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Das Allgemeine Schuldrecht gehort zum zentralen Lehrstoft des Zivilrechts schon in
den ersten Semestern. Das Schuldverhiltnis als die Sonderverbindung mit Rechten
und Pflichten zwischen zwei Personen betriftt das Grundverstindnis der rechtlich
geregelten Lebensverhiltnisse in Gesellschaft und Wirtschaft. Die Erfiillung des
Schuldverhiltnisses, Art und Weise der ordnungsgemilen Leistungserbringung sind
ebenso Gegenstand des Allgemeinen Schuldrechts wie die Pflichtverletzungen im
Zusammenhang mit Leistungsstorungen und die daran gekniipften Rechtsfolgen
von Ruiicktritt und Schadensersatz. Forderungsabtretung, Aufrechnung und Ge-
samtschuld sind weitere Regelungsbereiche mit tiglicher Relevanz fiir die Praxis.
Die Bedeutung des Allgemeinen Schuldrechts wird noch dadurch unterstrichen,
da3 es sowohl flir vertragliche wie fiir gesetzliche Schuldverhiltnisse zur Anwen-
dung kommt. Dies alles ist mit dem flir einen allgemeinen Teil typischen Abstrak-
tionsgrad verbunden, der dem Verstindnis und der Anschaulichkeit fiir den jungen
Juristen nicht gerade forderlich ist.
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A. Ausgangslage in der ersten Hiilfte des 20. Jahrhunderts

Lehrbiicher mit erliuternden Beispielen und Fallsammlungen mit Fallsungen wi-
ren angesichts des hohen Abstraktionsgrads im Allgemeinen Schuldrecht fiir den
jungen Juristen hilfreiche Lernmittel gewesen. Sie waren aber nicht im heutigen
Umfang und der heutigen Auswahl vorhanden. Dies entsprach nicht dem allge-
meinen Verstindnis in der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts. Auch der Verlag
C.H. Beck hatte den Lehrbuchmarkt zu dieser Zeit noch nicht richtig erschlos-
sen. Im Allgemeinen Schuldrecht weist der Verlagskatalog am Anfang der
30er Jahre gerade einmal das Lehrbuch des Allgemeinen Schuldrechts von Geh.
Justizrat Prof Dr. Hugo Kreff aus dem Jahre 1928 aus. Um diese Zeit entstand auch
die Reihe ,,Priife Dein Wissen, Rechtsfille und Fragen mit Antworten verfalt
von Dr. Heinrich Schonfelder. Dazu gehorte ein Band Schuldrecht, Allgemeine Leh-
ren. Dabei handelte es sich zumeist um kleine Fille mit Fragen und Lésungen, die
nicht mit den umfangreichen Fall- und Klausurldsungen spiterer Zeit vergleichbar
warer.

Das grofle Lehrbuch zum Recht der Schuldverhiltnisse von Enneccerus, das spi-
ter von Heinrich Lehmann fortgefiihrt wurde, ist im Verlag Mohr (Siebeck) erschie-
nen ebenso wie das an der Methode der Interessenjurisprudenz orientierte Lehr-
buch zum Schuldrecht von Philipp Heck. Von anderen Verlagen stammen auch die
Lehrbiicher zum Deutschen biirgerlichen Recht von Konrad Cosack und von Hein-
rich Dernburg. Auf diese Lehrblichern konnten und muBten die Studenten noch
lange Zeit bis in die flinfziger Jahre des 20. Jahrhunderts zuriickgreifen. Im Verlag
Beck war nach dem zweiten Weltkrieg noch das Kurzlehrbuch zum Schuldrecht
von Erich Molitor erschienen. Das zweibindige Werk behandelte in Band 1 das All-
gemeine Schuldrecht, konnte sich gegen die groBen Lehrbiicher aber nicht so
recht durchsetzen.

Die verhaltene Entwicklung der Lehrbiicher zum Schuldrecht mit eher langfri-
stiger Auflagenfolge hat mehrere Ursachen. Ein Grund mag wohl die miBige Ent-
wicklung der Studentenzahlen in der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts gewesen
sein. Noch Ende der 50er Jahre betrug die Zahl der Erstsemester in der juri-
stischen Fakultit der Universitit Tlbingen etwa 80 Studenten. 1972 studierten in
Frankfurt dagegen insgesamt ca. 1600 Studenten Jura. In den Jahren 1990 bis 2000
betrug die Zahl der Anfinger im Fachbereich Rechtswissenschaft im Winter-
semester jeweils ca. 500 Studenten, im Sommersemester ca. 250 Studenten. Die
Gesamtzahl der Juristen betrug 2004 in Frankfurt etwa 4000 Studenten. Diese ver-
mehrten Studentenzahlen erkliren die erhohte Nachfrage nach Lehrbiichern in
der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts.

Ein weiterer Grund lag wohl in einer vergleichsweise konstanten Entwicklung
des allgemeinen Schuldrechts. Konstant war diese Entwicklung vor allem, weil die
Vorschriften und Rechtsfiguren des Allgemeinen Schuldrechts in ihrer abstrakten
und generellen Ausformung so flexibel waren, dal3 sie die gesellschaftlichen und
wirtschaftlichen Verinderungen ohne wesentliche Auslegungsprobleme in sich
aufnehmen konnten. Auch scheint es, daf3 die Juristen frither im abstrakten Den-
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ken besser gelibt waren und nicht hinter jeder Fallvariante einen neuen Rechtssatz
zu entdecken versuchten. Zwar wurden in den ersten Jahren und Jahrzehnten
nach dem Inkrafttreten des BGB mit der culpa in contrahendo und der positiven
Vertragsverletzung wichtige Rechtsfiguren im wesentlichen von der Wissenschaft
entwickelt. Ebenso hatten schwere wirtschaftliche Erschiitterungen vor und nach
dem ersten Weltkrieg Anlal3 zur Fortentwicklung der Lehre vom Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage gegeben. Nachdem diese Rechtsfiguren in die Lehrbiicher aufge-
nommen und theoretisch verarbeitet worden waren, gaben sie in ihrer abstrakten
Ausgestaltung aber zu keinen weiteren Entwicklungen Anlal. Sie beschiftigten
zwar immer wieder die Praxis und die Rechtsprechung, weil sie zu Schwierigkei-
ten in der konkreten Anwendung fiithrten. Thren theoretischen Geltungsanspruch
und ihre lehrbuchhafte Ausgestaltung bertihrte dies jedoch nicht entscheidend.

Ein weiterer Grund flir die verhaltene Entwicklung der Lehrbiicher mogen
auch die eher unruhigen Verhiltnisse in der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts mit
zweil Weltkriegen, Inflation, Wirtschaftskrise und der Zeit des Nationalsozialismus
gewesen sein. Hinzu kamen die Studentenzahlen, die verglichen mit der heutigen
Zeit eher gering waren. Dagegen gab es aber auch einige Kommentare zum BGB,
wie die GroBkommentare von Planck und Staudinger sowie den Kommentar der
Reichsgerichtsrite oder den Kommentar von Oertmann, die den Juristen in Ausbil-
dung und Beruf wertvolle Hilfe boten. Auch Kurzkommentare zum BGB, unter
denen auch der Kommentar von Palandt seinen Anfang nahm, standen neben
sonstigen kleineren Hilfsmitteln zur Verfligung. Die literarische Versorgung war
danach in der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts auf dem Gebiet des Allgemeinen
Schuldrechts durchaus vielfiltig und beachtlich. In den Jahren des zweiten Welt-
kriegs konnte sich die Rechtswissenschaft allerdings nicht wesentlich weiterent-
wickeln.

B. Uberblick iiber die Entwicklung der Schuldrechtsliteratur des Verlages

Als der BGH im Jahre 1950 seine Tatigkeit aufnahm, erlebte die Zivilrechtwissen-
schaft eine neue Bliite. Bis zur Modernisierung des Schuldrechts im Jahr 2002
blieb der Gesetzestext im Allgemeinen Teil des Schuldrechts nahezu unverindert.
Die Rechtsentwicklung wurde hauptsichlich von der Rechtsprechung und der
Wissenschaft vorangetrieben. Dabei grift sowohl die Rechtsprechung Gedanken
aus der Rechtswissenschaft auf und verhalf ihnen zum Durchbruch und zu prakti-
scher Geltung. Umgekehrt trug die Rechtsprechung mit neuen Uberlegungen,
die von der Rechtswissenschaft aufgegriften, systematisch eingeordnet und weiter
ausgebaut wurden, zur Fortentwicklung des Rechts bei.

L. Ausgangspunkt des Verlages im Allgemeinen Schuldrecht

Der Verlag C.H. Beck hat zu dieser Entwicklung mit seinen Lehrbiichern und
Kommentaren im Bereich des Allgemeinen Schuldrechts zu Beginn nur mit weni-
gen Werken beigetragen. Der Katalog aus dem Jahre 1949, der damals noch unter
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der Firma Biederstein Verlag, hervorgegangen aus der C.H. Beck’schen Verlags-
buchhandlung, erschien, weist flir das Allgemeine Schuldrecht unter den juristi-
schen Kurzlehrbiichern gerade einmal das Schuldrecht, Band I, Allgemeiner Teil
in 2. Auflage von Erich Molitor aus. Der Jurist in der Praxis und im Studium konn-
te allerdings schon damals auf den ,,Palandt” in 7. Auflage als Hilfsmittel zuriick-
greifen.

Der nichste Katalog im Jahr 1950 firmierte bereits unter dem Namen Verlag
C.H. Beck. Fiir das Allgemeine Schuldrecht enthielt er jedoch keine Neuerschei-
nungen. Lediglich der Palandt erschien in jihrlicher Neuauflage. In der Reihe
Priife dein Wissen wurde 1951 die 3. Bearbeitung des Schuldrechts, Allgemeine
Lehren, aufgelegt. Im Jahre 1953 erschien die erste Auflage des groBen Lehrbuchs
von Larenz zum Schuldrecht, Allgemeiner Teil. Fiir die Studenten, aber auch fuir
die Praxis war dies eine wesentliche Bereicherung, da mit diesem Lehrbuch eine
leicht lesbare umfassende wissenschaftliche Darstellung des aktuellen Schuldrechts
vorlag. Im selben Jahr kam das Allgemeine Schuldrecht von Molitor in 3. Auflage.
Obwohl das Verlagsprogramm in den folgenden Jahren rasch und stetig anwuchs,
gab es im Allgemeinen Schuldrecht keine Neuerscheinungen. Jedoch erschienen
die bereits vorhandenen Lehrblicher von Molitor und Larenz mehrfach in neuer
Auflage.

I1. Ausbau des Verlagsprogramms im Allgemeinen Schuldrecht

Erst im Jahre 1969 brachte der Verlag zum ersten Mal die Reihe Grundrisse des
Rechts heraus, worin zuerst das Werk von Brox mit dem Titel ,,Allgemeines
Schuldrecht erschien. Die neue Reihe sollte den wesentlichen Lehrstoff zum
Einstieg fiir den Studenten darstellen, gleichzeitig aber auch dem fortgeschrittenen
Studenten die Wiederholung des Stoffes ermdglichen. Die neue Reihe sprach die
Bedtirtnisse der Studenten nach einer raschen Orientierung iiber die wichtigen
Grundlagen der jeweiligen Rechtsgebiete an. Sie war auch eine Antwort auf das
wachsende Konkurrenzangebot der Repetitorien. Das Verlagsangebot reagierte auf
die veranderten Bediirfnisse der Studenten auch mit der Herausgabe von fallorien-
tierten Darstellungen, die zum Teil an die Anfangssemester gerichtet waren und
die den Stoff etwas ausfiihrlicher darstellten als die vor allem zur Wiederholung
und Vertiefung angebotene Reihe ,,Priife dein Wissen®. Im Schuldrecht erschien
die fallorientierte Darstellung fiir Anfangssemester mit dem Titel ,,Das Schuldver-
haltnis* von Lowisch zum ersten Mal 1975 in der JuS-Schriftenreihe. Andere Dar-
stellungen wandten sich mehr an die fortgeschrittenen Studenten und behandelten
spezielle Bereiche des Allgemeinen Schuldrechts, wie das 1976 erschienene Werk
,Juristischer Studienkurs Leistungsstorungen und Gewihrleistung® von Teichmann
sowie das 1978 erschienene Buch zum Recht der Leistungsstorungen von Emme-
rich. Fille zum Allgemeinen Schuldrecht behandelte Kornblum in seiner 1978 er-
schienen Darstellung, die sich an den Anforderungen fiir die Losung von Klausu-
ren orientierte.

Das Schuldrecht bot sich als Einstieg in die neuen Reihen, insbesondere auch in
die Reihe ,,Grundrisse des Rechts® an, weil es den wesentlichen Wissensstoft und
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die maBgeblichen Grundlagen fiir das Verstindnis des Zivilrechts enthielt, woran
kein Student vorbeigehen konnte. Aullerdem war auch das Lehrbuch von Molitor in
der Kurzlehrbuch-Reihe 1965 in letzter Auflage erschienen und stand in keiner
aktuellen Bearbeitung mehr zur Verfligung. Erst 1981 konnte in der Kurzlehrbuch-
Reihe wieder das Allgemeine Schuldrecht angeboten werden. Vor allem wegen der
seit 1965 verstrichenen langen Zeit war eine vollige Neubearbeitung nétig, die eine
Fortsetzung des bisherigen Werkes von Molitor ausschlo3. Medicus leistete mit gutem
Durchblick die immense Arbeit und startete das Werk mit einer neuen ersten Auf-
lage, gefolgt vom Schuldrecht, Besonderer Teil, im Jahre 1983.

Das fiir Wissenschaft und Lehre sowie in der tiglichen Praxis wichtige Allgemei-
ne Schuldrecht wurde vom Verlag nicht nur durch Lehr- und Studienbiicher be-
dient. Vielmehr bietet der Verlag mit seinen Kommentaren zum BGB auch andere
wichtige Hilfsmittel an. Nachdem lange Zeit bis zur 37. Auflage allein der BGB-
Kommentar von Palandt in der Reihe Beck’sche Kurz-Kommentare zur Verfligung
stand, startete der Verlag im Jahre 1978 mit dem Band 1, Allgemeiner Teil, die Her-
ausgabe des Miinchener Kommentars als GroBkommentar zum BGB. Die Kom-
mentierung des Allgemeinen Schuldrechts folgte kurz darauf im Jahre 1979 als
Band 2 des Miinchener Kommentars. Ebenfalls 1979 rundete der Verlag sein Ange-
bot der BGB-Kommentare durch den Kurzkommentar von Jauernig in der ,,Oran-
gen Reihe® nach unten ab. Seit 2003 liegt das neueste Kommentarwerk zum BGB
von Bamberger/Roth in drei Binden geschlossen vor und bietet damit eine weitere
Kommentierung zum Allgemeinen Schuldrecht. Der neue Kommentar ist zwischen
dem Kurzkommentar von Palandt und dem Miinchener Kommentar aufgestellt.

I11. Eroberung der fiihrenden Stellung

Die Lehrbuchreihen und die Kommentare sind bis heute erfolgreiche und ge-
schitzte Hilfsmittel. Dies zeigt allein schon die Zahl der Auflagen. Das grofle
Lehrbuch von Larenz, das gemessen an der Zahl der BGH-Zitate den grofiten
EinfluB auf die Praxis ausiibte, ist bis 1987 in 14. Auflage erschienen, das Kurz-
lehrbuch von Medicus, das in erster Linie als Studienliteratur konzipiert ist, hat in
der kurzen Zeit seit 1981 insgesamt 16 Auflagen erlebt. Der ebenfalls als Studien-
literatur konzipierte Grundri} von Brox, der ab der 28. Auflage von Walker tiber-
nommen wurde, liegt im Jahre 2006 sogar in 33. Auflage vor.

Bei den Kommentaren liegt der ,,Palandt” mit 66 Auflagen an der Spitze. Mit
ihm hat der Beckverlag den herausragenden Standardkommentar geschaffen, der
durch sein jihrliches Erscheinen die Moglichkeit zur zuverldssigen Information
tiber die aktuellen Entwicklungen auf dem Gebiet der zivilistischen Gesetzgebung
und vor allem der hochstrichterlichen und obergerichtlichen Rechtsprechung gibt.
In ithm sind auch, vor allem in den von Heinrichs bearbeiteten Teilen, die wichtigs-
ten wissenschaftlichen Streitfragen dargestellt. Der Kommentar ist deshalb sowohl
fur die Praxis wie fiir Wissenschaft und Studium eine unentbehrliche Informa-
tionsquelle und ist auf oder zumindest nahe bei dem Arbeitstisch jedes ernsthaften
Ziviljuristen, insbesondere des Zivilrichters und Zivilanwalts zu finden, wird aber
auch in den Bibliotheken und Juristischen Seminaren mehrfach angeschaftt.
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Der Kurzkommentar von Jauernig dient von seiner Anlage her der Information
tiber die grundlegenden Fragen der Auslegung und Anwendung der Vorschriften
des BGB, gibt aber auch zuverlissige Auskuntft iiber Einzelfragen. Der Kommentar
hat es bis heute auf 12 Auflagen gebracht.

Fiir den Miinchener Kommentar sind als GroBkommentar die Neuauflagen in
weniger rascher Folge vorgesehen. Aber auch hier ist die 4. Auflage erschienen
und die 5. Auflage im Erscheinen begriffen. Der Kommentar gibt schon aufgrund
seines Umfangs in 13 Binden der 4. Auflage die Mdglichkeit zur griindlichen und
ausfithrlichen Darstellung der einzelnen Probleme der jeweiligen Vorschriften des
BGB. Dabei nehmen die Autoren regelmiBig auch die Gelegenheit wahr, sich zu
Einzelfragen kritisch zu duBlern und ihre eigene Meinung zur Geltung zu bringen.
Damit ist der Kommentar sowohl fiir den Wissenschaftler und Studenten als auch
fiir den an einer vertieften Problembehandlung interessierten Praktiker von hoch-
stem Interesse. Aufgrund der geschickten und bewihrten Strategie des Beck-
Verlags ist es auch in kurzer Zeit gelungen, den Kommentar zum auflagenstirksten
Grofkommentar zu machen.

Selbstindige Formularbiicher spielen im Bereich des Allgemeinen Schuldrechts
naturgemil wegen der Allgemeinheit und Breite seines Anwendungsbereichs kei-
ne Rolle. Auch gibt das Allgemeine Schuldrecht kaum Anlal3, Formulare auszuar-
beiten. Soweit sich Probleme stellen, werden sie bei den mit speziellen Sachfragen
befaBBten Werken angesprochen.

IV Reaktion auf die Umgestaltung des Allgemeinen Schuldrechts

Die Schuldrechtsmodernisierung im Jahre 2002, die auch im Allgemeinen Teil we-
sentliche Verinderungen brachte, hat sich ebenfalls auf das Verlagsprogramm ausge-
wirkt. Noch im Jahre 2002 sind einige Werke erschienen, die sich dem neuen
Schuldrecht widmen. Zu nennen sind Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung,
daneben Haas/Medicus/Rolland/Schéfer/ Wendtland, Das neue Schuldrecht, ferner
Lorenz/Riehm, Lehrbuch zum neuen Schuldrecht und Ehmann/Sutschet, Moder-
nisiertes Schuldrecht. Solange die Lehrbiicher und Kommentare die durch die
Schuldrechtsmodernisierung bewirkten Anderungen nicht beriicksichtigen konn-
ten, konnte man sich in den neuen Biichern iber die Anderungen informieren.
Nachdem aber die eingeflihrten Lehrbiicher und Kommentare die neuen Vorschrif-
ten verarbeitet haben, bieten sie die notige Information, und die neuen Werke diirf-
ten es schwer haben. Einem lingerfristigen Bediirfnis der Studenten, vor allem der
Studienanfinger diirfte aber die neue Reihe Juristische Fall-Losungen entgegen-
kommen, worin Fritzsche Fille zum Schuldrecht I und damit zum Schuldrecht, All-
gemeiner Teil, bearbeitet hat.

17 Aktuelle Funktionen von Kommentaren und Lehrbiichern

Zusammenfassend kann damit festgehalten werden: Der Erfolg der Lehrbiicher
und Kommentare wird nicht nur an der Vielzahl der Auflagen deutlich. Der
EinfluB} dieser Werke zeigt sich auch in der tiglichen Praxis. Der GroBkommentar,
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die Kurzkommentare und die Lehrbiicher, vor allem das groBe Lehrbuch erweisen
ihren Einfluf} auf die Praxis durch die Verarbeitung in den Entscheidungen und in
wissenschaftlichen Abhandlungen.

Bei den Kommentaren wirken zum Teil Richter aus den oberen Gerichten mit.
Dies hat den Vorteil, daf die Rechtsprechung zuverlissig und detailgetreu wieder-
gegeben wird. Bei den obersten Bundesrichtern ergibt sich im Fall von noch
ungeklirten Rechtsfragen zugleich der Vorteil, daBl man die kiinftige obergericht-
liche Rechtsprechung zwar nicht sicher, aber doch mit einiger Wahrscheinlichkeit
prognostizieren kann. Dies ist fiir den Absatz des Kommentarwerks sicher forder-
lich. Man kann aber von den Bundesrichtern nicht erwarten, daf3 sie sich mit ihrer
eigenen Rechtsprechung kritisch auseinandersetzen. Insofern ist der Kommentar
auf die bloBe Informationsfunktion beschrankt. Seine Funktion, neben der zuver-
lassigen Information die Rechtsprechung kritisch mit eigenstindigen Ideen zu be-
gleiten, kann der Kommentar dann kaum mehr erfiillen. Diese Funktion konnen
die Lehrbiicher nach wie vor ausflillen, wotiir vor allem die groB3e ,,griine” Lehr-
buchreihe mit ihrem groferen Seitenumfang pridestiniert ist. Die Lehrbiicher
iiben zugleich einen prigenden EinfluB auf die Studenten aus und wirken auf die-
se Weise in Wissenschaft und Praxis hinein, auch wenn dies nicht immer durch
Zitate nachgewiesen werden kann. Andererseits nehmen die Lehrbiicher auch die
Einfliisse aus der Praxis vor allem der Rechtsprechung auf und verarbeiten sie. So
entsteht eine stindige Wechselwirkung zwischen Rechtsprechung, Kommentaren
und Lehrbiichern, die im folgenden an einigen wesentlichen Entwicklungen im
Allgemeinen Schuldrecht aufgezeigt werden soll.

C. Weiterentwicklung des Allgemeinen Schuldrechts

Das Allgemeine Schuldrecht bietet mit seinen generellen, abstrakt gefallten Vor-
schriften die Moglichkeit, sie auf die verschiedenartigsten Fallgestaltungen anzu-
wenden. So ist etwa das Recht der Leistungsstorungen, einschlieBlich der Vorschrif-
ten Uber den gegenseitigen Vertrag und den Rdiicktritt anwendbar, gleichgiiltig
welchen Inhalt die verletzte Pflicht aufweist. Gleiches gilt fiir den Annahmeverzug
des Glaubigers (§§ 294 BGB). Ebenso konnen die Vorschriften zur Bestimmung des
Leistungsorts (§§ 269, 270 BGB) und der Leistungszeit (§ 271 BGB) sowie die
Vorschriften tiber das Zuriickbehaltungsrecht (§ 273 BGB) oder die Vorschriften
iiber die Erfiillung (8§ 362ff. BGB) und die Aufrechnung (§§ 387ff. BGB) oder
den ErlaB3 (§ 397 BGB) grundsitzlich ohne Riicksicht auf den Inhalt der jeweiligen
Pflicht zur Anwendung gebracht werden. Auch die Abtretungsvorschriften sind
aufgrund ihrer Abstraktheit grundsitzlich auf alle Forderungen anwendbar. Die
Gesamtschuld setzt zwar die Gleichheit des Leistungsinteresses voraus. Ist dieses
aber gegeben, dann konnen die Forderungen auch auf unterschiedlichem Schuld-
grund beruhen. AuBlerdem ist eine Gesamtschuld anzunehmen, gleichgiiltig wel-
chen Inhalt das Leistungsinteresse hat, sofern nur seine Identitit hinsichtlich der
Verpflichtungen mehrerer Schuldner gegeben ist. Deshalb steht auch die Gesamt-
schuld grundsitzlich fiir alle Pflichtinhalte zur Verfligung. Das allgemeine Schuld-
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recht ist somit prinzipiell offen fiir den Wandel der gesellschaftlichen und wirt-
schaftlichen Verhiltnisse, ohne die gesetzlichen Vorschriften und rechtlichen Ma(3-
stibe verindern zu miissen. Von diesem grundsitzlichen Ausgangspunkt gibt es
jedoch Ausnahmen, die zur Weiterentwicklung des Allgemeinen Schuldrechts bei-
tragen. Auf einige dieser Weiterentwicklungen und den Beitrag der Verlagsliteratur
dazu soll im folgenden eingegangen werden.

L. Einfluf3 der Grundrechte

Einen wesentlichen Beitrag zur Fortbildung des Zivilrechts kam seit seinem In-
krafttreten dem Grundgesetz zu, das mit den in den Grundrechten enthaltenen
Werten das zivilistische Denken beeinfluite. Das Allgemeine Schuldrecht bot mit
§ 242 BGB ein Einfallstor fiir die grundrechtlichen Wertungen. Die Auswirkun-
gen zeigten sich zwar nicht in der Schépfung neuer Rechtsinstitute wie dem all-
gemeinen Personlichkeitsrecht als neuem Schutzgut in § 823 Abs. 1 BGB. Mit
Hilfe von § 242 BGB wurden aber die Inhalte von Nebenpflichten mit grund-
rechtlichen Wertungen aufgefiillt. Dies zeigte sich etwa im Recht der Wohnungs-
miete, wo die Pflichten des Vermieters und damit zugleich die Rechte des Mieters
erweitert wurden, etwa hinsichtlich des Rechts zur Aufnahme des Ehepartners
oder hinsichtlich der Erweiterung des Rechts zum Empfang von Besuchern sowie
hinsichtlich der Moglichkeit, iiber besondere Antennen auslindische Programme
zu empfangen. Auch wenn diese Wertungen ihre Auswirkungen vornehmlich bei
den einzelnen Vertragstypen zeigten, so stellte das Allgemeine Schuldrecht mit
§ 242 BGB doch die Grundlagen daftir zur Verfugung.

II. Entwicklungen im Schadensersatzrecht

Wesentlichen Einflu auf die Weiterentwicklung des Allgemeinen Schuldrechts
nahm vor allem die wirtschaftliche Entwicklung und das Vordringen einer wirt-
schaftlichen Betrachtungsweise. Die gesteigerten wirtschaftlichen Bediirfnisse in
dem einsetzenden Wirtschaftsaufschwung und das neue wirtschaftliche Denken
beeinfluiten auch die Rechtswissenschaft und die Rechtspraxis im Zivilrecht. Im
Allgemeinen Schuldrecht zeigte sich dies beispielhaft vor allem im Schadensersatz-
recht.

1. Ausdehnung des immateriellen Schadens

Galt es bei Inkrafttreten des BGB noch als unschicklich, aus der Verletzung imma-
terieller Werte Kapital zu schlagen, so forderte doch ausgeprigtes wirtschaftliches
Denken bald seinen Tribut im Zivilrecht. Die Vorschrift des § 253 BGB, die
den Ersatz des immateriellen Schadens ausschlo, auler wenn eine gesetzliche
Bestimmung einen solchen Ersatz ausdriicklich vorsah, erwies sich schon bald vor
allem bei Verletzungen des Personlichkeitsrechts als zu eng. Riicksichtslose
Medien, die aus der Verletzung des Namensrechts, des Rechts am Bild und der
Privatrechtssphire sich den Absatz ihrer Produkte und Gewinn versprachen, muf3-
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ten in die Schranken verwiesen werden. Dies konnte, sofern Unterlassungsansprii-
che nicht mehr zum Zug kommen konnten, vor allem durch eine Art Gewinn-
abschépfung mit Hilfe von Schadensersatzanspriichen gelingen. Zunichst wurden
hierzu die Moglichkeiten ausgeschopft, die das Recht des materiellen Vermdgens-
schadens mit dem entgangenen Gewinn bot, sei es in Form konkret nachgewiese-
nen Einnahmeausfalls oder mit Hilfe fiktiver Lizenzeinnahmen. Vielfach war aber
mit dem Gedanken des materiellen Vermogensschadens nicht zu helfen, weil der
Verletzte gar nicht die Absicht hatte, mit der Vermarktung seines Personlichkeits-
rechts Gewinn zu machen. Das Hindernis des § 253 BGB umschiffte die Recht-
sprechung! dabei mit einer analogen Anwendung des Schmerzensgeldanspruchs,
den der ehemalige § 847 BGB nur fiir Korperverletzungen und Freiheitsentziehun-
gen vorsah, nicht aber fiir Verletzungen des Personlichkeitsrechts. Die ausdehnende
Anwendung des Schmerzensgeldanspruchs war neben den erwihnten dkonomi-
schen Uberlegungen auch wesentlich von dem Bediirfnis nach méglichst effektivem
Schutz des aus Art. 1 und 2 GG abgeleiteten Personlichkeitsrechts bestimmt. Des-
halb wird der immaterielle Schadensersatz bei Verletzung des Personlichkeitsrechts
jetzt unmittelbar aus § 823 BGB mit Art. 1 und 2 GG hergeleitet.?

Seit dem 1. August 2002 ist der Ersatz des immateriellen Schadens aus der Ver-
ankerung im speziellen Rechtsgebiet der unerlaubten Handlung herausgelost und
im Allgemeinen Schuldrecht in Form einer Erweiterung des § 253 BGB um einen
Absatz 2 angesiedelt worden. Der mit dem Allgemeinen Schuldrecht verbundenen
Vorstellung, damit alle Fille des immateriellen Schadens zu erfassen, ist der Ge-
setzgeber aber nicht gerecht geworden. § 253 BGB bezieht sich neben den bisher
von § 847 BGB a.E unmittelbar erfallten Anspriichen aus unerlaubter Handlung
zwar auch auf Anspriiche aus Gefihrdungshaftung, fiir die bisher spezielle Rege-
lungen bestanden. Ebenso kénnen Schmerzensgeldanspriiche wegen vertraglicher
Pflichtverletzung auf § 253 Abs. 2 BGB gestiitzt werden.® Die Spezialvorschrift des
§ 651f BGB ist deshalb aber nicht entfallen, weil § 253 Abs. 2 BGB wie § 847
BGB a.E nur die Verletzung des Korpers, der Gesundheit, der Freiheit und neu
eingefligt auch der Verletzung der sexuellen Freiheit, nicht aber die Beeintrichti-
gung der Urlaubsfreude umfat.* In § 253 Abs. 2 BGB nicht geregelt ist auch der
Schadensersatz wegen Verletzung des Personlichkeitsrechts. Obwohl hierzu eine
gefestigte Rechtsprechung vorliegt, hat sich der Gesetzgeber nicht zu einer Auf-
nahme des Schutzguts ,,Personlichkeitsrecht™ in § 253 Abs. 2 BGB entschlieBen
kénnen.

Dies kann teilweise damit gerechtfertigt werden, dal3 bei der Bemessung des
Schmerzensgeldes fiir Verletzungen des Personlichkeitsrechts aus Griinden der Pri-
vention auch der erzielte oder auch nur angestrebte Gewinn zu beriicksichtigen
ist.> Es bleibt aber insgesamt doch unbefriedigend und entspricht kaum der Kon-

! Ausgangsentscheidung war BGHZ 26, 361.

2 BGHZ 128, 1, 15; 143, 214, 218.

3 S. dazu etwa Palandt-Heinrichs, BGB, 66. Aufl. 2007, § 253 Rn. 8.

4Zu zahlreichen verbleibenden Spezialvorschriften s. MinchKommBGB-Oetker, BGB,
4. Aufl. 2003, § 253 Rn. 1 und 2; Bamberger/Roth/Spindler, BGB, 1. Aufl. 2003, § 253 Rn. 9f.

5 BGHZ 128, 1; Palandt-Heinrichs (Fn. 3), § 253 Rn. 10.
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zeption eines Allgemeinen Teils und einer umfassenden Regelung des immateriel-
len Schadens. In der Entscheidung des Gesetzgebers, das Personlichkeitsrecht nicht
als Schutzgut in § 253 Abs. 2 BGB aufzunehmen, liegt aber keine Ablehnung
eines Ersatzes flir immaterielle Schiaden. Angesichts der ausdriicklichen Entschei-
dung des Gesetzgebers gegen eine Regelung des immateriellen Schadens bei Ver-
letzung des Personlichkeitsrechts® ist allerdings auch eine analoge Anwendung des
§ 253 Abs. 2 BGB nicht zu rechtfertigen’. Der Ersatz immateriellen Schadens bei
Verletzung des Personlichkeitsrechts mul3 deshalb nach wie vor auf § 823 BGB mit
Art. 1 und 2 GG gestiitzt werden.® Jedoch sollte der Priventionsgedanke, der bei
der Bemessung des immateriellen Schadens im Falle der Verletzung des Person-
lichkeitsrechts zur Anwendung kommt, auch beim Schmerzensgeld im Rahmen
von § 253 Abs. 2 BGB Berticksichtigung finden.’

2. Kommerzialisierung beim materiellen Schaden?

Die verstirkte wirtschaftliche Betrachtungsweise hat auch zu einer Ausdehnung
und Erweiterung des materiellen Schadensbegrifts gefithrt. Dabei stand einige Zeit
der Kommerzialisierungsgedanke im Vordergrund. Danach war ein Schaden dann
anzunehmen, wenn ein Gut beeintrichtigt wurde, das gegen Entgelt erworben
werden konnte. Nach diesem Kommerzialisierungsgedanken wurden im Jahre
1974 etwa Aufwendungen flir nutzlos aufgewendete Urlaubszeit als Schaden an-
gesehen, wenn die Reiseleistung so schwerwiegende Mingel aufwies, daf3 der
dadurch entstandene Schaden mit einer Herabsetzung des Reisepreises nicht aus-
geglichen werden konnte.!” Diese Frage ist jetzt, soweit es die Erbringung mangel-
hafter Leistungen im Rahmen eines Reisevertrags betriftt, durch § 651f Abs. 2
BGB positiv rechtlich geregelt. Dabei hat der Gesetzgeber die Ablehnung eines
Vermogensschadens bestitigt und mit der Zubilligung einer angemessenen Ent-
schidigung einen Anspruch auf Ersatz des immateriellen Schadens gewihrt.

Auch die Einordnung des Nutzungsausfalls eines Kraftfahrzeugs als Schaden!
wurde zuvor schon im Jahre 1963 auf den Kommerzialisierungsgedanken ge-
stiitzt. 12 Dem Ausfall der Nutzungsmoglichkeit eines Kraftfahrzeugs, dem der
Verkehr einen selbstindigen wirtschaftlichen Wert beimesse, stellte die Rechtspre-
chung andererseits Nutzungsmoglichkeiten gegeniiber, die nach der Verkehrsauf-
fassung als Luxus (so fiir die Nichtbenutzbarkeit eines Pelzmantels'> oder eines
Wohnwagens'¥), als bloBe Liebhaberei (so die Benutzung des eigenen Schwimm-
bads'®) oder als bloBes Mittel zur Freizeitgestaltung (so fiir die Nutzungsmoglich-

6 BT-Drucks. 14/7752, S. 24f., 49f., 55.

7 MiinchKommBGB-Oetker (Fn. 4), § 253 Rn 27.

8 Allg. Meinung: MiinchKommBGB-Oetker (Fn. 4), § 253 Rn. 27; Palandt-Heinrichs (Fn. 3),
§ 253 Rn. 10; Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, 32. Aufl. 2006, § 29 Rn. 6.

9'S. Bamberger/Roth/Spindler (Fn. 4), § 253 Rn. 18.

10 BGHZ 63, 98, 106; zuvor BGH NJW 1956, 1235 (Seereise).

1 BGHZ 40, 345, 347; 45, 212, 218; 56, 214; 65, 170.

12 So ausdriicklich BGHZ 63, 98, 101f., 104.

13 BGHZ 63, 393, 398.

4 BGHZ 86, 128, 133.

15 BGHZ 76, 179, 187.
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keit eines Motorsportbootes'®) zu werten seien und keinen Ersatz fiir Nutzungs-
ausfall rechtfertigten. Abgelehnt wurde auch ein Ersatz fiir den Wegfall der Ar-
beitskraft ohne konkreten Nachweis eines Einnahmeaustalls.!”

Die Unsicherheiten, die durch diese Rechtsprechung geschaffen wurden, fiihr-
ten zur Vorlage an den GrofBen Senat flir Zivilsachen, der an Hand des Nutzungs-
ausfalls eines Eigenheims im Jahre 1986 entschied, daf3 tiber die am bloBen Geld-
wert orientierte Differenzmethode hinaus eine — wirtschaftlich — wertende
Betrachtung stattzufinden habe.!® Dies flihre dazu, dafl ein Vermogensschaden
nicht nur dann zu bejahen sei, wenn eine fur erwerbswirtschaftliche Zwecke
bestimmte Sache nicht mehr genutzt werden kénne und dadurch ein Gewinnaus-
fall entstehe. Vielmehr miisse ein Vermogensschaden auch dann angenommen
werden, wenn ein Wirtschaftsgut von zentraler Bedeutung, wie das Eigenheim,
auf dessen stindige Verfligbarkeit fiir die eigene Lebenshaltung der Geschiadig-
te typischerweise angewiesen ist, nicht mehr zur Eigennutzung zur Verfiigung
stehe.!

Die grundsitzliche Entscheidung allgemein fiir oder gegen den Kommerzialisie-
rungsgedanken, die eigentlich vom GroBen Senat fiir Zivilsachen erwartet worden
war, blieb aus. Statt dessen legte er sich auf eine fallbezogene Losung fest. Diese
ging aus von der Entschidigung fiir den Nutzungsausfall von Kraftfahrzeugen, der
sich in der Schadens- und Versicherungspraxis durchgesetzt hatte und aus Griin-
den der Rechtssicherheit nicht mehr zuriickgedreht werden konnte. Auf dieser
Grundlage lag es nahe, den Nutzungsausfall eines Kraftfahrzeugs nicht schwerer zu
bewerten als den Nutzungsausfall des Eigenheims. Dies kleidete der GroBe Senat
fiir Zivilsachen in die Formel, da fiir den Nutzungsausfall von solchen Sachen
Ersatz zu leisten sei, ,,auf deren stindige Verfiigbarkeit die eigenwirtschaftliche
Lebenshaltung typischerweise angewiesen ist.” Darin lag im Grunde eine Ableh-
nung des allgemeinen Kommerzialisierungsgedankens.

Der Ablehnung des Kommerzialisierungsgedankens kénnen auch Entscheidun-
gen zugerechnet werden, welche die Aufopferung von Freizeit, sei es zwecks
Abwicklung des eigenen Schadensfalles®, sei es, dall Zeit fiir andere Geschidigte
(Pflege und Krankenhausbesuche des geschidigten Kindes) aufgewendet wurde,
nicht als ersatzfihigen Vermdogensschaden ansehen?' und damit dem in § 253 BGB
verankerten Gedanken des nicht durch Geldersatz auszugleichenden immateriellen
Schadens zur Geltung verhelfen. In dieser Haltung ist die Rechtsprechung konse-
quent geblieben und wurde darin auch durch die Literatur bestirkt.?? Die gegen-

23

teilige Auffassung von Grunsky im Miinchener Kommentar,? wonach der Verlust

an Freizeit identisch sei mit dem Verlust der Chance, Geld zu verdienen, hat sich

16 BGHZ 89, 60 64.

17 BGHZ 54, 45.

18 Zuvor schon BGHZ 45, 212, 218 unter Hinweis auch auf das Lehrbuch von Larenz.

19 BGHZ 98, 212, 220, 222; daran ankniipfend BGHZ 117, 260, 262.

20 Dazu BGHZ 66, 112; 75, 230, 231f. (Ladendiebstahl); 127, 350; BGH NJW 1996, 922.

21 BGHZ 106, 28, 32.

22 S, etwa Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Band I, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 1987, § 29
II d.

2 MiinchKommBGB-Grunsky, 3. Aufl., vor § 249 Ra. 30.
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nicht durchsetzen konnen. Dagegen fallen Unkosten, die zur Wiedererlangung
von entwendeten Sachen aufgewandt worden sind, wie etwa eine Fangprimie
beim Ladendiebstahl, unter den ersatzfihigen Schaden?, wihrend Kosten, die all-
gemein zum Schutz des Eigentums vor Diebstahl aufgewendet werden, vom Ge-
schiadigten selbst zu tragen sind®.

Die Ablehnung des allgemeinen Kommerzialisierungsgedankens durch den
BGH ist sicher auch der ablehnenden Haltung von Larenz zuzuschreiben, die die-
ser schon 1963 zum Ausdruck gebracht hatte?® und diese Auffassung in sein Lehr-
buch zum Schuldrecht tibernahm. Das Lehrbuch war 1953 in erster Auflage im
Verlag C.H. Beck erschienen. Es war bei der Entscheidung aus dem Jahre 1974 als

27

alleiniges Lehrbuch in 10. Auflage erwahnt?” und in der Entscheidung des GroBen

Senats in Zivilsachen in 13. Auflage 1982 neben anderen Lehrbiichern zitiert.

3. Vordringen des normativen Schadensbegriffs

Schon vor der Ablehnung einer allgemeinen Kommerzialisierung des Schadens
hatte sich die Erkenntnis durchgesetzt, dal der Begrift des Vermogensschadens
nicht allein mit der vornehmlich am Geldwert orientierten Differenzmethode er-
klirt werden kann. Die Differenzhypothese bildet zwar den Ausgangspunkt und
den Grundstock des Vermogensschadens. Sie bedarf aber der Korrektur durch
normative Erwigungen. Es ist deshalb von einem normativen Schadensbegrift aus-
zugehen. Nicht der Schaden an sich ist zu bestimmen, sondern der rechtlich er-
satzfihige Schaden. Zwar waren einzelne normative Erwigungen wie etwa die
Versagung der Vorteilsausgleichung schon zuvor etwa vom RG? und von Anfang
an vom BGH? beriicksichtigt worden. Als allgemein giiltige Erkenntnis hatte sich
der normative Schadensbegriff jedoch erst im Laufe der 60er Jahre des 20. Jahr-
hunderts durchgesetzt, wie Heinrichs im Kommentar von Palandt feststellt.** Die
Feststellung im Kommentar von Palandt, dal der umfassend normativ zu verste-
hende Schadensbegriff eine allgemein giiltige Erkenntnis sei, beeinflulit wesentlich
die Praxis, weil der Beck-Verlag diesen Kommentar mit seinem jihrlichen Er-
scheinen seit der 7. Auflage 1949 zum leitenden Kommentar fiir die Praxis ge-
macht hat. Eine positive Bestimmung dessen, was der normative Schaden im Ein-
zelfall ist, wird damit jedoch nicht geleistet. Dazu miissen verschiedene normative
Erwigungen beriicksichtigt werden, die in unterschiedlichen Fallgruppen und
richterrechtlichen Rechtssitzen konkretisiert und verfeinert worden sind. So ist
neben der Versagung der Vorteilsausgleichung® etwa auch die Frage, wann fiir
nutzlos gewordene Aufwendungen Schadensersatz zu leisten ist, nach normativen

24 BGHZ 75, 230, 235ff. unter Hinweis auch auf Larenz (Fn. 22), § 29 IIf. und Palandt-
Heinrichs (Fn. 3), § 249 Anm. 3b und Palandt-Thomas, § 823 Anm. 12a.

25 BGHZ 75, 230, 237 unter Hinweis auch auf Larenz (Fn. 22), § 29 II f.

26 Larenz, VersR 1963, 312; ders. (Fn. 22) § 29 IIf.

27 BGHZ 63, 98, 106S; s. auch BGHZ 76, 179, 184.

28 S, etwa schon RGZ 82, 192; 92, 57, 146, 278.

29S. BGHZ 8, 329.

30 Palandt-Heinrichs (Fn. 3), Vorbem. vor § 249 Rn. 13.

31 BGHZ 7, 30, 21; 112; 43, 378, 381.
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Gesichtspunkten zu entscheiden. Auch hierbei bezieht sich der BGH auf das Lehr-
buch von Larenz.*

4. Schutzzweck der Norm

Eine weitere wichtige Entwicklung, die in der Literatur ihren Anfang nahm und
die im Jahre 1958 in die Rechtsprechung Eingang fand, ist die Lehre vom Schutz-
zweck der Norm.* Bei dieser normativen Durchdringung des Schadensersatz-
rechts geht es nicht wie beim Kommerzialisierungsgedanken um die Abgrenzung
von materiellem und immateriellem Schaden, sondern um den einer Pflichtverlet-
zung zurechenbaren Schaden. Fiir diese Zurechenbarkeit war lange Zeit allein eine
Kausalbetrachtung malgebend, die in der abgemilderten Form der Adiquanzlehre
alle kausal auf die Pflichtverletzung riickfithrbaren Schiden in die Ersatzpflicht
einbezog, sofern es sich nicht um Schiden handelte, die nach der Lebenserfahrung
verniinftigerweise nicht in Betracht gezogen werden muften. Die Anwendung
dieser Formel bewirkte lediglich in Extremfillen eine Begrenzung des zu erset-
zenden Schadens, so etwa wenn eine geringfuigige Ehrverletzung zu einer Gehirn-
blutung fithrt** oder die Auseinandersetzung und Aufregung iiber einen Verkehrs-
unfall zu einem Schlaganfall®>. Uber die ungewohnlichen Fallgestaltungen, die in
der Praxis der Gerichte zu entscheiden waren, kann man sich im Kommentar von
Palandt einen raschen Uberblick verschaffen.® Die Adiquanzlehre bewirkte jedoch
insgesamt keine zufriedenstellende Begrenzung der Haftung und konnte insbeson-
dere im Rahmen der haftungsausfiillenden Kausalitit, in der das Korrektiv des
Verschuldens nicht eingreift, zu einer allzu weitgehenden Zurechnung von Schi-
den flihren. Die Lehre vom Schutzzweck der Norm konnte hier zu sinnvollen
Eingrenzungen beitragen, indem sie als ersatzfihig nur solche Schiden ansah, vor
deren Eintritt die verletzte Norm schiitzen sollte. Der eingetretene Schaden mufte
im Bereich der Gefahren liegen, zu deren Vermeidung die verletzte Norm oder
Pflicht vorgesehen wurde.

Die Haftpflichtbegrenzung nach dem Schutzzweck der Norm liegt vor allem
nahe bei Anspruchsgrundlagen, die — wie § 823 Abs. 2 BGB — auf die Verletzung
eines Schutzgesetzes oder wie in § 839 BGB auf die Verletzung einer drittschiit-
zenden Amtspflicht abstellen.’” Sie hat aber dariiber hinaus allgemeine Bedeutung
und ist insbesondere auch bei Anspriichen aus § 823 Abs. 1 BGB anzuwenden®
sowie auf Schiden aus vertraglichen Pflichtverletzungen™®.

Im Ausgangsfall zur Anwendung der Normzwecklehre auf § 823 Abs. 1 BGB
hatte der BGH dariiber zu entscheiden, ob der an einem Verkehrsunfall Beteiligte,

32S. etwa BGHZ 55, 146, 151; 65, 170, 181; Larenz (Fn. 22), § 29 11 f.

33 Als Begriinder der Lehre gilt Rabel, Das Recht des Warenkaufs, Band I, 1936, S. 495 ff.

3 BGH NJW 1976, 1143.

35 BGHZ 107, 359, 361.

36 S. Palandt-Heinrichs (Fn. 3), Vorb. vor § 249 Rn. 68.

37S. etwa BGHZ 39, 365; 90, 310, 312 = NJW 1984, 2691, BGH NJW 1990, 2615, 2616.

38 S. dazu BGHZ 27, 138; BGHZ 32, 205; zur drztlichen Aufklirung etwa BGH NJW 1991,
2346, 2347.

39 BGH NJW 1990, 2057; BGH NJW 1995, 451; BGH NJW 1997, 2947.
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aber im spiteren Strafverfahren Freigesprochene Ersatz seiner Verteidigungskosten
im Strafverfahren erlangen konne.* Der BGH ging unter Hinweis auch auf das
Lehrbuch von Larenz davon aus, dal3 mit Hilfe der adiquaten Kausalitit der Scha-
den nicht immer sachgerecht begrenzt werden koénne und stiitzte sich deshalb
auch im Rahmen von § 823 Abs. 1 BGB auf die Normzwecklehre, lehnte aber
einen Ersatz im konkreten Fall ab, weil der Schaden nicht in den Schutzbereich
des § 823 Abs. 1 BGB falle.

Schutzzweckerwigungen hat der BGH im Bereich der vertraglichen Schadens-
ersatzanspriiche zunichst durch Anwendung von § 254 BGB Geltung zu verschaf-
fen versucht.*! In einem spiteren Fall hat er aber auch bei vertraglichen Schadens-
ersatzanspriichen sich ausdriicklich auf die Schutzzwecklehre gestiitzt. In diesem
Fall berief sich der Kliger darauf, tiber steuerliche Risiken nicht aufgeklirt worden
zu sein. Obwohl diese Risiken im Ergebnis nicht eintraten, verlangte der Kliger
Schadensersatz mit der Begriindung, bei Kenntnis der steuerlichen Risiken, hitte
er eine andere ertragreichere Investition getitigt. Der BGH versagte den Scha-
densersatzanspruch, weil die steuerliche Beratung den Kliger nur vor steuerlichen
Schaden, nicht aber vor Schiaden aus einer wirtschaftlich verfehlten Investitions-
entscheidung schiitzen sollte.*

Zum Eingang der Lehre vom Schutzzweck der Norm in die Rechtsprechung
haben die Lehrbiicher und Kommentare des Beck-Verlags zwar nicht unmittelbar
beigetragen. Sie haben diese Lehre aber alsbald aufgenommen und ausgebaut. Auf
diese Weise haben sie die Rechtsprechung auf ithrem Weg bestirkt. Dies zeigen
insbesondere die in den Entscheidungen verarbeiteten Zitate, so etwa der Hinweis
auf Grunsky im Miinchener Kommentar in der Entscheidung BGH NJW 1990,
2057, 2059, in der es um die Anwendung der Schutzzwecklehre auf vertragliche
Pflichtverletzungen ging. Diese Einfliisse der Literatur wirken nach, auch wenn
Literatur iiblicherweise nur in der ersten Entscheidung, die sich mit dem Problem
befalit, verarbeitet wird und die nachfolgenden Entscheidungen nur noch die vor-
ausgegangenen Urteile zitieren.

Mit normativen Erwigungen ist auch die Ablehnung von Schadensersatzansprii-
chen in den Fillen der Rentenneurose zu rechtfertigen. Hatte die Rechtsprechung
des RG hier urspriinglich noch Schadensersatzanspriiche gewihrt,* weil ein
Kausalzusammenhang nicht verneint werden konnte, so boten dem BGH spiter
Normzweckiiberlegungen die Grundlage fiir die Ablehnung von Schadensersatz-
anspriichen, weil es dem Zweck des Schadensersatzes widerspricht, wenn gerade
durch die Schadensersatzleistung die Wiederherstellung des gesunden Zustands
verhindert wird*.

Weder mit der Adiquanzlehre noch mit der Normzwecklehre sind die soge-
nannten Verfolgungsfille zu 16sen, in denen etwa Polizisten oder sonstige Personen
einen Titer verfolgen und dabei verungliicken und zu Schaden kommen. Davon

0 BGHZ 27, 137.

41 S. etwa BGHZ 57, 137, 142.

42 BGH NJW 1990, 2057, 2058.

B RGZ75,19; 159, 257, 262.

# BGHZ 20, 142; BGH NJW 1979, 1936.
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geht der BGH in seiner grundlegenden Entscheidung unter Hinweis auf das Lehr-
buch von Larenz zu Recht aus.* Es geht aber jeweils um Fragen der Schadenszu-
rechnung, die nicht mit reinen Kausalbetrachtungen geldst werden kénnen, son-
dern der normativen Bewertung bediirfen. Die Rechtsprechung hat diese Fille
mit dem Kriterium gelGst, ob sich der Geschidigte zur Verfolgung herausgefordert
fithlen durfte.* Darauf, da} dieses Kriterium nicht nur bei der haftungsausftillen-
den Kausalitit, sondern auch im Rahmen der haftungsbegriindenden Zurechnung
zur Anwendung kommen kann, bezieht sich der BGH auf das Lehrbuch von
Larenz¥. Mit dem Merkmal der Herausforderung wird im Ergebnis gepriift, ob
der EntschluB zur Verfolgung verniinftig war oder nicht.* Das Abstellen auf das
Merkmal, ob sich der Geschidigte zu dem Verhalten, durch das er sich selbst schi-
digte, herausgefordert flihlen durfte, ist ein sachgerechtes Kriterium der Schadens-
zurechnung auch in anderen Fillen der Selbstschidigung, wenn der Geschidigte
das rechtswidrige Verhalten eines anderen als Anlal zum Eingreifen nimmt und
sich dadurch selbst schidigt.*

So richtig und iiberzeugend in manchen Fillen die Begriindung mit der Norm-
zwecklehre sein mag, so hinterli3t die Rechtfertigung mit normativen Bewertun-
gen in anderen Fillen doch Unsicherheiten und Zweifel. Dies fithrt dazu, daB
nicht nur in den Kommentaren, sondern auch in den Lehrbiichern, von denen
man eine systematische Verarbeitung und Stellungnahme erwarten wiirde, nur
noch die entschiedenen Einzelfille ohne eigene Stellungnahme aufgefiihrt wer-
den® oder aber es kommt zu gegensitzlichen Bewertungen, wie etwa bei der Fra-
ge, ob bei Verletzung eines Bluters ein besonders hoher Schaden zu ersetzen sei®'.
Mit dieser Fallgestaltung rechtfertigen Brox/Walker die Anwendung der Adiquanz-
lehre neben der Lehre vom Schutzzweck der Norm® und wihrend der BGH
die Ersatzfihigkeit des Schadens aufgrund eines Schlaganfalls als Folge der Auf-
regung iber einen Verkehrsunfall®® mit der Normzwecklehre ablehnt, wollen
andere die adiquate Kausalitit verneinen®. Die Anwendung der Adiquanzlehre
neben der Normzwecklehre kann damit zur Absicherung von Ergebnissen beitra-
gen, mogen sie auch unterschiedlich begriindet werden. Dagegen verursacht der
mit der Normzwecklehre geschaffene Bewertungsspielraum zusitzliche Rechtsun-
sicherheit, die die Vorhersage des Ergebnisses von Gerichtsurteilen kaum mehr
zuverldssig ermdglicht und damit den Gerichten umso mehr Arbeit beschert,
weil jede Partei noch auf eine ihr giinstige Entscheidung hoffen kann. Dies ist

4 BGHZ 57, 25, 29; Larenz (Fn. 22), § 27 Il1 b 4.

4 BGH NJW 1964, 1363, 1364, BGHZ 57, 25; 63, 189; BGH VersR 1991, 111.

47 BGHZ 57, 25, 30; Larenz (Fn. 22), § 27 III b 5.

48 So zu Recht Medicus, Schuldrecht I, Allgemeiner Teil, 17. Aufl. 2006, Rn. 602.

49 S. MiinchKommBGB-Oetker (Fn. 4), § 249 Rn. 171.

50'S. etwa Medicus (Fn. 48), Rn. 601f.; Larenz (Fn. 22), S. 545 zur Rentenneurose.

51 Vgl. einerseits Palandt-Heinrichs (Fn. 3), Vorb. vor § 249 Rn. 67 bejahend; andererseits
Brox/Walker (Fn. 8), § 30 Rn. 15 verneinend.

52 Brox/Walker (Fn. 8), § 30 Rn. 15; daftir auch Medicus (Fn. 48), Rn. 600; Larenz (Fn. 22),
jedoch differenzierend zwischen Verschuldenshaftung und Gefihrdungshaftung S. 441, 456.

53 BGHZ 107, 359.

54 Medicus (Fn. 48), Rn. 600; von Bar, JZ 1989, 1071; Lipp, JuS 1991, 809.
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ein Charakteristikum der derzeitigen Rechtsentwicklung, worin der alte Konflikt
zwischen Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit zum Ausdruck kommt,%
der aber derzeit allzu einseitig zugunsten der Einzelfallgerechtigkeit gehandhabt
wird.

5. Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte

Zum Schadensersatzrecht gehoren nicht nur die Bestimmung des Schadensbegriffs
und die Zurechnung von Schiden, sondern auch die Ausformung und Prizisie-
rung von Anspruchsgrundlagen. Diese Anspruchsgrundlagen finden sich hiufig im
Besonderen Teil des Schuldrechts, vor allem im Recht der unerlaubten Handlung
und bei den einzelnen Vertragstypen. Das allgemeine Recht der Leistungsstorun-
gen in den §§ 280ff. BGB hat bis zur Schuldrechtsreform im Jahre 2002 keine
wesentlichen Verinderungen und neuen Entwicklungen aufzuweisen. Eine maf(3-
gebliche Neuerung und Ausweitung der Haftungsgrundlagen, die sich in der
zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts entwickelt hat, stellt aber die Figur des Ver-
trags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter dar. Sie war z.B. in der 18. Auflage des
Kommentars von Palandt aus dem Jahre 1959 noch nicht als Stichwort zu finden.
Auch das groBe Lehrbuch zum Schuldrecht von Enneccerus/Lehmann behandelt sie
in der 14. Auflage von 1954 noch nicht besonders. Zwar sind der Sache nach
schon in der Rechtsprechung des RG Dritte in den Schutzbereich der Sorgfalts-
pflichten eines Vertrags einbezogen worden.*® Als eigenstindige Rechtsfigur wurde
diese Sonderform des Vertrags zugunsten Dritter aber erst Ende der 50er Jahre
herausgearbeitet” und in die Lehrbiicher aufgenommen. Dabei iibernahm das
Lehrbuch von Larenz zum Allgemeinen Teil des Schuldrechts eine gewisse Vorrei-
terrolle, indem er den Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte klar vom Vertrag zu-
gunsten Dritter als dessen schwichere Form abhob.*® Die Rechtsprechung, die
zuvor noch ohne diese Unterscheidung arbeitete, iibernahm bald darauf diese
Einordnung.*

Anfangs war der Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter auf solche Dritte
beschrinkt, denen gegeniiber einer Partei besondere Fiirsorgepflichten oblagen
und diese Partei fiir das Wohl und Wehe des Dritten zu sorgen hatte, wie etwa die
Eltern gegentiber ihren Kindern oder wie der Arbeitgeber gegentiber seinen Ar-
beitnehmern. Diese ,,Wohl und Wehe“-Formel begrenzte lange Zeit den Kreis
der in den Schutzbereich einbezogenen Dritten. Erst als im Zuge der Suche nach
einer Rechtsgrundlage fiir diese Figur die Zuordnung zu § 328 BGB zweifelhaft
wurde und die Rechtsgrundlage in einer erginzenden Vertragsauslegung nach
§8§ 157, 242 BGB gesehen wurde,” war auch der Weg bereitet fiir eine Erweite-
rung des geschiitzten Personenkreises. So hat der BGH etwa Schutzpflichten gegen-

55 S. dazu auch Summum ius, summa iniuria.

56 S. RGZ 91, 24; 102, 232; 127, 222.

57'S. Gernhuber in FS fiir Nikisch 1958, S. 2491f.; Larenz, NJW 1960, 78.

58 Larenz (Fn. 22), § 17 I1.

59 BGH NJW 1959, 1676; BGH NJW 1960, 77; BGHZ 49, 353.

60'S. dazu BGHZ 56, 273; BGH NJW 1996, 2927, BGH NJW 1998, 1948; dagegen aber
Larenz (Fn. 22), § 17 II im AnschluB3 an Gernhuber in FS fiir Nikisch 1958, S. 249, 265.
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iber dem Teilnehmer am Lastschriftverfahren anerkannt® ebenso beim Scheck-
inkasso®?. Besonders hiufig stellt sich die Frage, inwieweit Dritte in den Schutz-
bereich eines Gutachtervertrags einbezogen sind, wenn der Gutachter weil3, daf3 das
Gutachten auch Dritten vorgelegt wird. Der BGH neigt in diesen Fillen dazu, den
Dritten in den Schutzbereich des Vertrags einzubeziehen, so z.B. im Falle eines Be-
wertungsgutachtens flir eine Immobilie, das vom Verkiufer in Auftrag gegeben
worden ist, um es beim Verkauf dem Kiufer vorzulegen.®® Auch Kapitalanleger
werden in den Schutzbereich eines Vertrags einbezogen, durch den der Auftrag-
geber einen Wirtschaftspriifer mit der Priifung eines Werbeprospekts fiir die Betei-
ligung an einer Kapitalanlagegesellschaft beauftragt hat.

Die Einbeziehung Dritter in den Schutzbereich eines Vertrags wird vor allem
angestrebt wegen der Vorteile, die die vertragliche Haftung gegentiber der Haf-
tung aus unerlaubter Handlung hat. Dazu gehort vor allem, daf} die vertragliche
Haftung nicht den Eingrift in ein absolutes Recht oder die Verletzung eines
Schutzgesetzes erfordert. Auch die Anwendung von § 278 BGB und die Beweis-
lastumkehr hinsichtlich des Verschuldens ist bei der vertraglichen Haftung vorteil-
haft.

In Auswertung der Rechtsprechung hat das Schrifttum auch die Voraussetzun-
gen des Vertrags mit Schutzwirkung fiir Dritte herausgearbeitet.®* Es mul3 eine
Nihebeziehung des Dritten zur vertraglichen Leistung bestehen, so daf3 der Dritte
den Gefahren der Leistung in dhnlicher Weise ausgesetzt ist wie der Gliubiger
(Leistungsnihe®). Der Gliubiger muf} weiterhin ein Interesse an der Einbeziehung
des Dritten haben, was in den ,,Wohl und Wehe“-Fillen zutrifft, in anderen Faillen
wie etwa den Gutachterfillen aber manchmal nur schwer festzustellen ist. Dann
geniigt, dal} der Dritte mit Kenntnis des Glaubigers im Vertrauen auf die vertragli-
che Leistung Dispositionen trifft.® Der Kreis der Dritten muf3 iiberschaubar sein,
der Dritte muf} aber nicht in Person bekannt sein. Auf die Uberschaubarkeit des
Kreises der Dritten verzichtet der BGH in neueren Urteilen, wenn der Schaden
unabhingig von der Zahl der Dritten gleich bleibt.® Weiter wird vorausge-
setzt, dal} der Schuldner die Leistungsnihe und das Einbeziehungsinteresse bzw.
das Dispositionsvertrauen des Dritten bei AbschluB3 des Vertrags erkennen kann.®
SchlieBlich muf} der Dritte schutzbediirftig sein und darf nicht selbst durch einen
vertraglichen Anspruch abgesichert sein.®® Das Schutzbedtirtnis des Dritten bejaht
der BGH in seiner jiingsten Rechtsprechung schon, wenn eigene Anspriiche des

61 BGHZ 69, 82.

62 BGHZ 96, 17:

63 BGHZ 127, 378 = NJW 1995, 392; 5. auch BGH NJW 2004, 3035.

64 Besonders deutlich etwa Brox/Walker (Fn.8), § 33 Rn. 8ff.; Palandt-Heinrichs (Fn. 3),
§ 328 Rn. 16ft.

65 BGHZ 70, 329.

66 BGH NJW 2001, 514, 516; BGH NJW 2001, 3114, 3116; BGH NJW 2002, 3625; s. dazu
auch Brox/Walker (Fn. 8), § 33 Rn. 10.

67 BGH NJW 2004, 3035 m. krit. Anm. Oechsler, LMK 2004, 178; BGH NJW 2004, 3420
m. krit. Anm. Grigoleit, LMK 2005, 51.

08 S. etwa BGHZ 75, 323; BGH NJW 1985, 2411.

69 S. etwa BGHZ 133, 168, 173; Brox/Walker (Fn. 8), § 33 Rn. 12.
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Anlegers aus Prospekthaftung einer kiirzeren Verjihrung unterliegen als Ansprii-
che aus Vertrag mit Schutzwirkung fir Dritte.”® Die Reaktion der Autoren der
Lehrbiicher und Kommentare des Verlags auf diese Ausweitung des Vertrags
mit Schutzwirkung fiir Dritte darf man mit Spannung erwarten. Gottwald im
Miinchener Kommentar’” bejaht die Schutzbediirftigkeit, wenn der eigene An-
spruch des Dritten andere Voraussetzungen hat, und kommt damit der Rechtspre-
chung des BGH sehr nahe. Ob abweichende Stimmen den auf Stetigkeit seiner
Rechtsprechung bedachten BGH zu einer Anderung veranlassen oder doch bei
der weiteren Aufweichung der Voraussetzungen miligen werden, bleibt abzu-
warten.

Eine noch nicht abschlieBend geklirte Frage ist die Abgrenzung des Vertrags
mit Schutzwirkung fiir Dritte gegentiber der Drittschadensliquidation. Als mal3-
geblicher Gesichtspunkt ist hierbei von Bedeutung, daf3 bei der Drittschadens-
liquidation durch die Einbeziehung des Dritten nur eine (zufillige) Schadensverla-
gerung eintritt, die dem Schidiger keine Mehrbelastung auferlegt. Beim Vertrag
mit Schutzwirkung fiir Dritte kommt der Dritte dagegen als zusitzlicher Ersatzbe-
rechtigter mit einem eigenen Schaden in Betracht. Die Formel, daB3 bei der Dritt-
schadensliquidation der Schaden zur Anspruchsgrundlage gezogen wird, wihrend
beim Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte die Anspruchsgrundlage zum Schaden
gezogen wird,”? veranschaulicht zwar, wer der jeweils Anspruchsberechtigte ist,
gibt aber keine Kriterien dafiir, wann das eine und wann das andere zur Anwen-
dung kommt.

6. Griinde fiir die Entwicklung im Schadensersatzrecht

Fragt man sich, warum das Schadensersatzrecht eine solche Bedeutung erlangt
hat und warum im Vergleich zu frither die Zahl der ungewdhnlichen Fille, die
den Gerichten zur Entscheidung unterbreitet wurden, zugenommen hat und
Schadensersatz zumeist in erweitertem Umfang auch hochstrichterlich zugespro-
chen wurde, so ist dies sicher durch eine Fiille von Faktoren beeinfluB3t.

Gerichte konnen immer nur die Fille entscheiden, die ihnen durch die Klage
einer Partei unterbreitet werden. Deshalb liegt ein erster Faktor wohl im Wandel
des gesellschaftlichen BewuBtseins, das einerseits wirtschaftlichen Faktoren groBere
Beachtung gewihrt und andererseits fiir immer mehr Risiken Schutz und Ersatz
durch andere sucht. So sind auch die Fille, in denen ein Schadensersatz abgelehnt
wird, weil der Geschidigte das Lebensrisiko selbst zu tragen hat, eher selten.” Die
Verwirklichung eines eigenen Lebensrisikos, das einen Schadensersatzanspruch
ausschlieBt, wird etwa angenommen, wenn infolge des schidigenden Eingrifts,
aber nicht durch diesen indiziert eine weitere Behandlung (z.B. eine Impfung’)
vorgenommen wird oder ein weiterer Schaden entdeckt wird, der unabhingig

70 BGH NJW 2004, 3420.

71 § 328 Rn 117; ihm folgend Janoschek, in: Bamberger/Roth (Fn. 4), § 328 Rn. 54.

72'S. Brox/Walker (Fn. 8), § 33 Rn. 18 im Anschlufl an Medicus, Biirgerliches Recht, Rn. 839.
73 Vgl. dazu den Uberblick bei Palandt-Heinrichs (Fn. 3), Vorb. vor § 249 Rn. 88,

7 BGHZ 25, 86; BGH NJW 1963, 1671.
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vom schidigenden Eingriff latent bereits vorhanden war (z.B. eine bereits vorhan-
dene Krankheit™).

Eine weitere Ursache liegt aber auch im gewandelten dogmatischen Verstindnis
der Juristen, das sich unter dem EinfluB grundrechtlicher Wertungen stark ver-
feinert hat. Das gewandelte Verstindnis findet vor allem in der Rechtswissenschaft
seinen Ausdruck, aber auch in Urteilen werden am Fall neue Gedanken ent-
wickelt. Von dort werden sie auch in den Lehrbiichern und Kommentaren auf-
gegriffen, verarbeitet und mit neuen Ideen angereichert. Diese Darstellungen flie-
Ben sowohl in die Lehre als auch in die Praxis ein und bereiten so den Boden fiir
neue Einschitzungen und Bewertungen, die aus der Anwaltschaft heraus den Weg
zu den Gerichten finden. Auf diese Weise leisten gerade auch die Lehrbiicher und
Kommentare des Verlags einen wichtigen Beitrag zur Rechtsentwicklung.

1. § 242 BGB als Grundlage fiir die Fortentwicklung des Schuldrechts

Schon beim EinfluB der Grundrechte auf das Privatrecht war § 242 BGB als Ein-
fallstor fiir neue Wertungen genannt worden. § 242 BGB bot Rechtsprechung
und Wissenschaft aber auch die rechtliche Grundlage, um anderen Bediirfnissen
nach Weiterentwicklung des Rechts Rechnung zu tragen. Da § 242 BGB nach
ibereinstimmender Meinung nicht auf das Schuldrecht begrenzt ist, sondern
im gesamten Rechtssystem seine Wirkung entfaltet, stiitzen sich eine Anzahl
von Rechtsfiguren auf § 242 BGB, die iiber das Schuldrecht hinaus Geltung er-
langt haben. Dies gilt etwa fiir die verschiedenen Fallgruppen der unzulissigen
Rechtsausiibung. Diese waren zum Teil schon dem romischen Recht bekannt,
haben aber in ihrer praktischen Relevanz eine weit dariiber hinausgehende Bedeu-
tung erlangt. Auch der Wegfall der Geschiftsgrundlage ist auf § 242 BGB gestiitzt
worden, selbst wenn er im Zusammenhang mit dem beiderseitigen Motivirrtum
der Rechtsgeschiftslehre zuzurechnen war, seit der Schuldrechtsmodernisierung
aber gleichwohl in das Allgemeine Schuldrecht (§ 313 BGB) eingefiigt worden ist.
Der BGH hat auch die Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschiftsbedingungen
auf § 242 BGB gestiitzt, bevor sie unter Ubernahme der wesentlichen Grundsitze
gesetzlich geregelt wurden.

Dem Allgemeinen Schuldrecht zugerechnet werden kann aber die Figur des
Einwendungsdurchgriffs, weil er die Relativitit des Schuldverhiltnisses durch-
bricht. Auch wenn der Einwendungsdurchgrift inzwischen in §§ 358, 359 BGB
eine gesetzliche Regelung erfahren hat, so ist die Entwicklung dieses Rechtsinsti-
tuts aus § 242 BGB doch von Interesse, weil sie flir das Verstandnis und die Ausle-
gung der §§ 358, 359 BGB Anhaltspunkte liefern kann. Zudem ist die gesetzliche
Regelung auf die Verbrauchervertrige zwischen einem Unternehmer und einem
Verbraucher beschrinkt und es bleibt deshalb die Frage, ob der Einwendungs-
durchgriff in anderen Vertragskonstellationen, etwa bei Vertrigen zwischen Un-
ternehmern oder zwischen Verbrauchern nicht nach wie vor iiber § 242 BGB zu
gewihren ist. Dies ist deswegen von Interesse, weil der vom BGH entschiedene

7> BGH NJW 1968, 2287.
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Fall aus dem Jahre 1962 aus heutiger Sicht keinen Verbrauchervertrag betraf.
Vielmehr ging es um den finanzierten Kauf von Mobiliar fuir eine Gaststitte, was
der gewerblichen Titigkeit zugerechnet werden mub.

In einer ersten Entscheidung aus dem Jahre 19567¢ hatte sich der BGH vor
allem auf den Schutzzweck der Sachmingelgewihrleistungsanspriiche, der in Form
eines Nachbesserungsrechts vereinbart war, gestiitzt und die Versagung des Einwen-
dungsdurchgriffs gegeniiber der finanzierenden Bank als Umgehung des Sachmin-
gelrechts angesehen.” Genauere Kriterien fiir die Verbindung der beiden Vertrige
hat der BGH damals noch nicht herausgearbeitet. Erst spater hat er in seinen Ent-
scheidungen malBigeblich darauf abgestellt, da} die Erstreckung von Einwendungen
aus einem Vertrag auf einen anderen Vertrag eine auf Dauer angelegte wirtschaft-
liche Verbindung der beiden Vertrige, des finanzierten Geschifts und des seiner
Finanzierung dienenden Kreditvertrags, voraussetzt.”® Die Versagung des Einwen-
dungsdurchgriffs in einem solchen Fall widerspreche dem in § 242 BGB niederge-
legten Prinzip von Treu und Glauben. Den Einwendungsdurchgrift hat der BGH
aber in Vertrigen mit Vollkaufleuten nicht gewihren wollen.

Spiter hat der BGH seine Kriterien fiir die Verbindung des finanzierten mit
dem finanzierenden Vertrag und den darauf gestiitzten Einwendungsdurchgrift
prizisiert und verallgemeinert. Voraussetzung flr die wirtschaftliche Verbindung
der beiden Vertrige sei das Vorliegen objektiver und subjektiver Verbindungsele-
mente. Die objektiven Verbindungselemente stellen im wesentlichen auf das Zu-
sammenwirken des finanzierenden Kreditinstituts mit dem Lieferanten oder son-
stigen Leistungserbringer ab. Diese Voraussetzung enthilt nunmehr § 358 Abs. 3
BGB. Das subjektive Verbindungselement wird durch die Vorstellung des Lei-
stungsempfingers geschaffen, die beiden Vertrige bildeten eine rechtliche Ein-
heit.”” Dies wird in § 358 Abs. 3 BGB nicht mehr ausdriicklich erwihnt.

Die Entscheidungen sind nicht nur fir die praktische Rechtsanwendung von
Bedeutung. Sie beriihren vielmehr und greifen in ganz grundsitzlicher Weise ein
in die dogmatischen Grundlagen der Relativitit des Schuldverhiltnisses, die da-
durch gekennzeichnet ist, dal Rechte und Pflichten nur in der Verbindung zwi-
schen dem Gldubiger und dessen Schuldner bestehen, was gemil3 der Trennungs-
theorie ein Ubergreifen der Einwendungen aus dem einen Schuldverhiltnis in
ein anderes ausschlieft. Trotz dieses grundsitzlichen Bruchs mit den allgemei-
nen Grundlagen des Schuldverhiltnisses wird der Einwendungsdurchgrift in den
Lehrbtichern des Allgemeinen Schuldrechts nicht angesprochen, sondern in das
Besondere Schuldrecht verwiesen.®® Der Gesetzgeber des Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetzes hat dies anders und richtig gesehen und die Regelung des Einwen-
dungsdurchgrifts in das Allgemeine Schuldrecht eingestellt, dem Brox/Walker in
seiner Darstellung folgt.®!

76 S. BGHZ 22, 90.

77 BGHZ 22, 90, 100.

78 BGHZ 37, 94, 101; s. zuvor schon BGHZ 22, 90, 100.

79 S. dazu BGH NJW 1980, 1155, 1157; 1983, 2250, 2251; BGH NJW-RR 1990, 1072.
80 So ausdriicklich Medicus (Fn. 48), Rn. 579.

81 Brox/Walker (Fn. 8), § 19 Rn. 421t., 47.
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IV, Entwicklungen im Recht der Forderungsabtretung

Das Recht der Abtretung unterliegt einer verhiltnismiBig konstanten Rechtsent-
wicklung. Die Auseinandersetzung der Rechtsprechung mit den Lehrbiichern und
Kommentaren zum Allgemeinen Schuldrecht ist in diesem Bereich deshalb eher
gering. Die Abtretung kann aufgrund ihrer Abstraktheit aber auch zu Sicherungs-
zwecken eingesetzt werden kann. Die Sicherungsabtretung und der dazu gehoren-
de Sicherungsvertrag, der eigentlich als besonderer Vertragstyp dem besonderen
Schuldrecht zuzurechnen wire, werden aber von den Lehrbiichern und Kommen-
taren bei der Abtretung im Allgemeinen Teil des Schuldrechts behandelt. Hin-
sichtlich der Abtretung als Verfligungsgeschift ist vor allem die Erweiterung der
Abtretbarkeit bedeutsam gewesen, indem hinsichtlich des Kreises der abzutreten-
den Forderungen in der Rechtsprechung auf die Bestimmtheit im Zeitpunkt
des Abtretungsvertrags verzichtet wurde. Statt dessen ist von der Rechtsprechung
die Bestimmbarkeit in dem Sinne als ausreichend angesehen worden, dal3 bei
Abschlul3 des Abtretungsvertrags die Kriterien festgelegt sein miissen, aufgrund
derer erst beim spiteren Entstehen der Forderungen und der dann eintretenden
Abtretungswirkungen bestimmbar ist, welche Forderungen von der Abtretung
erfait werden.®

Aufgrund dieser Auflockerung wurde die vor allem zu Sicherungszwecken ein-
gesetzte Vorausabtretung kiinftiger Forderungen und die Globalzession eines um-
fassenden Biindels von Forderungen wesentlich erleichtert. Diese Entwicklung hat
sich ebenfalls in Auseinandersetzung mit der Wissenschaft vollzogen, wobei die
Ausgangsentscheidung von 1952 noch das Lehrbuch von Enneccerus/Lehmann be-
riicksichtigt. Lehrbiicher und Kommentare des Verlags iibernehmen aber diese
Rechtsprechung. Umstritten ist noch, ob der Zedent der im voraus abgetretenen,
aber noch nicht entstandenen Forderung seine Rechtsposition aus der Vorausab-
tretung seinerseits durch Abtretung auf andere tbertragen kann.®® Die Frage diirfte
zu bejahen sein, weil der Zedent schon eine Rechtsposition erlangt hat, iiber die
er verfligen kann, zumindest liegt in der Vorausabtretung an den ersten Zedenten
die Ermichtigung des Zessionars gemil3 § 185 BGB, dal} dieser iiber die kiinftige
Forderung verfligen darf.

Die Verfligung tiber die Forderung kann durch Vereinbarung zwischen Gliubi-
ger und Schuldner ausgeschlossen werden. Davon wird im Geschiftsverkehr viel-
fach — zumeist in AGB — Gebrauch gemacht, weil der Schuldner seine Buchhal-
tung nicht umstellen will und vor allem bei Teilabtretungen sich nicht mehreren
Gliubigern ausgesetzt sehen will. Die Rechtsprechung hat derartige Abtretungs-
verbote grof3ziigig zugelassen.® Dies hat den Gesetzgeber veranlaB3t, mit der Vor-
schrift des § 354 a HGB die Abtretung trotz des Abtretungsverbots bei beiderseiti-
gen Handelsgeschiften fiir wirksam zu erklaren.

Unmstritten sind vor allem noch die Folgen eines VerstoBes gegen das Abtre-
tungsverbot. Richtigerweise ist mit der Rechtsprechung von einer absoluten Ver-

82 BGHZ 7, 365; 26, 178
83 Bejahend Larenz (Fn. 22), § 34 III; einschrankend Medicus (Fn. 48), Rn. 713.
84 Krit. Wolf/Horn/Lindacher, AGB-Gesetz, 4. Aufl. 1999, § 9 Rn. A 14.
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fligungsbeschrinkung auszugehen, die eine gegen das Abtretungsverbot versto-
Bende Verfiigung nicht nur relativ, sondern absolut unwirksam macht.® Nicht
weiterflihrend ist die Annahme, dal3 dadurch der Forderung die Verkehrstihigkeit
genommen werde.?® Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob der Schuldner eine
gegen das Abtretungsverbot verstoBende Abtretung nachtriglich gemifl § 185
Abs. 2 BGB genehmigen kann mit der Folge, dal} die Abtretung riickwirkend
wirksam wird (§ 184 Abs. 1 BGB). Entgegen der Rechtsprechung und einer ver-
breiteten Meinung® ist dies zu bejahen®. Die umstindliche Konstruktion eines
Vertrags iiber die Authebung des Abtretungsverbots® erscheint entbehrlich. Gegen
die riickwirkende Genehmigung konnte sprechen, dal dadurch eine zwischen-
zeitliche Verfligung des alten Gliubigers oder eine gegen ihn vorgenommene
Pfindung unwirksam wird. Da ein gutgliubiger Erwerb von Forderungen aus-
geschlossen ist, konnte der Schutz zwischenzeitlicher Erwerber ein Verbot der
rickwirkenden Genehmigung rechtfertigen. Den Interessen zwischenzeitlicher
Erwerber wird jedoch durch § 184 Abs. 2 BGB Gentige getan, indem dort aus-
driicklich angeordnet wird, daB zwischenzeitlich vorgenommene Verfligungen
oder MaBnahmen der Zwangsvollstreckung ihre Wirksamkeit behalten. Die Lehr-
buch- und Kommentarliteratur des Verlags bietet auf diese Weise die Vielfalt der
Meinungen zuverlissig ab und gibt Anregungen zur wissenschaftlichen Auseinan-
dersetzung.

V7 Schuldrechtsmodernisierung

Wesentliche Anderungen im Allgemeinen Schuldrecht hat das im Jahre 2002 in
Kraft getretene Schuldrechtsmodernisierungsgesetz gebracht. Eine erste Anderung
betrifft die Einfligung von zuvor in Spezialgesetzen enthaltenen Vorschriften und
die Umsetzung von EG-Richtlinien direkt in das BGB. Dazu gehdren etwa
die Vorschriften tiber die Inhaltskontrolle von Allgemeinen Geschiftsbedingungen
(88 305ft. BGB), ebenso die Bestimmungen tiber den Widerruf von Haustiir-
geschiften und anderen Geschiften (§ 312 BGB) sowie die Vorschriften tiber den
Fernabsatz und den elektronischen Geschiftsverkehr (§§ 312b ff. BGB). Zugleich
ist durch die Regelung des Widerrufsrechts und seiner Rechtsfolgen in den
§§ 355ft. BGB und durch die Regelung des Einwendungsdurchgrifts in den
§§ 358, 359 BGB die Funktion des Allgemeinen Schuldrechts gestirkt worden als
der Ort, an dem die allgemeinen, fiir verschiedene Vertragsverhiltnisse anwend-
baren Vorschriften zu finden sind. Zusitzlich hat das BGB dadurch auch die Funk-
tion des privatrechtlichen Verbraucherschutzes iibernommen.

85 BGHZ 56, 176; 102, 301; 108, 176; Larenz (Fn. 22), § 34 1I 1; Palandt-Heinrichs (Fn. 3),
§ 399 Rn 11.

86 S. etwa BGHZ 40, 156, 160; 108, 172; 112, 387.

87 BGHZ 108, 176; Larenz (Fn. 22), § 34 II 1; Palandt-Heinrichs (Fn. 3), § 399 Rn. 11; a. A.
noch BGH NJW-RR 1991, 764.

88 Medicus (Fn. 48), Rn. 718; Brox/Walker (Fn. 8), § 34 Rn. 12; ohne Stellungnahme Miinch-
KommBGB-Roth (Fn. 4), § 399 Rn. 37.

89 S. etwa Larenz (Fn. 22), § 34 II 1; Palandt-Heinrichs (Fn. 3), § 399 Rn. 11.
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Eine weitere wesentliche Anderung betrifft das Recht der Leistungsstorungen.
Hier ist das Gesetz so formuliert, da} auch die positive Vertragsverletzung mit ge-
regelt ist. Ferner sind die Vorschriften iiber den gegenseitigen Vertrag so gefal3t
worden, dal} sich dort nicht mehr die Anspruchsgrundlagen flir Schadensersatz-
anspriiche, sondern nur noch die gesetzlichen Riicktrittsgriinde befinden. Als we-
sentliche Anderung ist dabei zu vermerken, dal3 der Riicktritt im Gegensatz zu
den bisherigen §§ 325, 326 BGB kein Verschulden und keine Ablehnungsandro-
hung wie in § 326 a.E BGB mehr voraussetzt. Ausdriicklich vorgesehen ist statt
dessen, dafl Schadensersatzanspriiche durch die Austibung des Riicktrittsrechts
nicht ausgeschlossen werden.

Geidndert ist auch die Regelung tiber die anfingliche Unmdoglichkeit in § 311a
BGB. Anfingliche Unmoglichkeit fithrt jetzt nicht mehr zur Nichtigkeit des Ver-
trags wie in § 306 BGB a.E, sondern begriindet einen Anspruch auf Schadens-
oder Aufwendungsersatz. Die Vorschrift tiber die Haftung ohne Verschulden hin-
sichtlich der Beschaffung von Gattungsschulden (§ 279 BGB a. E) ist durch die
Garantieiibernahme in § 276 Abs. 1 BGB ersetzt worden. In § 241a BGB findet
sich eine Vorschrift iiber den Umgang mit unbestellten Leistungen. § 313 BGB
regelt die Storung der Geschiftsgrundlage und § 314 BGB das Recht der fristlo-
sen Kiindigung aus wichtigem Grund. Schlieflich ist noch die Aufnahme der
culpa in contrahendo in § 311 Abs. 2 und 3 BGB zu erwihnen, wobei unter-
schiedliche Meinungen dariiber bestehen, ob § 311 Abs. 3 BGB auch den Vertrag
mit Schutzwirkung fiir Dritte enthilt, was vom Gesetzgeber aber wohl nicht beab-
sichtigt war.

Die Lehrbiicher und Kommentare des Verlages haben die neuen Vorschriften
eingearbeitet und bieten so eine wertvolle Hilfe im Studium und in der Praxis
beim Verstindnis der neuen Vorschriften. Das Lehrbuch von Larenz zum Allge-
meinen Schuldrecht liegt allerdings noch in 14. Auflage 1987 vor.

Angesichts der kurzen Zeit seit dem Inkrafttreten der neuen Vorschriften liegen
zu wichtigen Fragen noch keine hdchstrichterlichen Entscheidungen vor. Eine
Entscheidung zu § 312d BGB betreftend das Widerrufsrecht bei Internet-Auk-
tionen kommt zwar ganz ohne Auseinandersetzung mit der Literatur aus.” In
einer weiteren BGH-Entscheidung zu § 312b BGB, in der das Postident-Verfah-
ren dem Fernabsatz zugerechnet wird, wird die Kommentar-Literatur des Verlages
(Miinchener Kommentar, Bamberger/Roth, Palandt) aber mehrfach verarbeitet.”!
Sie dokumentiert auf diese Weise nach wie vor ihren EinfluB auf die hochstrich-
terlichen Entscheidungen gerade in ersten Entscheidungen zu neuen Vorschriften.

Die Aufnahme des AGB-Rechts ins BGB macht deutlich, da3 die Inhaltskon-
trolle von Vertrigen ein wesentlicher Bestandteil des Zivilrechts ist. Die etwas un-
gliickliche Einfigung in das Allgemeine Schuldrecht statt in den Allgemeinen Teil
des BGB darf nicht dazu verleiten, die Inhaltskontrolle auf Schuldvertrige zu be-
grenzen. Sie ist auch auf Regelungsmaterien des Sachenrechts und des Allgemei-
nen Teils des BGB anzuwenden. Dies wird in den Lehrbiichern zum Schuldrecht

9% BGH NJW 2005, 53 m. Anm. Schimmel/Buhlmann, LMK 2005, 2.
91 BGH NJW 2004, 3699 m. Anm. Schulte-Nolke, LMK 2005, 20.
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zu Recht betont.”? Auf eine ausfiihrliche Behandlung des AGB-Rechts in den
Schuldrechtslehrbiichern wird weitgehend verzichtet.”

Inhaltlich bringen die ins BGB eingefligten Vorschriften der §§ 305{f. BGB
keine wesentlichen Anderungen gegeniiber dem friiheren AGB-Gesetz. Besonders
hingewiesen sei jedoch darauf, daBl nunmehr die Anwendung der Vorschriften
tiber die Inhaltskontrolle von AGB in § 310 Abs. 4 Satz 2 BGB auch fiir Arbeits-
vertrige vorgesehen ist. Ausdriicklich aufgenommen wurde zudem die Bertick-
sichtigung des Transparenzgebots bei der Inhaltskontrolle (§ 307 Abs. 1 Satz 2
BGB). Im tbrigen wurden die Klauselverbote der §§ 308 und 309 BGB den ge-
inderten Vorschriften des Schuldrechts angepal3t. Eine bemerkenswerte Folge der
neuen Vorschriften zum Verbraucherschutzrecht im BGB ist, da3 sich der Gesetz-
geber dabei wie schon im Mietrecht vielfach der halbzwingenden Normen be-
dient. Deren Kennzeichen ist, da3 sie nur zugunsten des Verbrauchers abbedungen
werden konnen, jede Abweichung zum Nachteil des Verbrauchers aber schon von
Gesetzes wegen ausgeschlossen ist. Dies schrinkt jeglichen Gestaltungsspielraum in
AGB ein und macht die richterliche Inhaltskontrolle von AGB tiberfliissig. Diese
Einschrinkung der Gestaltungsfreiheit, die trotz der Inhaltskontrolle von AGB
immer noch in groBerem Umfang als bei halbzwingenden Normen besteht, wird
zu wenig beachtet.

D. Ein Blick in die Zukunft

Ein historischer Riickblick in die Vergangenheit reizt natiirlich auch dazu, einen
Blick in die Zukunft zu werfen. Wie wird sich der Markt fur Publikationen ent-
wickeln und welche Stellung wird der Verlag dabei einnehmen? Ein solcher Blick
in die Zukuntft ist ein Wagnis fir den, der ihn unternimmt, weil Prognosen leicht
in die Irre gehen konnen. Prognosen sind dennoch interessant, weil sie Orien-
tierungspunkte fur gegenwirtiges, zukunftsgerichtetes Handeln, insbesondere fiir
Investitionsentscheiden bieten kénnen. Eine vorausschauende Zukunftsbetrach-
tung kann aber auch flr kiinftige Leser von Interesse sein, nicht nur weil sie aus
spaterer Sicht das Eintreffen oder Nichteintreffen der Prognosen dhnlich wie bei
einem Horoskop zu beurteilen vermogen, sondern auch weil ihnen aufgrund der
Prognosen ein Einblick in das Denken der Zeit mit ihren Erwartungen und viel-
leicht auch Sorgen ermoéglicht wird. Der Blick in die Zukunft soll sich auf drei
Bereiche richten.

1. Zukunft des Allgemeinen Schuldrechts

Zunichst soll die mogliche Entwicklung des Allgemeinen Schuldrechts betrachtet
werden. Dieses Rechtsgebiet wird sich im Grundsatz sicher seine Existenz bewah-
ren, so wie es schon seit dem romischen Recht Bestand gehabt hat. Zwar werden

92S. Lorenz/Riehm, Lehrbuch zum neuen Schuldrecht, 2002, Rn. 91; Brox/Walker (Fn. 8),
§ 4 Rn. 28.
93 S. auch Medicus (Fn. 48), Rn. 90f.
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sich wie in den letzten einhundert Jahren immer wieder Entwicklungen ergeben,
die dem technischen und wirtschaftlichen Wandel Rechnung tragen. Jedoch wer-
den sich die rechtlichen Grundlagen des Schuldverhiltnisses und seiner Erfiillung
sowie die Folgen von Pflichtverletzungen und die Fungibilitit von Forderungs-
rechten nicht wesentlich dndern. Der gegenwirtig erkennbare Trend zur Arbeits-
teilung und Spezialisierung wird aber wohl die Relativitit und isolationistische
Betrachtung des einzelnen Schuldverhiltnisses aufweichen und neue Regeln be-
ziiglich des funktionalen Zusammenwirkens von Vertragen entstehen lassen, wie
sie ansatzweise beim Einwendungsdurchgriff schon gegeben sind. Das Phinomen
der Netz- und Kettenvertrige bietet hierfiir schon Anschauungsmaterial und Her-
ausforderungen.”

Weitere Verinderungen werden sich wohl auf dem Gebiet der europiischen
Rechtsharmonisierung ergeben, ja vielleicht wird das Allgemeine Schuldrecht so-
gar an einer durch den Handels- und Wirtschaftsverkehr veranlaBten globalen Ver-
einheitlichung teilnehmen. Auf der europiischen Ebene diirften die Arbeiten an
einem europiischen Zivilgesetzbuch weitere Fortschritte machen. Dabei sollte
eine Vereinheitlichung des Allgemeinen Schuldrechts keine allzu grolen Schwie-
rigkeiten bereiten, da die Probleme und Lésungen in den verschiedenen Rechts-
ordnungen vergleichbar sind und dogmatische Besonderheiten bei der praktischen
Rechtsanwendung vielfach an Gewicht verlieren. Der Verlag C.H. Beck ist mit
seinen Lehrbiichern und Kommentaren im Bereich des europiischen Privatrechts
und der europiischen Rechtsharmonisierung noch nicht stark vertreten. Er hat
aber im Nomos Verlag in diesem Bereich bereits eine Stiitze, die sowohl ausgebaut
werden kann als auch mit ihrer Erfahrung eine etwaige Umstellung beim Beck
Verlag unterstiitzen kann

1I. Buchdruck und elektronische Medien

Elektronische Medien und Datenbanken werden weiter auf dem Vormarsch sein.
Der Zugrift auf Datenbanken tiber Online-Recherche und der Zugriff auf Daten-
triger mit gespeicherten Daten wird sicher den Zugriff auf Informationen in viel-
facher Hinsicht erleichtern und beschleunigen. Eine spannende Frage ist, ob die
neuen Medien das Buch und den Buchdruck nach mehr als 500 Jahren verdringen
und ersetzen werden. Fiir das Buch sprechen bisher immer noch einige Aspekte.

Man kann das Buch ohne technische Komplikationen tiberall hin mitnehmen.
Die mit der elektronischen Datenverarbeitung verbundenen Probleme werden sich
aber 16sen lassen, so daf} das elektronische Abfragen in gleicher Weise tiberall mog-
lich sein wird wie beim Buch. Ein weiterer Vorzug des Buches ist seine Bestindig-
keit, die zugleich Grundlage seiner Zitierfihigkeit ist. Einmal gedruckt, ist das
Buch immer wieder greifbar. Die gedruckten Daten gehen, abgesehen von der
Vernichtung, nicht verloren und wenn ein Buch zerstort wird, gibt es immer noch
mehrere andere.

94 S. dazu etwa Teubner, Netzwerk als Vertragsverbund, 2004; Rohe, Netzvertrage, 1998;
Larenz /Wolf, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts, 9. Aufl. 2004, § 23 Rn. 127{f.
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Die Bestindigkeit erscheint aus heutiger Sicht bei den elektronischen Daten
nicht in gleicher Weise gewihrleistet. Es ist unklar, wer die elektronisch gespei-
cherten Daten sichert. Es miifite vergleichbar den Bibliotheken eine verantwort-
liche Stelle flir die Sammlung und Erhaltung der elektronischen Daten geschaften
werden, damit auf sie stindig zugegriffen werden kann. Dies wiirde auch die
Zitierfihigkeit ermoglichen. Es miifite dann noch die Manipulationsméglichkeit
durch den Zugrift von aullen ausgeschlossen werden. Es spricht viel daftir, dal3
diese Fragen erfolgreich gelost werden konnen. Ob das Buch dann endgiiltig ver-
schwinden wird, ist damit wohl weniger eine Frage der technischen Moglichkei-
ten als vielmehr eine Frage der emotionalen Bindung und der Nostalgie.

I1. Zukunft des Verlages

Die Zahl der Juristen hat wohl einen Hohepunkt erreicht, der trotz zunehmender
Verrechtlichung und Biirokratisierung bei stagnierenden oder gar riickgingigen
Bevolkerungszahlen nicht mehr ohne weiteres anwachsen wird. Der Verlag hat
sich aber in der Vergangenheit eine starke Stellung erobert, die ihn in die Lage
versetzen wird, auch die kiinftigen Herausforderungen zu bestehen. Selbst wenn
das Allgemeine Schuldrecht auf der europiischen Ebene vereinheitlicht wird, muf3
den nationalen Bediirfnissen angesichts der Unterschiedlichkeit der Sprachen mit
selbstindigen Publikationen in der jeweiligen Sprache immer noch Rechnung ge-
tragen werden. Daneben wird es im Interesse der einheitlichen Verstindigung und
Rechtsanwendung sicher eine einheitliche Sprache gerade auch fiir Juristen geben.
Diese Sprache wird aller Voraussicht nach auch im Rechtsbereich auf der Basis
des Englischen ausgebildet werden, wobei manche dogmatischen Begriffe, die
im englischen Recht nicht geliufig sind (z.B. Willenserklirung, Rechtsgeschift,
Gestaltungsrecht u.a.), aus anderen Sprachen iibernommen oder neu gebildet wer-
den.

Auf die gemeinschaftliche einheitliche Sprache werden sich die Autoren und
mit ithnen der Verlag einstellen miissen. Fir den Verlag stellt sich damit zugleich
die Frage, wie er sich in dem neuen, von Publikationen in englischer Sprache ge-
pragten grofleren Markt behaupten kann. Mit den neuen elektronischen Medien,
auf die sich der Verlag bereits eingestellt hat, diirfte die Verbreitung keine Schwie-
rigkeiten bereiten. Fiir die Frage der Marktstirke diirfte vor allem wesentlich sein,
ob der Verlag Autoren gewinnt, die im europidischen Raum Anerkennung finden
oder schon gefunden haben. Dies diirfte ausgehend von der heutigen Marktstirke
und der verbreiteten Anerkennung und Wertschitzung, die die Publikationen des
Verlages in der Rechtsprechung, in der Anwaltschaft, in der Wissenschaft und in
der Ausbildung geniel3en, eine 16sbare Aufgabe sein. Der Erfolg auf diesem Weg
ist dem Verlag zu wiinschen.
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