Zur Causa-Lehre’

von Prof. Dr. Horst Ehmann, Trier

Der Verfasser hat im Jahre 1968 sein wissenschaftliches Werk begonnen mit einem in dieser
Zeitschrift abgedruckten Aufsatz iiber die Zweckvereinbarung bei der Erfiillung (JZ 1968, 549
— 556). Jener Beitrag zur causa solvendi bildet die personliche Grundlage der nachstehenden

Abschiedsvorlesung zum System der Causa-Lehre.

l. Skizze eines Systems

1. Von der Vielfalt zur Dreiteilung der Zwecke

Nihil est sine ratione, ich lbersetze: Niemand handelt ohne Grund'. Auch ohne Grund ist
ungenau, weil das menschliche Handeln grundsétzlich nicht kausal, sondern final bestimmt
ist. Der Grund rechtsgeschéftlichen Handelns ist also causa finalis, nicht causa efficiens, ist
also der Zweck®. Der Zweck ist aber nicht irgend ein idealistischer, objektiver Zweck, dem
nach der Art von Jherings® Vorstellungen vom ,,Zweck im Recht* als ,,Schopfer des gesamten
Rechts* die geheimnisvolle Macht gegeben sein soll, sich selbst zu verwirklichen®; unter
Zweck (causa finalis) ist im folgenden vielmehr der rechtlich erhebliche Grund des Wollens
der Parteien, ist also grundsétzlich der vereinbarte Zweck des Rechtsgeschéfts zu verstehen.
Rechtsgeschift in diesem Sinne ist eine Privatwillenserklarung, gerichtet auf die
Hervorbringung eines rechtlichen Erfolgs, der nach der Rechtsordnung deswegen eintritt, weil

er gewollt ist’.

Die Griinde solchen rechtsgeschiftlichen Wollens sind vielschichtig. Rechtlich unterscheiden
wir zwischen unbeachtlichen Motiven und zur aufschiebenden oder auflésenden Bedingung

erhobenen Umstinden (§ 158)°. Die Zwecke stehen also zwischen den in der Regel

" Abschiedsvorlesung, gehalten am 7.2.2003 in Trier. Die Vortragsform blieb unverindert, es wurden lediglich
die FuBnoten hinzugefiigt.

! Windscheid (Pandekten I, § 98 vor Note 1.): Niemand gibt ohne alle Absicht eine Willenserklirung ab.
2 Zur Rezeption der Aristotelischen Zwecklehre vgl. Sollner, SavZ (Rom. Abt.) 77, 182 ff.

3 Jhering, Zweck im Recht, 2 Bde. 5. Aufl. Leipzig 1916.

* Vgl. Kirchmann, Die Grundbegriffe des Rechts und der Moral, Leipzig 1873, S. 13.

> Mugdan 1, 421.

® Zur Reihe Motiv-Zweck-Bedingung und zur Abgrenzung vgl. Windscheid, Die Lehre des rémischen Rechts
von der Voraussetzung, 1850, S. 144; ders. AcP 78 (1892), 163; dazu Lenel, AcP 79 (1892), 49, 60; Zitelmann,
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unausgesprochenen (inneren) Motiven und den grundsitzlich ausdriicklich vereinbarten
Bedingungen. Die Zwecke bediirfen wie die Bedingungen notwendigerweise der
Vereinbarung der Parteien, die aber, insb. hinsichtlich der typischen Zwecke stillschweigend
als causa tacita erfolgen und auch durch (hypothetische) Auslegung festgestellt werden kann.
Die Entstehung und der Fortbestand der Rechtsgeschifte sind grundsitzlich von der
Erreichung der vereinbarten Zwecke abhéngig. Die Abhédngigkeit der Rechtsgeschéfte vom
Grund des Wollens in den sog. kausalen Rechtsgeschéften bildet die Regel, weil kausales
Wollen einfacher wirtschaftlicher Denkungsart entspricht’. Nach der Rechtsordnung kann
jedoch das Zustandekommen bestimmter Rechtsgeschifte von der Erreichung des
vereinbarten Zwecks abstrahiert sein, z.B. die Ubereignung (§§ 925, 929), die
Forderungsabtretung (§ 398); auch abstrakte Schuldversprechen sind anerkannt (§ 780). Auch
derartig abstrakte Rechtsgeschéfte bleiben jedoch vom vereinbarten Zweck insofern abhéngig,
als stets nur das Zustandekommen, nicht aber der Fortbestand der Rechtsgeschifte von der
Vereinbarung und Erreichung ihres Zwecks abstrahiert ist'. Besteht ein Dissens hinsichtlich
des Zwecks der abstrakten Leistung oder des abstrakten Leistungsversprechens oder wird der
vereinbarte Zweck nicht erreicht, so kann das abstrakt zustande gekommene Rechtsgeschéft,
z.B. die Eigentumsiibertragung kondiziert werden. Zweckvereinbarung und Zweckerreichung
bilden also den rechtlichen Grund des Rechtsgeschdfts, dessen Mangel die
Leistungskondition begriindet (§ 812 I 1 1. Alt.). Die Griinde rechtsgeschiftlichen Wollens
sind aber vielschichtig und vielfiltig. Es ist daher nicht nur danach zu unterscheiden, ob sie
Motiv geblieben oder als Zweck oder als Bedingung vereinbart wurden, sondern auch, ob
mehrere Zwecke auf gleicher Ebene gemischt oder auf verschiedenen Ebenen hintereinander
gestaffelt sind. Ein Kdufer kann z.B. eine Flasche Schnaps kaufen, um sich zu betrinken oder
weil er Besuch erwartet und diesen trunken machen will, er kann auch beides gleichzeitig
wollen, sich und den anderen oder die andere trunken machen; sich oder die anderen kann er
wiederum aus vielen anderen Griinden trunken machen wollen, ich iiberlasse es Ihrer
Phantasie. In solchem Falle ist idR nur der dem Kaufvertrag innewohnende Austauschzweck
ein rechtlich erheblicher Grund, alles andere, insb. die Verwendungszwecke hinsichtlich der
Kaufsache, sind rechtlich unerhebliche Motive; auch wenn der Kaufer diese dem Verkaufer

erzdhlt und dieser sie unwidersprochen zur Kenntnis genommen hat; es sei denn, dal3 die

Irrtum und Rechtsgeschift, S. 97 ff., 166 ff.; dazu J. P. Carl, Die Causa der Sicherungsrechte, Diss. Tiibingen
1969, S. 3 ff.; Ehmann, Gesamtschuld, S. 138 ff., 167 ff.; Kegel, FS fiir Mann, 1977, S. 57, 60.

7 Kref3, Allg. Schuldrecht, S. 49.
8 Ebenso Kegel, FS fiir Mann, S. 57, 72; Stathopoulos, AcP 194 (1994), 543, 549.



C:\TEMP\7cnui3a6.doc 3

genannten Motive durch Vereinbarung zum Zweck oder zur Bedingung erhoben worden sind.
Verkaufte z.B. ein Gutsbesitzer in der Vorkriegszeit vor 1914 dem Reichsmilitdrfiskus ein
Grenzlandstiick, damit dort eine Festung gebaut werde, so kann die Verfehlung dieses
nfortifikatorischen Zwecks®, auch wenn er nicht zur Bedingung erhoben wurde, die
Riickforderung des Grundstiicks rechtfertigen, wenn die Festung nicht gebaut und der Krieg
verloren wurde’. Auch kann ein zum halben Marktwert versprochenes Grundstiick teils
verkauft und teils geschenkt worden sein. Die Zwecke eines Rechtsgeschifts konnen also
gemischt (negotium mixtum) oder hintereinander gestaffelt sein, man sagt: noch aus anderen,
weiteren Griinden erfolgen'’. Wiirden die Rechtsgeschifte jedoch von all den Absichten
abhédngig sein, welche die Parteien eines Rechtsgeschifts letztlich im einzelnen damit
verfolgen, so wiirden sie zumeist schon nicht zustande kommen, weil eine Einigung dariiber
nicht gelingen wiirde und selbst wenn sie gelingen wiirde, wiirden die Rechtsgeschifte oft
deswegen scheitern, weil die erstrebten ,,Zwecke® nicht erreicht werden konnen. Die
Abhingigkeit eines Rechtsgeschifts, d.h. eines gewollten rechtlichen Erfolgs vom Grund des
Wollens entspricht zwar natiirlicher Denkungsart, aber eine gewisse ,,Abstraktion” von den
hinter den Griinden allen Wollens tief gestaffelten Hintergriinden ist doch erforderlich, weil
ansonsten eine Einigung mit einem anderen kaum gelingen, weil also ansonsten Vertrige
nicht zustande kommen konnten. Daher ist es erforderlich, die unbeschrinkte Vielzahl
spezieller Zwecke rechtsgeschéftlichen Handelns mit einer beschrinkten Zahl allgemeiner
Zwecke zu erfassen, von deren Vereinbarung und Erreichung die Rechtsgeschéifte (kausal)
abhingig sein sollen. In den ca. zwei Jahrtausenden der europédischen Rechtsentwicklung hat

sich im Wege der Abstrahierung'' eine #rias von Zwecken herausgebildet, die insofern einen

® RGZ 132, 238; dazu Ehmann, Gesamtschuld, S. 173 £., 186.
10 Vgl. Ehmann, Gesamtschuld, S. 171 ff.; Klinke, Causa und genetisches Synallagma, Berlin 1983, S. 55 ff.

' Unter Abstrahierung oder Abstraktion ist sprachlich Verschiedenes zu verstehen (vgl. Wolf Schneider, Worter
machen Leute, 1976, S. 173 ff.): 1. Abstraktion durch Ubertragung (metaphorische A.), z.B. Himmel — Paradies;
brennendes Holz — brennender Ehrgeiz. 2. Generalisierende Abstraktion, z.B. Hauskatze, Raubkatzen, Raubtiere,
Séugetiere, Tiere, Lebewesen, Etwas. 3. Abstraktion durch Verkniipfung (synthetische A.), z.B. die Elemente
Menschen, Trinken, Essen, Musik, Tanzen zu Fest. 4. Isolierende Abstraktion: einzelne Eigenschaften eines
Objekts werden sprachlich abgesondert und verselbstindigt, z.B. wird der Duft der Rose zu einem allgemeinen
Duft (z.B. der weiten Welt), aus Kauf-, Miet-, Werk-, Gesellschaftsvertrag etc. werden Vertrag — Rechtsgeschift
— Willenserkldrung; ob es in ,,Wirklichkeit* den Vertrag ,,an sich®, das Rechtsgeschift ,,an sich* gibt, fiihrt in die
Problematik des Universalienstreits. 5. Hyperbolische Abstraktion: durch duflerste Verdiinnung werden oberste
Allgemeinbegriffe gebildet (Nichts, Seiendes, Tod, Monade, Ding an sich, Gott) mit denen wir die unendliche
Fiille der uns umgebenden Objekte von der Vereinzelung befreien (Cassirer); die Vielfalt der Erscheinung
verachtend suchen wir die Einheit des Begriffs (Hesse). 6. Hypostasierung, z.B. die Abstraktion von der
Zweckerreichung zur Abstraktion von der Zweckvereinbarung (dazu Jahr, SavZ (Rom. Abt.) 80, 141 ff.) ist
gleichfalls eine Art der Abstraktion. Klassifizierung setzt dagegen Abstraktion voraus.

Eine sprachliche Erfassung der Dinge der Welt und eine Verstindigung unter den Menschen ohne Abstraktion ist
nicht denkbar. Es gibt ein, zwei, drei Menschen, auch ein, zwei, drei Apfel, auch ein, zwei, drei von X, aber daf
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numerus clausus bilden, als die Parteien stets einen dieser Zwecke mit einem Rechtsgeschift
verfolgen und die Rechtsgeschéfte daher grundsétzlich von deren Vereinbarung und
Erreichung abhingig sind'?:

1. Austauschzweck: A verspricht oder gibt B eine Briefmarke, damit dieser ihm eine

bestimmte andere oder Geld gibt oder verspricht (causa acquirendi, genetisches
Synallagma).

2. Schenkungszweck: A gibt B eine Briefmarke, ohne eine Gegenleistung dafiir zu
wollen, auBer dal B ihm dafiir dankbar ist und bleibt (causa donandi,
Liberalitdtszweck).

3. Erfiillungszweck: A gibt B die Briefmarke zur Erflillung des mit ihm dariiber Wochen
zuvor abgeschlossenen Kaufvertrags (causa solvendi, Abwicklungszweck).

2. Der Austauschzweck bildet in der Regel das Hauptmotiv menschlichen Handelns, weil er
der egoistischen Natur des Menschen entspricht: do ut des ist das Grundprinzip des homo
oeconomicus; es bildet die Triebkraft jedes einzelnen Menschen und der gesamten volks-,
heute sogar der weltwirtschaftlichen Ordnung. Seine Ausschaltung oder zu starke
Einschrinkung durch idealisierende Sittengesetze zumeist in Form sozialer Ordnungen zur
Beschriankung von Privateigentum und Privatautonomie fiihrt, wie die Erfahrung lehrt, friiher

oder spiter zum Zusammenbruch der darauf gebauten staatlichen Ordnungen'.

3. Liberalititszweck

Zuwendungen zum Zwecke der Schenkung (donandi causa) und sonstige unentgeltliche
Leistungen sind im Vergleich zu entgeltlichen Leistungen statistisch selten. Ein alter Romer
pflegte nicht zu schenken, sagte Jhering. Und Kant meint, wer schenkt, wolle die Seele des

anderen kaufen. Die groBe Aufmerksamkeit, die dem Liberalititszweck mit zahlreichen

es eins, zwei, drei und Null und Eins gibt, und also Zahlentheorien gibt, setzt ein hohes Mal} von
Abstraktionsvermogen voraus.

"2 Die folgende Dreiteilung der Vertragszwecke liegt auch der rechtsphilosophischen Systembildung von Kant
(Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, § 31 [AB 121]; zitiert nach der von Weischedel herausgegebenen Ausgabe
der Wissenschaftlichen Buchgesellschaft, Darmstadt 1971, Bd. 7) und Hegel (Rechtsphilosophie, § 80)
zugrunde; dazu Stahl, Die Philosophie des Rechts, Bd. I, 1, 5. Aufl. 1878, S. 420. Savigny (Obligationenrecht, §
78) bemerkt, daB} jede Stipulation, um véllig giiltig und wirksam zu sein, geschlossen werden muB}: donandi
causa, solvendi causa oder credendi causa. Windscheid wollte demgegeniiber seine ,.ersten Absichten®
(Zwecke) nicht auf die Dreiteilung causa obligandi, donandi und solvendi beschrankt wissen (Pandekten I, § 98
Note 1); auch sollten die Voraussetzungen (Zwecke) nicht der Vereinbarung bediirfen, vielmehr deren
Erkennbarkeit fiir den Empfinger geniigen (Voraussetzung, S. 83 f.). Aus diesen Griinden konnte die
Voraussetzungslehre Windscheids keine allgemeine Anerkennung finden (vgl. vor allem Lenel, AcP 74 (1889),
213 ff.; dazu FuBin. 58). Fiir Kref8 (Allg. Schuldrecht, S. 37) gehen die Zwecke ,,aus dem Wirtschaftsverkehr*
hervor, nicht aus der Rechtsordnung, aber sie bediirfen stets der Vereinbarung, um rechtlich erheblich zu werden.

1 Vgl. Kref3, Rektoratsrede, abgedruckt als Einfihrung des Nachdrucks des Allgemeinen Schuldrecht, hrsg. von
H. Weitnauer und H. Ehmann, Aalen 1974, S. XXXV ff.
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Abhandlungen'® im 18. und 19. Jahrhundert gewidmet wurde, beruht nicht auf dessen
praktischer Bedeutung, diente vielmehr vor allem der Losung der Frage, in welchen Féllen
eine nicht vom Austauschzweck beherrschte Vereinbarung oder Leistung als wirksames
Rechtsgeschift anerkannt werden konnte. Neben den Fillen der Abwicklung eines schon
bestehenden Schuldverhiltnisses waren dies die Fille anerkannter Schenkungen oder
sonstiger unentgeltlicher Geschifte (z.B. Leihe, Auftrag). Ein Schenkungs- oder sonstiger
Liberalitiatszweck durfte aber nicht vermutet, mufite vielmehr bewiesen werden (donatio non
praesumitur)”. In der Praxis sind unentgeltliche Leistungen zumeist Gaben der toten Hand,
die von Todes wegen (mortis causa) erfolgen. Hinter den Schenkungszwecken Lebender
stechen zumeist weitere Zwecke oder Absichten, aber die Zuwendungen werden davon
rechtlich nicht (kausal) abhingig gemacht, diese Absichten bleiben also juristisch
unerhebliche Motive. Dem Schenkungszweck konnen keine weiteren Zwecke angestaffelt
werden, ohne ihn zu zerstéren und zum Austauschzweck zu machen. Schon die einem Kinde
mit Riicksicht auf seine Verheiratung (dotis causa) gegebenen unentgeltlichen Zuwendungen
werden juristisch nur insoweit noch als Schenkung betrachtet, als sie das den
Vermogensverhéltnissen der Eltern und sonstigen Umstidnden entsprechende Mal3
ibersteigen. Das einzige, was der Beschenkte dem Schenker schuldet, ist Dankbarkeit; wird
diese groblich verweigert, so kann die Schenkung wegen groben Undanks widerrufen werden
(§ 530). Schenkungs- und Austauschzweck konnen daher nicht hintereinander gestaffelt, wohl
aber gemischt werden, so, wenn der Vater einer Tochter das Hausgrundstiick noch zu
Lebzeiten zum halben Preis verkauft, d.h. teils schenkt, teils verkauft'®. Bei der Berechnung
des Pflichtteils- oder Pflichtteilsergdnzungsanspruchs der enterbten Geschwister ist dann die

halbe Schenkung einzuberechnen.

Das BGB begreift nur die unentgeltliche Zuwendung von Sachen und Rechten als Schenkung,
nicht aber unentgeltliche sonstige Leistungen, wie z.B. Dienstleistungen (Auftrag) oder

Nutzungsiiberlassungen, die bei nichtvertretbaren Sachen Leihe und bei vertretbaren Sachen

' Vgl. Meyerfeld, Die Lehre von den Schenkungen nach rémischen Recht, Bd. 1 (1835), Bd. 2 (1837); Savigny,
System des heutigen romischen Rechts, Berlin 1840, Bd. IV, §§ 142-176, insbes. §§ 152, 160 f. (dazu im Text
unter I 7, 9 mit FuBln. 81 a); Puchta, Institutionen II, § 375; ders., Pandekten, §§ 68-72; Windscheid,
Pandektenrecht II, § 365; Arndts, Pandekten, §§ 80 ff.; unergiebig zur Problematik Fischer, Die
Unentgeltlichkeit im Zivilrecht, 2001.

'3 Zum Grundsatz donatio non praesumitur und gegen die neuere Rechtsprechung, die dem nicht mehr folgen
will, zutr. Wacke, AcP 191 (1991), 1 ff.; vgl. BGH NJW 1999, 2887; dazu Schiemann, JZ 2000, 568; Bohr NJW
2001, 2059.

'® Enneccerus, Schuldrecht, 6. Aufl., § 347.
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Darlehen heiflen. Daher ist die causa donandi allgemeiner als Unentgeltlichkeits- oder

Liberalititszweck zu begreifen'’.

4. Der Erfiillungszweck

a) Der Erfiillungszweck ist anders als der Austausch- und der Schenkungszweck nicht der
Natur des Menschen zu entnehmen, der fiir jede Leistung zumeist eine Gegenleistung fordert
und selten nur altruistisch den anderen lediglich schenkweise bereichern will. Der
Erfiillungszweck ist vielmehr ein juristisches Konstrukt, das eine notwendige Folge des
Versprechensvertrags ist. Ganz am Anfang des Handelsverkehrs (als die Menschen noch in
Hoéhlen hausten) stand der unmittelbare Tausch von Ware gegen Ware. Mit der Erfindung des
Geldes wurde der Handelsverkehr von der Hemmnis beftreit, dafl derjenige, der von einem
anderen eine Leistung will, die von jenem gewiinschte Gegenleistung zur Verfligung haben
muB. Die Erfindung des Obligationsbegriffs (spondes — spondeo) befreite weitergehend vom
Erfordernis des gegenwdrtigen Habens am gegebenen Ort und zur gegebenen Zeit. Der
Versprechensvertrag ermdoglicht es, die Zukunft zu diskontieren, indem der Schuldner eine
Leistung verspricht, die ihm am gegebenen Ort und zur gegebenen Zeit noch nicht zur
Verfiigung steht, die er erst noch auf dem Acker wachsen lassen oder handwerklich herstellen
oder sich beschaffen mufl. Der Schuldner, der sich vom Bande eines solchen Versprechens
(obligatio) nicht zu ldsen (solutio) vermag, durfte urspriinglich in Stiicke geschnitten oder
trans tiberim in die Sklaverei verkauft werden. Auf diese harte Weise wurde der Mensch dazu
erzogen, in bestimmten Formen abgegebene Versprechen als rechtsverbindlich zu begreifen,
d.h. zu verstehen, daB Ver-sprechen er-fiillt werden miissen'®. Denkt man sich also der
unmittelbaren Leistung ein Leistungsversprechen vorgeschaltet (praecesserit'”), so erfolgt die
Leistung nicht mehr zum Zwecke des Austauschs oder zur Schenkung, sondern zur Erfiillung
des zuvor gegebenen Versprechens (solvendi causa). Der Erfiillungszweck ist daher ein
Sekunddrzweck gewissermallen auf der zweiten Ebene der realen Leistungen, die auf die

Ebene der Leistungsversprechen aufgestockt ist.

b) Im auf der ersten Ebene abgeschlossenen Versprechensvertrag konnen die

"Vgl. Puchta, Institutionen II, 5. Aufl. Leipzig 1857, § 205 um Note f.

'8 Zum mithsamen ProzeB der Anerkennung rechtlich verbindlicher Versprechen vgl. die einprigsame
Darstellung bei Nietzsche, Zur Genealogie der Moral, 2. Abh. Nr. 1 ff.: ,Ein Tier heranzuziichten, das
versprechen kann ...,

19 Vgl. Savigny, Obligationenrecht 11 § 78, S. 259 f.; dazu Miquel, SavZ (Rom. Abt.) 80, 237; dazu Ehmann,
Gesamtschuld, S. 147 ff.; Jakobs, SavZ (Rom. Abt.) 119, 268, 325, Fulin. 145.
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Leistungsversprechen der Schuldner, die eine Forderung des Glaubigers begriinden, wiederum
entgeltlich oder unentgeltlich gegeben werden. Wer eine Sache, ein Recht, eine Geldsumme
nicht unmittelbar schenkweise hingibt, sondern fiir einen spdteren Zeitpunkt schenkweise
verspricht, schenkt nicht, sondern gibt ein Schenkungsversprechen ab, das zu seiner
Wirksamkeit der notariellen Beurkundung bedarf und dann eine Forderung des Glaubigers
begriindet, die rechtlich durchsetzbar ist. Das deutsche Recht kennt und regelt daher die
Handschenkung in § 516 und den Schenkungsversprechensvertrag in § 518. Wird die
schenkweise versprochene Sache erbracht, so muBl sie zum Zwecke der Erfiillung geleistet
werden, damit die Forderung des Schenkungsversprechens erlischt’’; wiirde der schenkweise
versprochene Gegenstand schenkweise geleistet, so wiirde die Forderung aus dem
Schenkungsversprechensvertrag ~ nicht erfuillt und bliebe also bestehen.
Schenkungsversprechensvertrige sind aber noch seltener als reale (Hand-) Schenkungen.
Praktische Bedeutung haben nur die Schenkungsversprechen der toten Hand in Testamenten
und Erbvertrdgen, die aber insofern von den Motiven des Erblassers abhidngig bleiben, als die

Anfechtung wegen Motivirrtums gem. § 2078 II zuldssig ist™™.

Den unentgeltlichen
Versprechen der toten Hand konnen auch Bedingungen und Auflagen angefiigt, d.h. andere
Zwecke angestaffelt werden konnen; mit solchen Bedingungen oder Auflagen wird der Erbe
oder Verméchtnisnehmer in gewisser Weise zu einer Gegenleistung verpflichtet, wenn er die

Gabe der toten Hand annimmt.

c¢) In der Regel werden Leistungen zur Erfiillung von Versprechen aus Austauschvertrigen
erbracht, z.B. von Kauf-, Miet-, Dienst-, Arbeits-, Werk-, Geschiftsbesorgungsvertragen etc.
In solchen Vertrigen werden nicht reale Leistungen, sondern Leistungsversprechen
gegeneinander ausgetauscht. Im Falle eines Kaufvertrags verspricht der Kiufer eine
Geldzahlung (den Kaufpreis) fiir das Versprechen einer Sache und der Verkdufer verspricht
die Sache fiir das Versprechen einer bestimmten Geldzahlung. Ist der Kaufvertrag wirksam
zustande gekommen, so hat der Kéufer noch nicht die Kaufsache, sondern erst eine Forderung
auf die Kaufsache erworben und der Verkédufer hat noch kein Geld, sondern lediglich eine
Forderung auf den versprochenen Kaufpreis. Das Entstehen und der Fortbestand des

Kaufvertrags sind grundsitzlich von dem mit den gegenseitigen Leistungsversprechen

20 Zutreffend Wacke, AcP 191 (1991), 1,8.

2% Trotz der Verweisung von § 2281 I auf § 2078 ist in Fillen eines zweiseitigen oder eines entgeltlichen
Erbvertrags die Anfechtung wegen Motivirrtums ausgeschlossen, soweit der Austauschzweck des Erbvertrags
eine tragfahige causa bildet, a. A. Krebber, DNotZ 2003, 20.
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incident vereinbarten Austauschzweck® abhingig, wir pflegen das mit griechischen Vokabeln
als genetisches und funktionelles Synallagma zu bezeichnen”, was heifien soll, daB die
Forderung des Verkédufers auf den versprochenen Kaufpreis nicht zur Entstehung kommt,
wenn die Forderung des Kéufers auf die versprochene Sache nicht entsteht, z.B. weil dem
Verkaufer die Leistung unmdglich ist (sog. genetisches Synallagma, § 306 aF**; woran § 311a
nF im Ergebnis nichts gedndert hat)**. Ist die Forderung des Kéufers auf die Kaufsache zwar
entstanden, dann aber untergegangen, weil die Leistung nachtriglich unmdglich wurde, so
erlischt auch der Anspruch auf den Kaufpreis ipso iure, weil der Austauschzweck der
Leistungsversprechen verfehlt wurde (sog. funktionelles Synallagma, §§ 275 1, 326 1 nF). Aus
dem Austauschzweck folgt auch die jedem Vertragsteil des gegenseitigen Vertrags gegebene
Einrede des nicht erfiillten Vertrags™, die jeden Vertragspartner berechtigt, seine Leistung zu
verweigern, bis der andere erfiillt hat; demzufolge kann jeder auch nur zur Leistung Zug um
Zug gegen Erbringung der Gegenleistung verurteilt werden. Das Zug um Zug-Problem kann
wie bei der Erpressung letztlich nur durch den Vertrauenssprung eines Teils oder die
Zwischenschaltung eines gemeinsamen Vertrauensmanns geldst werden. In dem Malle, wie
im Handelsverkehr den realen Giiterbewegungen Versprechensvertrdge vorgeschaltet werden,
erfolgen diese Giiterbewegungen (die realen Leistungen) juristisch zum Zwecke der
Erfiillung, nicht mehr zum Zwecke des Tausches; getauscht sind in solchem Falle die

Leistungsversprechen oder vom jeweiligen Glaubiger her gesehen die Forderungen. Im

! Der Austauschzweck im Prototyp des Kaufvertrags und den sonstigen kausalen Versprechensvertrigen (Kauf-,
Miet-, Werkvertrag etc.) wird insofern ,,incident” vereinbart, als eine Geldleistung gegen eine Sach-, Arbeits-
oder Werkleistung versprochen wird. In der Gegenseitigkeit der ausgetauschten Leistungsversprechen steckt der
Austauschzweck; insofern wire es mehr als blof3 liberfliissig, noch eine ausdriickliche Vereinbarung dariiber zu
fordern, dall jeder seine Leistung verspricht, damit der andere die seine verspricht (weshalb Esser den
Austauschzweck als vertragscharakteristischen Geschiftszweck bezeichnet [Schuldrecht 2. Aufl. § 14, 2; dazu
Ehmann Gesamtschuld, S. 140 f]). Aus dieser Uberfliissigkeit einer ausdriicklichen Vereinbarung darf aber nicht
die Folgerung gezogen werden, Versprechensvertrige hitten keine causa, so aber wohl Savigny,
Obligationenrecht II § 78 mit den im Text unter II, 2 dargelegten Folgen fiir die deutsche Rechtsentwicklung.
Richtig ist freilich, da es in der geschichtlichen Entwicklung schon Kaufvertrage als kausale
Versprechensvertrage gab, lange bevor der Austauschzweck als allgemein begriffliche Kategorie erkannt war:
,»Die Ursache der Entstehung eines Dings und dessen schlieBliche Niitzlichkeit, dessen tatsédchliche Verwendung
und Einordnung in ein System (liegen) foto coela auseinander (Nietzsche [Fulin. 18] Nr. 12).

2 Vgl. U. Klinke (FuBn. 10), S. 94 ff.; Kegel FS fiir Mann, S. 57, 66.

3 Als Rechtsfolgen des genetischen Synallagmas werden ferner genannt: §§ 107, 134, 138, 139, 154, 155 (dazu
Klinke [FuBn. 10], S. 97, 106: zu § 306 aF). In § 306 aF erklért das Gesetz aufgrund der Celsus-Regel (D. 50, 17,
185) nicht nur das Versprechen desjenigen fiir unwirksam, der eine anfanglich objektiv unmogliche Leistung
versprochen hat, sondern auch das Gegenleistungsversprechen, weil dessen Zweck infolge der Unwirksamkeit
des Leistungsversprechens nicht erreicht werden kann (Krefs, Allg. Schuldrecht, S. 42; dazu Schnauder, JZ 2002,
1080).

2% Ehmann/Sutschet, Mod. Schuldrecht, S. 29 f., 122 f.
* Klinke (FuBn. 10) S. 107; Ernst, AcP, 199 (1999), 485 ff.



C:\TEMP\7cnui3a6.doc 9

modernen Wirtschaftsverkehr, in dem jeder wirtschaftlichen Tatigkeit ein gewisser Plan (zur
Herstellung des Produkts, zum Transport und zur Finanzierung) vorausgehen muf3, konnen die
Versprechensvertrage, d.h. die Obligationen, als rechtlich verbindliche (Leistungs-)
Programme der Giiterbewegung verstanden werden®®; bei groferen Geschiften dienen die
Forderungen aus den Versprechensvertrigen zumeist auch als Kreditsicherungsmittel, die
zum Zwecke der Sicherung an die Kreditgeber (Banken) abgetreten werden. Nicht jeder
realen Giiterbewegung muf} jedoch unbedingt ein darauf gerichtetes Leistungsversprechen
vorausgehen?’. Dies ist allerdings seit Stampe™ und dessen Schiiler Gustav Boehmer™ von
einer verbreiteten Irrlehre angenommen worden’, die darauf das unhaltbare Dogma stiitzte,
daB jeder Leistung ein zumindest eine logische Sekunde vorher abgegebenes
Leistungsversprechen vorausgehen miisse®’ mit der weiteren Folge, daB jede reale Leistung
zum Zwecke der Erfiillung erfolgen miisse und Rechtsgrund iSd § 812 die Forderung sei, die
erfillt werden sollte. Nimmt man demgegeniiber an, daB3 nicht jeder realen Leistung ein
Leistungsversprechen vorausgehen muf}, so ist dieser Auffassung und damit dem
Rechtsgrund®>- und Erfiillungsbegriff® der verbreiteten Repetitoren-Lehre der Boden
entzogen. Im Schenkungsrecht ist der in § 516 BGB geregelten Grundfigur der
Handschenkung die Regelung des Schenkungsversprechensvertrags in § 518 BGB
nachgestellt worden. Fiir das Kaufrecht geht das BGB — anders als der hundert Jahre éltere

franzosische Code Civil — vom Distanzkauf und also vom Versprechenskauf aus®®, hat aber

*® Heck (Schuldrecht, § 56) begreift daher die Erfiillung als Verwirklichung des Obligationsprogramms.

27 Zur Struktur der Realkontrakte vgl. Kref3, Allg. Schuldrecht, § 7; Siber, Schuldrecht, S. 172 f.; Heck,
Schuldrecht, § 80, 7 a; Henle, Schuldrecht, S. 17; Ehmann, Gesamtschuld, S. 144 ff., 163 f.

28 Das Causa-Problem des Zivilrechts, Greifswald 1904; ders., Wertbewegungslehre I u. 11, AcP 108 (1912), 42
ff.; 110, 119 ff.

¥ Erfiillungswille, Miinchen 1910.
3% Dagegen Ehmann, Gesamtschuld, S. 163 f.

' Ein derart konstruiertes Leistungsversprechen kann nicht dem Parteiwillen, sondern allenfalls (mit der
Grundfolgentheorie) dem objektiven Recht entnommen werden.

32 Dazu unten im Text Lo.
3 Dazu unten im Text I, 10.

** Vgl. Kant (oben FuBn. 12), Rechtslehre, § 21 (AB 103, 104): ,, Aber, wenn zwischen jenen beiden (lies:
SchlieBung des Vertrags und Vollziehung des Vertrags durch Ubergabe) noch eine (bestimmte oder
unbestimmte) Zeit zur Ubergabe bewilligt ist, fréigt sich: ob die Sache vor dieser durch den Vertrag das Seine des
Akzeptanten geworden, und das Recht des letzteren ein Recht in der Sache sei, oder ob noch ein besonderer
Vertrag, der allein die Ubergabe betrifft, dazukommen miisse, mithin das Recht durch die bloBe Akzeptation nur
ein personliches sei, und allererst durch die Ubergabe ein Recht in der Sache werde? — DaB es sich hiermit
wirklich so, wie das letztere besagt, verhalte, erhellet aus nachfolgendem: ....“. Damit ist das Trennungsprinzip,
das durch Savigny zur Grundlage des deutschen Kaufrechts wurde, von Kant als Moglichkeit vorausgedacht.
Jakobs (SavZ (Rom. Abt.) 119, 269, 284 ff) meint, Savignys Ubereignungslehre sei auf Gustav Hugo
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die dltere Rechtsfigur des Handkaufs, mit welcher Ware gegen Geld getauscht wird, nicht
ausgeschlossen®”. Die vielen Millionen Kaufvertrige, die tiglich in den Supermirkten von
Hausfrauen und Hausminnern abgeschlossen werden, sind als Handkédufe (Realvertrige) zu
begreifen, die erst geschlossen sind, wenn das Geld im Kasten klingt: Nichts wird vorher
versprochen, Geld wird gegen Ware getauscht; kann der Kunde nicht zahlen, kommt die Ware

in die Regale zuriick.

5. Sicherungszweck und sonstige Abwicklungszwecke

Ist ein Leistungsversprechen gegeben, das eine Forderung des Versprechensempfingers
begriindet, so kann diese nicht blof erfiillt oder nicht erfiillt werden, die Bediirfnisse des
Wirtschaftsverkehrs haben vielmehr einige rechtliche Zwischenformen zwischen Erfiillung

und Nichterfiillung hervorgebracht®®:

1. Rechtsgeschifte zur Sicherung der Schuld, z.B. durch Biirgschaften, (Grund-)

Pfandrechte, Sicherungsiibereignungen und Sicherungsabtretungen, etc.”’;

2. Rechtsgeschifte zur Schérfung der Schuld (zur Klagerleichterung®™), z.B. durch
Abgabe zusitzlicher abstrakter Schuldversprechen, insb. in Form von Wechseln und

Schecks;

3. Rechtsgeschifte zur Anderung bestehender Schuldverhiltnisse im Wege gegenseitigen

Nachgebens zur Beseitigung des Streits oder der UngewiBheit iiber ein

zuriickzufiihren; vgl. ferner Brandt (Fulin. 63), S. 53 ff.
3 Vgl. Mugdan 11, 117, 177, 767 {.; dazu Kref3, Allg. Schuldrecht, § 7; dazu FuBin. 27.

% Vgl. Kref, Allg. Schuldrecht, S. 36 f.; Kant (oben FuBn. 12, Rechtslehre, § 31 [AB 121]) nennt die
Abwicklungsgeschifte ,,Zusicherungsvertrage und gibt als Beispiele Pfand und Biirgschaft; Hegel
(Rechtsphilosophie, § 80) iibernimmt diese Kategorie, nennt sie aber ,,Vervollstindigungsvertrag®; ebenso Stahl
(FuBn. 12), § 58, S. 420.

37 Serick, Eigentumsvorbehalt und Sicherungsiibereignung, Bd. 1, S. 55 ff.; gegen das Unbehagen Sericks an der
causa der Sicherungsiibertragung Weitnauer, JZ 1965, 141; ders., JZ 1972, 638; ders., FS fiir Serick, 1992, S.
389 ff.; Carl (FuBn. 6); Biilow, Recht der Kreditsicherheiten, 5. Aufl., S. 8 ff.; Behrends, Die Riickabwicklung
der Sicherungsiibereignung bei Erledigung oder Nichterreichung des Sicherungszwecks, Berlin 1989, S. 27 ff.,
53 ff.; Stadler, Gestaltungsfreiheit und Verkehrsschutz durch Abstraktion, Tiibingen 1995, S. 562 ff;
Klauninger, Der Widerruf von Sicherungsgeschéften nach deutschem und europédischem Recht. Zugleich ein
Beitrag zu deren Causa, Berlin 2001, S. 153 ff., 175 ff.

* Der Begriff ,,Klagerleichterungszweck® ist geprigt von Riimelin, Zur Lehre von den Schuldverhiltnissen,
Tiibingen 1905/1906, S. 67 ff.; dem folgend Staudinger/Marburger § 780 Rdz. 25; Kref (Besonderes
Schuldrecht, 1934, S. 257) spricht von Schérfung der Schuld.
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Rechtsverhiltnis™.

Der  Sicherungszweck, der Schdrfungs- oder Klagerleichterungszweck und der
Vergleichszweck sind wie der Erfiillungszweck Abwicklungszwecke, weil sie auf ein
bestehendes Schuldverhiltnis bezogen sind, dieses sichern, schérfen oder dandern. Ein Dissens
hinsichtlich dieser Abwicklungszwecke oder deren Nichterreichung hat die Unwirksamkeit
der Abwicklungsgeschifte zur Folge, sofern die Abwicklungsgeschifte, wie z.B. die
Biirgschaft, als kausale Geschdfte begriffen werden. Das Zustandekommen der
Abwicklungsgeschifte kann jedoch auch von der Vereinbarung und Erreichung des
Abwicklungszwecks abstrahiert sein, z.B. wenn ein abstraktes Schuldversprechen
erfiillungshalber oder zur Sicherung einer Schuld gegeben wird; derartig abstrakte
Abwicklungsgeschifte sind zwar vorldufig wirksam, bleiben aber kondizierbar, weil die
Vereinbarung und Erreichung des Abwicklungszwecks den rechtlichen Grund des Geschifts
bilden, ohne den eine ungerechtfertigte Bereicherung vorliegt. Die Biirgenschuld und alle sog.
akzessorischen Sicherungsrechte (Pfandrecht, Hypothek) sind in Umfang und Bestand von der
Hauptschuld, d.h. von der Erreichung des vereinbarten Sicherungszwecks kausal abhingig.
Erlischt die Hauptforderung, so erldschen auch diese Sicherungsrechte. Sicherungseigentum,
Sicherungsabtretungen und eine Grundschuld konnen allerdings abstrahiert vom
Sicherungszweck begriindet oder iibertragen werden, sie unterliegen jedoch der Kondiktion,
wenn liber den Sicherungszweck ein Dissens besteht oder der vereinbarte Sicherungszweck
nicht erreicht wird, z.B. weil die zu sichernde Forderung nicht besteht. Der Sicherungszweck
ist ein Abwicklungszweck, die zur Sicherung erbrachte Leistung erfiillt zwar nicht die zu
sichernde Forderung, veranlaft in der Regel aber den Glaubiger zur Stundung der Schuld.
Mul der Glaubiger sich aber schlieBlich doch aus der gegebenen Sicherheit befriedigen, so
erlischt die Hauptforderung im Umfang dieser Befriedigung, wie wenn das Sicherungsgut
erfiillungshalber gegeben worden wire. Ist die Sicherung von einem Dritten gegeben worden,
so geht im Fall der kausalen (=akzessorischen®”) Sicherungsrechte die gesicherte Forderung
mit der Befriedigung des Glaubigers auf den Sicherungsgeber iiber (§§ 774, 1143, 1225); in
Féllen abstrakter Sicherungsrechte kann der Dritte grundsétzlich die Abtretung der

39 Kref3, Allg. Schuldrecht, § 9; ders., Besonderes Schuldrecht, § 29 I; Staudinger/Marburger, § 779 Rdz. 37, 45;
Bork, Der Vergleich, Berlin 1988, S. 85 ff., 149 ff.

0 zur Gleichbedeutung von ,kausalen* und ,,akzessorischen” Sicherungsrechten vgl. Carl (FuBn. 6), S. 71;
Behrends (FuBn. 37), S. 77 ff.; Klauninger (FuBn. 37), S. 145 ff.



C:\TEMP\7cnui3a6.doc 12

Sicherungsrechte verlangen*'. Der Sicherungszweck als Abwicklungszweck ist ein
hinreichender Zweck™, d.h. das Versprechen des Biirgen, die Sicherungsiibereignung oder
die Sicherungsabtretung miissen nicht entgeltlich oder unentgeltlich® erfolgen, es geniigt als
Rechtsgrund, daBl das Versprechen oder die Sicherungsleistung zum Zwecke der Sicherung
erfolgt. Meist werden allerdings die Sicherungsgeschifte auch nur gegen ein Entgelt
vereinbart, z.B. werden die Bankbiirgschaften grundsétzlich nur gegen Entgelt gewéhrt. Wird
diese Entgeltvereinbarung fiir die Biirgschaft zwischen dem Gliubiger der Hauptschuld und
der biirgenden Bank abgeschlossen, so ist dem Sicherungszweck der Austauschzweck
angestaffelt mit der Folge eines Kondiktions- oder Riicktrittsrechts der Bank, wenn der
Glaubiger das Entgelt nicht rechtzeitig leistet. Zumeist erfolgt die Entgeltvereinbarung
allerdings zwischen der Bank und dem Hautschuldner, und die Biirgenvereinbarung zwischen
der Bank und dem Gldubiger der Hauptschuld ist davon vollig ,,abstrahiert44“; eine solche
Abhéngigkeit konnte zwar als Bedingung vereinbart werden, wiirde aber die Biirgschaft
weitgehend entwerten, konnte daher nicht {iber allgemeine Geschiftsbedingungen vereinbart

werden.

Wird zur Sicherheit kein Gegenstand gegeben, aus dem der Glaubiger sich durch Verkauf
oder Versteigerung notfalls selbst befriedigen kann, sondern ein  bloBes
Sicherungsversprechen, dieses aber nicht von einem Dritten, sondern vom Schuldner selbst,
so ist allerdings der Gldubiger ebenso von der Zahlungswilligkeit und Zahlungsfahigkeit des
Schuldners abhingig wie zuvor; besteht das Sicherungsversprechen aber in einem
schriftlichen und abstrakten Versprechen, insbesondere in Form von Wechsel und Scheck (die

meist erfiillungshalber gegeben werden), so ist die Rechtsverfolgung des Glaubigers doch

* Ehmann, Gesamtschuld, S. 341, 344, 349 f.

* Von Caemmerer, FS fir Lewald, S. 456; Blomeyer, Allg. Schuldrecht, 4. Aufl., S. 84; Ehmann, Gesamtschuld,
S. 322 ff., 340.

“ Wird die Biirgschaft oder ein sonstiges Sicherungsgeschift unentgeltlich gewihrt, so ist ihre Wirksamkeit
grundsitzlich nicht mit der allgemeinen Schwéche des Liberalitidtszwecks (vgl. §§ 690, 708, 1624, 2113; 523,
524; 528 ff.; 816 1 2, 822; § 4 AnfG; § 134 InsO) behaftet, denn der Sicherungszweck ist hinreichende causa.
Die verstirkte Vertragskontrolle der Sicherungsgeschéfte von Angehdrigen oder ,,nahestehenden Personen® (§
138 InsO), die seit BVerfG 89, 214 = JZ 1994, 408 m Anm Wiedemann ausgelibt wird, ist freilich letztlich durch
die Schwiche des im ,,Freundschaftsdienst” liegenden Liberalitidtszwecks bestimmt, vgl. Erman/Ehmann, § 427
Rdz. 15.

* Hier und in anderen Dreiecksverhiltnissen (z.B. Anweisungen) kann die Unabhingigkeit des Rechtsgeschafts
zwischen  dem  Leistenden  (Biirgen, = Angewiesenen) und  Leistungsempfianger  (Glaubiger,
Anweisungsempfanger) zwar auch als Abstraktion verstanden werden, sie ist aber eigentlich ein Verbot der
Einwendung ex iure tertii (vgl. Schnauder, Grundfragen der Leistungskondiktion, Berlin 1981, S. 74 ff.), weil
abstrahiert ist von der Wirksamkeit des Rechtsgeschifts zwischen dem Leistenden (Biirgen) und einem Dritten
(dem Schuldner allgemein: dem Deckungsverhéltnis); vgl. auch unten Fufin. 99.
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stark erleichtert, weil der Glaubiger im Urkundenprozefs klagen und den Rechtsgrund seiner
Forderung nicht mehr beweisen, vielmehr der Schuldner — ggf. im Nachverfahren - den
mangelnden rechtlichen Grund des abstrakten Versprechens beweisen muB*. Der Zweck
solcher abstrakter Zahlungsversprechen wird daher als Schdrfung oder Klagerleichterung®,
nicht als Sicherung der Schuld bezeichnet”. Der Schirfungs- oder Klagerleichterungszweck
ist jedenfalls ein Abwicklungszweck und als solcher ein hinreichender Zweck, der weder
entgeltlich noch unentgeltlich sein muB. Beim Vergleich ist dem Austauschzweck (des
gegenseitigen Nachgebens) der Abwicklungszweck (zur Beseitigung des Streits oder der
UngewiBheit iiber ein Rechtsverhéltnis) angestaffelt. Der angestaffelte
»Hatreitbeseitigungszweck® ist insofern kein hinreichender Zweck, als er die Vereinbarung und
Erreichung des Austauschzwecks (des gegenseitigen Nachgebens) voraussetzt. Als
Vergleichszweck, von dessen Vereinbarung und Erreichung der Bestand des Vergleichs
abhingt, ist daher das Zusammenwirken von Austauschzweck und angestaffeltem
Streitbeseitigungszweck zu begreifen®. Der sog. einseitige Vergleich, in welchem der eine
ohne eine Gegenleistung des anderen anerkennt, ist entweder nur abstraktes Anerkenntnis
oder setzt die Vereinbarung des Liberalititszwecks voraus, was aber nicht vermutet werden
darf®. Der bloBe Zweck der Streitbeseitigung oder der Feststellung oder der Anpassung mag

eine 1obliche Absicht sein, ist aber kein hinreichender, tragender Rechtsgrund.

6. Zweckstaffelung

Ich habe die Darstellung der drei typischen Zwecke (Austausch-, Schenkungs- und
Abwicklungszwecke) mit dem Satz begonnen, dal die Parteien stets einen solchen Zweck

verfolgen. Fiir den Austausch- und Schenkungszweck folgt dies aus der Natur der Sache™,

*  Grundlegend O. Bdhr, Das Anerkenntnis als Verpflichtungsgrund, 1855 (3. Aufl. 1894);
Staudinger/Marburger, § 780, Rdz. 29; Flume, Allg. Teil, § 12 II 4a.

6 Dazu oben Fufin. 38.

*" Scheck und Wechsel werden in der Regel erfiillungshalber gegeben (§ 364 1I), d.h. der Gliubiger soll sich in
erster Linie daraus befriedigen, womit dann auch die Grundforderung erlischt. Wird sicherungshalber
versprochen oder geleistet, so soll sich der Glaubiger in erster Linie aus der gesicherten Forderung befriedigen
und auf das Sicherungsgut erst zugreifen, wenn der Glaubiger mit der Hauptforderung in Verzug gerit; zur
Verwandtschaft von Sicherungs- und Erfiillungszweck auch Fhmann, Gesamtschuld, S. 339, 361.

*® Vgl. Bork (FuBn. 39, S. 149 ff.), der den Vergleichszweck jedoch anders verstehen will.
* Vgl. Staudinger/Marburger § 779 Rdz. 28; § 781 Rdz. 8, 18; Bork (FuBn. 39), S. 155 f., 182, 240 ff.

* Vgl. G. Radbruch, Die Natur der Sache als juristische Denkform, FS fiir Laun, 1948; R. Dreier, Zum Begriff
der Natur der Sache, Berlin 1965.
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daB der Mensch nur egoistisch oder altruistisch, entgeltlich oder unentgeltlich handeln kann’'.
Abwicklungszwecke treten als dritte Kategorie hinzu, weil die Menschen gelernt haben, die
Giitervereinbarung durch verpflichtende Versprechensvertrige vorzubereiten und danach die
eingegangen Verpflichtungen erfiillen oder in Zwischenformen durch Sicherungsgeschifte
oder Vergleiche abwickeln miissen. Die drei typischen Zwecke ergeben sich also aus der
Natur des Menschen und den Bediirfnissen des wirtschaftlichen Verkehrs, nicht aus der
Rechtsordnung; unabhéngig von den nationalen Besonderheiten der Zivilrechtsordnungen
sind diesen vielmehr die rechtsgeschiftlichen Zwecke vorgegeben, wenngleich dies (noch)
nicht in allen Rechtsordnungen der Welt gleichartig erkannt wird®>. Der numerus clausus
dieser drei typischen Zwecke bedeutet jedoch nicht, dal die Parteien mit ihren
Rechtsgeschiften nur diese drei Zwecke verfolgen und die Wirkung ihrer Rechtsgeschéfte nur
von diesen drei Zwecken abhingig machen konnen. Vielmehr kann jedes Rechtsgeschift
grundsétzlich von jedem nur denkbaren Zweck oder Motiv menschlichen Handelns abhingig
gemacht werden, soweit der verfolgte Zweck nicht gegen das Gesetz oder die guten Sitten

verstoBt (§§ 134, 138). Das folgt aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit™.

Werden von den Parteien des Rechtsgeschifts Zwecke verfolgt, die nicht als Austausch-,
Unentgeltlichkeits- oder Abwicklungszweck zu qualifizieren sind, so werden sie einem der
genannten Zwecke angefiigt oder, wie gesagt wird, ,,angestaffelt, weil zunichst (in erster
Linie) stets einer der drei typischen Zwecke verfolgt wird; z.B. wenn ein Vater ein
Schlafzimmer kauft, um der Tochter ein Hochzeitsgeschenk zu machen™ oder wenn jemand
einen Balkonplatz mietet, um den Kronungszug zu besichtigen™ oder wenn ein Vater fiir
seinen Sohn, der eine Unterschlagung begangen hat, eine Biirgschaft leistet, um eine
Strafanzeige des Geschidigten zu vermeiden®®. Die genannten Motive oder Zwecke konnen

als (auflosende) Bedingung vereinbart werden mit der Folge der Unwirksamkeit der

! Dazu aus soziologischer Sicht: Mauss, Die Gabe, Frankfurt/M 1968.
>2Vgl. unten im Text IT 1 mit FuBn. 102.

> Zutreffend bemerken Paulus/Zenker (JuS 2001, 1), daB die Privatautonomie nicht unbegrenzt existiert, daB
ihre Begrenzung vielmehr Voraussetzung ihrer Gewihrleistung ist. Das gilt fiir jede Art von Freiheit. Eine der
als Voraussetzung der Vertragsfreiheit erforderliche Beschrankung ist der Bezug der Willensvereinigung auf
einen Leistungsgegenstand und einen Leistungszweck. Anders formuliert: Leistungsgegenstand und
Leistungszweck sind essentialia negotii einer vertraglichen Einigung iSd §§ 145 ff.; dazu unten II 2 b mit Fufin.
122.

> Windscheid, AcP 78 (1892), 161, 169.
% Krell v. Henry (1903) 2. K. B. 750; dazu Ehmann/Sutschet, Mod. Schuldrecht, S. 176 f.
0 RGZ 118, 358; dazu Ehmann, Gesamtschuld, S. 174.



C:\TEMP\7cnui3a6.doc 15

Geschifte im Falle des Ausfalls der Bedingung. Weil die typischen Zwecke der genannten
Vertrage (Kauf, Miete, Biirgschaft) jedoch grundsitzlich zureichende Rechtsgriinde sein
sollen, soll nach iiberkommener und herrschender Lehre eine angefiigte Bedingung einer
dahingehenden ausdriicklichen Vereinbarung bediirfen; sie soll causa expressa sein’’.
Rechtlich unerheblich bleibt der den typischen Zweck tragende weitere Grund, wenn er
lediglich (inneres) Motiv geblieben ist. Ist das Motiv nicht durch ausdriickliche Vereinbarung
zur Bedingung erhoben, so kann es aber als Zweck rechtlich erheblich sein mit der Folge der
Kondiktion davon abstrahierter Leistungsgeschéfte oder der Unwirksamkeit davon abhéngiger
kausaler Rechtsgeschifte. Der rechtlich erhebliche angestaffelte Zweck steht in der Reihe
zwischen Motiv und Bedingung und kann, anders als die Bedingung, auch causa tacita, d.h.
stillschweigend vereinbart sein, was aber der Abgrenzung zwischen unerheblichem Motiv und
wirksamer Bedingung im Wege der Auslegung erhebliche Schwierigkeiten bereitet’®. Sind
solche Zwecke im Zwischenbereich zwischen Motiv und Bedingung dem Austauschzweck
von Versprechensvertragen angefiigt, so werden sie im Recht des BGB als
Geschiiftsgrundlage®® begriffen und nach den Kriterien dieser Lehre als gegeben oder
weggefallen betrachtet. Wird der Zweck dagegen einer zum Zweck der Abwicklung erfolgten
realen Leistung oder einem zur Abwicklung gegebenen Leistungsversprechen angestaffelt, so
wird im Falle der Zweckverfehlung im deutschen Recht in der Regel die condictio causa data
non secuta® des § 812 12 2. Alt. gewihrt, obwohl der historische Ursprung dieser Kondiktion
in den [Innominatskontrakten andere Félle betraf. Der Vater kann also sein
Biirgschaftsversprechen kondizieren, wenn die Bank entgegen der Vereinbarung Strafanzeige
gegen den Sohn erstattet. Verspricht der Gutsherr, der seine Magd geschwiéngert hat, dem
Girtner 10.000 Mark, sofern er die Magd heiratet®’, so liegt kein Schenkungszweck vor. Der
Gutsherr versprach das Geld vielmehr, damit der Gértner die Magd heiratet, damit das Kind

°7 Dazu und zur causa tacita als Abgrenzungskriterien zwischen Motiv, Zweck und Bedingung vgl. Ehmann,
Gesamtschuld, S. 141 f.

*¥ Diese Abgrenzungsprobleme (dazu oben FuBn. 6, 12, 57) sind der Kern des Streits zwischen Windscheid und
Lenel u.a., wobei Lenel zwar den unbestimmten Voraussetzungsbegriff auf ,,wirtschaftlich relevante Zwecke*
beschranken wollte, zu deren Erheblichkeit aber keine Vereinbarung forderte (AcP 74 (1889), 232 ftf.; 79, 69 f;
das ist sorgfaltig herausgearbeitet von Scheel, Die Entwicklung des Rechtsgrundbegriffs bei den
Leistungskondiktionen [Diss. Kiel 1988], S. 103 ff.)

% Mit diesem Begriff hat Oertmann (Die Geschiftsgrundlage, 1921) der Voraussetzungslehre seines
Schwiegervaters Windscheid (FuBin. 6; ders. AcP 78 (1892), 161 ff.; ders. Pandektenrecht I § 97), die der BGB-
Gesetzgeber nicht akzeptieren wollte (vgl. Motive I, 288 ff.), zum Durchbruch verholfen; dazu EAimann/Sutschet,
Mod. Schuldrecht, S. 161 ff.

8 Vgl. Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, § 5 II1.
' RGZ 62, 273; dazu Ehmann, Gesamtschuld, S. 173.
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ehelich wird und er den Unterhalt erspart, also zu atypischem, aber egoistischem
Austauschzweck. Das Verlobnisversprechen des Gértners zugunsten der Magd ist zwar
rechtlich unverbindlich; die reale Zahlung des Geldes kann jedoch an solch atypischen Zweck
gebunden werden. Nimmt der Gértner also das Geld zu diesem Zweck, heiratet aber die Magd
nicht, so ist die condictio causa data non secuta gegeben, weil der Gértner die als

Gegenleistung versprochene Handlung (Heirat) nicht erbracht hat.

Geschéftsgrundlage und Rechtsgrund iSd Bereicherungsrechts sind also Zweckverfehlungen
auf den verschiedenen Ebenen der Leistungsversprechen und der realen Giiterbewegung®.

Darauf werde ich zuriickkommen.

7. Abstraktionsprinzip und die iusta causa traditionis

Im wahnwitzigen Versuch einer Gesamtdarstellung der Causa-Lehre binnen einer Stunde
bedarf zundchst noch das Trennungs- und Abstraktionsprinzip und die iusta causa traditionis
einer systemgerechten Betrachtung®. Nach deutschem Recht ist in Féllen von Kaufvertrigen
oder sonstigen auf Ubereignung einer Sache gerichteten Verpflichtungsgeschiften das zur
Ubereignung fiihrende Geschift vom Verpflichtungsgeschéft rechtlich getrennt. Der
Kaufvertrag verschafft also grundsitzlich nicht das Eigentum, sondern nur einen Anspruch
darauf (Trennungsprinzip). Die Ubereignung setzt nur voraus, daB der VerduBernde dem
Erwerber die Sache iibergibt und beide Teile dariiber einig sind, da3 damit das Eigentum an
der Sache auf den Erwerber {iibergehen soll (§ 929). Die Wirkung des  sog.
Abstraktionsprinzips®® besteht im wesentlichen darin, daB die dingliche Einigung auch
wirksam ist und das Eigentum {ibertragt, wenn der Kaufvertrag, der damit erfiillt werden soll,
unwirksam ist. Der Kaufvertrag wird als die (dufere) causa verstanden, darum auch als

Kausalgeschift betrachtet, von welchem das abstrakte Ubereignungsgeschiift abstrahiert sei.

% Das gemeinsame Prinzip dieser verschiedenen Rechtsinstitute war in der Windscheid’schen
Voraussetzungslehre (Fufln. 6) in einem Begriff vereint, die Rechtsinstitute haben sich aber infolge der
anfianglichen Ablehnung der Voraussetzungslehre auseinander entwickelt und miissen daher nach deren
Akzeptierung in der Form, dall ,,Voraussetzungen“ nur durch Vereinbarung zu rechtlicher Erheblichkeit
gelangen konnen (dazu Kref, Allg. Schuldrecht, S. 41, FuBn. 14; dazu oben FuBn. 12), wieder als
Erscheinungsformen eines gemeinsamen Prinzips verstanden werden (Nédheres dazu unten im Text unter 11 2).

% Dazu vor allem v. Tuhr, Allg. Teil, 11 2, § 73 II; Siber, Schuldrecht, S. 171 f.; Flume, Allg. Teil 11, § 12 111, 2;
Esser, Schuldrecht, 2. Aufl.,, § 70, 7 b; Medicus, Allg. Teil, Rdz. 225; Brandt, Eigentumserwerb und
Austauschgeschéft, 1940, S. 116 ff., 121 ff.; Jahr, SavZ (Rom. Abt.) 80, 141 ff., ders., AcP 168 (1968), 9 ff;
Kegel, FS fiir Mann, S. 57 ff., 71 ff.; Oeckinghaus, Kaufvertrag und Ubereignung und franz. Recht, Berlin 1973,
S. 15 ff.; Stadler (FuBn. 37) S. 71f.; Jakobs, SavZ (Rom. Abt.) 119, 269 ff.; den diirftigen Stand der verbreiteten
Repetitorenauffassung stellt Jauernig dar: JuS 1994, 721. Vgl. auch Fufin. 34, 93.

% Dazu unten FuBn. 81.
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Das ist zwar nicht falsch, aber etwas mi3verstindlich. Genau genommen muf} gefragt werden,
ob das Ubereignungsgeschift von der Zweckvereinbarung und der Zweckerreichung oder nur
von der Zweckerreichung abstrahiert ist. Erfolgt die Ubereignung aufgrund eines
Kaufvertrags, so erfolgten die Ubergabe und die dingliche Einigung zum Zwecke der
Erfiillung (solvendi causa); besteht die zu erfiillende Forderung nicht, weil der Kaufvertrag
unwirksam ist, so wird der Erfiillungszweck verfehlt, aber das Eigentum geht gem. § 929
trotzdem auf den Erwerber iiber, weil das Ubereignungsgeschift von der Erreichung des
Erfillungszwecks als abstrahiert gedacht wird. Das entspricht im deutschen Recht der vollig
allgemeinen Meinung®. Seit dem Streit zwischen Ulpian®® und Julian®’ ist aber streitig, ob
Eigentum auch dann {ibergeht, wenn ein Dissens in der Zweckvereinbarung gegeben ist, d.h.
wenn A dem B eine Sache darlehens- oder erfiillungshalber iibergeben, B die Sache aber als
Geschenk annehmen will. Dies ist eine der beriihmtesten dogmatischen Streitfragen der
europdischen Privatrechtsgeschichte, obwohl die praktische Bedeutung dieses Schulbeispiels
auf den ersten Blick gering erscheint®; groBe praktische Bedeutung hat die dogmatische
Streitfrage jedoch in bereicherungsrechtlichen Dreiecksbeziehungen. Wenn z.B. B an A eine
bestimmte Geldsumme leistet zur Erfiillung der Forderung des A gegen einen Dritten C gem.
§ 267, A die Geldanzahlung aber annehmen will zur Erflillung seiner eigenen Forderung
gegen B selbst, so ist mangels einer Einigung iiber die causa solvendi gar keine Forderung
erfiillt worden, die Leistung des B war daher rechtsgrundlos. Hat B in solchem Falle bar
bezahlt, so sind die Geldmiinzen und Geldscheine bewegliche Sachen und es entsteht die
weitere Frage, ob A in solchem Dissensfall Eigentiimer des Geldes geworden ist. Im Falle der
Ubereignung von beweglichen Sachen ist den im Rechtsverkehr praktisch handelnden
Menschen das abstrakte Wollen weitgehend fremd geblieben; es ist das objektive Recht des §
929, welches mangels anderer Vereinbarungen das Zustandekommen der Ubereignung von

der Zweckerreichung, d.h. dem Bestehen der zu erfiillenden Forderung, abstrahiert. Es besteht

6 Rechtspolitische Bedenken dagegen bei Kref, Allg. Schuldrecht, S. 49; Heck, Das abstrakte dingliche
Rechtsgeschift, 1937; Brandt (Fulin. 63) S. 2 (zu Heck); 170 ff., 295 ff.; Kegel, FS fiir Mann, S. 57, 71 f.; dazu
Oeckinghaus (FuBn. 63), S. 36 ff., 151; Stadler (FuBin. 37) S. 719 ff.

“p. 12,1, 18 pr.
D. 41, 1.36.

% Es war (schon im romischen Recht) und ist aber gar nicht so selten, daB einer einem Bekannten in einer
Notsituation mit einem Geldbetrag oder einer Sachleistung ,aushilft“ und hinterher Streit entsteht, ob
schenkungshalber oder darlehenshalber gegeben wurde. Die beriilhmte Antinomie gehdrt daher auch zum
Problembereich der Regel donatio non praesumitur; dazu Wacke AcP 191 (1991), 1, 9 f.; zum Zusammenhang
der Antinomie mit der causa donandi vgl. Savigny, System 1V, § 161; dazu Jakobs, SavZ (Rom. Abt.) 119, 269,
297, 310 ft.
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aber kein verniinftiger Grund, diese Abstraktion von der dufieren causa auf die innere causa
(Zweckvereinbarung) zu erstrecken. Die vollstindige Abstraktion des Ubereignungsgeschiifts
auch von der Zweckvereinbarung (,,innere causa®) ist jedenfalls keine gesetzlich zwingend
vorgeschriebene Notwendigkeit, jedenfalls nicht fiir die Ubereignung beweglicher Sachen und
fiir die Abtretung von Forderungen. Das wird schon dadurch bewiesen, daB die Ubereignung
oder Abtretung unter die Bedingung der Erreichung des vereinbarten Zwecks gestellt werden
kann oder anders formuliert, dal Zweckerreichung und Zweckvereinbarung zur Bedingung
der Wirksamkeit des dinglichen Geschéfts gemacht werden konnen. Geschieht dies, so ist das
Ubereignungsgeschift ein kausales Geschift®. Im Falle einer unbeweglichen Sache ist die
dingliche Einigung (Auflassung) allerdings gem. § 925 II bedingungsfeindlich. Es muf3 daher
angenommen werden, dal die Auflassung von der Zweckerreichung und der
Zweckvereinbarung abstrahiert ist. Ebenso bedingungsfeindlich wie die Auflassung sind in
Form von Wechselverpflichtungen abgegebene abstrakte Schuldversprechen und der
Ehevertrag. Die vor dem Standesbeamten abzugebende Erklarung, die Ehe miteinander
eingehen zu wollen, kann gem. § 1311 S. 2 nicht unter einer Bedingung oder Zeitbestimmung
abgeben werden; auch nicht unter der Bedingung, daf3 binnen eines bestimmten Zeitraums ein
Sohn geboren wird, obgleich doch die Fortpflanzung der eigentliche Zweck der Ehe ist. Die
Ehe kann auch nicht kondiziert, sondern nur aufgehoben oder geschieden werden.
Wechselverpflichtungen und Auflassungen konnen jedoch kondiziert werden, wenn deren
rechtlicher Grund iSd § 812 I mangelt, d.h. im Falle des Dissenses in der Zweckvereinbarung

oder der Verfehlung des vereinbarten Zwecks.

8. Geschiftsgrundlage

Was seit Oertmann, dem Schwiegersohn Windscheids, als Geschdftsgrundlage bezeichnet
wird, ist von Windscheid selbst ,unentwickelte Bedingung® genannt worden, womit die
Struktur der darin steckenden Problematik deutlicher zum Ausdruck gebracht war’. Die
Geschéftsgrundlage ist wie angestaffelte Zwecke ein Zwischenstiick zwischen unerheblichem
(innerem) Motiv und vereinbarter Bedingung. Die Kriterien der Geschéftsgrundlagen-Lehre
werden zumeist im Rahmen von kausalen Versprechensvertridgen behandelt, deren Anpassung

oder Auflésung wegen Wegfalls der Geschiftsgrundlage verlangt wird”'. Im Schulbeispiel’

% Ebenso Kegel, FS fiir Mann, S. 57, 72.
™ Windscheid, Pandektenrecht I, § 97 vor Note 2.
"' Vgl. Ehmann/Sutschet, Mod. Schuldrecht, S. 161 ff.
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des Vaters, der als Aussteuer fiir die Tochter ein Schlafzimmer kauft, bleibt der hinter dem
Austauschzweck stehende Verwendungszweck des Kéufers auch dann unerhebliches Motiv,
wenn er es dem Verkdufer erzahlt und dieser dem Vater nicht darin widerspricht, daf} die
Tochter einen brauchbaren Bréautigam gefunden habe. Weil der Austauschzweck
(Versprechen von Ware gegen Geld) ein hinreichender Zweck ist, tridgt dieser allein den
Kaufvertrag, und ein dahinter stehender angestaffelter Zweck wird nur durch Vereinbarung,
nicht schon — wie auch Oertmann noch meinte — durch unbeanstandete Kenntnisnahme zum
Inhalt des Vertrags. Eine solche Vereinbarung eines dem Austauschzweck angestaffelten
atypischen Zwecks braucht nicht unbedingt ausdriicklich zu geschehen, dann wire er schon
als Bedingung vereinbart; es ist aber Sache desjenigen, der das Bestehen des
Austauschvertrags von einem weiteren Zweck abhédngig machen will, dessen Vereinbarung
darzulegen und zu beweisen” . In Fillen von Kaufvertrigen kann grundsitzlich nicht vermutet
werden, daB der Verwendungszweck der Kaufsache', der regelmiBig nur ein Motiv des
Kéufers ist, zum Inhalt des Vertrags gemacht wurde. Mietet M von V jedoch einen Balkon fiir
einen Tag, an dem der Kronungszug durch die Stralle zieht, ohne dal3 auch nur ersichtlich ist,
warum sonst er den Balkon mieten sollte, so ist der atypische Besichtigungszweck dem
Austauschzweck des Mietvertrags angestaffelt, auch wenn dieser Zweck nicht ausdriicklich
zur Bedingung des Vertrags gemacht wurde. Féllt der Kronungszug aus, so ist der Mietzins
zuriickzuerstatten, wie der Preis fiir die Eintrittskarte, wenn das FuBballspiel ausfillt.
Schwieriger sind die Félle, in denen Umsténde eintreten oder sich verdndern, an welche die
Parteien nicht gedacht haben, auch nicht denken muften, so z.B. da3 im Iran des Schahs
Khomeini an die Macht kommen konnte und infolgedessen die Einfuhr einiger Tausend
Dosen Bier in den Iran, die vergleichsweise versprochen worden war, verboten und damit
unméglich wird”. Hitten die Parteien beim Vergleich daran gedacht, daB Khomeini an die
Macht kommen und ein Alkoholverbot verhdngen konnte, so hitten sie als redliche Parteien
eine andere Abwicklung der zuvor begriindeten Sachmingelhaftung des Verkiufers
vereinbart. Der Verwendungszweck des Biers war daher als gemeinsame Voraussetzung dem

Vergleichszweck des Bierlieferungsversprechens angefiigt, d.h. zu dessen Grundlage

 Windscheid, AcP 78 (1892), 161 (169).
7 Vgl. BGH NJW 1973, 612 mit Anm. Ehmann, S. 1035.

™ Das gilt freilich nur insofern, als der Verwendungszweck iiber ,die Tauglichkeit zu dem gewdhnlich
vorausgesetzten Gebrauch® (§ 459 I aF) hinausgeht, weil deren Mangel einen Fehler begriindet, der gem. § 433 1
2 nF die Erfiillung hindert, Nacherfiillungsrechte auslost und nach deren Scheitern die Rechte des § 437 Nr. 2 u.
3 begriindet.

> BGH NJW 1984, 1746; dazu Ehmann/Sutschet, Mod. Schuldrecht, S. 177.
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geworden. Der Vergleich war daher anzupassen. Den Fillen, in denen die Parteien die
Anderung der Umstiinde nicht voraussehen konnten, kann man im Wege der Auslegung nur
gerecht werden, wenn {iber den realen Willen der Parteien hinaus auch deren hypothetischer
Wille in die Bestimmung des Vertragsinhalts einbezogen wird, d.h. wenn auch beriicksichtigt
wird, was redliche Parteien vereinbart hitten, wenn sie nicht vorhergesehene Umsténde in
ihre Betrachtung und Regelung einbezogen haben wiirden’®. Der hypothetische Wille der
Parteien ist in den Vertragsinhalt einzubeziehen und nicht als ,,Fiktion* abzuqualifizieren’’.
Die in Literatur und Rechtsprechung unter dem Gesichtspunkt der Geschiftsgrundlage
erorterten Fille sind daher zumeist dadurch zu 16sen, dal im Wege der Auslegung sorgfaltig
gepriift wird, ob die Parteien hinter dem Austauschzweck ihrer kausalen Versprechen noch
weitere Voraussetzungen als Bedingung vereinbart oder als dem Austauschzweck
angestaffelte atypische Zwecke zur rechtlichen Erheblichkeit gebracht haben oder als redliche
Parteien zu Erheblichkeit gebracht hitten, wenn sie daran gedachten haben wiirden. Erst
hinter dieser Grenze ergdnzender Vertragsauslegung gibt es wohl noch eine kleine Schicht
von Umstidnden, die als (objektive) Geschdftsgrundlage eine Bedingung der Wirksamkeit von
Versprechensvertrigen sein konnen’®. Das gilt z.B. fiir Wihrungsfiille, insbesondere im Falle
von Versorgungsversprechen. Die Rechtsprechung neigt dazu, Unterhaltsschadensrenten und
sonstige Versorgungsversprechen im Hinblick auf deren Versorgungscharakter im Wege der
Auslegung eine Wertsicherungsklausel zu implementieren’”. Die alte Rechtsprechung hat sich
auf Grund der Wihrungsgesetze, d.h. des Nominalitétsprinzips und der Genehmigungspflicht
von Wertsicherungsklauseln, an solcher Auslegung gehindert gesehen. Wenn eine
Wertsicherungsklausel der Genehmigung bedarf, kann eine solche Klausel nicht ohne
Genehmigung in den Vertrag hinein interpretiert werden. Deswegen muf} in solchen Fillen
das in § 242 BGB enthaltene Gebot von Treu und Glauben, also objektives Recht das
Wihrungsrecht im Einzelfall iiber die Moglichkeit der ergdnzenden Vertragsauslegung hinaus

auBer Kraft setzen®™.

" Ehmann/Sutschet, Mod. Schuldrecht, S. 164.

" Kref3, Allg. Schuldrecht, S. 123 Fuin. 79; MK/Mayer-Maly/Busche, § 157 Rdz. 38 f.
8 Klinke (FuBn. 10), S. 56 f.

7 BGH NJW 1989, 289.

8 Ehmann/Sutschet, Mod. Schuldrecht, S. 178 ff.



C:\TEMP\7cnui3a6.doc 21

9. Rechtsgrundbegriff des Bereicherungsrechts

Leistet V dem K zur Erfiillung des vermeintlich abgeschlossenen Kaufvertrags die Kaufsache
und nimmt dieser die Leistung an, so geht, wie gezeigt, nach deutschem Recht das Eigentum
an der Kaufsache auf K {iber, auch wenn die Forderung darauf nicht besteht, weil der
Kaufvertrag unwirksam war. Das sog. Abstraktionsprinzip®' befreit jedoch nur das
Zustandekommen des Ubereignungsgeschifts, nicht aber dessen Fortbestand von der
Erreichung des Leistungszwecks. V kann daher seine Kaufsache mangels eines rechtlichen
Grundes seiner Leistung zuriickfordern. Wollte K die zur Erfiillung angebotene Kaufsache als
Geschenk annehmen und folgt man der Auffassung, daB die Ubereignung auch von der
Zweckvereinbarung abstrahiert ist, so besteht auch in solchem Falle ein Kondiktionsanspruch.
Rechtlicher Grund iSd § 812 I 1 1. Alt. sind also Zweckvereinbarung und Zweckerreichung
(innere und duBere causa)®. Hat V dem K nicht eine Sache oder einen sonstigen kérperlichen
Gegenstand zugewendet, sondern eine Forderung, so kann auch die Forderung kondiziert
werden, wenn ihre Zuwendung rechtsgrundlos erfolgte; so z.B. wenn Schuldner S seinem
Darlehensgldubiger G zur Schirfung der Schuld ein abstraktes Schuldanerkenntnis oder einen
Wechsel aushindigte (§ 812 II). Das Anerkenntnis und der Wechsel konnen kondiziert
werden, wenn deren Zweck verfehlt wurde, weil die Darlehensschuld gar nicht bestand. Hat S
kein abstraktes Schuldversprechen gegeben, sondern sich fiir eine Schuld seines Freundes
verbiirgt, die nicht bestand, so braucht er dagegen sein Biirgschaftsversprechen nicht zu
kondizieren, denn das Biirgschaftsversprechen ist kein abstraktes Versprechen, sondern
akzessorisch, d.h. kausal abhingig vom Bestand der Hauptschuld®. Im Falle des
Biirgschaftsversprechens des Vaters fiir die Schadensersatzforderung gegen seinen Sohn zur
Vermeidung einer Strafanzeige wegen Unterschlagung hat das Reichsgericht allerdings die

Kondizierbarkeit des Biirgschaftsversprechens angenommen, wenn der angestaffelte

*! Die abstrakte Ubereignung (unabhingig von der Wirksamkeit des zugrundeliegenden Kaufvertrags oder einer
getroffenen Sicherungsabrede) ist wie die kausale (oder gem. § 158 bedingte) Ubereignung eigentlich nur eine
Moglichkeit der Rechtsgestaltung, aber kein ,,Prinzip®; allenfalls ist es richtig zu sagen, dal nach deutschem
Recht die solvendi causa erfolgende Ubereignung grundsiitzlich von der Erreichung des Erfiillungszwecks
abstrahiert ist, die Zweckerreichung aber bei beweglichen Sachen auch zur Bedingung der dinglichen Einigung
gemacht werden kann; gem. § 925 allerdings nicht bei unbeweglichen Sachen.

82 Ehmann, Uber den Begriff des rechtlichen Grundes im Sinne des § 812 BGB, NJW 1969, 398 ff. (400);
Schnauder (FuBin. 44), S. 35 ff.; J. Scheel (Fulin. 58), S. 195 ff. In der Kommentar-Literatur werden pragmatisch
differenzierende Darstellungen gegeben: vgl. Palandt/Sprau § 812 Rdz. 68 ff.; Staudinger/Lorenz, § 812 Rdz. 76
ff.; MK/Liebs § 812 Rdz. 137 ff. (freilich nicht ohne billige Polemik: ,,Zweck-Philosophie®).

8 Ehmann, Gesamtschuld, S. 185, 334.
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atypische Zweck wegen der Strafanzeige des Geschidigten verfehlt wird®. Weil der
Sicherungszweck des Biirgschaftsversprechens eine hinreichende causa ist, wird gedacht, daf3
das Zustandekommen der Biirgschaft vom angestaffelten Zweck abstrahiert ist, nicht aber
dessen Fortbestand®. Hat der Schuldner V eine bestimmte Geldsumme in einem Kaufvertrag
oder sonstigen Kausalgeschéft versprochen fiir das Versprechen einer Gegenleistung
(austauschhalber), so hat er damit seinem Vertragspartner auch eine Forderung zugewendet,
deren Rechtsgrund im  Austauschzweck des Kausalgeschifts liegt™. Wird der
Austauschzweck des Kausalgeschifts verfehlt, weil dem Vertragspartner die versprochene
Gegenleistung unmoglich ist oder unmoglich wird, so braucht K die Forderung aus dem
gegenseitigen Versprechensvertrag auch nicht zu kondizieren, denn Entstehung und
Fortbestand der Kausalforderungen aus gegenseitigen Vertrdgen sind und bleiben von der
Vereinbarung und Erreichung des Austauschzwecks abhingig, kommen also gar nicht
zustande oder erloschen ipso iure im Falle eines Dissens in der Zweckvereinbarung oder einer
Zweckverfehlung (sog. genetisches und funktionelles Synallagma)®’. Wird dem
Austauschzweck des Versprechensvertrags ein atypischer Zweck angestaffelt, z.B. der Balkon
gemietet zur Besichtigung des Kronungszugs, so wird im Falle der Verfehlung des
angestaffelten Zwecks in der deutschen Literatur und Rechtsprechung allerdings keine
Kondiktion gewéhrt, sondern ein Wegfall der Geschiftsgrundlage, d.h. eine kausale
Abhingigkeit angenommen®, weshalb es keiner Kondiktion wegen Zweckverfehlung bedarf.
jedoch kann auch ein gegenseitiger Vertrag kondiziert werden, wenn er z.B. zur Erfiillung
eines Vorvertrags abgeschlossen wurde, der gar nicht rechtswirksam bestand®® oder wenn z.B.
von einem Gastwirt zur Erfiillung eines Darlehensvertrags ein  20jdhriger
Bierlieferungsvertrag abgeschlossen wird und der Darlehensvertrag unwirksam ist. In
solchem Falle ist dem Austauschzweck des Bierlieferungsvertrags der Erfiillungszweck in

Bezug auf den Darlehensvertrag angestaffelt und der Bierlieferungsvertrag kann daher

¥ RGZ 118, 358; dazu oben um FuBn. 56).

¥ Die Biirgschaft wird zwar als kausaler (= akzessorischer) Versprechensvertrag (hinsichtlich des
Sicherungszwecks), jedoch die Zuwendung der Biirgschaft entsprechend § 812 II wie das Anerkenntnis und das
abstrakte Schuldversprechen als ,,Leistung® angesehen und diese Leistung zwar nicht von ihrem typischen
Sicherungszweck, aber von ihrem angestaffelten atypischen Zweck (Vermeidung einer Strafanzeige) abstrahiert
angesehen mit der Folge der condictio ob rem gem. § 8121, 2, 2. Alt.

8 Dazu unten II 2.
87 Dazu oben I 4 ¢ nach FuBn. 22; ferner unten 11 2.
8 Dazu oben I 8.

¥ Vgl. F. Mazza, Kausale Schuldvertrige: Rechtsgrund und Kondizierbarkeit, 2002; dagegen zutr. Schnauder,
JZ 2002, 1080 ff.
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kondiziert werden, wenn die Darlehensforderung nicht besteht™.

10. Erfiillung

Eine verbreitete Lehre will annehmen, dal ein Schuldverhiltnis durch Erfiillung erlischt,
wenn der Schuldner objektiv erkennbar den geschuldeten Gegenstand erhilt; die Erfiillung sei
kein Rechtsgeschift, setze keinen Erfiillungswillen des Schuldners oder gar eine
Erfiillungszweckvereinbarung ~ voraus’’. Die dieser sog. Theorie der realen
Leistungsbewirkung  zugrundeliegenden, auf Gustav Boehmer’>  zuriickzufithrenden
Vorstellungen sind die eines naiven Positivismus, der glaubte, Rechtswirkungen nur noch
dem Gesetzeswortlaut entnehmen zu konnen. Boehmers Lehre versagt fiir alle
rechtsgeschiftlichen Leistungen, wenn z.B. die Kaufsache oder der Kaufpreis zur Erfiillung
der Forderung aus dem Kaufvertrag iibereignet werden miissen, denn zur Ubereignung ist
jedenfalls die dingliche Einigung’> erforderlich. Die dingliche Einigung muB aber
einverstindlich zum Zwecke der Erfiillung (mit Rechtsgrund) erfolgen, denn sonst tritt nicht
Erfiillung ein, sondern es besteht eine rechtsgrundlose kondizierbare Leistung. Ein
Rechtsgrund ist aber nur gegeben, wenn der vereinbarte Erflillungszweck auch erreicht
wird”. Die Erfiillung hat also verschiedene Funktionen, sie befreit nicht nur den Schuldner
von seiner Verbindlichkeit, sondern sie schafft zugleich den Rechtsgrund fir den Glaubiger
zum Behalten der Leistung, indem sie dessen Anspruch auf die Sache in einen
Behaltensgrund fiir die Sache verwandelt. Wie dargelegt, ist die Einigung iiber die causa

solvendi als iusta causa traditionis grundsitzlich auch Voraussetzung des

% Ehmann, Gesamtschuld S. 175, 183.
! Larenz, Schuldrecht I, 13. Aufl., § 18 I; Palandt/Heinrichs, § 362, Rdz. 5ff.
%2 Der Erfiillungswille, 1910; ferner Kretschmar, Die Erfiillung, 1906; ders. Jherlb 85, 184 ff.; 86, 145 ff.

 Die dingliche Einigung ist die Vereinbarung dariiber, daf die Besitziibergabe (traditio) ,,zum Zwecke der
Eigentumsiibertragung® (so § 444 II aF) und nicht etwa mietweise, lethweise oder zur Verwahrung erfolgt; die
Eigentumsiibertragung erfolgt aber nie um ihrer selbst willen (,,vollig abstrakt™), sondern zumeist zum Zwecke
der Erfiillung oder zur Sicherung einer Schuld (Sicherungsiibereignung) oder zum Austauschzweck (Handkauf)
oder donandi causa (§ 516) oder zu atypischem Zweck. In den Realgeschéften (Handschenkung und Handkauf)
ist die dingliche Einigung im Zweifel nicht von der Zweckvereinbarung abstrahiert zu denken (vgl. im Text oben
nach FuBin. 67). Von der Erreichung des Erfiillungszwecks (wohl nicht von dessen Vereinbarung) ist die
dingliche Einigung in der Regel abstrahiert (im Text oben vor Fulin. 65); nach h. L. entsprechend auch vom
Sicherungszweck im Falle der Sicherungsiibereignung, sofern dessen Erreichung nicht als Bedingung (§ 158)
vereinbart wurde; zur Entwicklung der Ubereignungslehre Savignys vgl. Ehmann, Gesamtschuld, S. 159; Kegel,
FS fiir Mann, S. 73; Jakobs, SavZ (Rom. Abt.) 119, 269 ff.

%* Dazu Ehmann, Die Funktion der Zweckvereinbarung bei der Erfiillung, in: JZ 1968, 549 — 556; ebenso Kegel,
FS fiir Mann, S. 61 f, 85; im franzosischen Recht herrscht die Vertragstheorie, vgl. Ferid, Das franzdsische
Zivilrecht I, 1971, § 30,2 D 5.
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Eigentumsiibergangs”, weil dieser im Zweifel nur von der Zweckerreichung, nicht aber von
der Zweckvereinbarung abstrahiert ist. Die Funktion der causa solvendi besteht also nicht
bloB in der Befreiungswirkung zugunsten des Schuldners, sondern auch in der Ubertragung
des geschuldeten Gegenstands (iusta causa traditionis) und drittens in der Schaffung des
Behaltensgrunds fir die erhaltene Leistung. Wenn Schuldner S seinem Glaubiger allerdings
133,57 Mark schuldet und eine derart abgezéhlte Summe in die Hand driickt, mul3 er sich
freilich nicht ausdriicklich mit dem Glaubiger dariiber verstindigen, daB3 er zur Erfiillung
leistet, sofern keinerlei Anlall besteht anzunehmen, dafl er diese Summe schenkweise oder
darlehenshalber geben wollte”®. Der Schuldner braucht sich in solchem Falle mit dem
Gléaubiger auch nicht ausdriicklich dinglich zu einigen, wie iiberhaupt sich wohl noch nie
jemand ausdriicklich und wirklich anlidBlich der Ubergabe der Kaufsache mit dem Kiufer
dinglich geeinigt hat’’; allenfalls gibt es Fille, in denen der Verkdufer dem Kaufer erklirt, da
er das Eigentum nur unter der aufschiebenden Bedingung der Zahlung des Kaufpreises
iibereignet. Es wird also iiber die erforderliche dingliche Einigung nur gesprochen, wenn sie
nicht eine Selbstverstindlichkeit ist, z.B. weil sie unter einer Bedingung steht. Die
hauptsédchlich von Larenz verbreitete Béhmer sche Erfiillungslehre, die eine Einigung iiber
den Erfiillungszweck deswegen fiir entbehrlich erklért, weil in der Praxis dariiber in der Regel
nicht geredet wird, kann daher nicht ernstgenommen werden. Wie Kenner wissen, habe ich
vor ca. 35 Jahren in der Juristenzeitung zur Widerlegung dieser Erfiillungslehre einen
jiidischen Witz nacherzahlt’, den ich kurz wiederholen will: A bittet seinen Geschiftsfreund
B vor dessen Geschéftsreise um ein Darlehen von 1.000 Mark, das er schon am nichsten Tag
dessen Frau zuriickgeben wolle. B gewéhrt das Darlehen und geht auf Geschéftsreise, A geht
zur Frau des B und gibt ihr die 1.000 Mark - fiir eine Liebesnacht. Als B von der
Geschiftsreise zurlickkommt, fragt er seine Frau, ob A da war. Etwas zdgernd antwortet sie:
Jaaah! Aber ihr Gehirn arbeitet jetzt blitzartig und sie durchschaut das auf falsche juristische
Theorien aufgebaute Spiel und ist daher auf die folgende Frage innerlich schon gut

vorbereitet. Hat er Dir 1.000 Mark gegeben? Ja, antwortet sie jetzt ruhig, holt das Geld und

% Dazu auch Jakobs, SavZ (Rom. Abt.) 119, 309.

% Im Sinne Boehmers ist der Erfiillungszweck dann ,,objektiv erkennbar®. Zur Frage, wodurch im einzelnen die
»objektiv erkennbare Beziehung™ zwischen Obligation und Erfiillungsleistung hergestellt werden soll, hatte
Boehmer (Erfillungswille, S. 48) eine Einzeluntersuchung angekiindigt, die aber nie erschienen ist. Auch Larenz
und seine Anhdnger der sog. Theorie der realen Leistungsbewirkung haben diese entscheidende Frage nicht
beantwortet; dazu auch U. Seibert, Erfiillung durch finale Leistungsbewirkung, Hamburg 1982, S. 41 ff.

°7 Ebenso schon Savigny, Obligationenrecht II, § 78, S. 258.
% JZ 1968, 555 FuBn. 70.
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iibergibt es dem braven Ehegatten.

Die freche Frage war damals und ist heute: Ist damit die Darlehensforderung erfiillt worden?
Larenz hat auf Grund des gegebenen Beispiels sein Lehrbuch damals dahingehend
umgeschrieben, dal die Leistung zu einem anderen Zweck als zur Erfiillung die
Erfiillungswirkung ausschlieBe. Eine ,,negative Tilgungsbestimmung* kann die Erfiillung aber
nur hindern, wenn eine Tilgungsbestimmung positiv erforderlich ist. Wenn der Leistende aber
zu verschiedenen Zwecken leisten und der Leistungsempfianger zu verschiedenen Zwecken
annehmen kann, so sind Konsens und Dissens moglich und ein Konsens ist nicht nur fiir
Schenkungs- und Darlehens-, sondern auch fiir Erfiillungsvereinbarungen notwendig. Die

causa solvendi hat also Vertragsnatur ebenso wie die causa donandi und die causa credendi.

Ich gebe ein weiteres Beispiel in etwas abstrakter Form: A hat je eine Forderung auf 100
gegen B und C. C hat gleichfalls eine Forderung auf 100 gegen B. Zahlt in solchem Falle B an
A 100 Mark, so kann er damit

1. seine Schuld gegeniiber A und nur diese erfiillen (§ 362 I);

2. B kann mit dieser Zahlung an A auch gem. § 267 die Forderung des A gegeniiber C erfiillen;

3a. B kann mit der Zahlung an A auch seine Schuld gegeniiber C (§ 364 I) erfiillen, wenn C die
Leistung an den Dritten A an Erfiillungs Statt annimmt (§ 364 I);

3b. B kann mit der Zahlung an A gleichzeitig auch seine Schuld gegeniiber C und die Forderung des A
gegen C erfiillen, wenn A und C sich dariiber einig sind, daB die (abstrakte”) Zuwendung des B an A
als Erfiillung der Forderung des A gegeniiber C gelten soll (§ 364 I). Die (abstrakte) Zuwendung des B
an A erfillt dann simultan zwei Forderungen, was freilich voraussetzt, dal B dem A die

Zweckbestimmung mit C freigibt'®

, was dadurch geschieht, dal B mit der Zahlung an A nicht selbst
einen Zweck gegeniiber A verfolgt, z.B. also nicht zur Erfiillung seiner Schuld an A leistet. Drei

Schulden kann B mit seiner Leistung an A nicht gleichzeitig erfiillen, wohl aber zwei und die dritte

% Der Begriff ,abstrakt” ist in diesem Zusammenhang (vgl. auch FuBn. 44) nicht ganz unbedenklich (vgl.
Schnauder [FuBin. 44], S. 71 ff.), weil A die Forderung nicht kondizieren kann, sofern kein Doppelmangel (vgl.
Schnauder [FuBn. 44], S. 103 ff)) im Valuta- und Deckungsverhéltnis vorliegt. Es ist zu erkennen, da3 das
Zuwendungsverhiltnis (B — A) jedenfalls unabhéngig ist vom Deckungsverhéltnis (B — C), auch ist es nicht von
einer Zweckvereinbarung (causa) zwischen B und A getragen, aber es muf} fiir den Leistungsempfinger A
erkennbar sein, dal der Leistende mit der Leistung (regelméBig: Zahlung) keinen Zweck verfolgt, die
Zuwendung vielmehr fir eine tragfdhige, kondiktionsausschlieBende Vereinbarung zwischen dem
Zuwendungsempfinger (A) und dem Anweisenden (C) freigibt. Wird bargeldlos bezahlt (Anweisung, Wechsel,
Scheck, Kreditkarte), so erhdlt A von B ein ,abstraktes Schuldversprechen, das von Mingeln im
Deckungsverhéltnis abstrahiert und fiir die Zweckbestimmung im Valutaverhiltnis (A-C) frei gestellt ist. Auf
dieser Grundlage erkldart Schnauder (NJW 2003, ... als Anmerkung zu BGH NJW 2002, 2234) zutreffend auch
die Risikozuordnung bei unbefugter Kreditkartenzuordnung.

1%vgl. die vorstehende FuBn. 99.



C:\TEMP\7cnui3a6.doc 26

nur alternativ dazu. Welche Schuld mit der Leistung von B an A erfiillt wird, hdngt davon ab, welche
Schuld mit der zwischen Leistendem und Leistungsempfianger getroffenen Zweckvereinbarung erfiillt
werden sollte. Die causa solvendi bedarf also einer Vereinbarung. Besteht ein Dissens in der
Zweckvereinbarung, z.B. weil B an A zum Zwecke der Erfiillung seiner eigenen Schuld zahlen will
und A die Zahlung aber zur Tilgung seiner Forderung gegen C annehmen will, so ist die Zahlung
rechtsgrundlos und die Kondiktion gegeben'®'; ebenso, wenn die Forderung, zu deren Erfiillung
gezahlt werden sollte, nicht bestand, also der vereinbarte Zweck nicht erreicht wurde. Die Erreichung
des vereinbarten Erfiillungszwecks bildet den rechtlichen Grund der Leistung und schliefit die

Kondiktion aus.

Il. Ausblick

1. Genetisches Programm

Die vorgetragene Skizze einer Causa-Lehre darf verstanden werden als eine Art genetisches
Programm, welches jeder auf den Prinzipien des Privateigentums und der Privatautonomie
gebauten Zivilrechtsordnung zugrunde liegt und deswegen die Grundlage werden konnte fiir

. s o 102
eine vereinheitlichte europdische Zivilrechtsordnung ™.

Es versteht sich, dal ich die
Bausteine dieses Systems und seine dogmatischen Grundséitze binnen der Stunde eines
Vortrags nicht historisch, begrifflich und systematisch ableiten und begriinden konnte. Das
Schlimme ist, daf} es eine derartige Untersuchung noch gar nicht gibt. Es gibt zwar eine

Vielzahl umfangreicher ~ Untersuchungen iber das  Abstraktionsprinzip'®,  die

19 Ist mit Bargeld bezahlt, so entsteht die Streitfrage, ob Eigentum iibergegangen ist (oben I 7 nach FuBn. 67);
im Falle bargeldloser Zahlung ist die Mitteilung der Gutschrift jedoch abstraktes Schuldanerkenntnis (§ 780), das
kondiziert werden muf.

12 Der ,,Vorentwurf eines Europaischen Vertragsgesetzbuchs* (in deutscher Ubersetzung verdffentlicht in: ZEuP
2002, 139 ff.) will freilich auf die ,,Erfordernisse” (,,Begriffe) causa und consideration verzichten (so Gondolfi,
ZEuP 2002, 4; dazu Sonnenberger, RIW 2001, 409, 411), stellt aber ,,Anforderungen® an den Inhalt des Vertrags
(Art. 5 Nr. 3, Artt. 25-33). Nach Art. 31 Nr. 1 ist der Inhalt des Vertrags bestimmt, ,,wenn der Gegenstand der
Leistung ... der Ubereinkunft entnommen werden (kann).*

Art. 31 Nr. 6 lautet: ,,Ist weder die Gegenleistung in Geld noch die Art ihrer Bestimmung vertraglich geregelt, so
gilt der in offiziellen Preislisten des Erfiillungsortes vorgesehene Betrag, mangels solcher Listen der ortsiibliche
Preis als geschuldet.”

Daraus ist zu folgern: 1. Der Leistungsgegenstand mufl bestimmt sein; 2. Die Gegenleistung mufl bestimmbar
sein, d.h. es muf} Einigkeit iiber den Austauschzweck bestehen. Unklar bleibt, ob unentgeltlich versprochene
Leistungen wirksame Vertriage sein sollen; wenn ja, miiite Einigkeit iiber den Unentgeltlichkeitszweck bestehen.
Also bleibt es dabei: Ein Vertrag setzt Ubereinkunft iiber den Leistungsgegenstand und den Leistungszweck
voraus. Es gilt Windscheids Wort (AcP 78 (1892), 197): ,,Zur Tiire hinausgeworfen, kommt sie zum Fenster
wieder herein.” Sine causa kann nur ein abstraktes Schuldversprechen zur Entstehung kommen und dessen
Fortbestand unterliegt der Kondiktion.

183 Dazu oben 1 7.
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Geschiftsgrundlagenlehre'®, den Rechtsgrund-'"> und den Erfiillungsbegriff'® etc. aber
keine Monographie iiber das Gesamtsystem, welche das Gemeinsame und die inneren
Zusammenhédnge dieser Institutionen in den Blick nimmt. Keiner hat es bisher gewagt, sich an
diese Arbeit zu machen. Auch Hugo Kref' hat in seinem im Jahre 1929 erschienenen
Lehrbuch des Allgemeinen Schuldrechts lediglich den Grundrif3 einer Lehre vom Zweck
dargestellt, der auf jede historische Begriindung verzichtete und seine Uberzeugungskraft
allein auf die Geschlossenheit des Systems und seine praktische Bewihrung griindete, die sich
in der Ubereinstimmung der Ergebnisse seiner Anwendung mit der hdchstrichterlichen
Rechtsprechung  zeigt'”®. Obwohl diese Theorie also den bekannten Gemeinspruch'®
widerlegt und fiir die Praxis taugt, fand sie in der Rechtswissenschaft keine allgemeine
Anerkennung. Das hat sicherlich seinen Grund auch, aber nicht allein im Ungeist und der Not
der Zeit, die dem Erscheinungsjahr des Lehrbuchs (1929) folgten: sua fata habent libelli;
urséchlich flir die mangelnde allgemeine Anerkennung waren wohl auch die fortwirkenden
Vorbehalte gegen die Windscheid ’sche Voraussetzungslehre, am meisten aber der naive
Gesetzespositivismus, der nach dem Inkrafttreten des BGB das deutsche Zivilrecht
beherrschte und schlieBlich in eine [Inferessenjurisprudenz miindete, die glaubte, alle

begrifflichen Anstrengungen mit bloen Interessenabwégungen tiberwinden zu kdnnen.

2. Mifverstindnisse: Zwischen Kant und Savigny

a) Wenigstens einen flir die dargelegte Causa-Lehre wesentlichen Streitpunkt, der ihrer

allgemeinen Anerkennung entgegensteht, mochte ich aber noch kurz darstellen.

Die dargestellte Causa-Lehre geht davon aus, daB nicht nur die Verfiigungs- oder sonstigen

1% Dazu oben I 8.
195 Dazu oben 1 9.
1% Dazu oben 1 10.

197 7u dessen Leben und Werk vgl. Jiirgel Weitzel, Hugo Kref3 (1874 — 1958) und Ernst Hoyer (1890 — 1955) —
Schicksale zweier Wiirzburger Rechtslehrer in sechs Reichen, in: Die Universitdt Wiirzburg in den Krisen der 1.
Halfte des 20. Jahrhunderts, hrsg. von Peter Baumgart, Wiirzburg 2002, S. 158 ff. Erstberichterstatter der
Habilitationsschrift zu dem Thema: ,,Die rechtliche Stellung der Miterben nach dem Biirgerlichen Gesetzbuche*
war Georg Karl August Ritter von Bechmann, Verf. des Werkes ,,Der Kauf nach gemeinem Recht”, 1. Teil
Erlangen 1876; 2. Teil Erlangen 1884, der in diesem Werk auch den Begriff ,,Synallagma‘ entwickelt hat (dazu
Klinke [FuBin. 10], S. 102, vgl. oben I, 4 c¢); Zweitgutachter im Habilitationsverfahren war Karl Gareis, einer der
Viter des allgemeinen Personlichkeitsrechts.

1% Dazu zuletzt Schnauder, JZ 2002, 1080.

19 Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fiir die Praxis“, dazu Kant, Werke, Bd. 9, S. 125 ff,,

hrsg. von Weischedel, Darmstadt 1971.
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realen Leistungsgeschifte, die zur Abwicklung einer bestehenden Verpflichtung erfolgen,
einer causa bediirfen, von deren Vereinbarung oder Erreichung das Zustandekommen oder
der Fortbestand des jeweiligen Abwicklungsgeschiftes abhingig ist, sondern dafl auch die
Versprechensvertrdge von genau denselben Zwecken abhingig sind und bleiben. Das wird
zwar fur abstrakte Schuldversprechen akzeptiert, weil es in § 812 II Ausdruck gefunden hat,
nicht aber fiir die kausalen Versprechensvertrage wie Kauf-, Miet-, Dienst- und Werkvertrige
etc. Es wird behauptet, diese schuldrechtlichen Versprechensvertrige bediirften keiner

causa''’; das genetische und funktionelle Synallagma werden nicht allgemein als

. 111
Erscheinungsformen der Causa-Lehre verstanden .

Das alte romische Recht kannte bekanntlich noch keine Vertragsfreiheit in unserem Sinne,
sondern neben der (abstrakten) stipulatio nur einen numerus clausus typischer Schuldvertrage:
emtio et venditio, locatio et conductio, mandatum, societas. Nur in den festgefiigten Formen
dieser Typen konnte der Vertragswille als verbindlich anerkannt werden''?. Nur mithsam hat
sich die spétere romische, mittelalterliche und neuzeitliche Rechtsentwicklung von dieser
Beschriinkung der Vertragsfreiheit durch Typenzwang befreit''*; manche glauben heute noch,
es gebe nur die im BGB oder HGB oder sonstigen Gesetzen geregelten Typen von
Schuldverhéltnissen und es sei daher jeder schuldrechtliche Vertrag einem dieser gesetzlich
geregelten Typen zuzuordnen. Es ist ein altes und trauriges Lied: Menschen, die zur Freiheit
streben, miissen sich diese nicht nur gegen den Widerstand derer erkdmpfen, welche sie ihnen
nicht gewihren wollen, sondern auch gegen den Widerstand derer, die sie nicht haben wollen,
weil sie sich in einer konkreten, festgefiigten, objektiven Ordnung viel wohler fiihlen. Die von
Grotius  begrindete  naturrechtliche  Vertragslehre unterschied hinsichtlich  des
Versprechensvertrags zwischen dem inneren Selbstbindungsakt des Versprechenden, welcher

die rechtliche Bindung erzeugte (genannt: pollicitatio) und dem Ubertragungsakt des

"9 val. Schmidlin, Die beiden Vertragsmodelle des europiischen Zivilrechts: das naturrechtliche Modell der
Versprechensiibertragung und das pandektistische Modell der vereinigten Willenserklarungen, in:
Rechtsgeschichte und Rechtsdogmatik, Heidelberg 1999, S. 199 ff.; anders aber Puchta (Pandekten, 8. Aufl., §
257, S. 391): ,Zur Entstehung einer Obligatio durch Vertrag ist die formelle Rechtsbestdndigkeit des
Versprechens und der Acceptation keineswegs hinreichend, es muBl auch ein materieller Grund fiir die
Obligierung (causa in diesem materiellen Sinne) vorhanden seyn. ... ohne eine solche materielle causa debendi,
die entweder Schenkung oder Vergeltung oder Erfiillung einer schon bestehenden Verbindlichkeit sein kann ist
der Vertrag unwirksam.*

" Vgl. Klinke (FuBn. 10), S. 94 ff.

"2 Aber schon diese Formulierung ist historisch nicht korrekt, denn eines ,,allgemeinen Vertragswillens® war
man sich zu dieser Zeit wohl gar nicht bewuBt; vgl. dazu oben Fufin. 21.

13 Puchta, Pandekten, 8. Aufl., § 250; dazu Schmidlin (FuBin. 110), S. 188 f.; Stathopoulos, AcP 194 (1994),
541, 546 f.
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Versprechens, der alienatio, welche der acceptatio bedurfte. Der (innere) Selbstbindungsakt
wurde auf die reine Vernunft gegriindet, der aber noch keine rechtliche Verpflichtung

gegeniiber dem Versprechensempfinger begriindete''*

. Diese Verpflichtung erfolgte erst
durch die Abgabe des Versprechens und dessen Annahme durch den Versprechensempfinger.

Die Versprechensabgabe wurde als eine Art der VerduBerung verstanden'':

,Diese (Versprechens-) Vertrdge lassen sich iibrigens nicht blof3 als Vorbereitungen einer
VerduBerung, sondern auch zugleich selbst als VerduBerungen auffassen; wenn ich mich

gegen jemanden verpflichte, ihm meine Sachen zu geben, so ist dieser Vertrag der Grund der

kiinftigen VeriuBerung, insofern wir darunter die VerduBerung des Eigentums verstehen''®;

sofern aber sein Vermogen durch die Forderung gegen mich vermehrt, und das meinige durch
das Passivum, das ich {ibernommen, in der That schon vermindert ist (da das, was ich schulde,
nur noch nominell zu meinem Vermogen gehort), enthélt jener Vertrag selbst schon eine
wirkliche VerduBerung. Die VerduBerung kann nun in doppelter Art geschehen:

1) Der VeriuBernde erhilt ein Aquivalent gegen das, was er aufgibt ...
2) Der VeriuBernde soll kein Aquivalent erhalten ...

In diesem Modell, welches sich den gegenseitigen Versprechensvertrag als Austausch von
Forderungen denkt, erscheint die erforderliche Austausch-Causa entsprechend der zur
Ubertragung von Eigentum erforderlichen causa traditionis als causa transferendo und als
solche wird der Austausch- und der Liberalititszweck sowie der Erfiillungszweck''” genannt.
Diese naturrechtliche Lehre vom Versprechensvertrag liegt dem osterreichischen ABGB (§
861) und dem franzosischen Code Civil zugrunde. Nach Art. 1108 CC ist eine cause licite
Voraussetzung der Giiltigkeit eines Vertrags. Art. 1131 Code Civil lautet: ,,L.’obligation sans

egqe - . 118
cause, ou sur une fausse cause, ou sur une cause illicite, ne peut avoir aucun effet .

b) Diesem naturrechtlichen Vertragsmodell wird ein vermeintlich vom Vertragsbegriff Kants
beeinflultes Willensvereinigungsmodell gegeniibergestellt, wonach der Vertrag nicht mehr als
Rechtserwerbsgeschift begriffen wird, sondern als ,,Vereinigung Mehrerer zu einer

iibereinstimmenden Willenserkldrung, wodurch ihre Rechtsverhdltnisse bestimmt werden*'" .

14 7u allem Schmidlin (FuBn. 110), S. 190 ff.
"5.S0 Puchta, Cursus der Institutionen II, 5. Aufl. 1857, § 205, S. 373.

"¢ Mit FuBnotenhinweis auf: L. 67 pr. D. de V. S. (50, 16): Alienatum non proprie dicitur quod adhuc in
dominio venditoris manet, venditum tamen recte dicetur. Puchta hitte dafiir auch Kant (oben Fufin. 12,
Rechtslehre, § 21) zitieren konnen.

"7 puchta, Pandekten, § 257.
'"® Dazu Klinke (FuBn. 10), S. 98.
1o Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Bd. III, Berlin 1940, S. 309; dazu Schmidlin (Fufin. 110), S.
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Dieses Modell hat im BGB in den §§ 145 ff. seinen Niederschlag gefunden, wonach der
Vertrag entsteht durch Angebot und Annahme aufgrund {ibereinstimmender
Willenserklarungen. Diesem abstrakten Willensvereinigungsmodell, dessen Voraussetzungen
den heutigen Juristen nicht mehr bewuBlt sind, liegt wohl zu Grunde die Vorstellung Kants
vom Vertrag als Vereinigung der Willkiir des einen mit der Willkiir des anderen nach einem
allgemeinen Gesetz der Freiheit'”’. Aus der Tatsache, daB nach diesem Modell die
Rechtswirkungen des Vertrags, auch die Forderung des Versprechensempfingers gegen den
Versprechenden nicht mehr als eine Ubertragung dieser Forderung, sondern vielmehr aus den
im Vertrag vereinigten Willenserklarungen entstehend gedacht wurde, ist gefolgert worden,
daB die Entstehung einer Forderung aus einem Verpflichtungsgeschéft keiner

o . . 121
Ubertragungscausa und also gar keiner causa mehr bediirfe

122

. Diese Folgerung ist kaum
nachvollziehbar, letztlich auch nicht haltbar *“. Wére diese Auffassung richtig, so miiiten in
heutiger Sprache formuliert aus jedem Versprechensvertrag abstrakte Forderungen entstehen,
die nicht kondiziert werden konnen, die auch nicht entfallen, wenn die Gegenleistung
unméglich ist oder unmdglich wird'?. Ein solches Unding kann Savigny nicht unterstellt
werden. Savigny hat allerdings in § 78 seines Obligationenrechts den Nachweis zu fiihren
versucht, dal die Stipulation anders als die Tradition keiner iusta causa bediirfe. Savigny
meinte, bei der Tradition bediirfe es der iusta causa, weil die Ubergabe zu verschiedenen
Zwecken erfolgen konne, ndmlich zur Vermietung, zur Aufbewahrung, zur Pfandbestellung
und in diesen Féllen gewiB kein Eigentum iibergehe; in den Féllen des Verkauf, des Tausches
oder der Schenkung, in denen Eigentum {ibergehe, sei es aber nicht tiiblich, sich in
»abstracter“ Weise iiber den Eigentumsiibergang zu einigen, es bediirfe daher der iusta causa
als Indiz fiir den Ubertragungswillen. Eine Analogie der causa traditionis auf eine causa

stipulationis sei aber nicht gerechtfertigt, weil in der Stipulation die Absicht der Verpflichtung

mit den Worten spondes — spondeo wortlich ausgedriickt werde.

Aus dieser Beweisfithrung Savignys folgt aber nicht, dal das Verpflichtungsgeschéft keiner

198.
120 Kant (oben Fufin. 12), Einleitung in die Rechtslehre, § B (AB 31,32); dazu Rechtslehre, §§ 18 ff. [AB 96 ff.].
2! Dazu oben Fufin. 110.

122 7utreffend Stathopoulos (AcP 194 (1994), 543, 552): , Auf jeden Fall hat der reine Konsens nirgendwo fiir
sich selbst allein Geltung.*

12 Daf mangels einer causa debendi ein akzeptiertes Versprechen nur eine abstrakte Forderung zur Entstehung
bringen kann, wurde schon von Windscheid (Pandektenrecht 11, § 318 Note 3; § 364) klargestellt (ebenso Arndts,
Pandekten § 232 Note 8); unter Zuriickweisung der Meinung Schlossmanns (Der Vertrag, Leipzig 1876), dafi der
Vertrag keine Verpflichtung erzeuge, sondern erst die Nichterfiillung desselben.
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causa bedarf, sondern nur, da eine solche in der fiir einen Versprechensvertrag
erforderlichen Einigung iiber Leistung und Gegenleistung schon enthalten ist'**. Dieses
Verstidndnis der Auffassung Savignys wird bestétigt durch die Erldauterungen, die er zu der
Definition gegeben hat, daB ein Vertrag die Vereinigung mehrerer zu einer

. . . . . .12
iibereinstimmenden Willenserklarung sei'>:

,Ferner ist der Gegenstand des Willens zu beachten. Kommen zwei Menschen miteinander
iberein, sich gegenseitig in Tugend, Wissenschaft, Kunst durch Rath und Beispiel zu fordern,
so wiirde das nur sehr uneigentlich ein Vertrag genannt werden. Der Unterschied von dem
beispielsweise angefiihrten Kaufcontract, der wirklich ein Vertrag ist, liegt aber darin, daf3 in
diesem der Wille auf ein Rechtsverhdltnis als Zweck gerichtet ist, in jenen Fillen auf andere
Zwecke.*

Der Wille mull nach Savigny also auf ein Rechtsverhdltnis, wie z.B. den ,,Kaufcontract*
gerichtet sein, um Vertragswirkungen hervorzubringen. Es kann aber kaum einem
verniinftigen Zweifel unterliegen, dal ein derart einer Willensiibereinstimmung
entspringender ,,Kaufcontract® keine Rechtswirkung hervorbringt, wenn die im Vertrag
versprochene Leistung von Anfang an unmdglich ist, auch dal die Verpflichtung des
Verkidufers erlischt, wenn seine Leistung nachtrdglich unmdéglich wird und damit auch der
Anspruch auf die Gegenleistung untergeht. Diese Regelungen entstammen dem rdomischen
Recht und es kann Savigny nicht unterstellt werden, sie nicht gekannt zu haben. Der Zweck
der Versprechen des Kéufers und des Verkaufers ist dem Typ des Kaufvertrags und sonstigen

126

kausalen Versprechensvertrigen als genetisches Synallagma immanent = und die Folgen der

Zweckverfehlung sind schon in den Regeln des romischen Rechts enthalten und von dort aus
in alle europidischen Kodifikationen eingegangen'®’. Soweit gedacht wird, der Zweck der
kausalen Versprechensvertrige stecke als ,vertragscharakteristischer Geschiftszweck™

128

(Esser =") im Typus, muf} fiir atypische Geschifte (z. B. zur gegenseitigen Forderung in

Tugend, Wissenschaft und Kunst oder der Verabredung zur Ausschlagung von Vokationen)
doch eine causa (Austausch-, Schenkungs- oder Abwicklungszweck) angenommen werden

oder die Vertragsfreiheit ist auf den Abschluf typischer Geschifte beschrinkt'?.

12 Dazu schon oben Fufin. 21; ferner Esser, Schuldrecht, 2. Aufl., S. 47: vertragscharakteristischer
Geschiftszweck; dazu Ehmann, Gesamtschuld, S. 140.

125 System I11, 308.

126 Dazu schon oben im Text um FuBn. 21, 22.

127 Zur Geschichte und Funktion des genetischen Synallagmas vgl. statt aller Klinke (FuBn. 10.), S. 94 ff.
128 Vg, oben FuBn. 21.

12 yg. oben FuBn. 53.
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Selbst wenn Savigny aber wirklich gedacht haben sollte — was Schmidlin glaubt annehmen zu
missen -, dal die im gegenseitigen Vertrag ausgetauschten Leistungsversprechen aufgrund
der Willensvereinigung der Parteien keiner causa bediirften, so sind dem jedenfalls Puchta
und Windscheid und auch andere Pandektisten'** nicht gefolgt und die abgelehnte Auffassung
kann daher nicht als ,pandektistische Lehre bezeichnet werden. Bei Puchta heilit es
entsprechend Art. 1131 CC ganz schlicht'': | Ohne eine solche materielle causa debendi, die
entweder Schenkung oder Vergeltung oder Erfiillung einer schon bestehenden Verbindlichkeit
seyn kann, ist der Vertrag unwirksam.”“ Nicht weniger klar und deutlich schreibt
Windscheid*: ,,So wenig wie irgendeine menschliche Handlung ohne Bestimmungsgrund
vorgenommen wird, so wenig wird ein Versprechen ohne causa abgegeben.* In der Fullnote
dazu heif3t es bei Windscheid: ,,Vom Falle der Geistesstorung wird hier natiirlich abgesehen.*
Die zitierte Anmerkung mag bei Windscheid noch nicht als Polemik zu verstehen sein. Dal3
schlieBlich der Kant’sche Vertragsbegriff zu einseitig das subjektive Moment der Bindung der
Person in Freiheit betrachtet und zuwenig das objektive Moment der Bestimmung der
Verpflichtung, welche begriindet werden soll, hat schon Friedrich Julius Stahl'* kritisch
angemerkt. Jedoch beruht vielleicht auch diese Kritik auf nicht hinreichendem

Textverstandnis, denn auch Kant hat schon Vertrdge von ihrem Zweck her unterschieden in

% In Arndts Lehrbuch der Pandekten (10. Aufl. 1879), das ,.dem groBen Rechtslehrer Fr. C. v. Savigny
ehrfurchtsvoll und dankbar* gewidmet ist, heiflt es (§ 233): ,,Bei der Eingehung einer Schuldverbindlichkeit ist
iibrigens immer, wie bei jeder absichtlichen Anderung in Vermdgensverhiltnissen, eine gewisse rechtliche
Absicht vorauszusetzen, ein Bestimmungsgrund, aus welchem die Verpflichtung eingegangen wird
(Verpflichtungsgrund, causa obligandi*), wodurch denn zugleich der juristische Charakter des Rechtsgeschéfts
ndher bestimmt wird. Die Verpflichtung kann zu reiner Begiinstigung eines Anderen (aus Liberalitit)
eingegangen werden, in der Absicht namentlich, diesem unentgeltlich einen Vermdgensgewinn zu gewihren
(Schenkung, donandi causa), oder in der Absicht, einem bestehenden Rechtsanspruch zu geniigen (solvendi
causa), oder dessen kiinftige Geltendmachung zu erleichtern und zu sichern (mit Verweis in der FuBin. auf Bdhr,
Die Anerkennung als Verpflichtungsgrund, Kassel 1855, u.a.), oder fiir eine Leistung von der anderen Seite eine
Riickleistung oder Gegenleistung zu gewidhren, fir eine Verpflichtung des anderen Teils eine
Gegenverpflichtung zu iibernehmen (credendi causa), oder auch ohne eine Gegenverpflichtung jemanden doch
wenigstens mittelbar durch Bedingung des Versprechens zu einer Handlung oder Unterlassung zu bestimmen,
oder sonst irgendeinen rechtlichen Zweck zu erreichen, z.B. conditionis implendae oder dotis constituendae
causa. Ohne solche Absicht und solchen Bestimmungsgrund ist ein ernstlicher Wille, sich zu verpflichten, nicht
denkbar; ist dieser Verpflichtungswille gewil3, ein anderer Verpflichtungsgrund aber nicht ersichtlich, so muf die
Absicht, eine Liberalitit zu iiben, zu Grunde liegen. ... Ubrigens ist es der in dem angenommenen Versprechen
kundgegebene Verpflichtungswille an sich, welcher die Obligatio erzeugt; eine andere, und zwar sehr streitige
Frage aber ist es, inwieweit eine Forderungsklage einfach nur auf das Versprechen einer Leistung, ohne nihere
Angabe des Versprechensgrundes, gegriindet werden kann“ (mit einer langen Fuflinote zur stipulatio).

In der dazu gegebenen FuBin.* wird auf Savigny OR § 78 verwiesen, aber in Bezug auf eine Causa-Abhandlung
von Voigt dessen Auffassung abgelehnt.

131 pandekten, § 257; dazu oben nach FuBn. 115.
132 pandektenrecht II, § 318.
133 (FuBn. 12), § 56, S. 416 f.
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Austauschvertrdge,  wohltitige  Vertrage und  Abwicklungsvertrige, die er
,Zusicherungsvertrige“ nannte unter Hervorhebung von Pfand- und Biirgschaftsvertrag'**.

Hegel ibernimmt dieses System und ersetzt den Begriff ,,Zusicherungsvertrag® durch den

«135 136

Begriff ,,Vervollstindigungsvertrag* . Die Hegel’sche ,,Vervollstindigung* wird bei Krefs

zur ,,Abwicklung*.

Es ist also festzuhalten, dall Savigny eine der iusta causa traditionis entsprechende causa
obligandi fiir entbehrlich hielt; wobei allerdings unklar bleibt, ob lediglich eine causa
expressa entbehrlich sein sollte. Die Auffassung Savignys ist aber von Puchta, Windscheid
und Arndt abgelehnt und daher entgegen der Meinung von Schmidlin'>’ nicht zur
,pandektistischen Lehre* geworden. Richtig ist jedoch, da3 das BGB keine den Artt. 1308,
1331 CC entsprechenden Bestimmungen enthilt. Auch ist die causa-Problematik ausweislich
der von Mugdan verdftentlichten Materialien in der BGB-Gesetzgebung weder zu §§ 145 ff.
noch zu § 305 aF noch an einer anderen Stelle erdrtert worden. Der Inhalt des Gesetzes wird
jedoch nicht von seinen Materialien bestimmt'*®. Auch kann die causa obligandi in der
Sprache der damaligen Verfasser des BGB als legislativpolitisches Prinzip betrachtet werden,
das keiner Bestimmung des Gesetzgebers bedurfte. Der naive Gesetzespositivismus, der nach
Inkrafttreten des BGB die Zivilrechtswissenschaft beherrschte, ist jedenfalls — trotz der
entgegenstehenden Auffassung der groBen Pandektisten (Puchta, Windscheid) — ursichlich
dafiir geworden, daB3 im deutschen Recht die Funktion der causa obligandi in Vergessenheit
geriet und durch zahlreiche Hilfskonstruktionen, insb. die Vorstellung vom genetischen und

funktionellen Synallagma sowie durch die Geschiftsgrundlagenlehre ersetzt werden muf3te.

3. Vom Typenzwang zur Vertragsfreiheit

Es ist ein sehr miihsames Unterfangen, aus den genannten und vielen anderen Texten
historisch und begrifflich die Entwicklungslinien nachzuzeichnen, welche der Causa-Begriff
und die Causa-Lehre durchlaufen haben. Jedenfalls aber ist die Geschichte der Causa-Lehre
auch ein Teil der Geschichte, die vom numerus clausus der Schuldvertrdge zur allgemeinen

Vertragsfreiheit fiihrt und auch nach unserem heutigen Verstindnis noch nicht zur

34 MdS, Rechtslehre, § 31 [AB 121; S. 398].

135 Hegel, Rechtsphilosophie, § 80; dazu Stahl (FuBn. 12) § 58.
136 Allg. Schuldrecht, § 5.

17 (FuBn. 104) S. 198 ff.

38 Ehmann/Sutschet, Mod. Schuldrecht, S. 10.
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Anerkennung der volligen Willkiir des einen mit der eines anderen als Vertrag gefiihrt hat,
sondern aullerhalb des Raums der tradierten typischen Schuldverhidltnisse zumindest der
Verfolgung eines mit den allgemeinen Begriffen Austausch-, Schenkungs- und
Abwicklungszwecke zu qualifizierenden Vertragszwecks bedarf, von dessen Vereinbarung
und Erreichung das Zustandekommen oder der Fortbestand des Vertrags abhingig ist und
bleibt'*. Im franzésischen Recht ist dies die Funktion der licite cause, im englischen Recht ist
eine entsprechende Einschrinkung in der consideration-Lehre'* rudimentir erhalten
geblieben. DalB3 die blofie Willenseinigung fiir sich allein einen bindenden Vertrag nicht
hervorbringen kann, hat Friedrich Julius Stahl'*' gegen Kant mit folgendem Beispiel zu
begriinden versucht: ,,Ein Gelehrter bewegt den anderen, der eine Vokation erhalten, sie
auszuschlagen, unter dem Versprechen, die nédchste an ihn ergehende Vokation gleichfalls
auszuschlagen.” (Ein schones Beispiel fiir eine Abschiedsvorlesung). Das sei, so meint Stahl,
kein rechtlich bindender Vertrag, wenn auch der Akt der Ubereinkunft alle Kriterien eines
Vertrags habe. Schon zitiert habe ich, daB Savigny die Ubereinkunft zweier Menschen, sich
gegenseitig an Tugend, Wissenschaft und Kunst durch Rath und Beispiel zu fordern, ,,nur sehr
uneigentlich® einen Vertrag nennen wollte. In Anerkennung der allgemeinen Vertragsfreiheit
etwas weitergehend wiirden wir heute in Fillen solcher Versprechungen wohl den
Rechtsbindungswillen bezweifeln und dabei erkennen miissen, dal das Erfordernis der
Einigung lber Leistungsgegenstand und Leistungszweck als essentialia negotii ein letzter,
aber notwendiger Rest des einstigen Typenzwangs schuldrechtlicher Vertrige ist'*’. Die
bloBe, nackte, d.h. vollig abstrakte Vereinigung der Willkiir des einen mit der Willkiir des
anderen mag allgemein und philosophisch schon Vertrag genannt werden konnen, kann aber
juristisch noch nicht die Ubertragung eines Rechts oder die Entstehung einer Forderung

hervorbringen.
Dazu mochte ich zum Schluf3 noch einen Ausblick geben.

Die moglichen Leistungsgegenstinde konnen auf einer mittleren Abstraktionshéhe wie folgt

abschliefend erfaf3t werden:

139 Ahnlich Stathopoulos, AcP 194 (1994), 541, 545 ff.

140 Vol. Fromholzer, Consideration, Tiibingen 1997; zum historischen Ursprung der consideration-Lehre und
deren Zusammenhang mit der causa-Lehre vortrefflich Behrends (Fulin. 37), S. 62 ff.; ferner Stathopoulos, AcP
194 (1994), 541, 550.

1 (FuBn. 12), § 56, S. 416.
12 Kegel, FS fiir Mann, S. 61; Behrends (FuBn. 37), S. 71.
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1. Sachleistungen, unterschieden in
a) Sachleistungen, die auf Dauer versprochen oder iibereignet werden;
b) Sachleistungen, die auf Zeit zur Nutzung versprochen oder libergeben werden;

2. Leistungen von Rechten, gleichfalls unterschieden in

a) solche, die auf Dauer versprochen oder iibertragen werden und
b) solche, die auf Zeit zur Nutzung versprochen oder {iberlassen werden;

3. Energieleistungen, wie Elektrizitit, Gas, Dampf, die nicht in absoluten Rechten erfaf3t
sind;

4. Arbeitsleistungen, die auf Grund von  Dienst-,  Arbeits-, = Werk-,
Geschéftsbesorgungsvertragen, auch auf Grund von Gesellschafts- und sonstigen
Vertridgen versprochen und geleistet werden kdnnen;

5. Die Gewdhrleistung des Schutzes von Rechtsgiitern, insbes. durch Versicherungs- und
Garantievertrage;

6. Unterlassungen,;

7. Geldleistungen, die auch auf Dauer als Gegenleistung jedes entgeltlichen Vertrags
versprochen oder geleistet werden konnen oder in Form von Darlehen auf Zeit zur

Nutzung des Kapitals.

Mit diesen sieben Arten von Leistungsgegenstinden konnen alle oder jedenfalls die
allermeisten Leistungsgegenstinde erfalit werden, die auf Grund eines Vertrags versprochen
oder geleistet werden konnen, Informationen sind z.B. als Geschiftsbesorgungen, d.h. als
Arbeitsleistungen zu begreifen. Im Stahl’schen Beispiel des Versprechens der Ausschlagung
von Vokationen werden Unterlassungsverpflichtungen ausgetauscht; in Savigny’s Beispiel der
gegenseitigen Forderung in Tugend, Wissenschaft und Kunst werden gleichfalls

Arbeitsleistungen getauscht.

Kombiniert man diese geschlossene Zahl von sieben Leistungsgegenstinden mit der
geschlossenen Zahl von drei typischen Zwecken, so erhilt man auf der Grundlage des Satzes,
daB3 die Vereinbarung von Leistungsgegenstand und Leistungszweck essentialia negotii sind,
ein allgemeines System von Vertrigen, welche ein dogmatisches System'* ergeben, in

welchem die Grundprobleme unseres bisherigen ,,besonderen* Schuldrechts ins Allgemeine

143 Kant (oben FuBn. 12, Rechtslehre, § 31 [AB 118]) fordert von einer Rechtslehre, ,,daB sie a priori die Glieder
der Einteilung (divisio logica) vollstindig und bestimmt aufzihle (nicht blo8 empirisch und fragmentarisch), und
so ein wahres System derselben aufstelle®.
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144

gehoben werden . Das nachstehende Schaubild soll den Grundrif3 dieses allgemeinen

Vertragssystems sichtbar machen:

144 Henle, Schuldrecht, S. 25: ,,Der besondere Teil des Schuldrechts muf3 aufgeldst werden. Was er bringt, muf3
unter die Lehren des bisherigen allgemeinen Teils des Schuldrechts aufgeteilt oder ihnen eingefiigt werden.*
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. o i typisch
Leistungsgegenstande typische Zwecke FIPIE
- angestaffelte
Austauschzweck | Schenkungs- | Abwicklungs- 7 Kk
zweck zwecke weeke
1. Sachleistungen atypische
a) auf Dauer Kauf Schenkung Erfiillung, Pfand, Vertrage
b) zur Nutzung Miete, Pacht |Leihe Slchemngse}gen—
tum, Vergleich
2. Rechte atypische
a) Leistung auf Dauer Kauf Schenkung Erflillung, Pfand, Vertrage
b) Leistung zur Nutzung Sicherungsab-
c) ErlaB3, Verzicht tretung
Vergleich
3. Energieleistungen atypische
(Elektrizitat, Gas, Dampf etc.) Kauf Erfiillung Vertrage
4. Arbeitsleistungen Dienst-, Arbeits-, | Auftrag Erfiillung atypische
Werk- und Vertrdge
Geschiftsbesor-
gungsvertrage
5. Giiterschutz Versicherungs- atypische
und Vertriage
Garantievertrige
6. Geldleistungen a) auf Dauer als Erfiillung, atypische
Cilegenlelstung Schenkung Biirgschatft, Vertrage
aller
gegenseitigen Vergleich
Vertrige unentgeltlich
b) zur Nutzung
(darlehenshalber)
7. Unterlassungen atypische
Vertrage

In

diesem System ist das kaufrechtliche Gewihrleistungsrecht z.B. nicht mehr eine

kaufrechtliche Besonderheit, sondern eine allgemeine Eigentiimlichkeit jeder Sachschuld'®,

z.B. der Beitragspflicht eines Gesellschafters, der einen LKW einbringen soll; die

Gewdihrleistungshaftung muB freilich im Falle unentgeltlicher Sachleistungen abgeschwécht

werden entsprechend dem bisherigen Gewdéhrleistungsrecht des Schenkungsrechts. Das

Néhere bedarf noch langer Arbeit, die ich an dieser Stelle heute unterbrechen mus.

' Vgl. die Stellung der §§ 459 ff. BGB aF im ersten Entwurf als §§ 381 ff. in den , Allgemeinen Vorschriften®
vor dem Versprechen der Leistung an einen Dritten.
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