selbst keine Regel mehr geben laílt. 

Hochstrichterliche Urteile haben in Deutschland wie wohl in vielen anderen Landem 
auch eine Art faktischer Geltung für die nachfolgende Rechtsprechung der unteren Gerichte. 
Man spricht dabei allerdings nicht davon, daí3 ein bestimmtes hochstrichterliches Urteil auf 
einen zu entscheidenden Fall angewendet wird oder gar daí3 dieser Fall unter das Urteil 
subsumiert wird. Die prajudizielle Wirkung liegt vielmehr darin, daí3 den 
Entscheidungsgründen des hochstrichterhchen Urteils ein bestimmter typischer Gesichtspunkt 
der rechtlichen Bewertung entnommen wird, der auf den nun zu entscheidenden Fall auch 
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zuzutreffen scheint. Es kann sich dabei auch um ein Ensemble aufeinander bezogener typischer 
Argumentationen handeln. Die hbchstrichterliche Entscheidung selbst, die keine Regel darstellt, 
kann aufgrund der Allgemeinheit ihrer Begründung also gewissermaílen in Regeln ausgemünzt 
werden. Das ist allerdings nichtleicht, dain dem Urteil Urteilstatbestand und Entscheidungsgründe 
eng aufeinander bezogen sind, ja fast miteinander verschmolzen sind. Es liegt auf der Hand, daíl 
sich das Recht in einem Urteil anders gibt als im Gesetz. Die i\rbeit mit Prajudizien ist deswegen 
aber nicht weniger schwer als die .Arbeit mit gesetzlichen Vorschriften. 

Zum Schlusse dieses .A.bschnittes darf ich Ihnen einige Satze aus meinen 
"Hauptproblemen der juristischen Methodenlehre" vortragen, die mir die .A.rbeit des Richters 
am besten zu charakterisi.eren scheinen: 

"Es erfordert das Verstandnis eines Falles die Fahigkeit des Richters, sich in 
ihm unbekannte Lebensgebiete und Sachzusammenhange einzuarbeiten. 
Diese Einarbeitung ist eine geistige und charakterliche Leistung, die hohe 
.A.nforderungen an den Richter stellt. Sie verweist damit letztlich auch wieder 
auf die Persõnlichkeit des Richters zurück. Der Richter wird sich zwar des 
Rates von Sachverstandigen bedienen, aber gefragt ist zum SchluB doch sein 
eigenes Urteil. Wenn manes einmal etwas salopp ausdrücken darf, so zeigt 
die Art, wie der Richter sich dieser /iufgabe unterzieht, was er aus sich selbst 
gemacht hat." 

Diese relative Offenheit der richterlichen Entscheidung darf nun aber nicht darüber 
hinwegtauschen, daíl in der Lebenswelt im Normalfall Vertrage erfüllt und Eigentum geachtet 
wird. Der Lebenssachverhalt entwickelt sich gar nicht erst zu einem juristischen Fall. Das mag 
letztlich auch mit auf einer Vorwirkung des Zivilrechts verstanden als Sanktionsordn1;1ng 
beruhen. Sie verhindertin der Regel ein Umschlagen des Normalfalls in den juristischen Fall, 
also gewissermaílen in den pathologischen Fall. Dabei liegt es auf der Hand, daíl dieses 
Umschlagen in den pathologischen Fall in vielen Fallen seinerseits durch die Komplexitat 
der zwischen den Beteiligten bestehenden Rechtsbeziehungen begründet ist. Der Richter 
mag bei seiner Entscheidung ahnliche Schwierigkeiten zu bewaltigen haben wie Parteien, die 
ihre Rechtsbeziehungen nicht mehr übersehen. Stabilisierend für das gesetzeskonforme 
Verhalten der Bürger ist dann letztlich auch allein schon die J\foglichkeit, in komplexen 
Fallen eine richterliche Entscheidung zu bekommen, die sich als gesetzesgeleitet versteht. 
Sicher ist das Judiz des Richters immer subjektiv, aber es muB darum doch scharf von 
Willkür unterschieden werden . .i\fan kann im allgemeinen unterstellen, daíl der Richter 
versucht, durch seinen Spruch der Würde seines Amtes gerecht zu werden. 

VI. Zivilrechtliche Systeme in wichtigen Teilbereichen 

1. Vorbemerkung 

ln unserer Darstellung des Systems des Zivilrechts hatten wir die Sphare der res ~ur 
global bezeichnet. Gesetzgeber und Rechtswissenschaft haben nun einen wesentlichen Teil 
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ihrer ... \rbeit darauf verwendet, diese Sphare zu strukturieren, also im einzelnen 
Bestimmungen zu geben, z.B. wie ein Vertrag zustande kommt oder welchen Inhalt das 
Eigentum hat. Das Zivilrecht macht damit die Institute Vertrag und Eigentum zu 
Rechtsinstituten. Dem steht nicht entgegen, daíl wir sie im Lichte des Prinzips der 
Privatautonomie als vom Zivilrecht - verstanden als Sanktionsordnung - vorausgesetzt 
betrachtet haben. Sie sind vorausgesetzt auch nur unter den Bedingungen des Zivilrechts. 
Ein Anspruchssystem ist überhaupt nur denkbar, wenn die Sphare der res in das 
Anspruchssystem eingearbeitet wird und diese Einarbeitung ist denkbar nur aufgrund einer 
Strukturierung dieser Sphare durch das Zivilrecht selbst. Das gilt natürlich ebenso für das 
Unrecht bei Verletzung von vorausgesetzten Rechten und Pflichten. Es bedarf genauerer 
Beschreibungdurch das Zivilrecht, um unterschiedliche Sanktionsfolgen begreifbar zu machen 
und zu rechtfertigen. 

Wichtige Teilbereiche der damit angesprochenen Regelungsmassen des Zivilrechts 
werden nun wiederum vom Gesetzgeber unter dem Gesichtspunkt eigener grundlegender 
Prinzipien geregelt. Diese Prinzipien halten diese Teilbereiche zusammen und machen sie 
gewissermaílen unter dem ... \spekt nur eines oder jedenfalls doch nur weniger Gedanken 
verstandlich. Für diese Prinzipien wollen wir den Begriff des Systems eines Teilbereichs 
verwenden. Das Zivilrecht besteht also auf dieser Stufe der Konkretisierung aus einer Reihe 
von Systemen. Man kõnnte sie als die eigentlichen Allgemeinen Teile dieser Teilbereiche 
bezeichnen. Da es Systeme des Rechts sind, ware es sogar vertretbar, die Lehre dieser 
Allgemeinen Teile der juristischen Methodenlehre zuzuordnen. 6 Da wir den Begriff der 
Methodenlehre nicht allzu weit ausweiten wollen, sprechen wir aber lieber von einer 
methodisch geleiteten Lehre des Zivilrechts. 

Die Prinzipien oder Systeme derTeilbereiche sind- anders als die Allgemeinen Teile 
des bürgerlichen Gesetzbuchs - haufignicht im Gesetz niedergelegt oder lassen sich doch 
aus dem Gesetz nur mittelbar erschlieílen. Sie sind aber in einer Reihe von Fallen vom 
Geset~geber des Jahres 1900 vorausgesetzt worden und liegen dann auch der Vielzahl der 
Einzelregelungen, auf die der Gesetzgeber das Hauptaugenmerk gerichtet hat, zugrunde. 
Sie sind vor allem Gegenstand der Bearbeitung und Fortentwicklung durch die 
Zivilrechtswissenschaft:. Die Bedeutung dieser Prinzipien, die sich gewissermaílen zwischen 
res und actio schieben und auf diese Weise das zunachst von mir dargestellte System des 
Zivilrechts selbst gewissermaílen unterfüttem, erfordert und rechtfertigt ihre Behandlung 
jedenfalls für einige wichtige Teilbereiche des Zivilrechts. 

2. Das Rechtsgeschaft 

~\Is erstem Tbema nehmen wir uns des Rechtsgeschafts an. Die Regelung der 
Rechtsgeschafte erfolgt im dritten ~lbschnitt des i\llgemeinen Teils des BGB in den §§ 104-
185. Im Selbstverstandnis des Gesetzgebers des Jahres 1900 macht diese Regelungwohl den 
Kern und Mittelpunkt des .\llgemeinen Teils aus, da der erste i\bschnitt über die Personen 

'V gl dazu J an Schapp, Methodenlehre, /\.llgemeine Lebre des Rechts un<l Fall-Losung, in Rechtstheorie 32 (2001 ), 305-323 
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und der zweite Abschnitt über die Sachen an Bedeutung mit dem dritten Abschnitt über 
Rechtsgeschafte nicht konkurrieren konnten und im übrigen auch ohne engeren 
Zusammenhang mit den Rechtsgeschaften waren. lm Grunde wird damit dem Abschnitt 
über die Rechtsgeschafte die Strahlkraft zugemutet und zugetraut, die im romischen Recht 
das zweipolige System von res und actio hatte. Wir haben bereits ausgeführt, daíl der 
Gesetzgeber des BGB dann im zweiten und dritten Buch doch das System von Gaius 
zugrunde legt. So gesehen stellt das BGB im Grunde zwei gro.Ge Systeme des Zivilrechts 
ne beneinander. 

Die Lehre vom Rechtsgeschaft war der ganze Stolz der Zivilrechtswissenschaft bei 
Erlaíl des BGB. N atürlich spiegelt sich diese Einschatzung in der hervorragenden Stellung, 
die die Regelung des Rechtsgeschafts im BGB gefunden hat. A.Is Stolz der deutschen 
Wissenschaft vom Zivilrecht wird man sie auch heute noch ansehen konnen. 

Das Gesetz gibt keinen Begriff des Rechtsgeschafts. Da es haufiger in der Regelung 
statt von Rechtsgeschaft von Willenserklarung spricht, kann die Willenserklarung als eine 
Art des Rechtsgeschafts gelten. Die Rechtswissenschaft spricht insoweit von Rechtsgeschaft 
im engeren Sinne. Das Gesetz verwendet den Ausdruck Rechtsgeschaft aber auch für das 
Geschaft, in dem mehrere Willenserklarungen vorkommen, also z.B. für den Vertrag. Die 
Rechtswissenschaft spricht insoweit vom Rechtsgeschaft im weiteren Sinne. Das Rechtsgeschaft 
im engeren Sinne, also die Willenserklarung, wird also offenbar als Baustein des 
Rechtsgeschafts im weiteren Sinne begriffen, und zwar auch dann, wenn das Rechtsgeschaft 
im weiteren Sinne nur aus einer Willenserklarung besteht, etwa beim Testan1ent. 

Damit ist schon der Geltungsbereich des dritten Abschnitts beschrieben. 
Rechtsgeschafte, und zwar im weiteren Sinne, sind sowohl der schuldrechtliche wie der 
dingliche Vertrag, die Eheschlie.Gung, Testament und Erbvertrag, i\.nfechtung, Kündigung 
und Widerruf von Vertragen, der Rücktritt vom Vertrag. 

ln dem Abschnitt über Rechtsgeschafte dürfte dem zweiten Titel über die 
Willenserklarung wiederum zentrale Bedeutung zukommen. Der Gesetzgeber hat davon 
abgesehen, eine Legaldefinition der Willenserklarung zu geben. ln den Gesetzesmaterialien, 
den sogenannten Motiven, gibt er aber zu erkennen, was eine Willenserklarung ist. Dort 
hei.Gt es wõrtlich: 7 

"Rechtsgeschaft im Sinne des Entwurfs ist eine Privatwillenserklarung, gerichtet 
auf die Hervorbringung eines rechtlichen Erfolges, der nach der 
Rechtsordnung deswegen eintritt, weil er gewollt ist. Das \Vesen des 
Rechtsgeschafts wird darin gefunden, daíl ein auf die Hervorbringung 
rechtlicher Wirkungen gerichteter Wille sich bethatigt, und daíl der Spruch 
der Rechtsordnung in Anerkennung dieses Willens die gewollte rechtliche 
Gestaltung in der Rechtswelt verwirklicht". 

Der Begriff des Rechtsgeschafts ist locker in eine Lehre von der Handlung im Zivilrecht 
eingefügt, die aber doch gro.Gere Bedeutung nicht gewonnen hat. Danach werden erlaubte 
und unerlaubte Handlungen unterschieden. Das Rechtsgeschaft ist die wichtigste erlaubte 

7 Motive I, 126 
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Handlung. Zu den erlaubten Handlungen zu rechnen sind aber auch Realakte wie 
Besitzübergabe, Geschaftsbesorgung für einen anderen, Leistung von Arbeit und dergleichen. 
Den erlaubten Handlungen treten die Delikte als w1erlaubte Handlungen gegenüber. lm 
Ralimen der erlaubten Handlungen ist die Unterscheidungvon Rechtsgeschaft und Realakt 
allerdings doch von nicht zu unterschatzender Bedeutung. Da die Besitzübergabe kein 
Rechtsgeschaft, sondem ein Realakt ist, kann auch ein Geisteskranker wirksam Besitz an 
einen anderen übergeben, soweit noch ein die Besitzübergabe tragender natürlicher Wille des 
Geisteskranken angenommen werden kann. 

.L.\ls Begründer der heutigen Lehre vom Rechtsgeschaft gilt allgemein Ernst Zitelmann 
mit seiner 1879 erschienenen Schrift "Irrtum und Rechtsgeschaft". Den Grundgedanken 
von Zitelmann, der sicher auch einer der Grundgedanken wenn nicht der wesentliche 
Grundgedanke der Rechtsgeschaftslehre insgesamt ist, will ich lhnen im folgenden kurz 
skizzieren. Zitelmann unterscheidet Motiv und Geschaftswillen. Die Willenserklarung bringt 
nur den Geschaftswillen, nicht die Motive zum Ausdruck, die der Willenserklarung zugrunde 
liegen. Unter Motivversteht Zitelmann dabei die Vorstellungvon jenseits des Geschaftswillens 
und damit der Willenserklarung liegenden Zwecken, die der Erklarende mit Hilfe seiner 
Willenserklarung gewissermaílen als eines l\fittels zu diesen Zwecken zu erreichen versucht. 
Für den Vertragsschlu.G bedeutet das, daB jeder der beiden Vertragspartner seine eigenen 
Motive dadurch verfolgt, daíl er mit dem anderen im Vertragübereinstimmt. Um ein Beispiel 
zu geben: Der Kauf eines Apfels auf dem Markt dient dem Motiv des Kaufers, diesen Apfel 
zu essen oder zu verschenken und dem Motiv des Verkaufers, den Erlos für den eigenen 
Lebensunterhalt zu verwenden. 

Ein Mangel im Nlotiv, z.B. ein Motivirrtum, lie.G nach Auffassung von Zitelmann 
die Wirksamkeit des Geschaftswillens und damit der Willenserklarung grundsatzlich 
unberührt. Nur in Ausnahmefallen sollte der Mangel im l\1otiv auch zur Annal1me einer 
Nichtigkeit des Geschaftswillens führen. Gro.Ge Sorgfalt verwandte Zitelmann dann auf die 
Prüfung der Frage, wann die romischen Quellen derartige Ausnahmen akzeptiert hatten. 
N atürlich kann ein Motiv auch zum Inhalt des Geschaftswillens gemacht werden, dann is t 
aber eine ausdrückliche Einziehung in die Willenserklarung erforderlich. Der Gesetzgeber 
des BGB ist im Grundsatzlichen Zitelmann gefolgt, wie sich schon aus der Definition der 
Willenserklarung in den Gesetzesmaterialien ergibt. In Anknüpfung an Zitelmann sind 
dann aber eine Reihe wichtiger Ausnahmefalle zugelassen worden. So ist nach § 119 Abs. 2 
BGB eine _Anfechtung des Geschafts im Falle eines Irrtums über eine verkehrswesentliche 
Eigenschaft der Person oder Sache zulassig, der als Motivirrtum zu verstehen ist, femer 
haben Motivirrtümer Konsequenzen im Gewahrleistungsrecht bei Kauf, ]\fiete und 
Werkvertrag, auch sind Motivirrtümer vielfach bedeutsam in den Fallen des Wegfalls der 
Geschaftsgrundlage, der seit 2002 in § 313 BGB eine gesetzliche Regelung gefunden hat. 

Die Unterscheidungvon Motiv und Geschaftswille, die ihre Bedeutsamkeit vor aliem im 
Gebiet des schuldrechtlichen Vertrags entfaltet, hat aber nicht nur rechtliche, sondem auch eine 
enorme pohtische Bedeutung l\fan kann darin den rechtlichen Ausdruck des für die Marktwirtschafr 
grundlegenden Prinzips sehen, daíl im Markt jeder seine Geschafte auf eigene Chance und 
eigenes Risiko abschhe.Gt. Das Milllingen eines Geschafts aufgrund falscher Vorstellungen über 
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auílerhalb des Geschaftsinhaltes liegender Umstande kann nur in Ausnahmefallen dem 
Vertragspartner angelastet werden. Es liegt auf der Hand, daH die eigentliche Sorgfalt des Juristen 
dann in der genauen Bestimmung dieser Ausnahmefalle liegen muíl. 

Eines der groílen Ratsel des Vertragsrechts, insbesondere des Rechts des 
vermõgensrechtlichen Vertrages, hegt in dem Verhaltnis von Freiheit m1d Bindung: Dieses Ratsel 
wird durch die Lehre von der Unterscheidung von Motiv und Geschaftswillen überzeugender 
gelõst als durch die Vertragslehre von Schmid t-Rimpler aus dem J ahre 1941, die dann allerdings 
die Diskussion in der zweiten Hhlfte des vorigen Jahrhunderts und bis heute maílgebend 
bestimmt hat. Wir werden im folgenden auf Schmidt-Rimpler noch eingehen. 

Die Unterscheidung von J\fotiv und Geschaftswille wiederholt sich bis zu einem 
gewissen Grade in der Unterscheidungvon Wille und Erklarung. Die auf § 157 BGB gestützte 
Lehre von der __,_--\uslegung der Willenserklarung wahlt als Bezugspunkt der Auslegung nicht 
den Willen, sondem die Erklarung. Sie ist so auszulegen, wie ein vemünftiger Empfanger sie 
verstehen mufüe. Die Erklarung als Reprasentant des Geschafts tritt dan1it doch hinter den 
Willen zurück, mag dieser auch gemaH der Willenstheorie als der eigentliche Grund für den 
Eintritt der Rechtsfolge ansehen werden. Die der Lehre von Motiv und Geschaftswillen 
zugrunde liegende Innen-Auílen-Betrachtung setzt sich also gewissermaílen im Hinblick 
auf die beiden Bestandteile der Willenserklarung, namlich im Hinblick auf das Verhaltnis 
von Wille und Erklarung, fort. _Allerdings sieht das Gesetz für gewisse Fhlle, in denen etwas 
anderes erklart als gewollt ist, die Anfechtung der Willenserklarung vor. Das stellt aber die 
hier aufgezeigten Grundlinien nicht in Frage. 

3. Das Vertragsrecht 

Unter einem Vertragsrecht stellt man sich in der Regel einen Zusammenhang von 
Vorschriften vor, der die wesentlichen Vorschriften zum vermõgensrechtlichen VertragumfaHt. 
Das BGB kennt jedoch keine in sich geschlossene Kodifikation eines derartigen 
Vertragsrechtes. Teilbereiche des vermõgensrechtlichen Vertrages sind an sehrunterschiedhchen 
Stellen geregelt. Sie werden dann in der Lehre auch an diesen unterschiedlichen Stellen 
behandelt, Vorlesungen zum Vertragsrecht als solchem sind selten. 

Zwei Gründe scheinen mir für das Auseinanderreiílen der Regelungsmassen vor 
allem bedeutsam gewesen zu sein. Der wichtigste Grund liegt wohl in der Technik des 
Gesetzgebers, die allgemeinen Vorschriften vor die Klanimer zu ziehen und den besonderen 
Vorschriften vorangehen zu lassen. Dabei beachtet der Gesetzgeber noch wieder 
unterschiedliche Allgemeinheitsstufen. Ein weiterer Grund liegt dann aber auch in der mit 
groHer Konsequenz betriebenen Aufspaltung des vermõgensrechtlichen Vertrages in einen 
schuldrechtlichen Vertrag einerseits und in dinghche Vertrage andererseits, die der Erfüllung 
des schuldrechtlichen Vertrages dienen. 

Ich gebe im folgenden einen kurzen Überblick über die verschiedenen Stellen, an 
denen der GesetzgeberTeile eines Vertragsrechtes regelt. Natürhch konnte der Gesetzgeber 
das Faktum nicht übergehen, daíl die Vertrage den wichtigsten Fall der Rechtsgeschafte 
ausmachen. Entsprechend sind im zweiten Titel des dritten __,_--\bschnitts des Allgemeinen 
Teils allerdings wiederum unter dem Titel "Willenserklarung 11 die wichtigsten 
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Nichtigkeitsgründe für Vertrage geregelt, wobei sich unser Interesse im folgenden 
insbesondere auf § 138 BGB richten wird. Der dritte Titel des Abschnitts Rechtsgeschafte 
tragt dann direkt die Überschrift Vertrag. Der Vertrag liegt in der __,_--\llgemeinheitsstufe schon 
unter dem Rechtsgeschaft, allerdings noch über dem vermõgensrechtlichen Vertrag. Ein 
Vertragsrecht in dem von uns ausgeführten Sinne liegt in diesem dritten Titel jedoch nicht. 
Es wird vor allem das Zustandekommen des Vertrages durch Antrag und Annahme geregelt. 

Der Schwerpunkt der Regelung des Vertragsrechtes im BGB liegt dann in dem 
sogenannten Allgemeinen Teil des zweiten Buches, der dessen Abschnitte 1-7 umfaHt. Hier 
werden sehr unterschiedliche Aspekte eines Vertragsrechtes geregelt. Zunachst sticht die 
Vorschrift des § 242 BGB hervor: Danach ist der Schuldner verpflichtet, die Leistung so zu 
bewirken, wie Treu und Glauben mit Rücksicht auf die Verkehrssitte es erfordern. Die 
Regelung gilt für jedes Schuldverhaltnis, hat aber naturgemaH besondere Bedeutung für den 
schuldrechtlichen Vertrag, wo sie die Grundlage für die Statuierung von vertraglichen 
Sorgfaltspflichten darstellt, die sich nicht auf die vertragliche Vereinbaruno- als solche b 

zurückführen lassen. Das Leistungsstõrungsrecht knüpft dann an den Gedanken der 
Verletzung eines schuldrechtlichen Anspruchs an, aber auch hier dürfte der schuldrechtliche 
Vertrag das wesentliche Anwendungsgebiet sein. Der dritte Abschnitt des zweiten Buches 
ist dann endlich überschrieben "Schuldverhaltnisse aus Vertragen". Hier findet sich die 
Statuierung der schuldrechtlichen Vertragsfreiheit in § 311 Abs. 1 und ein "Gegenseitiger 
Vertrag" überschriebener Titel, der allerdings nur den Rücktritt vom gegenseitigen Vertrag 
im Falle der Leistungsstõrung regelt. Die Regelung der einzelnen Vertragstypen findet sich 
dann erst unter der Überschrift "Einzelne Schuldverhaltnisse" im Besonderen Teil des 
Schuldrechts in1 achten Abschnitt des zweiten Buches. Hier endlich nimmt der Gesetzgeber 
die unterschiedlichen Typen von Schuldverhaltnissen im weiteren Sinne in den Blick. Neben 
die Regelung der unterschiedlichen Schuldvertragstypen tritt damit die Regelung des 
Schuldverhaltnisses der ungerechtfertigten Bereicherung und des Delikts. Angesichts des 
Grundsatzes schuldrechtlicher Vertragsfreiheit wird im übrigen die Regelung der einzelnen 
Vertragstypen im achten Abschnitt des Schuldrechts nicht als erschõpfend betrachtet. Die 
Regelung sachenrechtlichen Vertrage findet sich im dritten Buch des BGB "Sachenrecht", 
tmd zwar hier wieder entsprechen dem Allgemeinheitsgrad der Vorschrift an unterschiedlichen 
Stellen. Der enge Zusammenhang des sachenrechtlichen Vertrages mit dem schuldrechtlichen 
Vertragwird dabei nirgends erwahnt, sondem immer als selbstverstandlich vorausgesetzt. 

Wir wollen im folgenden unser Augenmerk auf eine Frage des damit skizzierten 
deutschen Vertragsrechtes richten, und zwar auf die Frage nach dem AusmaH der gesetzlichen 
und damit auch der richterlichen Inhaltskontrolle eines abgeschlossenen schuldrechtlichen 
Vertrages. Diese Inhaltskontrolle wird nicht ausschlieíllich, aber doch im wesentlichen dadurch 
gewahrleistet, daíl der abgeschlossene Vertrag ganz oder teilweise als nichtig angesehen wird. 
Die Bedeutung dieser Tbematik liegt auf der Hand, sie ist dann seit mehr als einem halben 
Jahrhundert Gegenstand tiefgreifender Kontroversen in Deutschland gewesen.8 

8 V gL zur Problematik vor allem Ja11 Schapp, Grundfragen der Rechtsgeschaftslehre, Tübingen, 1986; ders , Gnmdrechte als 
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Idealtypisch lassen sich zwei Standpunkte einander entgegensetzen. Der eine 
Standpunkt begründet die Inhaltskontrolle für alie schuldrechtlichen Vertrage hauptsachlich 
auf § 138 Abs. 1 BGB. Die Bestimmung lautet: 

"Ein Rechtsgeschaft, das gegen die guten Sitten verstofü, ist nichtig." 

Die Prüfung der Nichtigkeit erfolgt also aufgrund des sehr engen Maílstabes eines 
"VerstoBes gegen die guten Sitten". Eine demgegenüber weitergehende Inhaltskontrolle 
wird nur zugelassen, wenn der Gesetzgeber sie ausdrücklich erlaubt hat. Das ist nach dieser 
Auffassung in § 307 Abs. 1 BGB und in einer Reihe besonders spezifizierter 
Verbrauchervertrage geschehen, von denen die überwiegende Zahl unter dem Titel "Besondere 
Vertriebsformen" in den §§ 312-312 f geregelt sind. Wegen der besonderen Bedeutungdes 
§ 307 Abs. 1 BGB darf ich hier dessen Inhalt mitteilen: 

"Bestimmungen in Allgemeinen Geschaftsbedingungen sind unwirksam, 
wenn sie den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von 
Treu und Glauben unangemessen benachteiligen." 

Dem tritt eine andere Meinung gegenüber, die die besondere Inhaltskontrolle für die 
AGB-Vertrage und für die besonderen Vertriebsformen des Verbrauchervertrages als 
Ausdruck eines aligemeinen Kontrollmaílstabes sieht, der für alie schuldrechtlichen Vertrage, 
zumindest aber zusatzlich für die schuldrechtliche Vertrage gelten muB, die in einer den 
gesetzlichen Fallen vergleichbaren Situation abgeschlossen werden. In den Blick genommen 
wird dabei vor allem der Verbrauchervertrag als solcher, also ohne die vom Gesetz verfügte 
Einschrankung, daíl er in Gestalt besonderer Vertriebsformen vorgenommen sein muB. 
Diese zweite Meinung tendiert dazu, neben den allgemeinen Kontrollmaílstab des § 138 
Abs. 1 BGB einen zweiten Kontrollmaílstab zu stellen, der dem § 242 BGB entnommen 
oder wohl zutreffender aus ihm entwickelt wird. Danach waren schuldrechtliche Ver.trage 
oder zumindest Teile von schuldrechtlichen Vertragen nichtig, wenn die eine Sei te die andere 
entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligt. Der Maílstab 
des § 307 Abs. 1 BGB für die AGB-Falle, der in der Tat aus § 242 BGB entwickelt worden ist, 
wird also verallgemeinert, wobei allerdings die Vorstellung über die Grenzen der 
Anwendbarkeit einer derartigen Generalklausel wenig abgeklart sind. Dieser zweiten Meinung 
scheint das Bundesverfassungsgericht in seiner berühmten Entscheidung zur Bürgschaft 
naher Angehoriger aus dem J ahre 19939 zuzuneigen, wahrend der Bundesgerichtshof der 
ersten Meinung folgt, und zwar pikanterweise gerade in dem Urteil, mit dem er dann den 
Spruch des Bundesverfassungsgerichts im Falle der Bürgschaft naher Angehoriger umsetzt. 

Beide Seiten argumentieren vor dem Hintergrund eines ModeHs des schuldrechtlichen 
Vertrages, das auf die berühmte Abhandlung "Grundfragen einer Erneuerung des 
Vertragsrechtes" von Schmidt-Rimplerin AcP 140, S. 130 ff. imJahre 1941 zurückgeht. 10 

Wertordmmg, JZ 1998, 913 ff.; ders, Privatautonomie u11d Verfassungsrecht, Zeitschrift für Bankrecht tmd Bru1kwirtschaft 
(ZBB), 1999, 30 ff; ders, Die Konkretisienmgvon Generalklauseln durch den Zivilrichter run Beispiel der Sittenwidngkeitvon 
Bürgschaften nal1er Angehoriger, in: Festschrift für Alfred Séillner ZL!ffi 70. Geburtstag, München 2000, 973 ff 

9 BVerfGE 89,214 ff 
'ºBGHNJW1994, 1341. 
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Schmidt-Rimpler hatte angenommen, daG man den schuldrechtlichen Vertrag als gegenseitige 
Begrenzung eines an sich ungezügelten Freiheitsstrebens beider Seiten hin zu einer gerechten 
Ordnungverstehen kõnne. Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit schienen damit einerseits 
voneinander unterschieden, andererseits aber doch in eine enge Beziehung gesetzt zu sein. 
Der grundlegende Charakter dieses Entwurfes führte dazu, daíl das Modell bald als der 
wesentliche Kern des deutschen Vertragsrechtes verstanden wurde. Seine Strahlkraft dürfte 
bis heute ungebrochen sein. 

Das Modell führte aber bald zu weiteren Fragen. War nicht ein Machtgleichgewicht der 
Vertragspartner in wirtschaftlicher und in intellektueller Hinsicht die Voraussetzung dafür, daíl 
die Vertragsfreiheit des einen durch die Vertragsfreiheit des anderen im Sinne einer gerechten 
Ordnung begrenzt werden konnte? Dann lag es nahe, anzunehmen, daB die Gerechtigkeit 
und damit auch Gültigkeit schuldrechtlicher Vertrage von der vorherigen Feststellung eines 
derartigen Machtgleichgewichts abhangig sein muBte. Schmidt-Rimpler selbst hat nach dem 
Zweiten Weltkrieg zu dieser Problematik Stellung genommen. 11 Er nimmt Nichtigkeit des 
schuldrechtlichen Vertrages aufgrund mangelnden Machtgleichgewichts nurin den vom Gesetz 
geregelten Fallen an, also vor aliem in den Fallen des Irrtums, der arglistigen Tauschung und 
des VerstoBes gegen die guten Sitten, fordert also für die Nichtigkeit die .Annahme einer 
groben offenliegenden Unrichtigkeit. Von hier aus schlieBen sich die spater gesetzlich geregelten 
Falle der Allgemeinen Geschaftsbedingungen und der Verbrauchervertrage mit besonderen 
Vertriebsformen den im _Allgemeinen Teil des BGB geregelten Fallen der Nichtigkeit von 
Rechtsgeschaften gewissermaílen nur an. Das Bundesverfassungsgericht geht in seiner 
Bürgschaftsentscheidungwohl weiter, wenn es formuliert, daB schon eine strukturell ungleiche 
Verhandlungsstarke Konsequenzen haben müsse, wenn einer der beiden Vertragspart:ner 
ungewohnlich stark belastet wurde. ln dem Urteil findet sich dann aber auch die Formulierung, 
daB die Vertragsfreiheit nur im Falie eines annahernd ausgewogenen Interessenausgleichs der 
Partner als Mittel eines angemessenen Interessenausgleichs tauge,12 die einen Ansatzpunkt für 
sehr viel weitergehende Konsequenzen darzustellen scheint. Interessant ist noch der Hinweis 
von Werner Flume, daíl das Machtgleichgewicht der Vertragsparteien schon durch einen 
funktionierenden Markt gewahrleistet sei. 13 Erforderlich ist danach also ein wirksames 
Kartellrecht, die Feststellung der Gleichheit wirtschaftlicher und intellektueller Macht der 
Vertragspartner im Einzelfali als Grundlage für die _Annahme eines gültigen Vertrages erübrigt 
sich damit. 

Wenn man die Kontroverse aus der Perspektive des BGB beurteilen will, so dürfte 
der Auslegung des § 242 BGB erhohte Bedeutung zukommen. Daraus, daB nur der Schuldner 
verpflichtet ist, die Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Rücksicht auf die 
Verkehrssitte es erfordern, wird allgemein geschlossen, daíl die Bestimmung nur in einem 
bestehenden Schuldverhaltnis Geltung hat, in dem es also einen Schuldner schon gibt. Sie 

11 Walter Schrnidt-Rirnpler, Zum Problem der Geschaftsgrundlage, in:Festschrift für Nipperdey, München w1d Berlin 1955, 1 ff.; 
ders, Zum Vertragsproblem, in: Festschrift für Ludwig Raiser, Tübingen 197 4, 3 ff 

12 BVerfGE 89,214 (233). 
13 Werner Fhlffie, Rechtsgeschaft w1d Privatautonomie, in: Hw1dert J alire deursches Rechtsleben, Festschnft zurn hw1dertjahrigen 

Bestehen des Deutschen Juristentages, Bru1d I, Karlsruhe 1960, 135 ff. (143, 144) 
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normiert allerdings hier nicht nur die ""\rt und Weise der Erfüllungvon Leistungspflichten, 
sondem ermõglicht darüber hinaus auch die Annahme von Sorgfaltspflichten in 
Schuldverhaltnissen. Diesen entspricht anders als den Leistungspflichten kein Anspruch, sie 
kõnnen aberim Falle der Verletzungzu Schadensersatzpflichten fuhren. Demgegenüberverhindem 
die Nichtigkeitsgründe des Allgemeinen Teils für Rechtsgeschafte und damit auch für 
schuldrechtliche Vertrage von vornherein die Entstehung eines Schuldverhaltnisses. Es liegt auf 
der Hand, daíl die Entstehungeines vertraglichen Schuldverhaltnisses einerseits und die Erfüllung 
der sich aus ihm ergebenden Pflichten andererseits nach unterschiedhchen Maílstaben beurteil 
werden müssen. Für die Beurteilung der Entstehrn1g liegt ein weniger scharfer Niaílstab nahe als 
für die Erfüllungvon Pflichten in einem schon bestehenden Schuldverhaltnis. 

Nun hat sich allerdings diese trennscharfe Unterscheidung, die wohl der 
gesetzgeberischen Intention im Jahre 1900 iugrunde gelegen hat, praktisch doch nicht 
durchführen lassen. Die Entwicklung in der Rechtswissenschaft tendiert seit fast hundert 
Jahren zu einer ausweitenden Auslegung des § 242 BGB. Das beinhaltet dann schlieBlich 
auch eine Tendenz zu einer ""\nnaherungvon § 138 und § 242 BGB. Schon früh wurde die 
Bestimmung des § 242 BGB gewissermaílen doch über ihren Wortlaut hinaus schon für die 
Begründung eines Schuldverhaltnisses herangezogen, und zwar für die Begründung des 
Schuldverhaltnisses der Vertragsverhandlungen, also im Rahmen der Lehre der culpa in 
contrahendo. Dann gab sie - wenn auch in negati.ver Formulierung- einen KontrollmaGstab 
für die Beurteilung von Allgemeinen Geschaftsbedingungen. Diese wurden von der 
Rechtsprechung dann als ungültig angesehen, wenn der Verwender die andere Sei te entgegen 
den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligte. Diese von der 
Rechtsprechung entwickelte Generalklausel wurde dann in das Gesetz zur Regelung des 
Rechts der Allgemeinen Geschaftsbedingungen vom 9.12.1976 aufgenommen, das 20Q2 ins 
BGB inkorporiert wurde. Die Generalklausel findet sich heute in § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB. 
Darüber hinaus kam es zu einer analogen Anwendung des § 242 BGB weit über die Grenzen 
des Schuldrechts hinaus, so im Sachenrecht, Faniilienrecht, Erbrecht, ja sogarim õffentlichen 
Recht. Diese analoge .1\nwendung lieB schlieBlich § 242 BGB in gewisser Weise als ein 
Grundprinzip des ganzen Rechts erscheinen. 

Die Ableitung eines das ganze Gebiet des Rechtes umfassenden Rechtsprinzips aus 
§ 242 BGB im Zuge analoger Rechtsbildung scheint mir nun allerdings die notwendige 
Pragnanz der Anwendung dieser Bestimmung im Schuldrecht doch nicht zweifelhaft zu 
machen. Zum Schutz der schuldrechtlichen Vertragsfreiheit scheint es mir hier weiterhin 
empfehlenswert, § 138 BGB und § 242 BGB in den Bedeutungen zu verstehen, die ihr 
systematischer Ort vorgibt. Dabei ist auch zu bedenken, daB durchaus Argumente gibt, die 
die beiden Falle ausweitender Auslegung der Bestimmung dann mit dem ursprünglichen 
System des § 242 BGB als vertraglich erscheinen lassen. \Venn § 242 BGB in der Lage ist, in 
einem bestehenden Schuldverhaltnis Sorgfaltspflichten entstehen zu lassen, so lag es nahe, 
auch die Entstehung eines Schuldverhaltnisses, die nur zu Sorgfaltspflichten und nicht zu 
Leistungspflichten führt, auf diese Bestimmung zurückzuführen. Die Inhaltskontrolle 
Allgemeiner Geschaftsbedingungen laBt sich als Kontrolle eines bestehenden 
Schuldverhaltnisses im Hinblick auf die vertragliche Anderung dispositivrechtlicher 
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Vorschriften verstehen. Sie hat damit im Zweifel nicht die Nichtigkeit des gesamten 
Schuldverhaltnisses zur Folge, sondem nur die Nichtigkeit der vereinbarten AGB als Teil 
dieses Schuldverhaltnisses. Insoweit handelt es sich durchaus um die Bestimmung dessen, 
was in einem bestehenden Schuldverhaltnis nach Treu und Glauben gilt, gar nicht um die 
Frage, ob ein Schuldverhaltnis insgesamt nichtig ist. Genaugenommen wurde auf die 
Allgemeinen Geschaftsbedingungen dann auch nicht der rviaílstab des § 242 BGB angewandt, 
sondem ein aufgrund seiner negativen Formulierung verscharfter Maílstab. Insoweit lieB 
sich auch allenfalls von einer analogen Anwendung des § 242 BGB sprechen. Es sprechen 
also gute Gründe dafür, bei der Beurteilung der vorliegenden Frage nicht von vornherein § 
242 und § 138 BGB in eins flieBen zu lassen, sondem zunachst einmal von den vom 
Gesetzgeber gemachten grundlegenden Unterscheidungen auszugehen. 

'\lon diesem Ausgangspunkt aus erscheinen die nach Vorarbeit der Rechtsprechung 
vom Gesetzgeber des Zivilrechts selbst verfügten Falle einer Ausweitung der Inhaltskontrolle 
im Recht der Allgemeinen Geschaftsbedingungen und der besonderen Vertriebsformen des 
Verbrauchervertrages als Ausnahmetatbestande, mit denen einem besonderen strukturellen 
Ungleichgewicht der Vertragspartner Rechnung getragen wird. Es erscheint also moglich, 
auch für diese Ausnahmefalle ein Prinzip zu formulieren, das allerdings dem allgemeinen 
Prinzip nachrangig sein muB, daB bei schuldrechtlichen Vertragen eine Inhaltskontrolle in 
der Regel nur nach § 138 BGB erfolgt. Damit stellt sich dann die Frage einer rechtsanalogen 
Anwendung dieses Ausnahmeprinzips auf weitere Falle strukturellen Ungleichgewichts, die 
durch den I<reis der vom Gesetzgeber geregelten Vertragsfalle noch nicht erfa.Bt sind. N ach 
der allgemeinen methodologischen Vorgabe für die analoge Rechtsbildung wird man hier 
neue Vertragsfalle dem I<reis einer verscharfter Inhaltskontrolle unterliegenden Vertrage nur 
dann zuordnen kõnnen, wenn dem strukturellen Ungleichgewicht dasselbe Gewicht zukommt 
wie in den gesetzlich geregelten Fallen. Diese Voraussetzung ist mit dem Begriff der 
Besonderheit des Ungleichgewichts gekennzeichnet. 

4. Das Leistungsstõrungsrecht 

Das Leistungsstõrungsrecht regelt die Stõrung von Pflichten im Schuldverhaltnis 
gleich welcher Art. Damit wird auch hier ein Schuldverhaltnis vorausgesetzt. Vom 
Leishmgsstorungsrecht ist das Deliktsrecht zu unterscheiden, bei dem das Delikt ein zum 
Schadensersatz verpflichtenden Schuldverhaltnis erst begründet. Das führt dazu, daíl für die 
Verletzungvon Pflichten in einem Schuldverhaltnis scharfer gehaftetwird als nach Deliktsrecht. 
Die Verscharfung der Haftung drückt sich vor allem durch die Verschuldensvermutung des 
§ 280 Abs. 1 Satz 2 BGB aus. Die rigorose Abgrenzung gelingt vor allem dadurch, daíl in 
dem Haupttatbestand des Deliktsrechts § 823 Abs. 1 BGB unter dem sonstigen Recht nicht 
der schuldrechtliche ~\nspruch verstanden wird, und damit die schuldhafte Verletzungvon 
.L\nsprüchen, die den Hauptfall des Leistungsstórungsrechts darstellt, nicht als ein Fall des 
Deliktes begriffen wird. Entsprechend wird das Delikt im achten Abschnitt des Schuldrechts 
geregelt, der die Begründung der einzelnen Schuldverhaltnisse zum Gegenstand hat, wahrend 
das Leistungsstorungsrecht im wesentlichen im ersten Abschnitt des Schuldrechts seine 
Regelung findet, der sich mit dem Inhalt bestehender Schuldverhaltnisse befa.Bt. 
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Abgesehen von dieser Abgrenzung ist der Begriff der Leistungsstorung, den das 
Gesetz alierdings selbst nicht verwendet, auDerordentlich weit und damit im Grunde für die 
Zwecke einer pragnanten Dogmatik des Gebietes überfordert. Der Begriff der Stórung einer 
Leistung umfaílt sowohl die zufallige wie auch die durch eine Handlung des Schuldners 
herbeigeführte, von ihm alierdings nicht verschuldete Nichterfüllung einer Leistungspflicht 
wie auch die verschuldeten Pflichtverletzungen. Damit werden zwei auDerordentlich heterogene 
Faligestaltungen in einen systematischen Zusammenhang hineingezwungen. ln jedem Fali 
der Unmóglichkei t der Leis tung wird der Schuldner von der Leis tungspflich t nach § 27 5 Abs. 
1 BGB frei. Hat der Schuldner die Unmóglichkeit allerdings schuldhaft herbeigeführt, verbleibt 
es bei dem Freiwerden von der Leistungspflicht, der Schuldner haftet nun aber auf 
Schadensersatz. Die als solche erlóschende Leistungspflicht wandelt sich gewissermaílen im 
l\foment ihres Erlóschens in eine Schadensersatzpflicht um. Die durch eine Handlung des 
Schuldners herbeigeführte Leistungsstórung stellt also nur einen besonders qualifizierten Fall 
der Leistungsstórung dar. Dieser Fali wird auch als Pflichtverletzung bezeichnet. 

Der Begriff der Pflichtverletzung bestimmt nun den Tatbestand der 
Haftungsvorschrift des § 280 Abs. 1 BGB, die als zweite Generalklausel des 
Leistungsstórungsrechtes neben den schon erwahnten § 275 BGB tritt. Die Vorschrift lautet 

"Verletzt der Schuldner eine Pflicht aus dem Schuldverhaltnis, so kann der 
Glaubiger Ersatz des hierdurch entstehenden Schadens verlangen. Dies gilt 
nicht, wenn der Schuldner die Pflichtverletzung nicht zu vertreten hat." 

Diese Vorschrift faílt wiederum auDerordentlich unterschiedliche Falle zusammen. Sie 
gilt für die Verletzungvon Leistungspflichten durch den Schuldner ebenso wie für die Verletzung 
von Sorgfaltspflichten durch den Schuldner. Der Gesetzgeber spricht von Pflichtverletzung 
statt von Anspruchsverletzung, um auch die Verletzungvon Sorgfaltspflichten mitzuerfas~en, 
da diesen keine 1\nsprüche entsprechen, aus ihrer Verletzung aber sehrwohl Ansprüche entstehen 
kónnen. Man nimmt also in Kauf, daíl auch der durchaus im Vordergrund stehende Fali der 
1\nspruchsverletzung durch den Schuldner unter dem umfassenderen, aber doch weniger 
anschaulichen Begriff der Pflichtverletzung erfaílt ist. 

Dann ist es gleichgültig, aus welchem Schuldverhaltnis im weiteren Sinne die verletzte 
Pflicht folgt. Die Schadensersatznorm gilt für die Verletzung von Pflichten aus vertraghchen 
Schuldverhaltnissen ebenso wie für die Verletzung von Pflichten aus den Schuldverhaltnissen 
der ungerechtfertigten Bereicherung oder des Dehkts. Das bedeutet z.B., daíl im Rahmen 
eines schon entstandenen deliktischen Schuldverhaltnisses wiederum nach 
Leistungsstórungsrecht gehaftet wird. 

Das Sachmangelgewahrleistungsrecht beim Stückkauf war bis 2002 nicht in das 
Leistungsstórungsrecht integriert. Man ging davon aus, daíl der Verkaufer mit der Lieferung 
einer mangelhaften Sache nicht seine Leistungspflicht verletzt, weil er nur die durch das "Hier 
und Jetzt" bestimmte Sache schulde, aber nicht eine Sache mit bestimmten Eigenschaften. 
Dem stand nicht entgegen, da.G für diesen Fall natürlich ein Wandlung genanntes 
Rücktrittsrecht gewahrt wurde. Nach der Reform des Jahres 2002 wird nunmehr auch das 
Sachmangelgewahrleistungsrecht beim Stückkauf als Fall der Leistungsstórung begriffen. 
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Der Verkaufer schuldet also auch beim Stückkauf die Lieferung einer mangelfreien Sache. 
Praktisch bedeutet das, daíl der Stückkauf den Verkaufer nicht nur zur Lieferung einer 
bestimmten Sache, sondem - ahnlich wie die Gattungsschuld - zur Beschaffung einer 
mangelfreien Sache verpflichtet, wenn denn statt des mangelhaften Stückes ein ihm 
gleichkommendes mangelfreies Stück zu beschaffen ist. 

Nicht von der Generalklausel des § 280 Abs. 1 BGB erfafü ist allerdings ein wichtiger 
Fall aus dem Recht des Schuldvertrages. Die bei Abschlu.G des Schuldvertrages schon 
bestehende Unmóglichkeit der Leistung konnte nicht als Pflichtverletzung des Schuldners 
im Sinne von § 280 Abs. 1 BGB begriffen werden und daher nach dieser Bestimmung auch 
nicht zu einer Schadensersatzpflicht führen. Sie ist jetzt in § 311a II BGB geregelt. Danach 
haftet der Schuldner in diesem Fall auf Schadensersatz statt der Leistung, sofern er das 
Leistungshindernis bei Vertragsschlu.G kannte oder schuldhaft nicht kannte. ln§ 311a Abs. 
1 BGB wird klargestellt, daíl in diesem Fall das Erlóschen der Leistungspflicht nach § 275 
Abs. 1 BGB nicht zum Erloschen des gesamten vertraglichen Schuldverhaltnisses führt, da 
sonst keine Grundlage für einen derartigen Schadensersatzanspruch gegeben ware. 

Die Bestimmung des § 280 Abs. 1 BGB gewahrt dann auch nur einen 
Schadensersatzanspruch und kein Recht zum Rücktritt vom Vertrage. Dieses ist - allerdings 
nur für den gegenseitigen Vertrag - separat im zweiten Titel des dritten Abschnitts des 
Schuldrechts in den §§ 320-326 BGB geregelt. Danach hat der Glaubiger im Falle der 
Unmoglichkeit der Leistung des Schuldners und im Falie seiner Pflichtverletzung ein Recht 
vom Rücktritt vom gegenseitigen Vertrag. Dieses Recht ist von einem Verschulden des 
Schuldners an der Pflichtverletzungwiabhangig. Rücktrittsrecht w1d Schadensersatzanspruch 
kónnen seit der Reform des Jahres 2002 miteinander konkurrieren und schlie.Gen sich nicht 
mehr gegenseitig aus. 

Damit sind wir bei der naheren Ausgestaltung der Generalklausel des § 280 Abs. 1 
BGB durch die nachfolgenden Vorschriften der§§ 280 Abs. 2 bis insbesondere 288 BGB. 
Das Leistungsstórungsrecht orientierte sich vor seiner Refo1m im J ahre 2002 an bestimmten 
anschaulichen Falltypen der Leistungsstórung, wobei allerdings die sogenannte positive 
Vertragsverletzung und die culpa in contrahendo im Gesetz keine Regelung gefunden hatten, 
sondem schon bald nach lnkrafttreten des BGB durch die Rechtsprechung entwickelt wurden. 
Sie galten seither aufgrund einer Rechtsanalogie oder beanspruchten dann Geltung allein 
schon aufgrund Gewohnheitsrechts. Der Reformgesetzgeber hat diesen Zustand als 
unbefriedigend empfunden und an seine Stelle für den Schadensersatzanspruch die 
Generalklausel des § 280 Abs. 1 BGB gesetzt. Es stellte sich dann aber heraus, daíl mit dieser 
Generalklausel allein doch nicht auszukommen war. ln einzelnen Fallen mu.Gte der 
Schadensersatzanspruch von zusatzlichen Voraussetzungen abhangig gemacht werden, wie 
etwa einer N achfristsetzung oder einer Malmung. Dann erwiesen sich auch Unterscheidungen 
als erforderlich, in welchem Umfange in einzelnen Fallen Schadensersatz gewahrt werden 
sollte. So war etwa zwischen einfachem Schadensersatz und Schadensersatz statt der Leistung 
zu unterscheiden. Das führte zu einer Konkretisierung der Generalklausel in den §§ 280 
Abs. 2 bis 288 BGB, die sich im wesentlichen wieder an den Falltypen der Leistungsstorung 
gema.G dem Rechtszustand vor der Reform orientiert. Es ist dal1er auch heute noch jedenfalis 
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im Rahmen der Lehre zweckmiillig, weiterhin zwischen den verschiedenen Typen der 
Pflichtverletzung zu unterscheiden. Es sind der Verzug des Schuldners mit der Erfüllung 
der Leistungspflicht, die Schlechterfüllung durch den Schuldner, die Verletzung einer 
Sorgfaltspflicht durch den Schuldner und die nach Entstehung des Schuldverhaltnisses vom 
Schuldner herbeigeführte Unmõglichkeit der Leistung. 

Neben das damit beschriebene Leistungsstõrungsrecht treten vereinzelt Regelungen 
des Gesetzes, die man als spezielles Leistungsstõrungsrecht im Hinblick auf bestimmte 
Ansprüche auffassen kann. Zu nennen sind etwa das sogenannte Eigentümer-Besitzer­
Verhaltnis, das eine Erganzungsregelung zu dem Vindikationsanspruch des § 985 BGB darstellt, 
femer § 818 BGB im Bereicherungsrecht, der im Falle von Leistungsstõrungen den genauen 
Umfang des .Anspruchs aus ungerechtfertigter Bereicherung bestimmt, femer einige Vorschriften 
des Schadensersatzrechtes der§§ 249 ff. BGB, die die Umwandlung des grundsatzlich gegebenen 
.Anspruchs auf Schadensersatz durch Wiederherstellungdes ursprünglichen Zustands in Natur 
betreffen. Auf diese speziellen Regelungen, die sich hau:figmit dem Begriff der Leistungsstõrung 
auch nur noch unter Vorbehalt bezeichnen lassen, soll hier nur unter dem Gesichtspunkt einer 
gewissen Vollstandigkeit hingewiesen werden. 

Welchen Fortschritt hat die Reform des Leistungsstõrungsrechts im Jahre 2002 
gebracht, deren auílerer Anlaf3 übrigens die von einer EU-Richtlinie geforderte Einarbeitung 
einer marginalen Vorschrift ins Sachmangelgewahrleistungsrecht beim Kauf gewesen ist? 
Der Gesetzgeber hat vor allem die Unübersichtlichkeit des damals geltenden Rechtes beklagt, 
femer die Unvollstandigkeit, da positive Vertragsverletzung und culpa in contrahendo keinen 
Platz im Gesetz gefunden hatten. Die neue Regelung ist nun in der Tat - nach heutiger 
Kenntnis - vollstandig, führt aber doch zu einer neuen Art von Unübersichtlichkeit. Die 
groíle Zweigliederung des Leistungsstõrungsrechtes unter dem Gesichtspunkt. des 
Freiwerdens von der Leistungspflicht und der Gewahrung von Schadensersatzansprüchen 
ist geblieben. Ich hatte wahrend der Gesetzgebungsarbeiten schon frühzeitig nachdrücklich 
in diesem Sinne pladiert und vor den Gefahren einer Aufgabe dieser Zweiteilung gewamt. 14 

Der Gesetzgeber hat die Notwendigkeit dieser Aufgliederung des Leistungsstõrungsrechtes 
mitder Aufrechterhaltungdes § 275 BGB dann schlieHlich auch anerkannt. Die Generalklausel 
des § 280 Abs. 1 BGB für <len Schadensersatzanspruch stellt einen Fortschritt dar, der dann 
allerdings durch die nachgeschobenen Einzelregelungen doch wieder etwas relativiert wird. 
Nicht ganz verstandlich ist, warum der Reformgesetzgeber die Einzelregelungen so abstrakt 
gefaf3t und nicht an den einzelnen Typen der Pflichtverletzung orientiert hat, mit denen das 
Recht vor 2002 erfolgreich gearbeitet hat. Darstellen lassen sich diese Einzelregelungen heute 
auch nur unter Heranziehung dieser Typen, die also zumindest in der Rechtswissenschaft 
weiter tradiert werden. Es entspricht dann dem modemen Rechtsemp:finden, anzunehmen, 
daf3 der Verkaufer beim Stückkauf auch die Lieferung einer mangelfreien Sache schuldet. 
Daraus jedoch die Konsequenz einer entsprechenden Beschaffungspflicht des Verkaufers zu 
ziehen, kõnnte etwas zu weit gehen. Die Regelung des § 311a Abs. 2 BGB für den Fall der 
anfanglichen Unmõglichkeit bei Vertragsschluíl bot sich ebenso an wie die Gewahrung von 

14 
Jan Schapp, Probleme der Refo1m des Leistungsstiirungsrechts,JZ 1993, 637 ff 
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Rücktrittsrechten beim gegenseitigen Vertrag ohne Rücksicht auf das Verschulden des 
Schuldners an der Leistungsstõrung. ln beiden Fallen handelt es sich allerdings nur um 
I<larstellungen des auch vor der Reform geltenden Rechtes. Neu und zu begrüílen ist die 
Feststellung in § 325 BGB, daf3 Rücktritt und Schadensersatz einander beim gegenseitigen 
Vertragnicht ausschlieílen. 

Die systematische Einheit des Leistungsstõrungsrechtes hat der Reformgesetzgeber 
wahren kõnnen, weil er weiterhin die Frage nach den Schicksalen des einmal entstandenen 
schuldrechtlichen Anspruchs in den Mittelpunkt seiner Regelung stellt. Er knüpft damit an 
den schuldrechtlichen Anspruch als die Grund:figur des zweiten Buches des BGB an, wie er 
in § 241 Abs. 1 BGB als der Eingangsvorschrift dieses zweiten Buches beschrieben wird. 
Von hier aus baut sich dann in einzelnen Schritten die Lõsung des Gesetzgebers auf, bei der 
jedem Teilkomplex seine Stellung zugewiesen wird. Wann wird der Schuldner von der 
Leistungspflicht frei? Wann kann der Glaubiger wegen einer Pflichtverletzung Schadensersatz 
verlangen? Unter welchen Voraussetzungen gibt es einen Schadensersatzanspruch auch im 
Falle anfa.nglicher Unmõglichkeit der Leistung beim Vertragsschluíl? Welche Pflichten treffen 
den Verkaufer beim Stückkauf bei Lieferung einer mangelhaften Sache und welche 
Rechtsfolgen gelten für den Fall der Verletzungdieser Pflichten? Schlieí3Iich in welchen Fallen 
ist beim gegenseitigen Vertrag ein Rücktrittsrecht zu gewahren und kann dieses - im Falle 
schuldhafter Pflichtverletzung des Schuldners - mit weitergehenden .Ansprüchen auf 
Schadensersatz konkurrieren? 

Die Technizitat des heutigen Leistungsstõrungsrechts kann nur als beachtlich 
bezeichnet werden. Daf3 die Übersichtlichkeit und Anschaulichkeit der Regelungen darunter 
gelitten hatte, ist nicht zuletzt der Komplexitat des gesamten Stoffes geschuldet. lm übrigen 
stellt di.e Regelung eine Fortentwicklung wesentlicher Traditionen des alten Rechtszustandes 
dar, die der Kenner durchaus an vielen Stellen der Neuregelung wiedererkennen kann. So 
hatte ich schon 1991 in meiner "Einführung indas bürgerliche Recht" die Darstellung des 
Rechts der Leistungsstõrungen von der .Anspruchsverletzung auf die Pflichtverletzung 
umgestellt. lm ganzen gesehen hat der Reformgesetzgeber doch einen wesentlichen Beitrag 
dazu geleistet, im Leistungsstõrungsrecht das Bedürfnis nach Systematisierung mit dem 
Bedürfnis nach Gerechtigkeit in Einklang zu bringen. 

5. Zum Verhãltnis von Schuldrecht und Sachenrecht 

ln einer dem System des deutschen bürgerlichen Rechts gewidmeten Vorlesungdarf 
eine Darstellung des sogenannten Abstraktionsprinzips nicht fehlen, wonach in jedem 
Vertragsgeschehen schuldrechtlicher Vertragund dinglicher Vertrag scharf von~~ander ~u 
unterscheiden sind. Der schuldrechtliche Vertrag begründet nur .. Ansprüche, d1e 1hrerse1ts 
noch die Erfüllung durch dingliche Vertrage oder Realakte erfordern. Der schuldrechtliche 
Vertragwird daher auch Verpflichtungsgeschaft oder Grundgeschaft genannt. Die dinglichen 
Vertrage sind nur Erfüllungsgeschafte. Genaugenommen wird d:ie notwendige Tre~nu~g 
dieser Vertrage durch das sogenannte Trennungsprinzip formuliert, die Notwend1gk~1t, 
jeden der unterschiedlichen Vertrage je für sich auf sein Zustandekommen und seme 
Wirksamkeit hin zu beurteilen, wird durch das Abstraktionsprinzip formuliert. 
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Diese kurze Skizze von Trennungs- und Abstraktionsprinzip vermittelt allerdings 
doch nur einen schwachen Eindruck von der Bedeutung dieser Prinzipien. Diese erschliefü 
sich ganz wohl erst vor dem Hintergrund der unterschiedlichen Systeme des Schuldrechts 
einerseits und des Sachenrechts andererseits. Erst eine kurze Darstellung dieser Systeme laílt 
deutlich werden, inwiefem sie einerseits gewissermaüen in sich geschlossene Kreise 
ausmachen, andererseits aber auch in einem Verhaltnis notwendiger Erganzung stehen. 

ln einer alten historischen Schicht war das Zivilrecht seinem Schwerpunkt nach 
Sachenrecht, das ein Recht der bauerlichen Gesellschaft darstellte. Daneben schob sich spater 
das Schuldrecht, das sich in Kaufmannsverhaltnissen entwickelte. Entsprechend diesem 
Alter der Rechte wurde das Sachenrecht noch bis weit in die Neuzeit hinein vor dem 
Schuldrecht geregelt und zur Darstellung gebracht. Die jetzt gel tende umgekehrte Reihenfolge 
dürfte letztlich auch auf die Aufklarung zurückgehen, die sich als Recht der Bürgergesellschaft 
verstand. Die Notwendigkeit der Erganzung beider Rechtsbereiche steht allerdings schon 
Gaius mit seinem zweigeteilten Begriff sowohl der res als auch der actio vor Augen. Das 
Abstraktionsprinzip kann man in seinem wesentlichen Ansatz schon in wichtigen Stellen 
des romischen Rechts formuliert sehen. "Numquam nuda traditio transfert dominium, sed 
ita, si vendi tio aut aliqua justa causa praecesserit, propter quam traditio sequeretur. "15 Dieser 
berühmte Satz des Paulus formuliert das Trennungsprinzp und das Traditionsprinzip 
natürlich noch nic?t in der Pragnanz, in der sie heute im deutschen bürgerlichen Recht 
gehandhabt wird. Ubrigens setzt das BGB die Prinzipien in fast allen seinen Regelungen des 
zweiten und dritten Buches voraus, ohne sie auch nur einmal zu formulieren. So ist z.B. das 
Recht der Grundschuld der§§ 1191-1198 BGB überhaupt nur praktikabel, wenn mandas 
der Grundschuld zugrw1de liegende Verpflichtungsgeschaft, entweder eine Sicherungsabrede 
oder einen sonstigen Verpflichtungsvertrag, mit hinzunimmt. ln der gesetzlichen Regelung 
wird das für selbstverstandlich erachtet und gar nicht erwahnt, es ist dort nur von der 
Grundschuld selbst die Rede. 

Wir sind damit auf die beiden Systeme des Schuldrechts und des Sachenrechts 
verwiesen. Da unsere Ausführungen sich schon mit dem System des Schuldrechts befaüt 
haben, wenden wir uns jetzt der Darstellung des Systems des Sachenrechts zu. 16 

Mit dem Wort "Sache" im Begriff des Sachenrechts ist keineswegs, wie man meinen 
konnte, die Sache im Sinne des § 90 BGB gemeint, also der korperliche Gegenstand, sondem 
vielmehr das Eigentum an Sachen. Es handelt sich also durchaus um die Sache Eigentun1 im 
Sinne des res-Begriffs von Gaius. Entsprechend deuten wir in der Überschrift des zweiten 
Buchs des BGB "Recht der Schuldverhaltnisse" den Begriff des Schuldverhaltnisses im 
Sinne der Obligation als unkorperlicher res bei Gaius. Die beiden entscheidenden Bücher des 
bürgerlichrechtlichen Vermogensrechtes machen also mit ihren Überschriften deutlich, daD 
wir uns auf der res-Ebene befinden oder daD beide Bücher von hier aus gedanklich ihren 
Ausgangspunkt nehmen. 

15 L 31 pr D de A. RD (41, 1) 
16 

V gl. dazu auch mein Lehrbuch ,,Sachenrecht", das demnachst in portugiesischer Übersetzung in Porto Alegre erscheint 

55 

Das Sachenrecht ist nun selbst wieder in einen allgemeinen und in einen besonderen 
Teil gegliedert, ohne daD der Gesetzgeber diese Teile allerdings als solche kenntlich gemacht 
hatte. Vor die Klammer gezogen sind die beiden ersten Abschnitte über den Besitz und 
über allgemeine Vorschriften über Rechte an Grundstücken. Das Thema Besitz ist für das 
Sachenrecht von allgemeinerer Bedeutung, weil alle sachenrechtlichen Rechtsverhaltnisse im 
Grunde von Besitz durchzogen sind. Eine etwas geringere Allgemeinheitsstufe weist dann 
der zweite Abschnitt mit den allgemeinen Vorschriften über Rechte an Grundstücken auf. 
Hierwird insbesondere der Begriff der Verfügungüber Grundstücke und Grundstücksrechte 
entfaltet, auf den im folgenden immer wieder zurückgegriffen wird .. A.Is besonderen Teil des 
Sachenrechts kann man die i\bschnitte 3-8 ansehen. ln ihm wird das Eigentum im dritten 
Abschnitt und dann in den folgenden Abschnitten die aus ihm abgeleiteten beschrankten 
dinglichen Rechte geregelt. Ein gewisser Gliederungsgesichtspunkt ist dabei, ob sich die 
Regelung auf Eigentum an beweglichen Sachen oder an Grundstücken bezieht. Die 
Regelungen der Abschnitte 3-8 beziehen sich teils auf beides, teils nur auf das eine oder nur 
auf das anderc. Die überwiegende Zahl der Regelungen bezieht sich allerdings auf das 
Eigentum und die beschrankten dinglichen Rechte an Grundstücken. 

Wenn das Sachenrecht Eigentumsrecht ist, dann muíl in Wirklichkeit dem dritten 
Abschnitt über das Eigentum auch noch allgemeinere Bedeutung zukommen, wenn auch 
vielleichtin einem anderen Sinne als den beiden ersten Abschnitten. ln derTat normiert der 
Gesetzgeber in der Eingangsbestimmung dieses Abschnitts in § 903 Satz 1 BGB ein Modell 
des Eigentums, in welchem das System des ganzen Sachenrechts modellhaft in Erscheinung 
tritt. Die Bestimmung lautet: 

"Der Eigentümer einer Sache kann, soweit nicht das Gesetz oder Rechte 
Dritter entgegenstehen, mit der Sache nach Belieben verfahren und andere 
von jeder Einwirkung ausschlieílen." 

Unterschieden werden also die sogenannte Einwirkungsbefugnis des Eigentümers 
auf die Sache und die sogenannte Ausschlieílungsbefugnis. t1it der Ausschlieílungsbefugnis 
ist der Charakter des Eigentums als absolutes Recht gekennzeichnet. Losgelost von jeder 
besonderen Beziehung zum Eigentümer hat jedermann das Eigentum eines anderen zu 
achten. Diese Verpflichtung von jedermann zur Achtung des Eigentums eines anderen 
begründet kein Schuldverhaltnis. Wird sie durch Storung des Eigentums verletzt, hat der 
Eigentümer aufgrund seiner Ausschlieílungsbefugnis einen i\nspruch gegen den Stõrer auf 
Beseitigung der Storung. Dieser Abwehranspruch - auch Eigentumsfreiheitsanspruch genannt 
- ist der dingliche .Anspruch. Er ist der romischrechtlichen actio in rem nachgebildet. Die aus 
dem romischen Recht übernommene Vorstellung geht dahin, daíl in der 
Storungskonstellation natürlich auch der Storer das Recht auf die Sache in .Anspruch nimmt 
und es sich daher in Wirklichkeit um einen Streit über die lnhaberschaft des Rechts an der 
Sache handelt, der nicht mit dem Streit über ein Leistensollen aufgrund einer Schuld verwechselt 
werden dürfe. Wichtigste Falle dieses dinglichen Abwehranspruchs sind die Vindikation 
nach § 985 BGB und der Beseitigungsanspruch na.eh§ 1004 BGB, jedoch gehoren auch der 
Grundbuchberichtigungsanspruch na.eh § 894 BGB und die l<lage des lnhabers eines 
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Grundpfandrechtes gegen den Eigentümer des belasteten Grundstücks aus § 1147 BGB 
hierher. Bei den dinglichen Abwehransprüchen handelt es sich um einen sehr kleinen, aber 
doch systematisch hochbedeutsamen Teil des Sachenrechts. Für das Eigentum sind die 
1\nsprüche im vierten Titel des dritten _t\_bschnitts unter der Überschrift ".Ansprüche aus 
dem Eigentum" geregelt. Dingliche Abwehransprüche in diesem Sinne gelten dann für alle 
anderen absoluten Rechte, also z.B. den Namen einer Person oder ein Patent. 

Jvfit der Einwirkungsbefugnis wird die Freiheit des Eigentümers formuliert. Diese 
stellt neben der schuldrechtlichen Vertragsfreiheit nach § 311 Abs. 1 BGB und der Testierfreiheit 
nach § 1937 BGB eine der drei Grundfreiheiten des BGB dar. Eingeschrankt ist diesc Freiheit 
durch den Nebensatz "soweit nicht das Gesetz oder Rechte Dritter entgegenstehen", womit 
der Gesetzgeber auf alie zivilrechtlichen und offentlich-rechtlichen Einschrankungen des 
Eigentums Bezug genommen hat. Die Einwirkungsbefugnis umfafü vor aliem die Befugnisse 
zum Gebrauch und zum Verbrauch der Sache, aber auch die Befugnis zur Übertragung des 
Eigentums. Die zweite Regelungsmasse des Sachenrechts neben der Regelung der dinglichen 
Abwehransprüche umfaGt nun ganz überwiegend die Frage der Übertragbarkeit des Eigentums. 
Dabei wird wieder unterschieden, ob das Eigentum zur Ganze oder ob nur ein Teil des 
Eigentums übertragen wird, d.h. der Eigentümer einem anderen ein beschranktes dingliches 
Recht an seiner Sache einraumt. Der zweite Fall ist in den Abschnitten 4-8 geregelt. Die 
Einraumung eines beschrankten dinglichen Rechts durch den Eigentümer begründet einerseits 
ein Rechtsverhaltnis zwischen dem Eigentümer und den neben ihn tretenden Inhaber des 
beschrankten dinglichen Rechts, die sich nun gewissermaí3en das Eigentum teilen. Dieses 
Rechtsverhaltnis hat gewisse quasischuldrechtliche Züge. _Andererseits ist der Inhaber des 
beschrankten dinglichen Rechts dem Eigentümer und jedem anderen gegenüber Inhaber eines 
absoluten Rechts und hat damit auch die dinglichen Abwehrrechte entsprechend den §§ ?85 
und 1004 BGB. Die Übertragung von Eigentum zur Ganze oder in 1eilen wird als Verfügung 
bezeichnet. Diese Verfügung ist der dingliche Vertrag. 

Dieser Begriff der Verfügungwird nun alierdings noch nach verschiedenen Seiten hin 
ausdifferenziert, was hier nur angedeutet werden kann. So konnen vor aliem im Grundstücksrecht 
durch Teilübertragungvon Eigentum entstandene beschrankte dingliche Rechte teilweise selbst 
wieder an einen anderen übertragen oder ihrerseits mit beschrankten dinglichen Rechten belastet 
werden. Dann gelten auch Aufhebung und Inhaltsanderung eines beschrankten dinglichen 
Rechtes als Verfügung, weil damit der eine immer an einen anderen Eigentumsbefugnisse 
weggibt. Verfügt werden kann dann nicht nur über Eigentum an Sachen, sondem auch über 
die Inhaberschaft anderer Rechte, soweit sie verfügbar sind, wozu vor aliem der schuldrechtliche 
Anspruch zahlt. Dessen Abtretung ist nun allerdings aus historischen Gründen nicht im 
Sachenrecht, sondem im Recht der Schuldverhaltnisse in den §§ 398 ff. BGB geregelt, die 
Belastung von schuldrechtlichen "'--\nsprüchen durch Einraumung von NieBbrauch oder 
Pfandrecht an ihnen findet sich dagegen wieder im Sachenrecht. Der Begriff der Verfügung 
wird daher aligemein wie folgtdefiniert: Verfügungist jede Übertragung, Belastung, Authebung 
oder Inhaltsanderung eines bestehenden Rechts. J:,Tu entsprechender ganz aligemeiner Begriff 
des Rechts findet sich dann auch im Zusammenhang mit der Regelung der ~-\btretbarkeit von 
schuldrechtlichen Ansprüchen in § 413 BGB. 
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Die Einwirkungsbefugnis des Eigentümers an der Sache nach § 903 Satz 1 BGB oder 
die Eigentümerfreiheit gliedert sich damit gewissermaí3en auf in eine faktische und eine 
rechtliche Einwirkung auf die Sache. Die rechtliche Einwirkung wird im wesentlichen mit 
dem Begriff der Verfügung über Eigentum beschrieben. Sie macht die zweite groBe 
Regelungsmasse des Sachenrechts neben der nur einen kleinen Raum einnehmenden Regelung 
der dinglichen "'-\bwehransprüche aus. 

Für die Verfügung gilt der sogenannte Typenzwang der Sachenrechte. Er bedeutet, 
daí3 jeder Inhaber eines Rechtes nur die Verfügungen vornehmen kann, die der Gesetzgeber 
erlaubt hat. Die Erlaubnis wird in der Regel in den Eingangsbestimmungen der einzelnen 
1-\bschnitte ausgesprochen, so etwa in § 1113 ~-\bs. 1 BGB für die Hypothek mit den Worten: 
Ein Grundstück kann in der Weise belastet werden usw. Zulassige Typen sind bei allen 
anderen Rechten als Eigentum an Grundstücken, also etwa beim Eigentum an beweglichen 
Sachen oder bei Forderungen, nur NieBbrauch und Pfandrecht. Die zulassige Zahl der 
beschrankten dinglichen Rechte im Grundstücksrecht ist groBer, von praktischer Bedeutung 
sind hier vor allcm die Dienstbarkeiten und die Grundpfandrechte. Aufgrund einer 
Dienstbarkeit kann der Eigentümer eines Grundstücks einem anderen die Befugnis zur 
Nutzung des Grundstücks nur in ganz bestimmten Beziehungen übertragen, etwa zum 
Zwecke der Nutzung als Weg, als Graben, für eine elektrische Überlandleitung. Der Grundsatz 
des Typenzwangs beschrankter dinglichcr Rechte schlieBt nicht aus, daí3 die Übertragung 
oder der Vorbehal t von Eigen tum zum Z wecke der Sicherung von Forderungen zulassig is t. 

Es gilt ein einheitlicher Tatbestand für alle sachenrechtlichen Verfügungen. Der 
Inhaber eines Rechts muB sich mit dem Erwerber dieses Rechts über die Entstehung des 
Rechtes einigen, darin liegt der sogenannte dingliche Vertrag. Im Eigentumsrecht sind 
zusatzlich im Falle des Eigentums an einer beweglichen Sache Besitzübergabe und im Falle 
des Eigentums an Grundstücken Eintragung der Rechtsanderung im Grundbuch 
erforderlich, wenn die Verfügung wirksam sein soll. Man spricht von dem Prinzip notwendiger 
Offenkundigkeit der Verfügungen über Eigentum. Verfügt jemand über Eigentum, ohne 
Inhaber des Rechts zu sein, so ist gutglaubiger Erwerb des Nichtberechtigten moglich. 
Erfor<lerlich ist, daí3 der Berechtigte bei der Verfügung über das Eigentum an beweglichen 
Sachen durch den Rechtsschein des Besitzes, bei Grundstücken durch den Rechtsschein des 
Grundbuchs ausgewiesen ist 

\Vie sich der dinglichc "'-\nspruch zum schuldrcchtlichen verhalt, haben wir schon 
ausgeführt. Die sachenrechtliche Verfügung steht mm in einer ganz eigenen Beziehung zum 
Schuldrecht. Jede sachenrechtliche Verfügung erfordert einc schuldrechtliche Verpflichtung, 
die durch die Verfügung erfüllt wird. Keine sachenrechtliche Verfügung beinhaltet also im 
Grunde eine Aussage darüber, warum verfügt worden ist, sondem enthalt nur die Aussage, 
daí3 verfügt worden i~ t. Es genügt als Grund der Verfügung ein schuldrechtlicher ~-\nspruch 
irgendwelcher _:-\rt, also aus Schuldvertrag, aus ungerechtfertigter Bereichemng oder aus Delikt. 
Fehlt dieser schuldrechtliche "--\nspruch des Verfügungsempfangers gegen den Verfügenden 
auf Vornahme der Verfügung, so steht dem Verfügenden gegen den Verfügungsempfanger 
ein Anspruch auf Herausgabe des durch die Verfügung Erlangten aus ungerechtfertigter 
Bereicherung zu. Der Verfügungsempfanger hat das durch die Verfügungwirksam Erlangte 
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dem Verfügenden herauszugeben, also in Erfüllung des bestehenden schuldrechtlichen 
Bereicherungsanspruchs seinerseits über das empfangene Recht zugunsten desjenigen, der 
es weggegeben hat, zu verfügen. Bei Einraumung von beschrankten dinglichen Rechten 
geschieht das durch .Aufhebung dieser Rechte. Gleichgültig ist, aus welchem Grunde der 
schuldrechtliche .Anspruch nicht besteht. So kann etwa im Falle eines schon erfüllten 
Schuldvertrages der Vertrag gar nicht erst zustande gekommen oder zwar zustande gekommen; 
aber aus Rechtsgründen nichtig sein. 

Schuldrecht und sachenrechtliches Verfügungsrecht und damit die Hauptmasse des 
Sachenrechts werden also gewissermaílen durch zwei Schamiere verbunden. Für den Fall 
bestehenden schuldrechtlichen .Anspruchs auf die Verfügung sind beide über § 362 BGB 
verbunden: "Das Schuldverhaltnis erlischt, wenn die geschuldete Leistung an den Glaubiger 
bewirkt wird." Für den Fall nicht bestehenden schuldrechtlichen Anspruchs liegt das Scharnier 
in dem Bereicherungsanspruch des § 812 .Abs. 1 Satz 1 BGB, genauer in der dort geregelten 
Leistungskondiktion. Das mangels schuldrechtlichem .Anspruchs auf die Verfügt.mgdurch 
die wirksame Verfügung rechtsgrundlos Weggegebene, muíl zurückgegeben werden. 

Ich darf in diesem Zusammenhangnoch klarstellend bemerken, daíl die Verfügung 
über Rechte nur eine, sicher aber die wichtigste Art der Erfüllung schuldrechtlicher Ansprüche 
ist. Übrigens werden in dieser Weise dann auch familienrechtliche und erbrechtliche Ansprüche 
erfüllt. Hinzu kommen die Falle der Erfüllung durch tatsachliche Handlungen, etwa eine 
Besitzübergabe, die Vomahme von Arbeiten oder Geschaftsbesorgungen. Der Kauf besteht 
aus einem schuldrechtlichen Vertrag mit zwei schuldrechtlichen Ansprüchen und zwei 
dinglichen Vertragen zur Erfüllung dieser beiden schuldrechtlichen Ansprüche, eben des 
Anspruchs auf Übereignung der gekauften Sache und auf Übereignung von Geldwertzeichen 
zur Zahlung des Kaufpreises. Der Werkvertrag z.B. bringt zwei schuldrechtliche Ansprüche 
hervor, von denen der eine durch eine tatsachliche Handlung erfüllt wird, namlich· die 
Herstellungdes Werkes, der andere dagegen durch eine Verfügungüber bewegliche Sachen, 
namlich durch Übereignung von Geldwertzeichen zur Zahlung der Werkvergütung. 

Das Trennungsprinzip und das Abstraktionsprinzp werden meistens damit 
begründet, daíl auf diese Weise die Mangel des schuldrechtlichen Geschafts beim Schuldvertrag 
sich auf den Schuldvertrag begrenzen lieílen, die dingliche Verfügung davon aber aus Gründen 
des Schutzes des Rechtsverkehrs unberührt bleiben müsse. Nur auf diese Weise sei gesichert, 
daíl bis zur Klarung des Rechtsstreits über das schuldrechtliche Geschaft der Rechtsverkehr 
sich darauf verlassen konne, daíl der Erwerber des Rechtes auch dessen Inhaber sei. ln Fallen 
eines schweren Mangels, z.B. bei Geschaftsunfáhigkeit, schlagt dieser dann allerdings auch 
auf das dingliche Geschaft durch. Dann wird darauf aufmerksam gemacht, daíl bei Vomahme 
von Geschaften haufig die Erfüllung erst spater erfolge, und daíl in diesem Fali durch die 
Unterscheidung von schuldrechtlichem und dinglichem Geschaft die Moglichkeit geschaffen 
wurde, sich schon vor Erfüllung zu verpflichten. Das erste .Argument verliert etwas an 
Schlagkraft durch die Moglichkeit des gutglaubigen Erwerbs vom Nichtberechtigten bei der 
Verfügung über Eigentum. Beide Argumente haben die Unterscheidung von 
schuldrechtlichem Anspruch und seiner Erfüllung nur für den Fali des Schuldvertrags im 
Auge, obwohl die Unterscheidung für alie schuldrechtlichen .Ansprüche gilt, also z.B. auch 
im Hinblick aufBereicherungsansprüche und Deliktsansprüche. 
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Angesichts der Konzeption des Gesamtgeschafts aus schuldrechtlichen und 
dinglichen Teilen wird im übrigen durch den dinglichen Typenzwang die schuldrechtliche 
Vertragsfreiheit nicht in Frage gestellt. Wirtschaftlich pragt die schuldrechtliche Vertragsfreiheit 
das Gesamtgeschaft, der Typenzwang des Sachenrechts gewahrleistet nur ein gewisses fvfaíl 
an Sicherheit für den Rechtsverkehr. 

Die Losung einer so entscheidenden Frage wird immer einerseits Vorteile, andererseits 
N achteile haben. Ein gewisser N achteil scheint hier darin zu liegen, da13 mit dieser Konzeption 
des Verhaltnisses von Schuldrecht und Sachenrecht die in Bezug genommene 
Lebenswirklichkeit nicht mehr oder zumindest nicht ausreichend abgebildet wird. Hier muíl 
man allerdings bedenken, daíl alle rechtlichen Konzeptionen Bewertungen dieser 
Lebenswirklichkeit darstellen, es also mit der Abbildung allein nicht getan sein kann. Um zu 
einem ausreichenden Urteil zu kommen, wird man die Losungskonzeptionen anderer Rechte 
zum Vergleich heranziehen müssen. Die in Deutschland in den letzten hundert Jahren 
gemachten Versuche, das Abstraktionsprinzip aufzugeben oder auch nur zu relativieren, 
sind allesamt im Sande verlaufen. Ich meine auch, daíl die für das Abstrak:tionsprinzip 
angeführten Gründe nicht die einzigen sind, die für dieses Prinzip sprechen. Nicht nur für 
den deutschen Juristen verblüffend ist ja die hohe Technizitat und Leistungsfahigkeit des in 
dieser Weise konzipierten Rechtssystems. Wenn man sich einmal an die doppelte Fragestellung 
gewohnt hat, ob irgendein Punkt das schuldrechtliche oder das dingliche Geschaft betrifft, 
und diese Gewohnung tritt sehr schnell ein, dann verfügt man über ein ausgezeichnetes 
Instrumentarium der Fallbearbeitung im Zivilrecht. Der letzte Grund, der für das 
.Abstraktionsprinzip spricht, konnte also darin liegen, daíl die Reinheit der Konstruktion 
der schuldrechtlichen Beziehungen allein auf der Grundlage des schuldrechtlichen .Anspruchs 
und der dinglichen Beziehungen allein aufgrund Grundlage der dinglichen Verfügung eine 
Übersichtlichkeit des Rechts und der rechtlichen .Argumentationen ermoglicht, die angesichts 
einer so komplexen Materie, wie es das Recht darstellt, einen Wert an sich darstellt, und zwar, 
wie ich hinzufügen mochte, einen hohen Wert. 


