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Wer sich vor der Idee scheut, hat auch
zuletzt den Begriff nicht mehr.
Goethe*

Vorrede

Die Dogmatik des Obligationenrechts ist geprigt vom Einzelschuld-
verhéltnis.

Dagegen ist die Problematik der Beteiligung mehrerer Personen auf
der Aktiv- und/oder auf der Passivseite eines Schuldverhéiltnisses im
BGB — wie auch in anderen Zivilrechtsbiichern — nur in wenigen Vor-
schriften und recht unvollkommen geregelt. Auch die wissenschaftliche
Behandlung dieser Probleme im Recht des BGB ist bislang von fast stief-
miitterlicher Art geblieben. So ist seit Inkrafttreten des Biirgerlichen
Gesetzbuchs am 1. 1. 1900 — von einigen Dissertationen abgesehen —
keine einzige umfassende monographische Arbeit zum Begriff der Ge-
samtschuld erschienen und auch die Bearbeitung der §§ 421 ff. BGB in
den sogenannten modernen Lehrbiichern des Allgemeinen Schuldrechts
148t vieles zu wiinschen iibrig. Das ist in mehrfacher Hinsicht iiber-
raschend.

Die Problematik der Korreal- bzw. Solidarobligationen bildete eine
der meist diskutierten Streitfragen des gemeinen Rechts. Windscheid
sah keine Aussicht, ,da8 eine Einigung der Meinungen wird erzielt wer-
den“! und wiinschte sich am Ende den Zustand von 1829 zuriick, in dem
geschrieben werden konnte, ,es ist nicht leicht iiber irgend einen anderen
Hauptpunkt des rom. Rechts die Literatur so diirftig, wie iiber diesen“2.

Die in der umfangreichen Diskussion durch die Pandektenwissenschaft
aufgeworfenen Strukturprobleme sind durch die gesetzgeberische Rege-
lung des BGB nicht gelost worden. Zutreffend hat Klingmiiller® die ge-
setzgeberische Tat als Pyrrhussieg bezeichnet und verglichen mit dem
Kampf des Herkules gegen die lernédische Hydra: ,,Der Kopf der bloSen
Solidarschuld sollte abgeschlagen werden und statt einer sprangen zwei
Arten von Solidaritit, die echte und unechte, hervor3.“

Auch der juristische Wissenschaftsbetrieb seit Inkrafttreten des BGB
hat bislang die Probleme nicht zu bewiltigen vermocht, er hat sich viel-
mehr mit der unklaren Unterscheidung zwischen sogenannten echten und

* Zitat aus: ,Maximen und Reflexionen“; gefunden als Motto vor § 4 ,Der
Begriff des Rechts“ in Gustav Radbruchs Rechtsphilosophie.

1 Pand.II, § 293 N. 1.

2 Pand. I, § 292 (Literaturiibersicht).

3 JherJb 64 (1914), 34.
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unechten Gesamtschulden begniigt und die Kriterien der Unterscheidung
mit Blankettbegriffen wie ,Zweckgemeinschaft®, , Tilgungsgemeinschaft*
etc. mehr zugedeckt als gekldart. War es im gemeinen Recht in erster Linie
das dogmatische Bemiihen um eine moglichst perfekte — gemifl dem
Gesetz vom Nichtwiderspruch — begriffliche Erfassung des Rechtsstoffes
gewesen, das die wissenschaftliche Beschiftigung mit der Gesamtschuld
motivierte, so dringt uns heute in hohem MaBe die ,Interessenseite®
(Heck) zur Losung der Probleme.

In der Welt der modernen Kulturstaaten, in welchen die Menschen
immer dichter zusammenriicken, in welchen sich die rechtlichen Bezie-
hungen immer mehr verflechten, werden Einzelschuldverhiltnisse — von
den kleinen Geschiften des téglichen Lebens einmal abgesehen — mehr
und mehr zur statistischen Ausnahme. Die gro8en Vertrége werden nur
noch selten von Einzelpersonen abgeschlossen; die auftretenden Perso-
nenmehrheiten werden, soweit sie nicht zu einer juristischen Person zu-
sammengeschlossen sind, in jedem eingegangenen Schuldverhiltnis Ge-
samtschuldner. Selbst die Mehrzahl aller Mietverhédltnisse werden von
Eheleuten ,samt und sonders“ als gleichgriindige Gesamtschuldverhalt-
nisse begriindet. In der groBen Masse der StraBenverkehrsunfille ent-
stehen die Schadenersatzanspriiche der Geschiddigten gegen Fahrer, Hal-
ter und Versicherer sowie andere Beteiligte zum Schutze der Geschadig-
ten als Gesamtschuldverhaltnisse. Schadensersatzanspriiche gegen Archi-
tekten und Bauhandwerker aus fehlerhafter Erstellung eines Bauwerks
sind ebenso grundsitzlich gesamtschuldnerisch verbunden. Nahezu allen
Kreditschuldverhiltnissen sind schlieBlich andere Schuldverhéltnisse zur
Sicherung (gesamtschuldnerisch) zugeordnet.

In einer nicht mehr zu iiberschauenden Fiille ist daher die praktische
Rechtspflege tagtiglich mit Problemen der Gesamtschuld befaBt, ohne sich
hierbei auf eine hilfreiche wissenschaftliche Vorarbeit stiitzen zu kénnen.
Dennoch ist es dem Bundesgerichtshof gelungen, in einigen bahnbrechen-
den Urteilen die Dinge entscheidend nach vorne zu entwickeln. Ich denke
hierbei insbesondere an die Architektenentscheidung des Grofien Senats
vom 1. 2. 1965 (BGHZ 43, 227) und das Urteil des VII. Zivilsenats vom
27.3.1969 (BGHZ 52, 39).

In diesem Zusammenhang gesehen war es wohl auch kein Zufall, da8
die Anregung zu der vorliegenden Arbeit von einem Mitglied des Bundes-
gerichtshofs ausging. Herr Senatsprasident Dr. Hauss hat mich bei Ge-
legenheit eines Vortragsabends der Juristischen Studiengesellschaft auf
zwei Urteile in Fillen aus dem Bereich sogenannter Teilungsabkommen
aufmerksam gemacht. Der Versuch, die Probleme dieser Entscheidun-
gen in einer Urteilsanmerkung aufzuhellen, scheiterte alsbald an der
Unmoglichkeit, die Problematik des Gesamtschuldbegriffs in solchem
Rahmen zu behandeln.
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Die Darstellung uferte demzufolge aus, dringte dann andere, bereits
weit gediehene Arbeiten in den Hintergrund und fiihrte schlieBlich zur
vorliegenden Arbeit iiber den Gesamtschuldbegriff, in welcher die
Probleme der Teilungsabkommen nur noch in einer einzigen FuBnote
(§ 8 FuBn. 97) gestreift werden.

Mein ,,Vorverstindnis“ des Gesamtschuldbegriffs war von einem Dop-
pelten geprigt: einer tiefgehenden Unsicherheit beziiglich aller mit der
Gesamtschuld zusammenhingenden Probleme, entstanden aus dem in
allen Ausbildungsabschnitten fehlgeschlagenen Bemiihen, die gebréduch-
lichen Lehrbuchdarstellungen zu diesem Abschnitt zu verstehen und
der im Gegensatz dazu stehenden Sicherheit meines akademischen Leh-
rers Prof. Dr. Hermann Weitnauer, die dieser aus den Lehren seines
Meisters Hugo Krefl gewonnen hatte®.

Der Kress’sche Denkansatz, auszugehen von den Zweckbeziehungen
zwischen dem Gldubiger und den einzelnen Schuldnern® — nicht einer
»Zweckgemeinschaft” zwischen den Schuldnern — erwies sich in der Tat
als iiberaus fruchtbar. Es zeigte sich, daB dieser Gedanke bereits bei
Klingmiiller aufgetaucht war, dort aber mangels einer durchgeformten
Zweck-(causa-)Lehre nicht tragfihig ausgebildet werden konnte. Kling-
miiller erlag der Versuchung, das die Gesamtschuld bestimmende Ele-
ment in einem einheitlichen causa-Begriff zu suchen.

Die Verschiedenartigkeit von Gesamtschuldverhiltnissen, die aus
einem gemeinsamen Schuldversprechen mehrerer (§ 427), aus mehreren
zum Ersatz desselben Schadens verpflichtenden Ersatzanspriichen (z. B.
§ 840), aus gesicherter Forderung und Sicherungsforderung gebildet wer-
den, lassen sich in ihren tatbestandlichen Voraussetzungen nicht mehr mit
einem brauchbaren einheitlichen Kriterium erfassen, welches zugleich
andere — nicht gesamtschuldnerische — Schuldnermehrheiten aus-
schlieft. Dennoch ist das Problem nicht — wie viele schon meinen —
unl6sbar. Das Kress’sche Zwecksystem ermoglicht es, drei Fallgruppen
begrifflich genau zu bestimmen und gegeneinander sowie gegen kumu-
lierte Schuldverhéltnisse scharf abzugrenzen. Damit ist die Losung ge-
geben.

Der Aufbau der Darstellung ist somit gleichfalls vorgegeben: Das 1. Ka-
pitel (§§ 1 - 4) gibt eine Darstellung der Strukturprobleme der Gesamt-
schuld und der in Literatur und Rechtsprechung unternommenen Lo-
sungsversuche. Im 2. Kapitel (§§ 5 und 6) werden die Kriterien entwickelt,
aus denen die Losung der Probleme erfolgen soll, d. h. es wird ein neuer
Versuch unternommen, den Grundrif} einer Lehre vom Zweck der Giiter-
bewegung und des Giiterschutzes (causa-Lehre) auf der Basis des Kress-

4 Vgl. den Vortrag im Karlsruher Forum 1970 (noch nicht erschienen).
5 ASchuR, S. 608.



10 Vorrede

schen Systems darzustellen. Im 3. Kapitel werden sodann die drei Typen
von Gesamtschulden: Gleichgriindige Gesamtschulden (§ 7), Schutzzweck-
gesamtschulden (§§ 8 - 10) und Sicherungsgesamtschulden (§ 11) im ein-
zelnen dargestellt.

Die Arbeit ist entstanden auf Grund einer Anregung der Praxis, ich
hoffe daher, daB sie auch fiir die Praxis niitzlich sein wird, geméB dem
Satze, daB nichts praktischer ist als eine gute Theorie. Die dabei betrie-
bene Dogmatik ist nicht schongeistiger Selbstzweck, sondern soll der
Rechtsanwendung dienen, soll eine Hilfe sein fiir praktisches juristisches
Handeln®.

Rechtsprechung und Literatur sind bis Mairz 1972 beriicksichtigt
worden.

Zu danken habe ich vor allem meinem verehrten akademischen Lehrer
Professor Dr. Hermann Weitnauer, der mir die Lehren seines Lehrers
Hugo Kress nahegebracht und meine wissenschaftliche Ausbildung, die
nach dem Assessorexamen damit erst anfing, mit Geduld geférdert und
mit Giite bewacht hat.

Dank schulde ich ferner der Juristischen Fakultdt der Universitat
Heidelberg fiir die in der Zuerkennung eines Preises zum Ausdruck
gekommene Anerkennung und Forderung meiner Arbeit. Dank sage
ich auch Herrn Professor Dr. Wolfgang Hefermehl und dem Verein der
Freunde der Universitit Heidelberg fiir die gewidhrte Unterstiitzung.

Nicht zuletzt habe ich auch meiner Frau, Landgerichtsrdtin Katrin
Ehmann-Schultze, zu danken, die neben groBer eigener Berufsbelastung
die Manuskripte und Fahnen gelesen, die Register gefertigt und manchen
guten Rat beigesteuert hat.

Heidelberg, im Juli 1972
Horst Ehmann

¢ Vgl. Wieacker, Zur praktischen Leistung der Rechtsdogmatik, in: Herme-
neutik und Dialektik, Festschrift fiir Gadamer, Bd. 2, S. 320.
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Erstes Kapitel

Strukturanalyse

§ 1 Einleitung

L Die Hauptstrukturen der Gesamtschuldregelung des BGB

Sind mindestens zwei Personen (Schuldner) einem Dritten (Gldubiger)
zu einer Leistung derart verpflichtet, dal jeder der Schuldner die ganze
Leistung zu bewirken verpflichtet, aber der Gldubiger die Leistung nur
einmal zu fordern berechtigt ist, so nennt § 421 BGB eine derartige Rechts-
figur ,Gesamtschuldverhdltnis“. Zu der Frage, unter welchen Voraus-
setzungen mehrere Schuldner einem Gldubiger in solcher Weise (gesamt-
schuldnerisch) verpflichtet sind, enthédlt das BGB keinen Rechtssatz, der
ein allgemeines, einheitliches Prinzip aufstellt. Das Gesetz begniigt sich
mit zahlreichen Einzelbestimmungen (z. B. §§ 427, 769, 840, 1833 II u. a.),
bei denen jeweils zweifelhaft und streitig ist, inwieweit sie ein allgemei-
nes Prinzip enthalten, erweitert ausgelegt oder analog angewendet wer-
den diirfen.

Auch 148t die Regelung der §§ 421 ff. offen, wie im Innenverhiltnis
zwischen den Gesamtschuldnern die Last der geschuldeten Leistung zu
verteilen ist; § 426 enthilt nur eine Hilfsregel’: ,Die Gesamtschuldner
sind im Verhiltnis zueinander zu gleichen Anteilen verpflichtet, soweit
nicht ein anderes bestimmt ist.“ Die anderweitige Bestimmung kann
kraft Rechtsgeschdfts oder kraft Gesetzes erfolgen oder sich aus jedem
anderen Rechtssatz ergeben?. Die Bestimmung des Beteiligungsverhilt-
nisses an der gemeinsamen Schuld kann im Innenverhiltnis auf jeden
beliebigen Wert zwischen Null und Eins lauten3.

1 Die Hilfsregel ist je nach der Natur des Gesamtschuldverhiltnisses Aus-
legungsregel oder dispositives Recht; liber den Unterschied vgl. v. Tuhr, AT 11,
1,S.188.

2 Rabel (Ausbau oder Verwischung des Systems? — erstmals erschienen in
RheinZ 10 (1919/1920), S. 89 ff.; neu abgedruckt in Ges. Aufsitze, Bd. I, S. 309 ff.)
sagt (S. 323 aa0), die Bestimmung brauche nicht durch einen formulierten Ge-
setzestext zu erfolgen, sondern kénne durch alle der ,Rechtsordnung innewoh-
nenden Rechtssétze* geschehen. Vgl. auch RGZ 61, 60.

3 So zutreffend Weitnauer, Karlsruher Forum 1970 (noch nicht erschienen);
Bornsen (S. 76) formuliert: ,Der Ausgleichsmechanismus, der von keinerlei
Ausgleich bis zum vollen Regre8 reicht, . . .“
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Die Abwicklung eines Gesamtschuldverhéltnisses, d. h. eines Schuld-
verhiltnisses, durch welches mehrere verpflichtet sind, ohne Riicksicht auf
ihren Anteil die ganze Leistung zu bewirken, der Glaubiger die Leistung
aber nur einmal erhalten soll, schafft notwendigerweise zwei juristische
Probleme:

(1) Wie verhindert man, daB der Glaubiger die ihm nur einmal gebiih-
rende Leistung mehrfach fordert und erhalt?

(2) Wie erhélt der Schuldner, der iiber seinen Anteil hinaus geleistet hat,
den notwendigen Ausgleich?

Das BGB hat diese Probleme auf einfachste Weise geldst. Soweit ein
Gesamtschuldner die gegen ihn gerichtete Forderung erfillt, wirkt diese
Erfiillung dem Gldubiger gegeniibert auch fiir die iibrigen Schuldner
(§ 422). Das soll nach allgemeiner Meinung nicht heilen, da geméaf § 422
mit der Erfillung durch S 1 auch die Forderungen des Gldubigers gegen
S2,S3usw.i. S. des § 362 erfiillt werden®; es bedeutet vielmehr nur, daB
die Erfiillungsleistung des S 1 auch die iibrigen Schuldner dem Glaubiger
gegeniiber in Hohe der erbrachten Leistung befreit. Ohne Widerspruch®
kann danach erkldrt werden, da8 nach § 426 II die Forderungen des Gldu-
bigers gegen die iibrigen Schuldner, soweit die Leistung des S1 iiber
seinen Anteil hinausging, zur Sicherung des Ausgleichsanspruchs aus
§ 426 I auf S 1 libergehen.

Damit ist auch die Losung des zweiten Problems bereits angesprochen:
Jeder Gesamtschuldner hat gegen seine Mitschuldner kraft Gesetzes
(§ 426 I) einen Anspruch auf Mitwirkung an der Tilgung der gemein-
samen Schuld gemaB den jeweiligen Anteilen an der Schuld; bei iiber-
anteiligem Leistungsverlangen des Glaubigers gegeniiber einem Schuld-
ner entsteht daraus fiir diesen ein Befreiungsanspruch geméfl dem An-
teilsverhiltnis gegen die Mitschuldner; nach iiberanteiliger? Zahlung ver-

4 Seit Leonhard (ASchuR, Bd. I, § 365, S. 731) versucht man, den gesetzlichen
Forderungsiibergang gemalB § 426 II mit § 422 durch die Erklarung zu harmo-
nisieren, die Erfiillung gemiB § 422 wirke nur dem Gldubiger, nicht aber dem
regreBberechtigten Mitschuldner gegentiber. Ebenso Oertmann, § 426, Anm. 4 f.;
vgl. ferner v. Tuhr, AT 1, S. 280, FuBin. 41; weitere Nachweise bei Hillenkamp,
S. 57 FuBin. 3. Ndheres vgl. unten § 3, IV, insbes. 2 c.

5 Nur Selb (Studie, S. 17) und Frotz (JZ 64, 685 und NJW 65, 1260) fordern
neuerdings eine Erfiillungsgemeinschaft der Schuldner als Voraussetzung
einer Gesamtschuld; vgl. unten § 21V, 5.

¢ Demgegeniiber meinte »v. Tuhr (AT I, S. 280 FuBn. 41), der Ubergang der
Forderung auf den zahlenden Gesamtschuldner oder Biirgen sei eine Reminis-
zenz an die romische cessio actionum und passe nicht in die Struktur des Rechts
des BGB. Keine Konstruktionskiinste (vgl. Oertmann § 426, 4 d) konnten iiber
den Widerspruch hinweghelfen, da8 die Forderung des Glaubigers erloschen
ist und dennoch iibergehen soll. Vgl. dazu unten § 31V, 2, b.

7 Krefl, ASchuR, S. 613 FuBn. 33; nach BGHZ 23, 361 soll ein Mitblirge Aus-
gleichung auch dann verlangen konnen, wenn seine Zahlung den Betrag nicht
ubersteigt, der auf ihn im Verhéltnis der Mitbiirgen untereinander bei voller
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wandelt sich der Befreiungsanspruch in einen Ausgleichsanspruch, der
durch den gesetzlichen Forderungsiibergang nach § 426 II, auch mit der
Folge des § 401, noch verstdrkt wird.

I1. Die Angst vor den Rechtsfolgen der Gesamtschuld

Die Angst vor der Gesamtschuld beherrscht nicht nur die Studenten
der Jurisprudenz; vielmehr ist sie unbewaltigter Juristenkomplex seit
vielen Generationeh. Am Anfang war es die Angst, der Gliaubiger kénnte
von den mehreren Schuldnern das doppelt erhalten, was ihm nur einmal
gebiihrt; davor schiitzt richtig verstanden die Regel des § 422.

Dann war es die Angst, der eigentlich letztlich nicht Verantwortliche
koénnte ,,auf dem Schaden sitzen bleiben“; davor schiitzt richtig verstan-
den die Regel des § 426 I. Aber durch diese Regeln sind neue Angste
geschaffen worden, welche die Diskussion der neueren Literatur beherr-
schen und in einer doppelten Gefahr begriindet sind:

(1) Die Leistung des im Innenverhiltnis letztlich nicht Verpflichteten
konnte auch den anderen, letztlich Verpflichteten befreien (§ 422);

(2) Der im Innenverhiltnis letztlich Verpflichtete kénnte einen Aus-
gleichsanspruch auf den gleichen Anteil (§ 426 I, 1) gegen den anderen
im Innenverhaltnis freizustellenden Schuldner erwerben.

Die Angst vor solchen , Ungerechtigkeiten“ beherrscht die Diskussion
um den Gesamtschuldbegriff, ohne da8 aber die wenigstens teilweise
durchaus berechtigten Griinde der Besorgnis immer hinreichend klar
zum Ausdruck gebracht wiirden. Weil man das System der §§ 422, 426
verkennt, weil man nicht weiB, wie man die ,unbillige“ Befreiung des
»letztlich Verantwortlichen“ oder den ,Regref3 in der falschen Richtung“
bei Annahme einer Gesamtschuld vermeiden kann, wird die ,Verteidi-
gungslinie“ vorverlegt und mit begriffsjuristischen Argumenten (mangels
»Zweckgemeinschaft®, , Tilgungsgemeinschaft“ o. 4.) das Vorliegen einer
Gesamtschuld verneint. In der gesetzlichen Regelung ist — wie gesagt —
offen geblieben, ob und inwieweit bei der Leistung eines Gesamtschuld-
ners die Forderung gegen die anderen erlischt (§ 422) bzw. auf den Lei-
stenden tibergeht (§ 426 II). Sie erlischt, soweit sie nicht {ibergeht, und
sie geht liber, soweit sie nicht erlischt. Das scheint dem Unvoreingenom-
menen zunichst klar®; aber die Bestimmung des Mafes von Erloschen
und Forderungsiibergang blieb offen; auch eine Methode zur Bestim-
mung dieses MaBes wurde nicht angegeben. Es ist nur eine Vermutung
aufgestellt:

Inanspruchnahme der Biirgschaft entfallen wiirde. Der BGH begriindet seine
Entscheidung mit der Besonderheit der Biirgenstellung; vgl. auch Prediger,
NJW 70, 125 bes. FuBn. 10; N&heres dazu unten, § 11, Fufin. 187.

8 Vgl. aber oben FuBn. 6.



