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I. DIE ANLASSFALLE

1. Zwei Urteile des Bundesgerichtshofs veranlassen mich, die Lehre von der Konfu-
sion von Schuldverhiltnissen infolge Zusammenfalls von Glaubiger und Schuldner
in diesem Beitrag zu Ehren meines ehemaligen Tibinger Lehrers Dieter Medicus
nochmals aufzugreifen und einer kritischen Revision zu unterziehen. In beiden
Fillen geht es um die — vom 5. Zivilsenat verneinte — Durchsetzbarkeit eines An-
spruchs aus § 888 BGB gegen den vormerkungswidrigen Dritterwerber, nachdem
der vorgemerkte Glaubiger den durch die Vormerkung gebundenen Schuldner be-
erbte. Die Sachverhalte gebe ich hier vereinfacht und auf das Wesentliche reduziert
wieder.

Im ersten Fall hatte der durch eine Vormerkung Geschiitzte redlich ein Grund-
stiick von einem Bucheigentiimer gekauft. Vor der Eigentumsumschreibung auf den
Kidufer wurde das Grundbuch berichtigt und anstelle des Verkaufers der urspriing-
lich Berechtigte als Eigentlimer eingetragen. Die nachtrigliche Bewilligung der
Grundbuchberichtigung durch den Buchberechtigten steht anerkanntermafien einer
Verfligung gleich, die gemafl § 883 Abs. 2 BGB dem vorgemerkten Glaubiger ge-
geniiber unwirksam ist.2 Vom zwischenzeitlich eingetragenen Eigentiimer kann der
vorgemerkte Gliubiger darum analog § 888 BGB die Zustimmung zu seiner eigenen

* Dr. jur., Dr. h.c,, Dr. h.c., LLD h. c., emeritierter ordentlicher Professor fiir Romisches
Recht, Biirgerliches Recht, Zivilprozessrecht. e-mail: Andreas.Wacke@uni-koeln.de

1 BGH NJW 1981, 447; ausfihrlich kritisiert von Wacke NJW 1981, 1577 ff.; zahlreiche
weitere Nachweise bei MtiKo/Wacke (4. Aufl. 2004) § 886 BGB Rn. 6 Fn. 23.

2 MiiKo/Wacke § 883 BGB Rn 71.
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Eintragung verlangen. Vor der Klageerhebung gegen den vormerkungswidrig ein-
getragenen Dritten beerbte der Kaufer jedoch seinen Verkiufer.

Im zweiten Fall® riumte eine Tante iiber ihr Grundstiick ihrem Neffen ein
schuldrechtliches, durch Vormerkung gesichertes Vorkaufsrecht ein. Fiinfzehn Jah-
re spater verduflerte die Tante kurz vor ithrem Tode das Grundstiick an einen Drit-
ten. Thm gegentiber erklirte der Neffe die Austibung seines Vorkaufsrechts; gemafl
§ 888 BGB begehrte er von ihm die Zustimmung zu seiner eigenen Eintragung. In-
zwischen war der Neffe jedoch Alleinerbe seiner verstorbenen Tante geworden.

Infolge der Beerbung des Verkiufers durch den Kiufer hielt der BGH in beiden
Fillen die akzessorische Vormerkung fiir erloschen. Nach der knappen Begriindung
des ersten Urteils sei der Zusammenfall von Gliubiger und Schuldner ein aner-
kannter Erl6schensgrund; die streng akzessorische Vormerkung* sei folglich eben-
falls erloschen. Ein gesetzlicher oder ansonsten in der Rechtsprechung anerkannter
Ausnahmetatbestand (wie etwa das schiitzenswerte Interesse eines Dritten) sei nicht
ersichtlich.

Zum zweiten Falle meinte derselbe fiinfte Zivilsenat, der von der Vormerkung ge-
sicherte, durch den Verkaufsfall bedingte Anspruch sei infolge der Beerbung der
Verkauferin durch den Vorkaufsberechtigten gar nicht entstanden. Jeder Vertrags-
schluss setze Personenverschiedenheit voraus; mit sich selbst habe der Neffe gar
keinen Kaufvertrag abschlieffen konnen. Als Erbe seiner Tante hitte der Neffe die
Ausiibung seines Vorkaufsrechts gemaf} § 505 (a. F. = 464 n. F.) Abs. 1 S. 1 BGB je-
denfalls sich selbst gegentiber erkliren missen. Da er das Eigentum am Grundstiick
schon durch Erbgang erwarb, sei der Ubereignungsanspruch [sc. als emptio rei suae]
auf eine unmogliche Leistung gerichtet (§ 306 BGB a. F.). In Ermangelung einer
wirksamen Austibung des Vorkaufsrechts sei die akzessorische Vormerkung folg-
lich gegenstandslos. Als Erbe seiner Tante miisse der Neffe das Grundstiick dem-
nach dem Kiufer iibereignen. Billigkeitserwigungen wie die, die Beerbung des Ver-
pflichteten diirfe fir den Vorkaufsberechtigten nicht zu einem Rechtsverlust
fithren,® konnten an diesem Ergebnis nichts indern. Wie zu entscheiden wire, wenn
die Erblasserin linger gelebt hitte, konne offen bleiben.

3 BGH NJW 2000, 1033 = JZ 2000, 679 m. Anm. Gebauer/ Haubold; gegen den BGH aus-
fuhrlich Wacke JZ 2001, 380-388; ders. DNotZ 2001, 302-322; MiiKo/ Wacke § 886 BGB
Rn. 6 Fn. 24 mit zahlreichen weiteren Nachweisen.

4 Die Vormerkung ist freilich nicht strenger akzessorisch als Biirgschaft oder Pfand (gelo-
ckert ist die Akzessorietit nur bei der Verkehrshypothek, im Gegensatz zur Sicherungshy-
pothek). Die ofters begegnende Charakterisierung der Vormerkung als »streng akzes-
sorisch« ist irrefihrend. Vorgemerkt wird richtiger Ansicht nach die bevorstehende
Rechtsinderung. Nachtrigliche Anderungen ihrer schuldrechtlichen causa (Novation,
formgerechte Bestitigung) ohne Anderung des Anspruchsziels sind nach zutreffender neu-
erer Rechsprechung des BGH fiir Bestand und Rang einer eingetragenen Vormerkung un-
schidlich; s. eingehend MiiKo/Wacke § 883 BGB Rn. 11 (streitig).

5 Als beachtliches Wertungsargument angefithrt vom OLG Schleswig NJW-RR 1999, 1529;
als Vorinstanz hatte es zu Recht gegenteilig entschieden; zustimmend Wacke DNotZ 2001,
304 f.
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2. Im Schrifttum wurden beide BGH-Urteile mit Recht tiberwiegend abgelehnt.
Der Haupteinwand gegen die Begrindung des ersten Urteils ist, dass der Siche-
rungszweck von Birgschaft, Hypothek und Pfandrecht gegeniiber dem Akzesso-
rietitsdogma vorrangig ist, wie an den Regelungen der §§ 768, 1137, 1211 (je Abs. 1
S.2), § 254 Abs. 2 InsO (= frither § 193 S. 2 KO, § 82 Abs. 2 VglO) erkennbar.® Der
vorrangige Sicherungszweck erfordert eine entsprechende Einschrinkung der
Konfusionsfolgen.” Auch eine Vormerkung darf demzufolge erst dann erloschen,
wenn ihr Sicherungszweck vollstindig erledigt ist, wenn also aufler dem Eigentums-
erwerb des Vorgemerkten auch simtliche vormerkungswidrigen Zwischenrechte
beseitigt sind. Der verdinglichte vorgemerkte Anspruch geht in seiner Wirkung
Uber den schlichten Eigentumserwerb hinaus. Die erbrechtliche Sukzession befrie-
digt das Interesse des vorgemerkten Gliubigers nicht vollstindig, denn das durch
Rechtsgeschift zu erlangende Eigentum ist von besserer Qualitit. Gutgliubiger Er-
werb ist nur bei rechtsgeschiftlichen Tatbestinden anerkannt (vgl. nur § 892 BGB).
Durch erbrechtliche Sukzession erlangte der Neffe bloff das Eigentum mit allen
Belastungen, auch sowetit sie seiner Vormerkung gegeniiber relativ unwirksam sind.
Das ist nicht diejenige Position, die er kraft seiner Vormerkung mittels rechtsge-
schiftlicher Verfigung erlangen kann. Der BGH verwechselte die durch Erbgang
erlangte Schuldnerposition mit der Gliubigerposition, die Passivseite mit der Aktiv-
seite.® Die Konfusion fiihrte hier offenbar zur Konfusion. Gutes Urteilen erfordert
jedoch sauberliches Unterscheiden.

Ein dingliches Vorkaufsrecht wire tiberdies im ansonsten gleich liegenden Falle
(Vereinigung mit dem Eigentum) gemifl § 889 BGB nicht erloschen.” Nicht nur
Rechte Dritter (wie Nieflbrauch oder Pfandrecht) an einer Forderung verbieten
demnach ihr Erloschen bei personeller Vereinigung (wie der BGH meinte; dazu
unten IV 1 b), sondern auch ein dem Glaubiger selber zustehendes Vorzugsrecht.
Auch Rechte gegen Dritte (wie hier der Anspruch aus § 888 BGB auf Verwirkli-
chung des vorgemerkten Anspruchs) miissen von der Konfusion unberihrt blei-
ben.!® War der vormerkungswidrige Erwerber bereits gemafy § 888 BGB auf Zu-
stimmung verklagt, dann wird der rechtshingige Anspruch nicht etwa hinfillig,
wenn der Klager in diesem Prozess den gebundenen Schuldner beerbt. Das petitum

6 Medicus Durchblick: Akzessorietit im Zivilrecht, JuS 1971, 497 ff., 500: »Die konsequente
Durchfithrung der Akzessorietit wiirde hier der Funktion der akzessorischen Sicherungs-
rechte als Kreditsicherungsmittel genau widersprechen.«

7 Beziiglich der Biirgschaft v. Liibtow Erbrecht IT (1971) 780.

8 Der Gliubiger erhilt den geschuldeten Gegenstand nur pro herede (weil der Erbe wurde),
nicht zwecks Tilgung seines Ubereignungsanspruchs (pro emptore).

9 MiiKo/ Wacke § 889 BGB Rn. 2. Da das Vorkaufsrecht dem Neffen hier von vornherein
zu einem festen Preis eingeraumt war, konnte es aber nur als schuldrechtliches vereinbart
und durch Vormerkung gesichert werden, Wacke DNotZ 2001, 318.

10 Bestehen bleibt auch die Haftung aus einer fiir den gestorbenen Hauptschuldner tiber-
nommenen Birgschaft. Beschrinkt der Gliubiger gemifl §768 Abs.1 S.2 BGB seine
Haftung als Erbe des Schuldners, dann schiitzt ihn die Beschrinkung auch gegen den Re-
gressanspruch des Biirgen.
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des Kligers ist mit seinem Eigentumserwerb — wie gezeigt — keineswegs erledigt.!!
Die durch die Weigerung des Dritten herbeigefithrte Verzogerung darf ihm nicht
zum Vorteil gereichen.

Auch am erforderlichen Fallvergleich fehlt es im kritisierten zweiten Utteil:'2
Nicht erldschen wiirde die Vormerkung, wenn der Vorkaufsberechtigte nur Miter-
be wird — weniger wire also fiir ihn mehr!!3 Nicht erloschen wiirde sie auch, wenn
ein beliebiger Dritter die Tante beerbt, wenn der Neffe die Erbschaft vorsorglich
mit dem Vorbehalt der Haftungsbeschrinkung angenommen oder wenn die Tante
die Ausiibung seines Vorkaufsrechts noch erlebt hitte. In diesen Fillen setzt sich
das Vorkaufsrecht gegentiber dem Drittrecht durch, genau umgekehrt als nach dem
Entscheidungsergebnis des BGH im Sonderfalle der Alleinerbschaft. Das ist nicht
nur paradox — es ist absurd. Obsiegt hitte der Neffe, wenn er sein Vorkaufsrecht
noch zu Lebzeiten der Tante hitte geltend machen konnen: Wenige Tage entschei-
den demnach tiber den Erfolg oder Nichterfolg seiner Klage,'* obwohl das Erbrecht
bestrebt ist, die Vermogensnachfolge unabhingig vom Zufall des Vor- oder Nach-
versterbens einzelner Personen auszugestalten.!®

Ob man einen Kaufvertrag mit sich selbst abschlieffen konne,'¢ stand nicht zur
Debatte und war entgegen den veroffentlichten Urteilsgriinden nicht zu entschei-

11 Erledigt wire ein Verfahren gegen den Verkiufer, wenn der Vorkaufsberechtigte diesen
(und zwar auf Ubereignung) verklagt und danach beerbt hitte.

12 Trotz des Gebots fiir den Richter, seine Entscheidung auf den anstehenden Fall zu be-
schrianken, darf er, um Widerspriiche und Inkonsequenzen zu vermeiden, Nachbar- und
Gegenfille nicht auler Betracht lassen. Auf der fallvergleichenden Methode beruht zum
groflen Teil die geniale Leistung der romischen Juristen, namentlich in ihren Quiéstionen-
werken, siche Kniitel u. Fn. 87.

13 Die Trennung des gesamthinderisch gebundenen Miterbenvermégens vom Eigenvermé-
gen jedes Erben schliefft in diesem Falle die Konfusion aus, weil der unteilbare Anspruch
aus § 888 BGB gegen den Dritten nur einheitlich festgestellt werden kann. Fur eine dem
Umfange nach beschrinkte Konfusion, wonach der Miterbe-Gliubiger aus seiner Stellung
als Mittrager der Schuld ausscheidet, weil insoweit Personenidentitat vorliegt (von Liibtow
Erbrecht II [1971] 1199 ff.; unten IV 4 a), ist hier kein Raum. Schlagen die Miterben aus,
darf man dem allein tbrig bleibenden vorgemerkten Glaubiger die Durchsetzung seines
Anspruchs nicht versagen: Wacke DNotZ 2001, 313 {.

14 Der »Macht des Schicksals« im Sinne Verdis (eher noch: dem puren Zufall) riumten die
Richter des 5. Zivilsenats allzu groflen Einfluss ein. Die Trauer des Neffen uiber seine et-
was zu frith verstorbene Tante mischt sich mit seiner Wut iiber den letztinstanzlich verlo-
renen Prozess. Und dies ist keine »Wut iiber den verlorenen Groschen« (im Sinne Beetho-
vens): Verloren hat er ein Grundstiick im Werte von mehreren hunderttausend DM. Sein
Anspruch gegen den Kiufer auf den von thm mit der Tante ausgehandelten Kaufpreis ver-
schafft dem Neffen nur einen schwachen Trost, denn Grundstiicke sind nicht beliebig
kiuflich wie vertretbare Sachen, weshalb auch das englische Recht bei Grundstiicken aus-
nahmsweise die specific performance gewihrt.

15 Wacke JZ 2001, 384 {.; ders. DNotZ 2001, 316 f.

16 Zumindest im Hinblick auf die spitere Verselbstindigung eines Vermogenskomplexes ist
ein Vertragsschluss mit sich selbst anzuerkennen; s. J. Kobler Die anfingliche Einheit von
Glaubiger und Schuldner, JZ 1983, 13 ff. Anspriiche daraus sind vormerkbar: MiiKo/ Wa-
cke § 886 BGB Rn. 9 a. E. Nach dem Gedanken der Spiegelsymmetrie zwischen Beginn
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den. Denn die Austibung eines Vorkaufsrechts fithrt zur Vertragstiberleitung ohne
erneute Vertragsverhandlung;!” deshalb bedarf auch die Ausiibungserklirung ge-
mifl §464 Abs. 1 S.2 BGB keiner Form. Die Beerbung des Verkiufers durch den
Vorkaufsberechtigten fithrt zu dem Schluss, dass er dann seine einseitige Gestal-
tungserklirung sich selbst gegeniiber abgibt (dazu unten VII 4). Der BGH scheint
dies fiir unmoglich zu halten. Aber ist dies nicht nur eine ungewohnte Denkschwie-
rigkeit? »Denkunmogliches ermoglichen!« ist eine Devise der praktischen Jurispru-
denz.!® Wegen Verstofles gegen Denkgesetze darf das Revisionsgericht ein Urteil
nicht uniiberlegt aufheben; manchmal bedarf ein fiir unumstofilich gehaltenes
Denkgesetz der Revision.

3. Von einer wohlwollenden, an den Parteiinteressen ausgerichteten Interpretation
im Sinne des favor negotii oder effet utile findet sich in den rein deduktiv argumen-
tierenden — und deshalb destruktiven — Urteilsgriinden keine Spur.!? Rein dogmati-
schen Priamissen zuliebe opferte der BGH wohlerworbene Rechte und schiitzens-
werte wirtschaftliche Interessen. Beide Urteile versagen einem Gliubiger, was ihm
gebithrt; sie verstoflen gegen eines der obersten Rechtsgebote, gegen das ius suum
cuique tribuere (Ulpian D. 1,1,10pr.-1). Die Aberkennung des Anspruchs gegen den
Nachlass und die Verneinung seiner Drittwirkung gegen vormerkungswidrige Er-
werber lauft auf eine Bestrafung des Erben hinaus, wie sie das romische Kaiser-
recht fir den Fall der Erbunwiirdigkeit statuierte.?® Unser Neffe lief sich jedoch

und Ende einer Obligation (unten IV 3) lisst sich mit ithrem Nichterlschen auch ihre an-
fingliche Existenzberechtigung verteidigen. — Abreden unter Organen oder Behorden des-
selben Rechtstrigers sind stillschweigend unter der Rechtsbedingung einer spiteren Aus-
gliederung geschlossen. Zu einer Ubereinkunft des Ministeriums mit der (damals noch
nicht rechtsfihigen) Osterreichischen Bundesbahn [OBB] siche Rummel/ Reischaner
Kommentar zum ABGB (Wlen 2002) § 1445 Rn. 1 letzter Abs. Ahnlich konnten unklag-
bare Vereinbarungen mit einem Gewaltunterworfenen mit dessen Emanzipation oder
Freilassung nach romischem Recht zu klagbaren werden, z.B. ein Pachtvertrag mit einem
eigenen Sklaven (servus quasi colonus).

17 MiKo/ H. P. Westermann (5. Aufl. 2008) § 464 BGB Rn. 1.

18 Vgl. schon Wacke JZ 2001, 387. Unter dieses Motto stellte ich meine Dankesrede nach der
Uberreichung der mir anlisslich meiner Emeritierung gewidmeten Festschrift »Status fa-
miliae« (2001). Die Rede befindet sich im Druck in der Zeitschrift Orbis Iuris Romani
[OIR] 13 (Bratislava 2009). — »Dem Klugen, Weitumsichtigen zeigt fiirwahr sich oft Un-
mogliches noch als moglich«: Goethe Faust 11 (1831) A III Vs 8964. Gleichsinnig Goethe
am 9. 2. 1821, an den Juristen und Kanzler Fr. v. Miiller (Goethes spiteren Testaments-
vollstrecker): »Um das Unmégliche bis auf einen gewissen Grad moglich zu machen, muss
sich der Mensch nur keck mit rastlosem Streben an das scheinbar Unmogliche machen.« -
Ahnlich Fr. Grillparzer Gedichte (1873): »Das Unmégliche wollen, das Undenkbare den-
ken und das Unsagliche sagen hat stets gleiche Frichte getragen.«

19 Von der gegen das erste Urteil vorgebrachten Kritik (o. Fn. 1) lief§ sich das OLG Schles-
wig als Berufungsinstanz iiberzeugen (o. Fn. 5); aber der BGH setzte sich damit nicht aus-
einander.

20 Erbunwiirdigkeit fithrte aufler dem Verlust der Erbenstellung auch zum Verlust etwaiger
Anspriiche gegen den Nachlass: Septimius Severus und Caracalla (198-211) nach Ulpian
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nichts zu schulden kommen (i.S. d. Erbunwiirdigkeitsgriinde des § 2339 BGB).
Und die irrationale romische Sonderregel?! wurde vom modernen Recht unter den
Erbunwiirdigkeitsfolgen nicht rezipiert.??

Rechtsgeschifte sind jedoch auf schonende Weise so auszulegen, dass dem Par-
teiwillen zum Erfolg verholfen wird. Eine geltungserhaltende Konversion mit die-
sem Ziel findet sich in einem frithen BGH-Urteil des 4. Zivilsenats von 1953:23 Der
Inhaber einer Lebensversicherung nahm von seiner Versicherungsgesellschaft ein
Darlehn auf und trat ihr zur Sicherheit seinen Anspruch aus dem Versicherungs-
vertrage ab. Die Abtretung einer Forderung an den Schuldner eben dieser Forde-
rung hitte formal wegen Konfusion zu ihrem Erl6schen fithren miissen. Der BGH
hielt diese Konsequenz fiir unausweichlich, aber zutreffend fiir unerwiinscht. Denn
das Erloschen hitte den Interessen beider Parteien widersprochen. Ein Verlust der
kiinftig fallig werdenden Versicherungssumme wire fiir den Versicherungsnehmer
fatal. Und ein Lebensversicherer legt seine Ertrignisse gern durch Kreditgewihrung
an eigene Kunden an. Kann aber ein Versicherter seinen Anspruch auf kiinftige Ka-
pitalauszahlung an beliebige Dritte zur Sicherheit abtreten, dann ist nicht einzuse-
hen, weshalb er ihn nicht auch an das Versicherungsunternehmen zedieren konnte,
mit dem er langjihrig in Geschiftsbeziehung steht, von dem er darum womdéglich
guinstigere Darlehenskonditionen erhilt. Zwecks Aufrechterhaltung der Sicherungs-
abrede und Vermeidung der unerwiinschten Konfusionsfolge deutete der BGH die
Zession in eine Verpfandung um. Die Voraussetzungen fiir eine Konversion gemif}
§ 140 BGB sind indessen zweifelhaft,* denn die Zession war als solche nicht nich-
tig, sondern wirksam; nur deren Folgewirkung (Erloschen gemiff dem herrschen-
den Konfusionsdogma) war nicht hinnehmbar. Und die Verpfindung einer Forde-
rung an den Schuldner eben dieser Forderung sieht sich denselben gedanklichen

D. 49,14,29,2; Modestin D. 34,9,8; KiefS Die confusio im klass. rom. Recht (1995) 132 ff.
Restitution gegen die Konfusionswirkung wurde nimlich nur nach Billigkeit gewahrt,
welche sich ein Erbunwiirdiger wegen seines dolus verscherzt hatte: Kretschmar Theorie
der Confusion (1899) 144 {.

21 Es erscheint willkiirlich, dass ein unwiirdiger Erbe, der zufillig zugleich Nachlassglaubi-
ger war, durch den Verlust seiner Forderung hirter bestraft wurde als ein gewohnlicher
Erbunwiirdiger. Damit wurden ihm nicht nur Vorteile vorenthalten sondern tiberdies ei-
gene Rechte aberkannt. Konnte er durch Nichtantritt der Erbschaft den Forderungsverlust
vermeiden? Da die confusio erst mit Erbschaftsantritt eintrat (D. 46,3,95,2), ist die Frage
fur Auflenerben zu bejahen. Und gewaltunterworfene Hauserben hatten wegen eigener
unklagbarer Anspriiche gegen den Hausherrn ohnehin kein Absonderungsrecht.

22 Gegen deren Rezeption Kretschmar (Fn. 20). Ubernommen wurde der Sonderrechtssatz
einzig in das stark romanistisch gefirbte baltische Gesetzbuch, Art.2876; Fabricius
(u. Fn. 32) 67 (rechts).

23 BGH NJW 1953, 1865 = VersR 1953, 469; dazu Doerstling NJW 1954, 1429 ff. Er hielt das
Konfusionsdogma fiir dispositiv. Das Urteil betraf primir Umstellungsfragen nach der
Wihrungsreform von 1948.

24 Kollbosser/ Jansen JA 1988, 307; Gernbuber Die Erfillung und ihre Surrogate (2. Aufl.
1994) § 19,6 S. 425 f. m. Fn. 27.
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Schwierigkeiten ausgesetzt wie eine Sicherungszession an ihn.?> Richtiger Ansicht
nach sind Zession und Verpfindung an den Schuldner jedenfalls unter den hier vor-
liegenden Voraussetzungen unbedenklich, nimlich wenn die Forderung (hier auf
Auszahlung der angesparten Versicherungssumme) noch nicht fillig ist (dann wire
ja auch keine Aufrechnung gegen den Anspruch auf Darlehnsriickzahlung zulis-
sig),26 und wenn sie (im Falle der Abtretung) nur zur Sicherheit (also fiduziarisch,
mit der Pflicht zur Riickiibertragung) erfolgt.?” Blof§ voriibergehende Subjektsver-
einigung fithrt nimlich nicht zum Erléschen des Rechtsverhiltnisses.?

Inzwischen nachgiebiger geworden, riickte denn auch der 4. Zivilsenat von dem
Urteil von 1953 und der dort vorgenommenen Umdeutung in eine Verpfindung ab.
Nach dessen neuerer Rechtsprechung miisse eine Konfusion nicht zwingend zum
Erloschen der Forderung fiihren. Diese Rechtsfolge sei weder gesetzlich vorge-
schrieben noch logisch zwingend.?? Vielmehr sei vom Fortbestehen der Forderung
auszugehen, wenn dies nach der Interessenlage der Parteien geboten erscheine. —
Die generalklauselartige Weite dieser vagen Formulierung bedarf freilich der Prizi-
sierung durch einschrinkende Kriterien (bes. der nur einstweiligen rechtsgeschaftli-
chen Subjektsvereinigung). Mit seiner (im Ergebnis billigenswerten) jingeren
Rechtsprechung machte sich der vierte Zivilsenat, wie es scheint, die Problemlésung
zu einfach. Dessen bemerkenswerte Abkehr vom zwingenden Charakter der Kon-
fusion hat der fiinfte Senat in seinem spiteren zweiten Urteil (0. Fn. 3) iberdies
nicht berticksichtigt. Die Frage wire dem Groflen Zivilsenat vorzulegen gewesen.

25 Alfred Thal Die Vereinigung von Recht und Verbindlichkeit beim Pfandrecht an Forde-
rungen (1905).

26 Vgl. unten Fn. 125. Auch der dolo petit-Einwand versagt, wenn der Kliger kein statim
redditurus ist. — Kann der Versicherungsnehmer das vor dem Versicherungsfall fallig wer-
dende Darlehn nicht zuriickzahlen, muss zwecks Aufrechnung entweder das Darlehn ge-
stundet oder die Laufzeit der Lebensversicherung verkiirzt werden, um die zeitgleiche
Filligkeit herbeizufiihren.

27 Wimmer 892. Fiir Osterreich Rummel/ Reischauner (0. Fn. 16) § 1445 ABGB Rn. 1 Abs. 2—
3. — Im 19. Jh. betrachtete man hingegen eine Zession an den Schuldner als »juristisches
Undingx, siche Schwedler 64 ff. Die Ausnahmevorschriften fiir den Erwerb von Wechsel
oder Scheck durch den Aussteller oder Bezogenen (s. u. Fn. 72) hatten jedoch schon Vor-
laufer in Artt. 11 und 89 der Allgemeinen Deutschen Wechselordnung.

28 Schellen 76 ff. — Gernbuber (Fn. 24) verweist auf § 2175 BGB: Trotz Konfusion erlischt
eine Forderung nicht, die der Glaubiger einem Dritten abtreten muss; ebensowenig wenn
er aus der Sicherungsabrede zur Riickzession verpflichtet ist.

29 Dem Satz von der mangelnden Bindungs- und Uberzeugungskraft der Rechtslogik stimme
ich gern zu. Im einschligigen Schrifttum des In- und Auslands stofft man allerdings fort-
wihrend auf die gegenteilige Ansicht. Was die Rechtslogik gebietet, dariiber bestehen in
unserem Falle selbst unter den Senaten des BGH unterschiedliche Ansichten. Die hier nie-
dergeschriebenen Zeilen verstehen sich auch als ein Beitrag zur Entmythologisierung der
Bedeutung der Logik fiir das Recht.

30 BGH NJW 1995, 2287, 2288; BGH NJW-RR 1999, 1406, 1407. Zust. Piotet FS E. A.
Kramer (2004) 612.
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II. DAS EIGENE PROGRAMM

Dass das bislang herrschende Konfusionsdogma interessenwidrig ist, weil es zur
Frustration abgeschlossener Rechtsgeschifte fihrt, im Verein mit dem Akzessorie-
titsdogma Sicherungsrechte zerstort, dem Zufall personeller Vereinigungen allzu
groflen Einfluss einriumt und letztlich eine Vernichtung wirtschaftlicher Werte zur
Folge hat, dirfte deutlich geworden sein. Deshalb ist es aufzugeben. Das Postulat
nach seiner Abschaffung sieht sich allerdings schwerwiegenden Einwinden ausge-
setzt.

Das Erloschen von Verbindlichkeiten infolge des Zusammenfalls von Glaubiger
und Schuldner?! ist in zahlreichen europiischen Kodifikationen®? und dariiber hin-
aus auch in solchen anderer Kontinente — von Chile tiber Georgien bis Japan®® —
festgeschrieben; auch das englische Recht folgt dem dort ungeschriebenen Grund-
satz des common law (merger of rights).>* Es handelt sich demnach um ein ehernes
»Weltrechts«-Prinzip. Schon das klassische romische Recht erklirte es (wie es
scheint, unbestritten)?®> zum Bestandteil des ius civile,*® und an dessen Geltung hat

31 Oder der Beerbung von Gldubiger und Schuldner durch einen Dritten. Ein Beispiel bildet
C. 8,43(42),2 (anno 232 n. Chr.): Sukzedierte der Fiskus sowohl dem Glaubiger als auch
dem Schuldner, wird der Biirge befreit. Getrennte Kassenstellen des Fiskus (diversae stati-
ones) hindern dies nicht (abweichend fiir die Aufrechnung § 395 BGB). Ebenso C. 8,41,24
(anno 294): ... si idem utrisque succedat ...

32 Vorziiglicher rechtsvergleichender Uberblick bei Fabricius Art. Konfusion, in: Schlegel-
bergers Rvgl. Hwb 5 (1936) 66-71. Spanischer Cédigo civil Artt. 1156, 1192-1194; italieni-
scher Codice civile Artt. 1253-1255. Die Vorschriften der deutschsprachigen Gesetzbii-
cher unten Fn. 62.

33 Chilenischer Cédigo civil von 1855 Artt. 1665-1669; argentinischer Cédigo civil
Artt. 862-867 (in der annotierten Ausgabe von R. de Zavalia Buenos Aires 1989, mit
rechtsvergleichenden Hinweisen); brasilianischer Cédigo civil (in Kraft seit Januar 2003)
Artt. 381-384 (unverindert iibernommen aus dem ilteren Coédigo civil von 1912,
Artt. 1049-1052); Guatemalas Cédigo civil von 1966, Artt. 1495-1500; japanisches BGB
Art. 520 (ich benutze die mit rechtsvergleichenden Hinweisen annotierte spanische Uber-
setzung von R. Domingo/ N. Hayashi Madrid/ Barcelona 2000). — Art. 452 des ansonsten
sehr stark vom BGB beeinflussten modernen Zivilgesetzbuchs Georgiens vom 25. Nov.
1997: »Das Schuldverhiltnis erlischt, wenn der Glaubiger und der Schuldner in einer Per-
son zusammenfallen.« Erbrechtliche Sondervorschriften tiber das Wiederaufleben erlo-
schener Forderungen enthilt das knappe Zivilgesetzbuch Georgiens in seinen insgesamt
1520 Artikeln soweit ersichtlich nicht.

34 Fabricius (Fn. 32) 66 (links). Merger = Fusion, Verschmelzung, Aufgehen, Konsumption.
Zum romischen Recht siche Daube, Sale of Inheritance and Merger of Rights, SZ 74
(1957) 234-315 = Danbe Collected Studies in Roman Law I (1991) 649 ff.

35 Zusammenfassend Kief§ (Fn. 20) 190.

36 Pomponius D. 46,3,107: ... cwiliter (resolvitur obligatio) veluti acceptilatione vel cum in
eandem personam ius stipulantis promittentisque devenit. O. Karlowa, der seine monu-
mentale Darstellung des romischen Privatrechts strikt in den Dualismus zwischen 7us ci-
vile und ius honorarium unterteilt (Romische Rechtsgeschichte II, Leipzig 1901), behan-
delt die confusio dementsprechend unter den zivilrechtlichen Erloschensgriinden S. 825
und halt sie fur sehr alt. Aus der Zusammenstellung mit dem Erlass (acceptilatio) schliefit
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sich im Laufe der zweitausendjihrigen Geschichte nicht viel geindert.’” Am Erls-
schen akzessorischer Sicherheiten wurde auch bis zum ersten der erwihnten BGB-
Urteile von 1980 soweit ersichtlich nie gezweifelt. Dieses Urteil zwingt jedoch zu
einem Umdenken. In der Tat ist es schwer begreiflich, weshalb infolge der Beer-
bung durch den Glaubiger auch ein vom Schuldner bestelltes Pfandrecht oder der
Direktanspruch aus einer von ihm abgeschlossenen Haftpflichtversicherung erlo-
schen soll.*® Kaum zu rechtfertigen ist es, dass eine Forderung mit dem Erbanfall
sofort erloschen soll, schon bevor der Glaubiger den Schuldbetrag dem angefallenen
Schuldnervermégen tatsichlich entnommen hat (und ohne dass sichergestellt ist, ob
er ihn tiberhaupt wird voll entnehmen kénnen). Von den Vormerkungsfillen sowie
von den gesetzlichen und praeter legem entwickelten Ausnahmen ausgehend (somit
von den Randbereichen zum Kernproblem vorstofiend) ist es mein Ziel, die traditi-
onelle Konfusionslehre auf ein neues Fundament zu stellen.

Die Unmoglichkeit der Koexistenz von Glaubiger und Schuldner in einer Person
ist kein tibermenschliches Naturgesetz. Entgegen einer hiufig wiederholten Be-
hauptung ist die Personenverschiedenheit auch keine der Rechtsordnung vorgege-
bene Denknotwendigkeit fiir das Bestehenbleiben einer Obligation.?? Ebenso wenig
geht es hier um ein ausgedachtes Ubungsexempel fiir Rhetorikstudenten.*® Zur

Karlowa, dass sich Pomponius die Aufhebung der Obligation »nicht als eine sastisfakti-
onsmifige Befriedigung des Gliubigers denkt.«— Ubersichten iiber die Erléschensgriinde
nach Zivil- und Amtsrecht einschliefflich der confusio bringen neuerdings 7. Giménez
Candela Estudios en homenaje al prof. J. Iglesias III (Madrid 1988) 1315-1340 (1322 f.)
und F. Herndndez-Tejero in: Derecho romano de obligaciones, Homenaje J.-L. Murga
(Madrid 1994) 179-223 (212 £.).

37 Zur Dogmengeschichte Wesenberg Symbolae Taubenschlag I (Eos 48,1; Warschau 1956)
553-578; Gualazzini Art. Confusione, Diritto intermedio, Enciclopedia del diritto [ED] 8
(1961) 1048 f.

38 So zur Haftpflichtversicherung OLG Stuttgart VersR 1952, 318. Gegen ein Erloschen des
Versicherungsanspruchs jedoch OLG Hamm MDR 1995, 695 und die herrschende Lehre:
Schellen 87 {f.; Gernbhuber 423 {.; Wimmer FS Mayer-Maly (2002) 897 {.

39 Diese Konzeption klingt freilich an bei Kieff 60: Die einer Wertung entzogene Konfusi-
onswirkung unterliege nicht der Verfiigung der Juristen. Fiir die Romer bildete das Erlo-
schen der Obligation infolge einer Personenverelmgung die logische, zwangslaufige Folge
ihrer Definition. Ahnliche Behauptungen begegnen in der pandektistischen Literatur auf
Schritt und Tritt.

40 Freilich bildet gerade die Konfusion ein Tummelfeld fiir argumentative Exerzitien. Zuge-
spitzt etwa v. Liibtow, Erbrecht IT (1971) 1201: »Es geht nicht an, den aus zwingenden /lo-
gischen [kursiv im Original] Erwigungen folgenden Satz, daf} die Konfusionswirkung
eintritt, soweit auf der Gliubiger- und Schuldnerseite Personenidentitit vorliegt, aus Bil-
ligkeitsgriinden zu durchbrechen. Ein begrifflich unmoglicher Rechtszustand kann nicht
auf diese Weise zu einem begrifflich moglichen werden.« — Jenseits des menschlichen
Denkvermogens gibe es danach kein Sein. Gegen geistreiche Zuspitzungen dieser Art, vor
allem bei Ernst Wolf (in Bezug auf das Wesen der Ehe als absolutes oder relatives Recht
und damit als Institution oder Vertrag) schon Wacke, Logische Paradoxien in antiker und
modernen Jurisprudenz, FS der RWiss. Fak. zur 600-Jahr-Feier der Univ. Koln (1988)
325, 360 ff., bes. das Wort von Ballerstedt JZ 1974, 726: »Jurisprudenz ist mehr als ein
ontologisches Exerzierreglement.«
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Aufgabe steht vielmehr die Losung realer Fille, wie sie sich im Leben zuweilen zu-
tragen; freilich um Grenzfille, an denen sich unser juristisches Instrumentarium zu
bewihren hat. Zu ihrer Bewiltigung bedarf es der Uberwindung einer menschlichen
Denkschwiche, weil eine »Verbindlichkeit gegen sich selbst« unser Vorstellungs-
vermoOgen strapaziert. Dass mit dem Zusammenfall von Schuldner und Glaubiger
das vinculum inris (als Lichtbogen zwischen zwei Polen oder Gummiband zwischen
zwei Haltepunkten gedacht)*! zusammenbreche*? oder -schrumpfe, ist freilich nai-
ves Rechtswirkungsdenken. Die Abkehr von dieser Vorstellung nenne ich »verfei-
nertes Rechtswirkungsdenken«.*?

Keiner der zahlreichen mit dem Thema befassten Autoren fragte sich nimlich
konkret, was im Falle der Beerbung eines Schuldners durch den Gliaubiger wirklich
geschieht. Feststeht nur, dass wegen des zivilprozessualen Zweiparteiensystems und
der Unzulissigkeit von Insichprozessen der Gliubiger dann nicht gegen sich selbst
klagen kann.** Doch ist sein Interesse mit dem Erbanfall noch nicht befriedigt, das
Schuldnervermégen noch nicht von seiner Verbindlichkeit befreit. Die Annahme
des Erloschens schon mit dem blofen Erbanfall ist darum verfritht. Erforderlich ist
iberdies noch eine Vermogensbereinigung; sie setzt eine Abrechnung voraus, wel-
che der Erbe vorzunehmen hat. Bis zu diesem Zeitpunkt bleiben die wechselseitigen
Verbindlichkeiten als unklagbare Rechnungsposten — eben als Naturalobligationen
— bestehen. Bestehen bleiben folglich auch die fiir sie bestellten akzessorischen Si-
cherheiten. Klar erkannte dies bereits der geniale spatklassische romische Jurist Juli-
us Paulus mit seiner zutreffenden Aussage: remanet propter pignus naturalis obliga-
tio (D. 36,1,61pr.; unten VI 3).

Die Konfusion ist nach meiner im Folgenden zu begriindenden These weder ein
Erfiillungssurrogat noch ein eigenstindiger Erléschensgrund.*> Die Konfusion be-
reitet die Schuldtilgung nur vor und erleichtert sie, indem sie den Gliubiger-
Schuldner instand setzt, durch buchungsmiflige Liquidation sich selbst zu befriedi-

41 Inst. 3,13pr.; vgl. Modestin D. 44,7,54. G. Falcone Obligatio est iuris vinculum (Torino
2003); ausfiihrlich rezensiert von A. Burdese Tura 54 (»2003«, aber 2007) 216-226. Ferner
Wacke, Ubertragbarkeit des iuris vinculum mittels Zession? in: Iuris vincula, Studi in ono-
re di M. Talamanca 8 (Napoli 2001) 333-380

42 Von einem »Zusammensturz der Obligation« spricht Karlowa (Fn. 36) 826.

43 Wacke Das Rechtswirkungsdenken: Urspriinge, Leistungsfihigkeit und Grenzen, FS H.
Holzhauer (Bielefeld 2005) 367-394, 391 {. Ein bekanntes Beispiel fiir verfeinertes (»raffi-
niertes«) Rechtswirkungsdenken ist Theodor Kipps Lehre von den Doppelwirkungen,
wonach auch ein ipso iure nichtiges Rechtsgeschift (wegen der weitergehenden Wirkungen
der Anfechtung) noch angefochten werden kann.

44 Vgl. niher unten VI 2. Aus einer Eigentiimergrundschuld kann deswegen der Eigentiimer
nicht gegen sich selbst die Zwangsvollstreckung betreiben, § 1197 Abs. 1 BGB. Verboten
wird ihm damit vor allem ein (missbriuchliches) Abschiitteln nachrangiger Grundstiicks-
belastungen. Eine Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung ist zulissig; ihre
Austibung ruht aber wihrend der personellen Vereinigung, BGHZ 64, 316. Drittrechte an
der Grundschuld sind vom Vollstreckungsverbot nicht betroffen.

45 Ahnlich im Ergebnis Schellen. Anders fiir das romische Recht Kiefs § 16.
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gen bzw. sich selbst zu befreien.*¢ Der Erbe kann die ihm gebiihrende Leistung
durch zulissiges Insichgeschift dem ihm angefallenen Nachlass entnehmen. Inso-
weit iibernimmt der Erbe die Rolle des Verstorbenen, den er bei dieser Sonderform
der Ubergabe (auf der Veriufererseite) und bei der Einigungserklirung zugleich
reprasentiert. Aber erst mit dieser Entnahme ist der Glaubiger befriedigt und die
Schuld getilgt; mit dem bloflen Vermogensanfall entfallt wihrend der Zwischenpha-
se nur die Klagbarkeit.

Auf einschligige Vorarbeiten kann ich fir meine Beweisfithrung zurtickgreifen
und erginzend verweisen: aufler meiner veroffentlichten Kritik an den beiden erst-
genannten BGH-Urteilen (o. Fn. 1 und 3) vor allem auf meine ausgreifende rechts-
historische Untersuchung, ob erbrechtliche Sukzession als Personlichkeitsfortset-
zung aufzufassen sei*’” Gestiitzt auf einzelne periphere Konstitutionen aus
Justinians Gesetzgebung, besonders auf seine Novelle 48 vom Jahre 537, deutete die
iltere Lehre des Gemeinen Rechts die Erbfolge als Fortsetzung der Personlichkeit
des Verstorbenen. Diese jahrhundertelang als Grundregel des Erbrechts aufgefasste
Konzeption schwichte die jiingere Lehre des ius commune dahingehend ab, dass der
Erbe nur als Reprisentant des Toten anzusehen sei.*® Der richtige Kern dieser jiin-
geren Lehre erleichtert die Vorstellung, dass die Rechtsstellung des Toten nicht so-
fort mit dem Erbfalle verdringt wird, sondern bis zur Liquidation seines Nachlasses
fortlebt; bei dieser Liquidation nimmt der Erbe in einer Doppelrolle seine eigene
Position und die seines Rechtsvorgingers in Personalunion wahr. Die Figur des
Erblassers schligt der Erbe mit anderen Worten nicht sogleich mit dessen Ableben
aus dem Brettspiel, sondern der Erbe besetzt voriibergehend zugleich dessen Spiel-
feld — bis beide Figuren miteinander verschmelzen oder aber (wie in Fillen nach-
traglicher Vermogenstrennung) der Erbe ausnahmsweise das zusitzlich besetzte
Feld des Toten wieder riumt.*’ Der hilfreiche Gedanke der vom Erben in Personal-
union wahrzunehmenden Doppelrolle als gleichzeitiger Reprisentant des Verstor-
benen bei der Nachlassliquidation ist im umfangreichen Schrifttum der letzten hun-
dert Jahre Uber die Konfusion soweit ersichtlich nicht prisent.

46 Siehe schon Wacke DNotZ 2001, 312, 319. Anders insoweit noch Schellen. Meiner Kon-
zeption nahestehend jedoch schon Jos. Kohler, Lehrbuch des Biirgl. Rechts II1 (1906)
221 {., angefiihrt bei von Liibtow 11 772 Fn. 13.

47 Wacke SZ 123 (2006) 197-247.

48 Kodifiziert in Bayerns Codex Maximilianeus von 1756 (Art. III 1 § 6) und (noch geltend)
in Osterreichs ABGB § 547: Wacke SZ 123, 238 ff.

49 Die Wichtigkeit der Veranschaulichung im Recht illustrierte Medicus beispielhaft in seinen
Beitrigen »Modellvorstellungen im Schuldrecht«, FS Felgentrager (1969) 309-322 und
»Zivilrecht verstandlich machen«, in: B. Topper (Hrsg.), Wie wirden Sie entscheiden?, FS
G. Jauch (1990) 139-147. Auf seiner Gabe, komplizierte Dinge einfach darzustellen, be-
ruht der phianomenale Erfolg seiner zahlreichen Lehrbiicher.
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III. TERMINOLOGIE

1. Im Anschluss an das romisch-gemeine Recht unterscheidet die europiische
Rechtslehre zwischen sachenrechtlicher Konsolidation und schuldrechtlicher Kon-
fusion.>® Consolidari (cum proprietate) bedeutet im klassischen Rechtslatein das Er-
starken zum Volleigentum mit dem Wegfall eines darauf lastenden beschrinkten
dinglichen Rechts,’! wenn also der Eigentiimer eine Dienstbarkeit, den Nieflbrauch
oder ein Pfand hinzuerwirbt oder umgekehrt. Solida proprietas heiffit nimlich in den
Quellen das unbelastete Eigentum.>? Im Grundstiicksrecht entschied sich das BGB
jedoch im Anschluss an die Hypothekengesetze des 19. Jh. mit § 889 fiir die Preis-
gabe des romischen Grundsatzes nulli res sua servit.>> An beweglichen Sachen erls-
schen freilich nach wie vor mit der Subjektsvereinigung Nieflbrauch und Pfand, es
sei denn, dass der Eigentiimer an deren Fortbestand (besonders zwecks Rangerhalts
eines anderen Rechts) ein Interesse nachweist (§§ 1063, 1256 BGB). Die romischen
Juristen behalfen sich auch bei Grundstiicken mit einer Pflicht zur Neubestellung
der erloschenen Belastung aus Billigkeitsgriinden.>* Den praktischen Bediirfnissen
mag dies in vielen Fillen gentigt haben. Wegen der damit verbundenen Rangverluste
war das aber nur eine Verlegenheitslosung.

50 Von den romischen Quellen wird die Unterscheidung noch nicht konsequent durch-
gehalten. Den Begriff consolidatio verwenden erst die Spatklassiker Ulpian und Trypho-
nin: Kiefs 199 ff. — Nicht unterschieden werden die Begriffe offenbar in den Niederlanden.
Vgl. J. E. Jansen, »Konfusion tber die Konfusion« (auf hollindisch), in: Groninger Op-
merkingen en Mededelingen 24 (2007) 73-99. Jansen 76 Ubersetzt consolidatio in Inst. 2,3,4
mit >vermenging<. Den Begriff >Konfusion< bezieht er auch auf Sachenrechte und unter-
sucht das Schicksal beschrankter dinglicher Rechte (unter Einbeziehung der Pandekten-
lehre) nach dem Untergang ihres Gegenstandes gemafl art. 3:81 lid 3 im neuen Burgerlijk
Wetboek (entspr. § 949 BGB).

51 D.23,3,78,2. In den Quellen nur beztglich des usufructus verwendet: Heumann/ Seckel,
Handlexikon s. v. Bei Servituten sprechen sie von confundere. In der Konsolidation sieht
man darum eine Unterart der Konfusion: Heimbach Art. Confusio, Weiskes Rechtslexi-
kon 111 (1844) 19.

52 Javolen D. 38,2,35; Paulus D. 39,3,9,2.

53 Uber Entstehungsgeschichte und Normzweck sieche MiiKo/ Wacke §889 BGB Rn. 1;
Wieling Sachenrecht I (2. Aufl. 2006) 18 {.

54 Paulus D. 8,1,18: »Bei allen infolge Erbschaftsantritts erloschenen Dienstbarkeiten werde
dem Vermichtnisnehmer die Einrede der Arglist schaden (gab man zum Bescheid), wenn
er deren Neubestellung nicht dulden will.« Ein per damnationem vermachtes Grundstiick
gebiihrt dem Bedachten nur in dem Zustande, wie es dem Testator zustand, also belastet
mit der Servitut zugunsten des herrschenden Grundsticks des Erben (Florentinus
D. 30,116,4). Das zufillige Erloschen der Servitut infolge des Durchgangserwerbs des Er-
ben darf nicht zu dessen Lasten gehen und zur Bereicherung des Bedachten fihren; dies
verhindert die exceptio doli. Beim umgekehrten Erloschen einer das Erbengrundstiick be-
lastenden Servitut erhielt der Legatar eine auf deren Neubestellung gerichtete actio ex
testamento. Vgl. Kief§ 52 ff.
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2. Confundere bedeutet wortlich-konkret zusammengieflen, vermengen (i.S.v.
§ 948 BGB).> Im iibertragenen Sinne (abgeleitet vom Adjektiv konfus) ist >Konfu-
sion« die Verwirrung, Unordnung.>

Uneinigkeit besteht in der Frage (die selten gestellt wird), ob der Rechtsbegriff
>Konfusion< nur den Sachverhalt des Zusammenfalls zweier Personen bezeichnet
oder tiberdies die juristische Wirkung (meist das Erloschen) mit umfasst.>” Im
zweiten Sinne verstehen den Begriff offenbar diejenigen Autoren, welche (seit der
Pandektistik) der »echten« Konfusion von Glaubiger und Schuldner eine »unechte«
gegeniiberstellen, die (wie beim Zusammenfall des Biirgen mit dem Hauptschuldner
oder auch mit dem Gliubiger) kein Erloschen der Hauptobligation bewirkt. Bei
»unechter« Konfusion vermindert sich nur die Anzahl der beteiligten Subjekte auf
der Schuldner- oder der Glidubigerseite.

Der Ausdruck »unechte« Konfusion ist jedoch wenig gliicklich.>® Will man unter-
scheiden, so spreche man in den Biirgschaftsfillen besser von uneigentlicher, atypi-
scher oder untechnischer Konfusion. Die romischen Quellen kennen eine solche
Unterscheidung nicht.® Mit dem Wort confusio beschreiben die Juristen zuweilen
bloff den Tatbestand der Personenvereinigung; zur Bezeichnung der Erloschens-
wirkung fiigen sie ein Verb wie extinguere, perimere, tollere hinzu.®® In diesem

55 Die Pandektenlehre unterschied confusio rerum und confusio jurium; so C. F. Miihlen-
bruch Doctrina Pandectarum (ed. nova, Bruxelles 1838) Sachindex p. 711.

56 Vgl. besonders die alttestamentliche Sprachenverwirrung nach dem gescheiterten Turmbau
zu Babel, frz. sconfusion des langues.. Spaflig die widerspriichliche Berliner Redensart:
»Det muss alles seine jehorige Konfusion haben.« »Der Konfusionsrat« ist der Titel eine
Posse von W. Friedrichs (1846). Gleichsinnig ital. confusionista, confusionario.

57 Das zuvor erwahnte Wort >Konsolidation« bezieht sich auch auf die Rechtswirkung, den
Untergang des beschrinkten dinglichen Rechts. Ebenso umschreibt der Ausdruck >Nova-
tion< sowohl den Tatbestand als auch die Rechtsfolge. Der Eintritt einer Aufrechnungslage
unterscheidet sich aber von der Aufrechnungserklirung. — Die Grundfrage, welche
Rechtsbegriffe der Tatbestandsseite, welche der Rechtsfolgeseite einer Norm zuzurechnen
sind und damit Wirkungen beschreiben, wire einer generellen Untersuchung wert. Sie hat
sich Rudolf Gmiir in seiner fundamentalen Monographie iiber das Rechtswirkungsdenken
(Bern 1981; rezensiert u. a. von Medicus, AcP 1985, 1985, 86-91) soweit ersichtlich nicht
vorgelegt.

58 Vgl. schon Kretschmar (Fn.20) 36f. (mit weit. Lit.); neuerdings Gernbuber §1912,
S. 416 {.; Staudinger/Olzen Rn.26 a.E. Was soll am Zusammenfall von Birgen und
Hauptschuldner »unecht« sein?

59 Zugespitzt schreibt Kief§ 60 Fn. 1: »Die unechte Biirgschaftskonfusion hatte ihre eigenen
Kriterien und hat nichts mit der confusio im technischen Sinne zu tun.« Aber die romi-
schen Juristen dachten nicht in so starren Kategorien. Die spiter sogenannte »echte«
Konfusion durch Zusammenfall von Glaubiger und Schuldner geht bei den Falldarstellun-
gen in ihren problematischen Schriften mit dem Zusammenfall der beiden anderen Seiten
im burgschaftsrechtlichen Dreiecksverhaltnis bunt durcheinander, z.B in D.46,3,43
(Echtheitsanzweifelungen bei Kieff 91 wegen seines fragwiirdigen systematischen Ansatzes
— eine petitio pricipii).

60 Die Ausdrucksweise ist nicht einheitlich; oft wird die Erloschensfolge subintellegiert:
Kretschmar 6 1.; genauer Friedlinder Diss. 12. Welcher Sprachgebrauch tiberwiegt, bedarf
hier keiner Uberprifung.
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neutralen Sinne, als Tatbestandskennzeichnung ohne Bezug auf eine bestimmte
Rechtsfolge, sei auch im Folgenden der Begriff >Konfusion« verstanden.®!

Das Fremdwort >Konfusion« {ibersetzten die Gesetzbiicher Preufiens, Osterreichs
und der Schweiz als >Vereinigung«®? Unser BGB spricht in den erbrechtlichen Aus-
nahmetatbestinden der §§ 1976, 1991 Abs. 2, 2143, 2175, 2377 S. 1 genauer von der
»Vereinigung von Recht und Verbindlichkeit oder von Recht und Belastung«. Ohne
solchen verdeutlichenden Zusatz hat sich das Ersatzwort >Vereinigung« aber bei uns
nicht durchgesetzt.6> In Ubereinstimmung mit der Zivilrechtslehre behilt auch die

neue deutsche Digesteniibersetzung das eingebiirgerte Fremdwort >Konfusion«
bei.®

IV. BEGRUNDUNGEN FUR DIE ERLOSCHENSWIRKUNG

Als Begriindung fiir die Erloschenswirkung der (»echten«) Konfusion finden sich
im wesentlichen vier Argumente; sie stehen jedoch simtlich auf schwachen Fiifien.®>

1. »Niemand kann sein eigener Schuldner oder Glaubiger sein.« Ein derartiger Satz
steht am Beginn fast jeder herkommlichen Darstellung tiber die Konfusion. Die
Motive zum 1. Entwurf des BGB heben ebenfalls damit an.®® Anschlieffend wird
das Prinzip meist mit weiteren Sdtzen verdeutlicht oder ausgeschmiickt (man
spricht etwa von der Unvereinbarkeit disparater Rollen). Die Diversitit von Glau-
biger und Schuldner begegnet hier konzeptionell als eine Existenzbedingung fiir
Beginn und Ende jeder Obligation. Ein »rapporto giuridico unipersonale« (Salvato-
re Pugliatti), eine »obligation unipersonelle« (Denis Petor) erscheint danach — weil
eine contradictio in adiectio — wie eine Chimire, ein Homunkulus aus der Alchi-
mistenkiiche. Mit solch axiomatischen Grundannahmen baut sich die herrschende
Lehre jedoch — wie es scheint — einen Popanz auf, der in den meisten Fillen — wie

61 Ebenso Gebaner/ Haunbold JZ 2000, 679 Fn. 1.

62 Preufl. ALR I 16 §§ 476499 (in den Zwischentiberschriften begegnet freilich wiederholt
der Ausdruck Confusion); 6sterr. ABGB § 1445; Schweizer OR Art. 118.

63 Wohl auch wegen irrefiihrender Assoziation an die Bildung krimineller oder terroristi-
scher Vereinigungen, §§ 129 ff. StGB.

64 Beispielsweise in D. 18,4,2,18: »Wenn jemand Erbe seines Schuldners wird, dann ist er
infolge Konfusion nicht linger Glaubiger.« Die von Spruit herausgegebene niederlindi-
sche Ubersetzung spricht hier von >schuldvermenging«.

65 Ein ausfiihrlicher Uberblick iiber die in der Pandektenwissenschaft des 19. Jh. vertretenen
Theorien bei Schwedler 6-59. Kirzere Hinweise bei Kieff 185 ff. Zum modernen deut-
schen Recht Schellen 93 ff.

66 Mugan II (1899) 64. Ausfiihrliche Erorterungen mit umfangreichen Nachweisen, heraus-
gegeben von W. Schubert Redaktoren-Vorlagen zum 1. BGB-Entwurf, SchuldrechtI
(1980) 1116-1119. Ebenso in obstinater Wiederholung v. Liibtow 11 770 ff. mit reichen
Belegen.
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die Erfahrung lehrt — verniinftigen und sachgerechten Losungen nicht im Wege
steht.

a) Mit der vom romischen Recht abweichenden Anerkennung des Vorausver-
michtnisses — auch zugunsten eines alleinigen Erben — ist das Dogma vom BGB
selbst entzaubert worden.®” Eine voriibergehende (nur zeitweilige) Subjektsvereini-
gung beeintrichtigt iiberdies — wie angedeutet — nicht die Fortexistenz von Obliga-
tionen, auch wenn dies in den erbrechtlichen Sondervorschriften mit der Fiktion
»gelten als nicht erloschen« (§§ 1976, 1991 Abs. 2, 2143, 2175, 2377 S. 1 BGB) bzw.
des Wiederauflebens (Art. 118 Abs.2 Schweizer OR) beschrieben wird (unten
V 2-5).

b) Rechte Dritter (Nieflbrauch oder Pfand) an einer Forderung (man denke beson-
ders an eine gerichtliche Forderungspfindung) verhindern ferner das Erloschen
trotz Konfusion, weil ihrem Schutze der Vorrang gebiihrt. Wie bei einer Aufhebung
durch Rechtsgeschift verlore der Inhaber des beschriankten dinglichen Rechts sein
Nutzungs- oder Befriedigungsrecht ohne Erlangung einer Befriedigung. Nach im
1. BGB-Entwurf vorgesehenen Bestimmungen (§§ 1032 und 1223) sollte die Verei-
nigung von Gliubiger und Schuldner darum nicht gegen den Nieffbraucher oder
Pfandgliubiger der Forderung wirken. Diese Ausnahmevorschriften wurden freilich
spiter als selbstverstindlich gestrichen.®® Thr Inhalt folgt aus dem Grundsatz, dass
niemandem sein Recht ohne seinen Willen genommen werden darf. Die Aufhebung
durch Rechtsgeschift bedarf darum kraft ausdriicklicher Vorschriften der Zustim-
mung des Niefbrauchers bzw. Pfandgliubigers (§§ 1071, 1276; fiir Rechte an
Grundstiicken vgl. allgemein § 876 BGB). Diesen Bestimmungen wird die von
Rechts wegen eintretende Konfusion im Wege der Analogie gleichgestellt. Uber das
Ergebnis ist man sich einig.®”

67 § 2150 BGB. Wacke JZ 2001, 381 f.; ders. DNotZ 2001, 315 f. Die umfassende Erbenstel-
lung absorbiert nicht das dem Alleinerben zugewendete Vorausvermichtnis. Er ist viel-
mehr doppelt begiinstigt. Zum abweichenden romischen Recht siche Wimmer Das Prile-

at (2004).

68 Ig)rotokolle IIT 422 und 536. Vorschriften gleichen Inhalts finden sich jedoch z.B. in
Art. 520 des japanischen Zivilgesetzbuchs und in Art. 1254 ital. Codice civile. Beibehalten
wurde vom BGB die Spezialvorschrift des § 1256 Abs. 1 S. 2, wonach ein Pfandrecht nicht
durch Konsolidation mit dem Eigentum erlischt, wenn die gesicherte Forderung mit dem
Recht eines Dritten belastet ist. Nach Wieling Sachenrecht (o. Fn. 53) 747 soll dann das
Pfandrecht nur relativ dem geschiitzten Dritten gegentiber fortbestehen; anders die h. L.

69 Fir ein Erloschen des Nieflbrauchs wegen Untergangs seines Objekts (der Forderung)
freilich noch Rudolf Stammler Der Niefibrauch an Forderungen (1880) — fiir den spiteren
Autor der »Lehre vom richtigen Recht« (1902; 2. Aufl. 1926) ein sonderbar schiefes Wert-
urteil. Gegen Stammler: Schwedler 97 ff., 112 ff. mit ungewdhnlich weit ausholender Be-
griindung. Schwedlers Schrift trigt ein Widmungsblatt an Stammler (seinen Doktorvater?).
Uber R. Stammler siehe Erler, HRG IV (1990) 1894 ff.
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Wie vertragt sich aber der Ausschluss des Erloschens mit der angenommenen
Unvereinbarkeit des Zusammentreffens von Glaubiger- und Schuldnerrolle in einer
Person? Bleibt die Forderung trotzdem bestehen — oder erlischt sie und gilt sie nur
zugunsten des dinglich Berechtigten hinsichtlich seiner Ausiibungsbefugnisse
(Frucht- und Zinsgenuss) als fortbestehend?”? Nach der urspriinglich vorgesehenen
Gesetzesbestimmung (»wirkt nicht gegen«) sollte die Forderung wohl nur relativ
fortbestehen, soweit der Interessenschutz von Nieflbraucher und Pfandgliubiger
dies erfordern. Ein relativ unwirksames Erloschen der Forderung ist jedoch schwer
vorstellbar;”! und ein Nieffbrauch oder Pfand an einem erloschenen Recht wire ge-
genstandslos. Trotz schwer tiberwindlicher Vorstellungsschwierigkeiten steht fest,
dass die Erloschenswirkung der Konfusion hier im Drittinteresse durchbrochen
wird, weil es an der erforderlichen vollen Identitit von Gliubiger- und Schuldner-
position fehlt.

¢) Im Wertpapierrecht gilt der Ausschluss der Konfusion und die Weitertiibertrag-
barkeit nach dem Riickerwerb durch den Schuldner (Aussteller oder Bezogenen)
anerkanntermaflen seit dem ADHGB.”> Man ist geneigt, diese im Interesse der
Umlauffahigkeit der Papiere geschaffene Regelung auf deren Verbriefung zuriick-
zufithren und als Parallele auf den Ausschluss der Konsolidation von Grundstiicks-
rechten wegen deren Eintragung zu verweisen (§ 889 BGB). Indessen kommt es fiir
das Fortbestehen des beschrankten dinglichen Rechts am Grundstiick auf dessen
Eintragung oder Eintragungsfihigkeit nicht an; die Verlautbarung im Grundbuch
erleichtert nur den Nachweis der Aufrechterhaltung.”?> Fiir in jlingerer Zeit nur
noch virtuell existierende aber nicht mehr in Urkundenform hergestellte Wertpapie-
re hat der Ausschluss des Erloschens im Konfusionsfalle (Riickerwerb eigener Akti-
en) darum entsprechend zu gelten. —

Fassen wir die bisherigen Erorterungen zusammen, dann ist die Disparitit der
Rechtssubjekte nur dann eine Voraussetzung fiir das Bestehenbleiben einer Obliga-
tion, wenn man als deren Essentiale ihre Klagbarkeit verlangt. Die Existenz unklag-
barer Verbindlichkeiten zwischen zwei von derselben Person innegehabten Vermo-
genskomplexen lisst sich damit nicht wegdisputieren.

70 Zu den Konstruktionsversuchen Schellen 75 ff.; Gernbhuber 424 £.

71 Zur Streitfrage Kretschmar (Fn. 20) 245 ff. Die im Gemeinen Recht viel diskutierte »Rela-
tivitit der Confusion« gebrauchte den Begriff in unterschiedlichem Sinne: ausfiihrlich
Kretschmar § 14.

72 oben Fn.27. WG Artt. 3 Abs. 1 und 3, Art. 11 Abs. 3; ScheckG Artt. 6 Abs. 1, 14 Abs. 3;
Schweizer OR Artt. 118, 1001, 1108, je Abs. 3. Kretschmar 41 ff.; Schellen 66 ff.; auf Inha-
berpapiere ausgedehnt durch die Rechtsprechung: Gernbhuber 426.

73 MuiKo/ Wacke § 889 BGB Rn. 2. — Auf die Einverleibung in 6ffentliche Biicher wird hin-
gegen in § 1446 osterr. ABGB abgestellt.
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2. Manche Autoren fithren das Erloschen durch Konfusion auf die Unmoglichkeit
einer Zahlung an sich selbst zuriick.”* Zugespitzt schreibt Alberto Trabucchi in sei-
nem auflagenstarken und weitverbreiteten Einfithrungslehrbuch: »evidentemente
sarebbe assurdo pensare che un debitore paghi a se stesso.«”> Indessen ist dies kei-
neswegs absurd, sondern (wie zu zeigen sein wird) die einzig richtige Losung. Ab-
surd sind im Gegenteil (in Verbindung mit dem Akzessorietitsdogma) die Konse-
quenzen des von der herrschenden Ansicht angenommenen Erloschens der
Obligation von Rechts wegen (sieche oben I 2). Das Urteil tiber die Evidenz unter-
liegt tiberdies zeitbedingt schwankenden Wertungen.”® Und der Lehrsatz »niemand
konne sein eigener Schuldner sein« nimmt fiir sich Evidenz in Anspruch, ohne evi-
dent zu sein.””

In einer Variante der ebenerwihnten Ansicht wird gelehrt, das Schuldverhiltnis
erlosche durch Konfusion, weil der Gliubiger die ihm gebiihrende Leistung dem
thm angefallenen Vermégen des Schuldners selbst entnehmen koénne.”® Ohne tat-
sachliche Entnahme wire ein Erldschen jedoch (wie bereits angedeutet) verfriiht.
Ungerechtfertigt wire das Erloschen vor allem, falls der Glaubiger den geschuldeten
Betrag einem iiberschuldeten Nachlass nicht voll entnehmen kann. Die Forderung
bestirkende Sicherheiten diirfen in diesem Falle entgegen der herrschenden Mei-
nung nicht erloschen; vielmehr missen sie ihm zu seiner vollstindigen Befriedigung
zur Verfiigung stehen.”’

74 Wiederholt etwa v. Liibtow 11 777 {.: Infolge des Erbschaftserwerbs durch den Glaubiger
sei »die Zahlung unméglich geworden; denn niemand kann an sich selbst eine Leistung aus
eigenem Vermogen erbringen.«

75 Trabucchi Istituzioni di diritto civile (34. ed. Padova 1993) §246. Unzutreffend auch
Trabucchis weitergehende These, »La confusione ¢ un modo di estinzione satisfattorio,
perché il creditore-debitore si libera di quello che era un suo debito.« Das von Art. 1253
Codice civile vorgeschriebene Erloschen der Obligation ist vielmehr ein Schuldbefrei-
ungsgrund o h n e Gliubigerfriedigung. — Im Ausgangspunkt dhnlich schon Carl Crome
Grundziige des Romischen Privatrechts (2. Aufl. Bonn 1922) 212 (§ 45 I3): Die Obligati-
on erlischt durch confusio..., »da niemand an sich selbst leisten kann.« Richtig hingegen
Crome S. 288: »Der Erbe tibernimmt die Rolle des Erblassers.«

76 T. Giaro Absurdititsargumente in der romischen Jurisprudenz, Orbis Iuris Romani [OIR]
11 (Trnava 2006) 31 ff., 61. Mit der Einordnung des Tauschvertrages als Kauf — von den
Prokulianern fiir absurd erklirt (Gaius 3,141) — konnten sich die Sabinianer in den moder-
nen Rechtsordnungen letztlich durchsetzen (etwa § 515 BGB). — Entgegen der Rechtferti-
gung der gleich zu erérternden regula Catoniana durch die Sabinianer (Gaius 2,244) ist es
keineswegs absurd, wenn eine ungiiltige letztwillige Verfiigung dadurch giltig wird, dass
der Testator linger lebt.

77 Gernhuber (Fn. 24) 420.

78 R. Leonhard Art. Confusio, Pauly-Wissowa RE 4 (1901) 873.

79 Insbesondere ein vom Schuldner bestelltes Pfandrecht. Und zwar auch ohne dass der
Glaubiger als Erbe des Schuldners seine Haftung beschriankt. Beim Zugriff auf einen Biir-
gen wire er allerdings dessen Regressanspruch ausgesetzt. Ohne vorgeschiitzte Haftungs-
beschrinkung stiinde dem Biirgen der dolo petit-Einwand zu. Was der Gliubiger vom
Birgen verlangt, miisste er als Erbe des Schuldners wieder zuriickgeben.
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3. Als tragenden Grund fur die Erloschenswirkung der Konfusion betrachtete man
seit der Pandektenlehre die von Paul Kretschmar (wohl faute de mieux) sogenannte
Initialriickziehung.8% Nach dieser Regel soll ein Rechtsverhiltnis erloschen, wenn es
in eine Lage gerit, in der es von Anfang an nicht hitte begriindet werden konnen:
Ea quae initio recte constiterunt, resolvuntur, cum in eum casum reciderunt, a quo
non potuisssent consistere (oder incipere),®! nach den Anfangsworten kurz auch ea
quae-Regel genannt. Als »Initialriickziehung« offenbar deshalb bezeichnet, weil
sich die gegenwirtige Giiltigkeit eines Geschifts oder Rechtsverhiltnisses nach des-
sen Entstehungsvoraussetzungen richten soll. Der zugrunde liegende Gedanke der
Spiegelsymmetrie begegnet wieder auf der formalen Ebene bei der grundsitzlich
erforderlichen Korrespondenz von Haftungsbegriindung und Haftungslosung nach
der bekannteren Regel: Prout quidque contractum est, ita et solvi debet. In derselben
Weise wie eine Verbindlichkeit eingegangen wurde, muss sie auch aufgehoben wer-
den; dies lehrte Quintus Mucius Scaevola.8? Der Regel iiber die Initialriickziehung
schreibt man ein dhnlich hohes Alter zu wie der regula Catoniana, mit der sie eine
innerliche Verwandtschaft aufweist.3

Alle drei Regeln kennen jedoch Ausnahmen. Von der regula Catoniana sind sie
bekanntlich besonders zahlreich.3* Aber auch die Haftungslosung muss nicht im-
mer der formlichen Haftungsbegriindung entsprechen (wie die acceptilatio der
stipulatio). Formlose Erlassvertrige erhielt der Pritor als pacta de non petendo auf-
recht.8> Nicht immer fithrt auch der spitere Wegfall einer essentialen Entstehungs-

80 Kretschmar 8 ff.; zustimmend u. a. Wesenberg Eos 48,1 (1956) 553 ff.; vgl. Wimmer 891, je
mit weit. Nachw.; krit. jedoch Kief§ 186 ff.

81 Die Quellen bei Kief§ 186 ff.

82 Nach D.46,3,80; D. Liebs Lateinische Rechtsregeln und Rechtssprichworter (7. Aufl.
2007) Nr. P 127 mit weit. Nachw.

83 Weiss Institutionen des romischen Rechts (2. Aufl. 1949) 436 f. Nach der regula Catoniana
nitzt es nicht, wenn eine bei der Testamentserrichtung fehlende Giiltigkeitsvoraussetzung
spater eintritt. Nach der Lehre von der Initialriickziehung fiihrt (vice versa) der spitere
Wegfall einer anfinglich gegebenen Giiltigkeitsvoraussetzung ebenfalls zu Nichtigkeit.

84 Quae definitio in quibusdam falsa est, schreibt dazu Celsus in D.34,7,1pr. Grundsitzliche
Zweifel an der Berechtigung der regula Catoniana bei Wacke, Ex post facto convalescere
im romischen und im modernen Recht, in: Au-dela des frontieres: Mélanges W. Wotod-
kiewicz II (Varsovie 2000) 1025, 1031 . — Der regula Catoniana folgt im Ergebnis (unbe-
wusst) die herrschende Meinung, indem sie eine Heilung ungiiltiger gemeinschaftlicher
Testamente von Verlobten durch nachfolgende Eheschliefung ausschliefit. Dagegen Wa-
cke FamRZ 2001, 457 ff. im Grundanliegen nicht widerlegt durch die Erwiderung von
Kanzleiter FamRZ 2001, 1198 ff. Nach dem Tode eines Ehegatten scheidet eine formge-
rechte Bestitigung des vor der Heirat errichteten gemeinschaftlichen Testaments aus.
Folglich bleibt nur die Alternative zwischen Anerkennung der Konvaleszenz oder dem
(m. E. ungerechtfertigten, tiberdies dem favor testamenti widerstreitenden) Verdikt der
Nichtigkeit. Die zeitliche Reihenfolge der qualitativ gleichwertigen Akte (nach h. M. muss
man erst heiraten, danach kann man testieren) darf aber nicht den Ausschlag geben.

85 Die formlose Aufthebung einer formbediirftigen Verbindlichkeit erkennt Art. 155 Schwei-
zer OR ausdriicklich an.
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voraussetzung zur Nichtigkeit des Rechtsakts:%¢ Ein giiltig errichtetes Testament
wird nicht hinfillig mit dem Verlust der Testierfihigkeit. Ein Geisteskranker kann
keine Ehe eingehen; aber infolge nachtriglicher Geisteskrankheit wird eine Ehe
nicht ungiiltig.3” Nicht alle Entstehungsvoraussetzungen miissen demnach fortwih-
rend andauern. Die drei Regeln enthalten folglich keine konkret anwendbaren
Rechtssitze mit Geltungsanspruch. Sie sind eher deskriptive als normative Regeln:
doktrinire Uberhéhungen, von denen im Einzelfall zu priifen ist, ob sie passen.88
Jeweils handelt es sich um den Versuch einer causae coniectio (einer Zusammenfas-
sung von Griinden), die aber ihre Funktion verliert, sobald sie sich als fehlerhaft
erweist.8” Zwar beschreibt die Lehre von der Initialriickziehung die Konfusions-
wirkung fiir das antike Recht zutreffend; in ihrer Allgemeinheit passt sie jedoch
auch auf diverse weitere Fille, auf andere wiederum nicht. Eine direkte Verbindung
zwischen ihr und der Konfusionswirkung wird in den antiken Quellen iberdies
(soweit ersichtlich) nicht gezogen.”®

4. Zwei weitere Theorien erkliren die Tilgungswirkung der Konfusion schliefllich
mit den Gedanken der Zweckerreichung®! bzw. des Zweckfortfalls.”?> Beide An-
nahmen verbindet die Idee der Zweckerledigung. Die Begriindung mit der ander-
weitigen Zweckerreichung ist jedoch unzutreffend, und die These des Zweckfort-
falls passt nicht auf simtliche Fille.

a) Dass der Zweck einer Verbindlichkeit durch die Konfusion nicht auf andere
Weise (gewissermaflen im Wege iiberholender Kausalitit) erreicht wird, wurde ein-
gangs anhand der beiden Vormerkungsfille eindringlich demonstriert. Ein Fortbe-
stand der Vormerkung (und anderer akzessorischer Sicherheiten bei insolventem
Nachlass) setzt voraus, dass das Glaubigerinteresse durch die blofle Konfusion noch

86 Dass die Regel non tamen in omnibus verum est, erkannte schon Paulus D. 45,1,140,2 un-
ter Erwiahnung zweier Ausnahmen.

87 Ulpian D. 1,6,8pr: Im Zustand der Geisteskrankheit gezeugte oder geborene Kinder sind
ehelich. Kniitel Rechtsfindung im antiken Rom, in: J.- L. Linares et alii (Hrsgg.), Liber
amicorum Juan Miquel (Barcelona 2006) 523, 534 {f. = Kniitel Spazierginge im romischen
Recht (Seoul 2007) 249 ff.; rezensiert von Wacke, Orbis Turis Romani 12 (2008) 163 f.

88 Nicht durchgesetzt hat sich (zon placuit) der Lehrsatz von der Initialriickziehung z.B. bei
der Hiufung von bedingter Schuld und unbedingtem letztwilligen Erlass, wenn die Bedin-
gung schon wvivo testatore eintrat, nach Inst.2,20,14 i.f. (im Anschluss an Papinian
D. 35,2,5).

89 Vgl. Paulus D. 50,17,1: Regula... quasi cansae coniectio est — quae simul cum in aliguo vi-
tiata est, perdit officium suum. Wacke, Sprichwortliche Rechtsprinzipien und europiische
Rechtsangleichung, OIR 5 (1999) 174, 175 ff.

90 Kiefs 186, 188 f. Ein Anklang immerhin bei Gaius 4,78 (unten VI 2).

91 Siche etwa die im Literaturverzeichnis angefiihrten Dissertationen von Mertens (1927) und
Friedlinder (1931). Dagegen zutr. v. Libtow 11 772 m. weit. Lit.

92 Gernhuber 419 {.: »Sinnverlust ..., ein Erloschensgrund, dem Evidenz eigen ist.« (mit rei-
chen weiteren Nachweisen, bes. im Anschluss an Ph. Heck). In der Schweizer Rechtslehre
spricht Piotet 608 von »épuisement de I’obligation, ... atteinte de son but«.
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nicht (voll) befriedigt ist. Ein weiteres Argument dagegen liefert die gesetzliche Re-
gelung der Gesamtschuld:?? Die Leistung durch einen Gesamtschuldner befreit
auch die tibrigen Schuldner (§422 Abs.1 BGB); sie erzeugt fir den Leistenden
Ausgleichsanspriiche gegen die librigen Gesamtschuldner (§ 426 Abs. 2 BGB). Die
Vereinigung eines Gesamtschuldners mit dem Glaubiger wirkt aber nur relativ ihm
gegentiber (§ 425 BGB); die anderen bleiben weiterhin verhaftet. Wie beim Erlass-
vertrag mit einem Gesamtschuldner® scheidet dieser somit infolge der Konfusion
mit dem Glaubiger aus dem Gesamtschuldverhiltnis aus; entsprechend seiner Bei-
tragspflicht im Innenverhiltnis wird er befreit und die Gesamtschuld reduziert,”
ohne dass der Gliubiger insoweit als befriedigt anzusehen wire.%

b) Wegen Sinnentleerung erlischt ein Miet- oder Leihvertrag, wenn Mieter oder
Entleiher das Eigentum erwerben (namentlich bei der Umwandlung von Woh-
nungsmiete in Wohnungseigentum?”, an Mobilien etwa durch brevi manu traditio,
§ 929 S. 2 BGB) oder wenn umgekehrt der Eigentiimer den Mieter oder Entleiher
beerbt.?® Wo aber iiber die Gewihrung von Gebrauch und Nutzung hinaus ein
Leistungserfolg geschuldet wird (die lastenfreie Eigentumsverschaffung), kann von
einem Sinnfortfall, von der Gegenstandslosigkeit der Obligation bei Personenverei-
nigung — wie gezeigt — keine Rede sein. Die Bildung einer Theorie erfordert also ei-
ne Differenzierung nach Fallgruppen.

Nach alledem sind ernsthafte Zweifel daran anzumelden, ob die Konfusion als ei-
genstandiger Schuldtilgungsgrund anerkannt werden kann.

93 Rechtsvergleichende Parallelen bei Piotet 608; Einzelheiten bei Schellen 17 ff. Trotzdem
pladierte Kretschmar (gegen Schwedler 88 {.) fiir die Befriedigungswirkung der Konfusion,
weil die hypothekenrechtlichen Spezialvorschriften der §§ 1164 Abs.2, 1173, 1174 je
Abs. 1 BGB sie der Erfiillung gleichstellen und den Regress erdffnen. Die Erfillungswir-
kung der Konfusion ist seit jeher umstritten; Windscheid, Pandekten (9. Aufl.) II § 352
stellt sie der Aufrechnung (Kompensation) zur Seite.

94 Dazu eingehend Wacke AcP 170 (1970) 42-75. Zur Analogie zwischen Konfusion und
Erlass (acceptilatio) schon o. Fn. 36.

95 »Konfusion im Gesamtschuldverhiltnis bedeutet Kiirzung der Gesamtschuld um jenen
Betrag, der auf den ausgeschiedenen Gesamtschuldner entfallt.« Gernbuber 427. Ebenso
frz. Code civil Art. 1209. Ob die restlichen Schuldner weiterhin gesamtschuldnerisch oder
als Teilschuldner haften, ist umstritten.

96 Die von Art. 438 des japanischen BGB aufgestellte Fiktion, der ausgeschiedene Gesamt-
schuldner habe fiir seinen Anteil erfiillt, liuft auf dasselbe Ergebnis hinaus, erzeugt aber
ein schiefes Bild.

97 Rummel/ Reischaner (0. Fn. 16) § 1445 ABGB Rn. 2. — Die Anmietung der eigenen Sache
ist nach § 1093 ABGB giiltig, wenn ihr Gebrauch einem anderen gebtbhrt.

98 Bei dem Mieterschutz unterliegenden Wohnungen zahlt der Eigentiimer zuweilen dem
Mieter ein Abstandsgeld, damit er ausziehe; der Vermieter kauft ihm gewissermaflen sein
Mietrecht ab.
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V. DIE KONFUSIONSFOLGEN NACH DEM BGB

1. Abweichend von den meisten auslindischen Kodifikationen enthilt unser BGB
tber die Konfusion keine allgemeine Vorschrift. Dieser im internationalen Ver-
gleich einzigartige Verzicht hat Nachteile, aber auch Vorteile; und die Vorteile
diirften Uberwiegen. Im ersten Entwurf war als §291 die Vorschrift vorgesehen:
»Vereinigung. Das Schuldverhiltnif} erlischt, wenn Forderung und Verbindlichkeit
in derselben Person sich vereinigen.« Die zweite Kommission strich diese Bestim-
mung, aus »der Erwigung, daf} die Regel, soweit sie richtig ist, aus dem Wesen der
Obligation sich von selbst ergiebt und tiberdies aus den Ausnahmen, welche der
Entwurf enthilt, sich unschwer ableiten 1ifft.«® Fiir das Biirgschaftsrecht vorgese-
hen gewesene Spezialvorschriften wurden ebenfalls gestrichen (unten IX 3).19° Nach
einer Grundeinsicht der BGB-Verfasser sollte sich ein Gesetzbuch von einem Lehr-
buch unterscheiden und keine doktrindren Aussagen enthalten. Abweichend von
manchen Kodifikationen (namentlich der Naturrechtsepoche)'®! fasst das BGB dar-
um auch nicht die Erloschensgriinde einleitend in einer zusammenfassenden Uber-
sicht katalogartig zusammen.

Wegen dieses Verzichts enthilt das BGB im Schuldrecht keine generelle sedes
materiae iiber die Konfusion, sondern nur verstreute Einzelvorschriften namentlich
im Erbrecht. Wegen fehlender legislativer »Verortung« ist kein Schuldrechtskom-
mentator infolgedessen gehalten, sich mit der Konfusion vertieft auseinanderzuset-
zen.'%2 Diesem eher formalen Nachteil steht der beachtliche Vorteil gegeniiber, dass
eine Entfaltung der Materie nicht durch das Korsett normativer Bestimmungen
festgeschniirt wird.!9 Eine kodifizierte Rechtsregel hat zwar bekanntlich fiir den
Rechtsanwender Entlastungsfunktion: Der Hinweis auf die Gesetzesbestimmung
erspart ihm eine ausholende Begriindung. Diesem Rationalisierungseffekt steht die
Gefahr gegentber, dass tiber die Hintergriinde einer Norm und ihre Berechtigung

99 Protokolle I (1897) 376; Jakobs/Schubert, Die Beratungen des BGB SchuldrechtI
(1978)736 1.

100 Auslindische Gesetzbiicher regeln die Biirgschaftskonfusion zusammen mit der allge-
meinen Vorschrift unter den Erl6schensgriinden. Diese Zusammenfassung erleichtert die
Ubersicht.

101 Preufl. ALR I 16 §§ 1 ff. Der frz. Code civil nennt neun (Art. 1234), der span. Cédigo ci-
vil sechs (Art. 1156), der chilenische nicht weniger als zehn (Art. 1567) Erloschensgriinde.
Nicht alle davon (wie die Verjihrung) sind jedoch solche im eigentlichen Sinne.

102 So finden sich dariiber in den beiden kirzlich erschienenen Schuldrechtsbinden des
wichtigen Historisch-Kritischen Kommentars [HKK] zum BGB ausweislich des Sachre-
gisters bedauerlicherweise keine Erlauterungen.

103 Eine so freiziigige Distanzierung vom Erloschensdogma wie neuerdings vom 4. Zivilse-
nat des BGH praktiziert (o. Fn. 30) wire unter dessen gesetzlicher Festschreibung nicht
denkbar. Eine so falsche Regel wie diejenige tiber das Freiwerden akzessorischer Sicher-
heiten (wie viele auslindische Gesetzbticher sie kennen) ist bei uns gliicklicherweise nicht
kodifiziert.
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nicht mehr nachgedacht wird. Im Glauben, der Gesetzgeber habe die Losung vor-
gedacht, wendet man sie an, auch wenn sie nicht durchdacht ist.

Einer Hervorhebung bedarf die zitierte, vom Schrifttum zuweilen nicht gewtir-
digte Einschrinkung!® in den Protokollen: »... soweit sie [die Regel] richtig ist ...«
Unter Abstandnahme von selbstgewissen Grundaussagen in den Materialien der
Vorkommission sind in der zweiten Kommission doch erhebliche (wenngleich aus
den Protokollen nicht niher ersichtliche) Zweifel aufgetreten. Zuvor waren im
Schrifttum gegen die angefihrte Entwurfsvorschrift beachtliche Bedenken vorge-
bracht worden.!% Einzelne Kommissionsmitglieder ahnten deshalb offenbar, dass
einiges am iiberkommenen Konfusionsdogma falsch sein konnte. Nachfolgender
besserer Erkenntnis wollten sie sich nicht verschlieffen. Abgesehen von kasuistisch
normierten Randfragen tiberliefl der Gesetzgeber somit die Losung der Kernprob-
leme »mit richtigem Takte der Wissenschaft;« dadurch »entging er der Gefahr, eine
wissenschaftlich unhaltbare Auffassung zu sanktionieren.«1%

2. Die erbrechtlichen Spezialvorschriften, aus denen nach Ansicht des Gesetzgebers
der Grundsatz vom Rechtsanwender e contrario erschlossen werden soll, verbindet
der Grundgedanke der nur einstweiligen, spiter wieder aufgehobenen Subjekts-
oder Vermogensvereinigung. Zu deren Zusammenfassung in einer gemeinsamen
Vorschrift konnte sich der Gesetzgeber wegen ihrer Verschiedenartigkeit allerdings
nicht durchringen.!%”

104 Ignoriert wird sie durch v. Liibow II 771 bei seiner inhaltlichen Wiedergabe der Materia-
lien.

105 Zusammenstellung gutachterlicher Auferungen zum Entwurfe eines BGB II (1890/1967)
63. Hervorhebenswert ist daraus Laband AcP 73 (1888) 207 {f: »Der lehrbuchartige Satz
ist in seiner Allgemeinheit nicht einmal richtig; nur das gilt ausnahmslos und kraft logi-
scher Notwendigkeit, dass niemand ein Forderungsrecht gegen sich selbst [gemeint ist
wohl: gerichtlich] geltend machen kann.« Der Vorbehalt in den Protokollen » ... soweit
sie richtig ist ...« wird auf diesen Einwand Labands zurtickgehen. Weitere Hinweise bei
Schwedler 72 tf.; Kretschmar 222 {.

106 Kretschmar 222. — Nicht zu vernachlissigen ist der Beitrag der Rechtsprechung. Ohne die
einleitend geschilderten, vom BGH (wenngleich falsch) entschiedenen Vormerkungsfille
wire die Problematik kaum einer niheren Analyse unterzogen worden. — In die Diskus-
sion uber die Alternative zwischen Gesetzesbindung und Entscheidungsfreiheit des
Richters sind aufler den Generalklauseln auch diejenigen Fille einzubezichen, in denen
das BGB auf eine Normierung verzichtete; dies sei erginzend bemerkt zur dogmenge-
schichtlichen Abhandlung von H. Hiibner Kodifikation und Entscheidungsfreiheit des
Richters in der Geschichte des Privatrechts (1980). Zur Nichtregulierung von casus rario-
res im Streben nach Vereinfachung kurz Wacke Quod raro fit, non observant legislatores:
A Classical Maxim of Legislation, in: Critical Studies in Ancient Law etc., Essays in
Honour of Alan Watson (Oxford 2001) 393-398.

107 Motive II 117. Die Unterschiede lassen sich jedoch vernachlissigen; gegebenenfalls lieflen
sie sich auch in einer gemeinsamen Vorschrift zum Ausdruck bringen. Eine zusammen-
fassende Bestimmung diente der Rationalisierung; sie ersparte es den Kommentatoren,
fiinf Einzelvorschriften jeweils separat zu erliutern. Eine kurze zusammenfassende Be-
stimmung findet sich z.B. in Art. 118 Abs. 2 Schweizer OR: »Wird die Vereinigung riick-
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Die Zeitspanne zwischen der Vereinigung und ihrer Wiederauthebung kann sich
lange hinziehen: am lingsten bei angeordneter Nacherbfolge (§ 2143 BGB) bis zum
Eintritt des Nacherbfalles, also meistens bis zum Todes des Vorerben (§ 2106 BGB).
Ein Erbschaftsverkauf (§ 2377 BGB) ist solange moglich, wie die Erbschaft als Son-
dervermogen (Inbegriff von Sachen und Rechten) noch existiert. Nachlassverwal-
tung oder Nachlasskonkurs!®® (§ 1976 BGB) hat der Erbe unverziiglich ab Kenntnis
von der Insolvenz der Erbschaft zu beantragen (§ 1980 BGB); der Antrag eines
Nachlassgldubigers ist bis zu zwei Jahren ab Erbschaftsannahme zulidssig (§ 1981
Abs. 2 S. 2 BGB). Blofler Durchgangserwerb des Erben liegt hingegen vor, wenn er
eine dem Testator gegen ihn zustehende Forderung dem Bedachten abzutreten hat
(§ 2175 BGB).

Die genannten Ausschlussgriinde fiir eine Konfusion erwihnt das BGB nicht
vollstindig.!% Dass bei der Ausschlagung der dem vorliufigen Erben angefallenen
Erbschaft die Konfusion aufler Kraft tritt,'19 versteht sich zufolge der in § 1953
Abs. 1 BGB angeordneten Riickwirkung der Ausschlagung von selbst. Zuweilen
verzichtete der Gesetzgeber selber — wie erwihnt — auf die Normierung von im
1. Entwurf enthalten gewesenen Spezialvorschriften;!!! damit vertraute er auf die
Fihigkeit des Rechtsanwenders zur Entscheidungsfindung. In der Anerkennung
weiterer Konfusionsausschlussgriinde praeter legem sind die Gerichte demnach
frei.12 Ausgeschlossen wird die Konfusion dementsprechend nach einhelliger An-
sicht auch bei angeordneter Testamentsvollstreckung.!!®> Ein schon vor dem Erbfall
tiber das Vermogen des Schuldners eroffnetes Konkursverfahren verbietet analog
§ 1976 BGB gleichfalls das Erloschen des gegen ihn gerichteten Anspruchs.!!*

gingig, so lebt die Forderung wieder auf.« Gemeint ist damit offenbar nicht nur die
Trennung in verschiedene Rechtssubjekte, sondern auch die Trennung der Vermdgens-
massen.

108 Ich verwende bewusst den eingebiirgten Ausdruck anstatt des unhandlichen Neologis-
mus »Nachlassinsolvenzverfahren«.

109 Entsprechend den wissenschaftstheoretischen Erkenntnissen von Dieter Nérr Divisio
und Partitio (Berlin 1972) handelt es sich hier um eine blofle die Anwendungsfille lose
aneinanderreihende partitio, nicht um eine den Problemkreis in sektorieller Unterteilung
vollstindig erfassende divisio.

110 Gleiches gilt bei Erbunwiirdigkeitserklirung oder erfolgreicher Testamentsanfechtung:
Gernhuber 421.

111 Uber die Biirgschaftskonfusion s. o. Fn. 100, unten VIII; fiir das Nichterloschen wegen
Drittrechten an der Forderung oben IV 1 b Fn. 68.

112 Abweichend Staudinger/Gursky § 886 Rn. 19 BGB, der in seiner positivistischen Grund-
einstellung dem Gesetz unbekannte Konfusionsauschlussgriinde nicht anerkennen will.

113 BGHZ 25, 275, 282; 48, 214, 220; Gernhuber 422.

114 Heinr. Kunick Die Einschrinkungen der Aufrechnung und der Konfusion im Konkurs
(1926) 68 ff., 71 f. Durch die Annahme, dass ein laufendes Konkursverfahren mit dem
Tode des Schuldners in einen Nachlasskonkurs tibergeleitet werde, kime man sogar zur
direkten Anwendung des § 1976 BGB. — Bei solventem Nachlass kommt der Glaubiger in
den Genuss der um seinen Anspruch geminderten Erbschaft. Bei insolventem Nachlass
erwirbt er nicht nur nichts von Todes wegen, sondern er muss sich (wie jeder andere
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Analog § 2175 BGB erlischt insbesondere eine Forderung trotz zeitweiliger Verei-
nigung mit dem Schuldner nicht, wenn der Gliubiger zu ihrer Zession an einen
Dritten (gleich aus welchem Rechtsgrund) verpflichtet ist.!'> Ein weiterer vom Ge-
setz nicht erwihnter Ausschlussgrund ist gegeben, wenn ein Dritter kraft einer Er-
fullungsiibernahme den Gliubiger-Schuldner von der konfundierten Verbindlich-
keit zu befreien hat.!"® Und das vorrangige Sicherungsinteresse akzessorischer
Sicherheiten gebietet letztlich (nach unserem Hauptanliegen auch ohne Verméogens-
absonderung!!”) ebenfalls ein Fortbestehen des konfundierten Anspruchs bis zur
vollstindigen Befriedigung des Glaubigers.

Angesichts so zahlreicher Ausnahmen stellt sich die Frage nach der Existenzbe-
rechtigung des Erloschensdogmas tiberhaupt. Angesichts ihrer unvollstindigen Er-
fassung durch den Gesetzgeber!!8 ist ein Riickschluss auf das Vorliegen des Regel-
tatbestandes im Zweifelsfalle nicht zulissig;!!? fiir diesen spricht keine Vermutung.
Der Regelbeweislast entsprechend hat vielmehr diejenige Partei das Erloschen dar-
zulegen und notfalls zu beweisen, die sich auf den Untergang eines entstandenen
Anspruchs durch Konfusion beruft.!?° Dazu muss sie dartun, dass das Ziel der Ob-
ligation vollstindig erledigt ist, ihr Fortbestand unter keinem rechtlichen Gesichts-
punkt mehr Existenzberechtigung hat.!?!

3. Ist kein Ausnahmefall gegeben, dann erlischt die Forderung nach h. M. definitiv.
Die selten hervorgehobene Konsequenz ist, dass der Glaubiger sie nicht mehr ab-
treten kann.!?2 Bei einem Erbschaftsverkauf muss der Gliubiger folglich gemif§

Gldubiger) wegen seiner Forderung mit der Konkursquote begniigen (so wie wenn eine
andere Person erben wiirde).

115 Als Privileg allein fiir Vermichtnisse wire §2175 BGB nicht zu rechtfertigen; fiir die
Analogiefihigkeit dieser Vorschrift Gernhuber 425; zust. Staudinger/Olzen Rn. 30.

116 Die zufillige Beerbung des Schuldners durch den geschidigten Glaubiger soll einen
Haftpflichtversicherer nicht entlasten: Gernbhuber 423 £.

117 Ausgenommen die Biirgschaft bei solventem Nachlass.

118 Weitere von der Rechtsprechung anerkannte Fille: Den Riickforderungsanspruch des
verarmten Schenkers aus § 528 BGB kann der Triger der Sozialhilfe gemafl § 93 SGB XII
auch dann noch auf sich uberleiten, wenn der Beschenkte den Schenker beerbte, BGH JZ
1996 mit zust. Anm. Vollkommer/ Schwaiger; Staudinger/Olzen Rn. 29 a. E. — Auf der
Grenze zum Ausschluss dinglicher Konsolidation liegt BGH NJW 1980, 771: Der An-
spruch auf Duldung einer Wasserleitung im Tiefenraum einer Strafie erlischt nicht durch
den Eigentumserwerb an der Strafle, weil das Eigentum infolge einer Norminderung
verloren gehen konnte (dazu unten Fn. 121); Gernbuber 424.

119 Eine Entscheidung nach der Maxime exceptio firmat regulam wire voreilig: zutr.
Kretschmar 223.

120 Zutr. Wilbelm Sachenrecht (1. Aufl.) Rn. 1204.

121 Sogar den (vagen) Eventualfall einer kiinftigen Norminderung zieht BGH NJW 1980,
771 in Betracht (oben Fn. 118). Der Fortbestand eines manifesten Duldungsanspruchs
kann fir den Berechtigten wichtiger sein als der moglicherweise nicht fiir die Ewigkeit
garantierte Erwerb des Vollrechts. Einfacher ausgedriickt: Doppelt hilt besser. Sollte ein
Strick reiflen, kann der andere noch halten.

122 Fabricius (Fn. 32) 68 (links).
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§ 2377 Satz2 BGB die Forderung wiederherstellen. Die Wiederherstellung erlo-
schener akzessorischer Sicherheiten kann thm jedoch schwerfallen, wenn Drittinte-
ressen betroffen sind. Der Ausschluss der Abtretbarkeit leuchtet auch nicht ein,
wenn ein (etwa fern im Ausland weilender) Erbe sich in die Nachlassangelegenhei-
ten noch gar nicht eingemischt hat (also gerade dort, wo an einen Verkauf der Erb-
schaft am ehesten zu denken ist). Ohne den manifestierten Willen, die angefallene
Erbschaft zu behalten, erscheint die Annahme der Konfusion als verfritht. Weif§ ein
Erwerbsinteressent Uiber das Erloschen der Forderung Bescheid, dann wird er iiber-
dies wohl eher von vornherein einen geringeren Kaufpreis bieten, anstatt seinen un-
sicheren Anspruch auf Neubestellung zu verfolgen.

4. Nach den stereotypen gesetzlichen Formulierungen »gelten die infolge des Erb-
falls durch Vereinigung von Recht und Verbindlichkeit ... erloschenen Rechtsver-
hiltnisse als nicht erloschen«. In dieser Ausdrucksweise steckt ein innerer Wider-
spruch.!?’ Er diirfte so aufzuldsen sein, dass die tatsichlich erloschenen Rechte und
Verbindlichkeiten juristisch so zu behandeln sind, als seien sie nicht erloschen.!?*
Thr Fortleben wiirde damit (als »Quasi-Obligation« gegen sich selbst) nur fingiert.
Ebenso gut kdnnte man aber auch (umgekehrt) ihr Erlschen hinwegfingieren und
es »als nicht erfolgt ansehen«, wie sich das BGB in § 1977 Abs. 1 fiir die Aufrech-
nung ausdriickt.!?®> Beide Sichtweisen laufen darauf hinaus, dass die Forderung, so-
lange die Moglichkeit ihres Wiederauflebens besteht, eben doch nicht vollstindig
erloschen ist; ihr Erldschen ist von Rechts wegen dadurch bedingt,'?¢ dass kein Fall
nachtriglicher Vermogenstrennung eintritt. Bis dahin besteht ein Schwebezustand.
Wihrend des Schwebezustands »ruht« der Anspruch nach einer im Schrifttum
verbreiteten Ansicht.!?” Die Vorstellung vom Ruhen eines Rechts, das nicht unter-
gegangen, sondern dessen Ausiibung nur gehemmt ist,!?8 stimmt tiberein mit der im
romanischen Rechtskreis seit lingerer Zeit vertretenen (wenngleich nicht iiberall

123 Zugespitzt v. Liibtow 11 774: »Diese Fiktion, daff die nicht mehr existierenden Rechte als
existierend «gelten» sollen, ist hochst widersinnig.« — Rechtssitze diirfen jedoch ebenso
wenig wie Urteilsbegriindungen Widerspriiche enthalten. Widerspruchsfretheit ist die lo-
gische Mindestbedingung fiir richtiges Begriinden: P. Raisch, Juristische Methoden. Vom
antiken Rom bis zur Gegenwart (1995) 136 f.

124 Vgl. K. Hackl Vom »quasi« im romischen zum »als ob« im modernen Recht, in:
R. Zimmermann u. a. (Hrsgg.), Rechtsgeschichte und Privatrechtsdogmatik (1999; H. H.
Seiler gewidmet) 117-127.

125 Folgende Regel lasst sich aufstellen: Soweit eine Aufrechnung mangels Gegenseitigkeit
ausgeschlossen ist, erlischt auch durch Konfusion eine Forderung nicht.

126 Gegen die Qualifikation als condicio iuris polemisiert aber von Liibtow 11 775: Das von
Rechts wegen eingetretene Erloschen lasse sich durch die blof tatsiachliche Trennung von
Nachlass und Eigenvermdgen des Erben nicht beseitigen. Ein Schwebezustand liege dar-
um nicht vor.

127 Nachgewiesen z.B. bei von Liibtow 11 774, 784.

128 Vgl. etwa Wieling, Vom untergegangenen, schlafenden und aufgewachten Eigentum bei
Sachverbindungen, JZ 1985, 51 ff. Allgemein Amirante Voce >Quiescenza dei dirittic, En-
ciclopedia del diritto (Milano 1987) 136-145.
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herrschenden) Konzeption von den Konfusionswirkungen. Im Anschluss an Denis
Piotet nenne ich sie der Kiirze halber das Losungsmodell des mos gallicus (niheres
unten VI 1).

Nach Schweizer OR Art. 118 Abs. 2 »lebt« die Forderung mit Riickgingigma-
chung der Vereinigung »wieder auf« (im franzosischen Wortlaut: »1’obligation re-
nait«). Die metaphorisch-vitalistische Umschreibung vom »Wiederaufleben«, von
der Wiedererweckung ist der Indikator dafiir,'?’ dass der Anspruch in der Zwi-
schenphase nicht tot, sondern allenfalls scheintot war. Der Apposition »erloschene«
Rechtsverhiltnisse in den erbrechtlichen Ausnahmetatbestinden des BGB darf man
folglich kein zu hohes Gewicht beilegen;'3° durch die contradictio »gelten als nicht
erloschen« wird sie vom Gesetz selbst wieder aufgehoben. Will man die hybride
(chamileonartige) Gestalt einer zwischen Scheintod und Wiederauferstehung
schwebenden Verbindlichkeit mit einer vertrauten Kategorie kennzeichnen, dann
bietet sich dafir das (zur Einordnung der Konfusionswirkungen bislang nirgends
verwendete) Etikett der unklagbaren Verbindlichkeit — der Naturalobligation — an
(dazu unten VI 3).

5. Mit den Vorschriften iber das Auflerkrafttreten der Konfusionsfolgen be-
zweckte der Gesetzgeber ausweislich der Motive eine »dingliche« (gemeint war: zpso
inre erfolgende) Wiederherstellung des fritheren Zustands mit Riickwirkung.!3! Ei-
ne blofle obligatorische Pflicht zur Wiederbegriindung hielt er (mit Recht) fiir un-
gentigend, weil wegen des Untergangs von Nebenrechten (wie Biirgschaft und
Pfand) der Gliubiger alsdann Schaden erlitte.!>?

Um dem Anliegen des Gesetzgebers, dem Gliubiger den Zugriff auf die Neben-
rechte zu erhalten, gerecht zu werden, muss man zunichst die Identitit des erlo-
schenen mit dem riickwirkend wieder aufgelebten Anspruch annehmen;!'?? denn im

129 Piotet 610 ff. spricht von rélévateur (wortlich »Enthiiller«), von der renaissance der
Rechtsverhaltnisse.

130 Kollbosser/ Jansen JA 1988, 308. Auf die Goldwaage legt die Ausdrucksweise hingegen
von Liibtow 11 771.

131 Gegen Rickwirkung beim Eintritt des Nacherbfalles jedoch MiiKo/ Grunsky § 2143
Rn. 2. Lange/ Kuchinke Erbrecht §28 VIII 3 (a. E.) bevorzugen darum den Ausdruck
»Lahmung«.

132 Motive V 631; Mugdan V 339. Fir unrichtig« erklirt von Liibtow II 774 ff. das mit dieser
Fiktion vom Gesetzgeber erstrebte Ziel: Da Erbe und Nachlass nicht zwei getrennte
Rechtssubjekte sind, konnten Rechtsbeziehungen zwischen ihnen weder bestehen noch
wiedererstehen. Das endgiiltige Erloschen infolge der Konfusion konne die blof} tatsich-
liche Trennung der Vermogensmassen nicht mehr beseitigen. Aber dies ist Ubertriebener
Scharfsinn. Zutreffend heben die Gesetzesmotive (ebenda) hervor, dass der Erbe »durch
die Konkurseroffnung aus dem Nachlasse verdringt wird«:

133 Anders von Liibtow 11 776: Der neue Anspruch sei mit dem erloschenen nicht identisch,
sondern er weise »eine andere Struktur auf; zhnlich S. 784. Ubertriebene Folgerungen
fur die Hypothek bei MiiKo/ Siegmann § 1976 BGB Rn. 4: Verwandlung mit der Konfu-
sion in eine Eigentiimergrundschuld, bei Absonderung aber wieder Riickverwandlung in
eine forderungsbekleidete Fremdhypothek.
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Falle einer Novation wiirden akzessorische Sicherungsrechte fiir den neuen An-
spruch nach h. M. von Rechts wegen nicht haften.!3* Vom jeweiligen Vorstellungs-
modell Uber den Zustand des Hauptrechts in der Zwischenphase hangt auch das
Schicksal der Nebenrechte ab: »Schlift« das Hauptrecht nur, dann »schlafen« auch
akzessorische Nebenrechte; mit dem Erwachen des Hauptrechts miissten sie eben-
falls aufstehen. War das Hauptrecht hingegen tot, dann blieben Wiederbelebungs-
versuche der Nebenrechte erfolglos; sie konnten nur (mit Rangverlust) neu bestellt
werden. Da der Gesetzgeber letzteres vermeiden wollte, kann seinem Ziel nur die
Vorstellung vom »Ruhen« entsprechen. Fraglich bliebe dann aber noch die Wirk-
samkeit von Verfiigungen, die wihrend der Schwebephase getroffen wurden; Bei-
spiel: Uber die fiir die Hauptschuld haftende Pfandsache hat der Verpfinder inzwi-
schen weiter verfiigt.!> Und die Schwebezeit kann (wie erwihnt) lange andauern
(besonders bei Vor- und Nacherbschaft, § 2143 BGB).

Auch weil man einen Biirgen nicht zur Wiedereingehung einer erloschenen Biirg-
schaft zwingen kann, verdient die Losung des automatischen Wiederauflebens den
Vorzug. Die vom Gesetz dafiir aufgestellte Voraussetzung der Haftungsbeschrin-
kung ist fiir die Biirgschaft auch wertungsmifig richtig. Beschrinkt nimlich der
Glaubiger-Erbe seine Haftung nicht, dann kann der selbstschuldnerische Biirge das,
was der Gliubiger vom ihm fordert, von ihm als Erben im Regresswege wieder zu-
rickfordern; der Glaubiger verlangt also etwas, was er sogleich wieder zuriickgeben
muss (dolo petit-Einwand, § 242 BGB).

Fir unsere einleitend analysierten Vormerkungsfille ist aber nicht einzusehen,
weshalb der Gliubiger vorab seine Erbenhaftung beschrinken miisste, um in den
Genuss der Drittwirkung seines vorgemerkten Anspruchs gegen Zwischenerwerber
zu gelangen.!3® Die Einleitung des Nachlassinsolvenzverfahrens wire dafiir nicht

134 Gegen die h.M. freilich Wacke Erzwingt eine Novation den Verlust bestehender
Sicherheiten? DNotZ 2000, 615-635.

135 Die Aufrechterhaltung von Rechten gutglaubiger Dritter ordnet Art. 1496 des Cédigo ci-
vil Guatemalas (von 1966) an (die einzige mir diesbeziiglich bekannt gewordene Vor-
schrift): »... se restablece la situacién primitiva con todos sus privilegios, garantias o acce-
sorios, sin per]u1c1o de tercero y de buena fe.« Bei uns kann man § 161 Abs. 2 und 3 BGB
analog anwenden: Ein Pfindungspfandrecht erlischt gemaf} §§ 161 Abs. 1 S.2, Abs. 2,
1252 BGB; ein redlicher rechtsgeschaftlicher Pfandrechtserwerb bleibt gemify § 161
Abs. 2 und 3, 932, 1207 BGB bestehen. Die Vorschrift des § 1253 Abs. 1 BGB (zwangs-
weises Erloschen durch Riickgabe an den Verpfiander wegen unseres Faustpfandprinzips)
stort nicht, wenn die zweite Verpfaindung gemaf} § 1205 Abs. 2 erfolgte. Mit einem An-
wartschaftsrecht (expectative) vergleicht den Schwebezustand in unserem Zusammen-
hang Pioret 616 {f.

136 Diesen Vorschlag machte Flume JZ 2000, 1159, 1160; ebenso fiir eine Anfechtungserkli-
rung schon Seckel s. u. Fn. 171; dagegen Wacke DNotZ 2001, 314 {. Wie Flume (aber oh-
ne Beriicksichtigung meiner Einwinde) Wilbelm Sachenrecht (3. Aufl. 2007) Rn. 2282,
2283: Vor erfolgter Vermogensabsonderung bestehe der vorgemerkte Anspruch als be-
dingter oder kunftiger fort. Diese Deutung steht der hier vertretenen (Naturalobligation)
nahe. Der gesetzeskonforme Ausweg setzt die Vollstindigkeit der gesetzlichen Ausnah-
men voraus, was jedoch (wie gezeigt) nicht zutrifft.
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nur ein unverhiltnismiflig hoher administrativer Aufwand. Zwischen genereller
Haftungsbeschrinkung als Erbe und Durchsetzung seines vorgemerkten Anspruchs
als Gliubiger gibt es auch keinen sachlichen Zusammenhang.!3” Bei nicht iiber-
schuldeter Erbschaft besteht kein Rechtsschutzbediirfnis fiir Haftungsbeschrin-
kungsmafinahmen, sehr wohl jedoch an der Beseitigung von vormerkungswidrig
eingetragenen Rechten. Der Anspruch aus § 888 BGB muss auch dann durchsetzbar
bleiben, wenn ein Auflerkrafttreten der Konfusionswirkung unter keinem rechtli-
chen Gesichtspunkt in Betracht kommt. Wegen § 884 BGB darf ein vorgemerkter
Gldubiger nimlich durch den Tod des Schuldners ebensowenig beeintrichtigt wer-
den wie gemif} § 106 InsO durch dessen Insolvenz.

6. Die den gesetzlichen Einzelbestimmungen zugrunde liegende Vorstellung vom
sofortigen Erldschen mit personeller Vereinigung, aber spiterem eventuellen Wie-
deraufleben, hat Parallelen in auslindischen Gesetzbiichern!3® und ist ein Erbstiick
des romisch-gemeinen Rechts. Antiken Quellen zufolge konnte ein Erbe unter ge-
wissen Voraussetzungen vom Pritor gegen das vom ius civile vorgesehene Erlo-
schen durch Konfusion die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (in integrum
restitutio) beantragen.!®’

Die Wiederaufhebung der Konfusionsfolge mit beantragter Haftungsbeschrin-
kung ist auch nach dem BGB systemkonform. Der Gliubiger-Erbe kann wie jeder
externe Glaubiger seine Forderung zur Insolvenztabelle anmelden und im Falle ih-
rer Nichtanerkennung den Verwalter verklagen.

Dass schon mit dem bloflen Anfall des Schuldnervermogens an den Glaubiger
dessen Forderung gegen ihn erloschen, aber mit beantragter Haftungsbeschrinkung
oder mit der Ausschlagungserklirung wieder aufleben soll,1* ist jedoch letztlich
wenig organisch gedacht. Dies widerspricht auch dem erérterten Nichterldschen
der Forderung wihrend nur zeitweiliger personeller Vereinigung wie bei treuhidnde-

137 Aus der geerbten Sekundirhaftung des Grundstiicksverkiufers (im ersten vom BGH ent-
schiedenen Falle des gutgliubigen Vormerkungserwerbs aus § 816 Abs. 1 S. 1 BGB) folgt
nicht etwa der Verlust des Primaranspruchs des Kiufers. Die Bestimmung des § 185
Abs. 2 Abs. 1 Fall 3 BGB ist entgegen Gebaner/ Haubold JZ 2000, 683 nicht entspre-
chend anwendbar. Die von dieser Vorschrift angeordnete »Konvaleszenz durch Erben-
haftung« ist interessenwidrig, denn aus dem Koénnen folgt kein Miissen, s. ausfithrlich
Wacke JZ 2001, 385 f.

138 Argentinien Art. 867; Guatemala s. Fn. 135; weit. Hinw. bei Fabricius 69 {.

139 Grundsitzlich war sie freilich verbunden mit einer Beseitigung des Erbschaftserwerbs,
siehe Kief§ 114 ff. Fir sofortigen Eintritt der Konfusion mit dem Zusammentreffen der
inkompatiblen Eigenschaften von Gliubiger und Schuldner Kretschmar 204 {f.; fir die
Riickwirkung im Falle der Wiederaufhebung S. 218 ff.

140 Fiir das romische Recht kann man diese Losung mangels einschligiger Quellenaussagen
nur vermuten, und zwar beim pso iure-Erbschaftserwerb gewaltunterworfener Hauser-
ben; vgl. Kief§ 113. Zwischen ihnen und ithrem Gewalthaber konnten wegen der Einheit
des Hausvermdgens nur Naturalobligationen bestehen. Klagbare Anspriiche hausfremder
Erben erloschen erst mit dem Erbschaftsantritt, D. 46,3,95,2.
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rischer Zession an den Schuldner (oben I 3 mit Fn. 23, 30). Naturgemaflem Rechts-
denken entspricht eher die Annahme, dass ein Anspruch (stufenweise absteigend)
zunichst in eine Ruhelage gerit, also einstweilen »schlift«, bis sich entscheidet, ob
er wiedererweckt wird oder (vor allem mit der Erftllung) endgiiltig zugrunde geht
(dahinscheidet).

Angesichts der nach fast hundergjihriger Geltung des BGB erst in jlingster Zeit
aufgetretenen Kontroversen um die Behandlung vorgemerkter Anspriiche im Kon-
fusionsfalle war die im Vorjahr seines Inkrafttretens (1899) von Paul Kretschmar
aufgestellte Prognose, dass sich »sehr bald eine einheitliche und befriedigende Lehre
herausbilden werde« (S. 222) jedenfalls allzu optimistisch.

VI. EIGENER LOSUNGSANSATZ

1. Die Vorstellung vom Ruhen der Verbindlichkeit wahrend der Subjektsvereini-
gung ist der Sachlage demnach in allen Fillen angemessener als das unnatiirliche
Hin und Her ihres sofortigen Erldschens und etwaigen riickwirkenden Wiederauf-
lebens nach den Sondervorschriften des Erbrechts. Die Ansicht der Gesetzesverfas-
ser, dass die Regel aus diesen Spezialvorschriften »sich unschwer ableiten« lasse, ist
damit widerlegt. Zu wiirdigen bleibt noch das zweite in den Gesetzesmaterialien
angefithrte Argument, dass die Regel »aus dem Wesen der Obligation sich von
selbst ergiebt« (oben Fn. 99). Dem damaligen Zeitgeist entsprechend dachten die
Gesetzesverfasser dabei wegen der fiir essentiell gehaltenen Personenverschieden-
heit sicherlich an ihr sofortiges Erloschen. Diese Meinung der Kommissionsmitglie-
der ist fiir uns jedoch ebenfalls nicht verbindlich.!#!

Vorrangiger Zweck der Obligation ist namlich, dass der Glaubiger zu dem Seini-
gen gelange (oben bei Fn. 6-7). Dem praktischen Ziel der Gliubigerbefriedigung
gegenliber muss das rein dogmatische Bedenken, eine Verbindlichkeit sich selbst
gegentiber sei nicht vorstellbar, zuriicktreten. Fiir die Wertberechnung des Nachlas-
ses werden Anspriiche und Verbindlichkeiten diesem gegentiber selbstverstindlich
berticksichtigt.!#? Die Hohe eines Pflichtteilsanspruchs, eines Quotenvermichtnis-
ses oder der Erbschaftssteuer (§ 10 Abs. 3 ErbStG) darf namlich nicht davon abhin-
gen, wer zufillig Erbe wird. Diese fiir die Berechnung der Nachlassgrofle seit jeher
geltende wirtschaftliche Sichtweise'®? darf die materiellrechtliche Konfusionslehre
nicht aufler Betracht lassen.

141 Kollhosser/Jansen JA 1988, 308 f.

142 Fabricius 69 (links).

143 Zur Pflichtteilsberechnung (quarta Falcidia) D.35,2,1,18; zum Quotenvermichtnis
D. 30,104,7. Dass zwischen Nachlass und Erbenvermdgen eine Abrechnung (ratio) zu
erfolgen hat, wird von Paulus D. 21,2,41,2 ausfuhrlich dargelegt (fiir den Fall der Weiter-
verauflerung der mit einem Rechtsmangel behafteten Sache, wenn der Kiufer seinen Ab-

kaufer beerbt): Kiefs 73 ff., 756 ff.
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Fiir den Zweck der Obligation, die Befriedigung des Gliubigers herbeizufiihren,
legt sich das Erloschensdogma demnach als zufilliger Storfaktor in den Weg. Durch
dieses programmwidrige Hindernis darf man sich aber nicht irritieren lassen. Es
muss aus dem Weg gerdumt, das Leistungsprogramm der Obligation muss sto-
rungsfrei abgewickelt werden. Zu erreichen ist dies durch die Annahme, dass abge-
sehen vom Wegfall der Klagbarkeit mit der Obligation im Konfusionsfalle mate-
riellrechtlich Giberhaupt nichts passiert.

Mit der Rezeption der Personenvereinigung als materiellen Erloschensgrund ins
ins civile war das Konfusionsproblem somit von den Rémern von vornherein falsch
eingefidelt worden. Dass fur die Pflichtteilsberechnung nach der lex Falcidia die
Konfusion nicht beriicksichtigt werden darf, war den romischen Juristen nicht ent-
gangen (s. Fn. 143). Die Emanzipation vom Erloschensdogma gelang nach Jahrhun-
derten erst einigen Juristen des mos gallicus, deren Vertreter den romischen Quellen
gegeniiber unabhingiger waren.!** Sie betrachteten die Konfusion blof§ als Aus-
ibungshindernis.!*® Ausdriickliche Vorschriften im romanischen Rechtskreis
schlieffen ein Erldschen aus, wenn der Erbe seine Annahme unter dem Vorbehalt
der Inventarerrichtung erklirt.1#¢ Diese Losung war moglich geworden, nachdem
Justinian das beneficium inventarii als wahrhaftige Rechtswohltat fiir den Erben!#”
zur Beschrinkung seiner Haftung eingefiihrt hatte.'*® Aus dem Ausschluss der
Konfusion bei Erbschaftsannahme unter vorbehaltener Haftungsbeschrinkung wird
zu Recht gefolgert, dass wechselseitige Forderungen erst mit definitiver Verschmel-
zung der beiden Vermdgensmassen erldschen.!#?

Bis zur Vermogensverschmelzung sind die in einer Hand vereinigten Vermo-
gensmassen demnach so zu behandeln, wie wenn sie verschiedenen Rechtstrigern
gehorten. Das enigmatische Phinomen des »rapporto giuridico unisoggettivo«
(Pugliatti) bzw. der »obligation unipersonelle« (Pioret) entwirrt sich somit, wenn
man als Zurechnungsendpunkte der Verbindlichkeit statt der Rechtssubjekte die

144 Uberblick bei G. Kobler Lexikon der europiischen Rechtsgeschichte (1997) Artt. mos
Gallicus und mos Italicus, S. 382.

145 Ausfihrliche Hinweise bei Kretschmar 39 Fn. 7. Nach dem Wortlaut des Art. 1300 Code
civil »éteint (la confusion) les deux créances«. Die franzosische Lehre deutete dies (unter
dem Beifall der italienischen) um in eine paralyse de P’execution. Ankniipfend an die alte
Vorstellung der Prokulianer von der actio quiescens (unten nach Fn. 151) reduzierte die
Jurisprudenz damit das vermeintlich logische Axiom von der Inkompatibilitit der Glau-
biger- und Schuldnereigenschaft auf den prozessualen Satz, dass sich niemand selbst ver-
klagen kann: so Wesenberg Eos 48 (1956) 573 f. — Art. 1300 spricht irrig von denx créan-
ces und verwechselt dabei die confusion mit der (in Frankreich gemaf§ Art. 1290 Code
civil ebenfalls pso iure eintretenden) compensation; s. Ferid Das franzosische Zivilrecht I
(1971) Rn. 2 D 88.

146 Art. 1192 Abs. 2 span. Cédigo civil, Art. 802 Ziff. 2 franz. Code civil etc.; s. Fabricius 70
(links).

147 Als solche gewtirdigt von Wacke SZ 123, 233.

148 C. 6,30,22,9; Wesenberg Eos 48, 564.

149 Favero Voce confusione ED 8,1050 (rechts).
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verwalteten Vermogen betrachtet. Den Ausdruck »Vereinigung« (Konfusion) sollte
man auf die Vermogensmassen, nicht auf die Rechtssubjekte beziehen. Diese Vor-
stellung ist freilich gewohnungsbediirftig. Wird ein Sondervermdgen von einer
Amtsperson verwaltet (z. B. bei Nachlassinsolvenz oder Testamentsvollstreckung),
besteht jedoch diesbeziiglich keine Denkschwierigkeit. Aber auch ein alleiniges
Rechtssubjekt kann (voriibergehend) Herr zweier Vermogensmassen sein.!®® Dass
zwischen ihnen eine Abrechnung (Liquidation, Clearing) erfolgen muss, versteht
sich. Solange diese nicht vollstindig abgewickelt ist, besteht zwischen ihnen eine
Naturalobligation.

2. Die praktisch zwingende Konsequenz einer Personenvereinigung ist wegen des
prozessualen Zweiparteienprinzips und des Verbots von Insichprozessen nur das
Erloschen des Prozessrechtsverhiltnisses. Wegen der Unmoglichkeit des Prozessie-
rens im subalternen Gewaltverhiltnis galt dies im romischen Recht in weitergehen-
dem Umfang. Wird wihrend eines laufenden Verfahrens die eine Partei von der an-
deren adoptiert, so erlischt nach D.5,1,11 das Prozessrechtsverhiltnis.'>! Eine
Schulenkontroverse bestand nach Gaius 4,78 fiir den Fall des spiteren Wiederaus-
scheidens aus dem Gewaltverhiltnis: Wegen der Schadenstat eines Sklaven hat der
Geschidigte eine Noxalklage gegen dessen Herrn. Erwirbt der Geschidigte den
Sklaven, dann erlischt (intercidit) die Klage nach Ansicht der Sabinianer definitiv.
Die Prokulianer lassen sie hingegen nur ruhen (guiescere); mit einer Weiterveraufle-
rung des Sklaven lebt sie darum wieder auf. Die Lehre der Sabinianer hat sich
durchgesetzt;15? fiir die Mindermeinung der Prokulianer sprechen aber die besseren
Griinde. Die Noxalhaftung lastet pfandrechtsihnlich auf dem Sklaven nach der Re-
gel noxa caput sequitur. Die Sabinianer denken materiellrechtlich: Mit dem Eigen-
tumserwerb durch den Geschidigten erlischt die Noxalhaftung ebenso wie ein
Pfandrecht (entsprechend der Regel Nulli res sua servit). Die nur prozessual den-
kenden Prokulianer verneinen hingegen hier eine Konsolidation: Das bestehende
Gewaltverhailtnis ist fiir sie blof} ein zeitweiliges Ausiibungshindernis.

3. Von fundamentaler Bedeutung fiir das Schicksal akzessorischer Sicherungsrechte
im Konfusionsfalle ist ein in diesem Zusammenhang zu wenig gewiirdigtes Frag-
ment des spitklassischen Juristen Julius Paulus, D. 36,1,61(59)pr. Ich reduziere seine
unverhiltnismaflig ausfithrliche kritische Anmerkung zur Entscheidung eines prak-
tischen Falles auf ihren wesentlichen Aussagegehalt. Ein Schuldner hatte ein Pfand
bestellt; seinen Glaubiger setzte er zum Erben ein mit der fideikommissarischen

150 Ob der Nachlass in der Hand des Erben ein Sondervermdgen bildet, ist umstritten. Ge-
gen die wohl ablehnende h. M. siche Wacke SZ 123 (2006) 244 Fn. 191.

151 Kiefs 188.

152 Justinian ibernimmt sie in Inst. 4,8,6: KiefS 80 ff.
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Bitte, den gesamten Nachlass seiner (des Testators) Tochter auszukehren.!>®> Nach
anfinglicher Weigerung des Glaubigers zwang ihn der Pritor, die (moglicherweise
iberschuldete) Erbschaft anzunehmen und den Nachlass dem Fideikommiss ent-
sprechend der Tochter herauszugeben (offenbar ohne Abzug des ihm geschuldeten,
vielleicht noch nicht filligen Betrages).!>* Mit dem Erbschaftsantritt war der Gliu-
biger nach ius civile Erbe geworden; sein akzessorisches Pfandrecht wire damit
formal erloschen. Erbe blieb er freilich nur fiir eine kurze Ubergangszeit; nach pri-
torischem Amtsrecht wurde die Personenvereinigung alsbald wieder aufgehoben.
Die Frage nach dem etwaigen Untergang des Pfandrechts verneint Paulus mit linge-
rer (im einzelnen hier unwichtiger) Begriindung. Thr Kernsatz lautet: remaner ergo
propter pignus naturalis obligatio; zu deutsch etwa: »zwecks Aufrechterhaltung der
Pfandhaftung bleibt eine unklagbare Verbindlichkeit tbrig«. Deshalb konne der
Glaubiger die Pfandsache sowohl (falls er sie besitzt) zurtickbehalten als auch (falls
er sie nicht besitzt) herausverlangen und zu ihrer Verwertung schreiten.!®® In der
umfangreichen textkritischen Literatur zu dieser Quelle wurden zahlreiche Beden-
ken gegen sie angemeldet, namentlich hat man die Echtheit des hier hervorgehobe-
nen Kernsatzes angezweifelt.!3¢ Der Schliisselbegriff der naturalis obligatio kann
aber fiir die Lehre von der Konfusion nicht hoch genug geschitzt werden. Wegen
der im Interesse des Gliaubigers wiinschenswerten Fortdauer des akzessorischen
Pfandrechts gentigt die Existenz einer unklagbaren Verbindlichkeit.!3” Eine solche

153 Uber das durch Senatsbeschliisse geregelte fideicommissum hereditatis (woraus sich we-
gen der Regel semel heres semper heres die Vor- und Nacherbschaft entwickelte) siche
Kaser, Das romische Privatrecht T (2. Aufl. 1972) § 190. Die Tochter war hier vermutlich
keine der patria potestas unterstehende Hauserbin.

154 Verum est non esse solutam pecuniam, heiflt es im Text. Dass der Pritor hier nicht fiir die
Befriedigung des Glaubigers Sicherheitsleistung anordnete, wird von Paulus kritisiert.

155 Im konkreten Fall, da sich kein Kaufer fand, durch impetratio dominii, der hoheitlichen
Zuweisung des Eigentums an den Pfandgliubiger; zu thr Dernburg, Das romische Pfand-
recht II (Leipzig 1864) 240 ff.; Kaser, Das romische Privatrecht II (2. Aufl. 1975) 320
m. Fn. 18.

156 So Kiefs 164 ff. mit reichen Nachweisen; dagegen jetzt Ankum in griindlicher Exegese,
Studii Labruna I (Napoli 2007) 151-168, 164; wohl unentschieden Oz (u. Fn. 161) 195—
202. Nach Kief§ 167 mit Lit. in Fn. 74 sei das Ergebnis schon aus dem Wortlaut der dingli-
chen Pfandklage (actio Serviana) ableitbar, weil deren Bedingungen fiir ein Erloschen
(eamque pecuniam neque solutam neque eo nomine satifactum esse) infolge der Konfusi-
on nicht erfillt seien. Diese rein formale Herleitung bedarf jedoch der rechtfertigenden
Richtigkeitskontrolle. Die griffige und zeitlos giiltige sachliche Begriindung fand Paulus
in der Fortexistenz der naturalis obligatio, worauf seine gesamte Argumentation hinaus-
lauft (remanet ergo...). Dem schwachen formalen Argument fiigte Paulus damit ein
zweites, iberzeugenderes hinzu. Dass ein anonymer nachklassischer Textbearbeiter kli-
ger gewesen sein soll als der grofle Paulus, ist wenig glaubhaft. Der von Unverstand zeu-
gende Verdacht ist ein Residuum von der in der textkritischen Romanistik eine zeitlang
herrschend gewesenen generellen Skepsis gegentiber der naturalis obligatio.

157 Ulpian D.20,1,14,1: Ex quibus casibus naturalis obligatio consistit, pignus perseverare
constitit. »Soweit eine Naturalobligation vorhanden 1st, dauert anerkanntermaflien das

Pfandrecht fort.«
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hat zu seinen Gunsten wihrend der voriibergehenden Subjektsvereinigung gegen-
Uber dem treuhinderisch innegehabten Schuldnervermogen fortbestanden, so dass
das pignus nach Paulus nicht erloschen ist.

Diese von Paulus entwickelte Losung entspricht der erwihnten Ansicht der Pro-
kulianer vom bloflen Ruhen der Noxalhaftung wihrend der Subjektsvereinigung
nach Gaius 4,78 cit. Eine residuire Naturalobligation wie von Paulus hier ange-
nommen begegnet auch in anderen Fillen.1>® Die Existenz von zwei verschiedenen
Rechtssub]ekten setzt eine naturalis obligatio nicht voraus;'>’ es geniigt eine Sonde-
rung in zwei Vermogenskomplexe. Paradigma ist das vom patrimonium des Haus-
vaters faktisch getrennte peculium (Sondergut) eines Hauskinds oder Sklaven. Kre-
ditgeschifte zwischen pater familias und filius in potestate oder servus waren gang
und gibe. Obwohl nicht klagbar, fithrten sie zu bilanzmifligen Rechnungsposten
und bildeten die geeignete Grundlage fiir die wirksame Bestellung und Fortdauer
akzessorischer Sicherheiten.

Das von Paulus erkannte Fortbestehen einer naturalis obligatio ist keine behelfs-
miflige Verlegenheitslosung, sondern das tragfihige Konstruktionselement fir den
Fortbestand des akzessorischen Pfandrechts.!© Methodologisch beifallswert {iber-
windet Paulus die aus dem zivilrechtlichen Konfusionsdogma resultierende Denk-
schwierigkeit und verhilft so dem Pfandgliubiger zu seiner Befriedigung. Dieses
konstruktive Vorgehen unterscheidet sich wohltuend von dem defitistischen Knie-
fall des 5. Zivilsenats des BGH vor dem im herkdmmlichen Sinne verstandenen
Konfusionstheorem (oben I). Der Hinweis auf die naturalis obligatio ist als griffige
Quintessenz das Wertvollste an dem ansonsten etwas sprode und langatmig anmu-
tenden Text, ein Beispiel fir die Korrektur des iiberkommenen Zivilrechts durch
das schmiegsame und elastische pritorische Amtsrecht.

Eine gegenteilige Entscheidung er6ffnete dem Schuldner den Weg zur frauduls-
sen Vernichtung des Pfandrechts:!6! Anstatt den auserkorenen Erben direkt einzu-
setzen, wendet (vielleicht sogar auf dessen Rat) der Testator den Nachlass seinem
Glaubiger unter der Restitutionsauflage zu. Auf diesem Umwege erhielte der Erbe

158 Kaser (Fn. 153) 481 m. Fn. 28. D. 4,5,2,2; 12,6,19pr.; 12,6,38,1-2; 14,6,10; 46,1,21,2-3.

159 So freilich Favrean Diss. Erlangen 1898, 6. Zutreffend ist diese These nur fiir die im BGB
verbliebenen Naturalobligationen der verjihrten Schuld, der Spielschuld und des Ehe-
maklerlohns. Eingehend behandelt jetzt einschliefflich der historischen und rechtsverglei-
chenden Grundlagen in der umfassenden Monographie von Gérz Schulze Die Natural-
obligation (Ttbingen 2008), 754 S. Die obligatio naturalis deutet Schulze unter anderem
zutreffend als Rechnungsposten zwischen verschiedenen Vermogenskomplexen.

160 Zum methodologischen Riistzeug der antiken Juristen gehorte auch die Konstruktion; sie-
he Wacke Die Konstruktion des Anwartschaftsrechts aus bedingter Ubereignung etc., in:
Spuren des romischen Rechts, FS B. Huwiler (Bern 2007) 651 ff., 667 f. Fn. 62. — Uner-
wihnt lgsst Paulus das sachenrechtliche Problem einer zwischenzeitlichen Konsolidation
des Pfandrechts infolge des voriibergehenden Erwerbs des Eigentums an der Pfandsache.

161 Zutreffende Folgenerwigung, erkannt von J. C. Oxut Vormen van Accessorieteit
(Proefschrift Leiden 2005) 195 ff., 199.
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einen schulden- und pfandrechtsfreien Nachlass (dies wire im buchstiblichen Sinne
ein circumvenire gemafl Paulus D. 1,3,29).

Die gliickliche Erkenntnis einer fortbestehenden Naturalobligation ist schlieflich
verallgemeinerungsfihig. Sie setzt weder eine Pfandrechtsbestellung noch eine auf
die Konfusion folgende Vermogensabsonderung voraus.16? Die Leitidee des Paulus
fihrt geradewegs zur (wie gezeigt, gleichfalls verallgemeinerungsfahigen: o. Fn. 115)
Vorschrift des § 2175 BGB. Nach dem Tatbestand dieser Vorschrift vermacht der
Testator einem Dritten die ihm gegen den Erben zustehende Forderung. Nach dem
(spiegelbildlichen) Sachverhalt des Paulusfragments belastet der Testator seinen
Glaubiger mit dem Vermichtnis zur Restitution des Nachlasses an einen Dritten.
Beide Fille verbindet die nur voriibergehende Subjektsvereinigung im Wege des
Durchgangserwerbs, woraus materiellrechtlich kein Untergang des Anspruchs ge-
folgert werden darf.

VII. RECHTSGESCHAFTLICHE ERFULLUNGSVORNAHME MIT SICH SELBST
VERSUS AUTOMATISCHER ERLOSCHENSWIRKUNG

1. Im Gegensatz zur langwierigen obigen Auseinandersetzung mit den gesetzlichen
Regelungen und der herrschen Meinung erscheint unser Losungsweg hiernach ein-
fach: Die Konfusion versperrt nicht das Tor zur Befriedigung des Gliubigers. Die
Erfiillung ist in gleicher Weise vorzunehmen, wie wenn der Schuldner noch lebte.
In Ermangelung einer fir ihn auftretenden Amtsperson (Testamentsvollstrecker,
Nachlassverwalter) hat der Glaubiger-Erbe als Reprisentant des Verstorbenen die
Erfillung in Personalunion mit sich selbst vorzunehmen (vgl. o. I bei Fn. 47). Als
solcher fungiert er solange, wie der Zweck es erfordert. Auch ein Alleinerbe fithrt
korrekterweise zunichst eine Zeit lang ein separates Erbschaftskonto, worin er alle
den Nachlass betreffenden Ein- und Ausginge verbucht.!®> Ego erklirt die Annah-
me der von alter ego abgegebenen Einigungserklirung.!®* Eine Auflassungserkli-
rung vor dem Grundbuchamt durch Insichgeschift — von § 181 BGB zugelassen -
ist der notariellen Praxis vertraut.!6> Fiir einen durch Ubereignungsvormerkung ge-

162 Anders Kretschmar 128 f. Pritorischer Zwang zur Erbschaftsrestitution wird ebenfalls
nicht vorausgesetzt; so auch Kretschmar aaO. Gegen eine Verallgemeinerung freilich Da-
cke Diss. Erlangen 1933, 15 {f. mit alt. Lit.

163 Separate Buchfiihrung erleichtert auch den Nachweis des etwaigen Platzgreifens der Er-
schopfungseinrede, §§ 1990 {. BGB.

164 Siche schon Wacke NJW 1981, 1580 (links). Eine Analyse der romischen Quellen bei
Wacke Tilgungsakte durch Insichgeschiaft: Zur Leistung eines Tutors oder Prokurators
an sich selbst, SZ 103 (1986) 223-247. Den Zusammenhang der Konfusion mit dem sib:
solvere und a se exigere sah als einer der wenigen schon Girtanner Die Biirgschaft nach
gemeinem Civilrechte II (Jena 1851) 504 ff.; gegen ithn zu Unrecht Bohne Diss. Heidel-
berg 1909, 8 {.; Kiefs 177.

165 Wacke DNotZ 2001, 311 f. Zu Unrecht fir unmoglich erklart durch von Liibtow 11 777.
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sicherten Grundstickskiufer ist es wichtig, als Kiufer im Grundbuch eingetragen
zu werden, denn seine Eintragung als Erbe war blofle Grundbuchberichtigung.

Erlischt also ein Anspruch erst durch rechtsgeschiftliche Erfullung und nicht
schon von Rechts wegen mit der Konfusion, dann bedarf es keiner Sondervorschrif-
ten zum Schutze von bestehenden Drittrechten: Die Bestimmungen der §§ 1071,
1276 BGB sind nicht nur analog (so oben IV 1 b), sondern direkt anwendbar.

2. Die vom Erben zu spielende Doppelrolle lisst sich auch am steckengebliebenen
gestreckten Erwerbstatbestand des § 933 BGB exemplifizieren. Wer die von einem
Nichtberechtigten unter Besitzkonstitut verduflerte Sache (§ 930 BGB) erwerben
will, muss gemif § 933 BGB noch bis zum spiteren Zeitpunkt der Ubergabe redlich
sein. Stirbt vor der Ubergabe der Verduflerer und beerbt ihn der Erwerbswillige,
wiirde sein Ubereignungsanspruch (§ 433 Abs. 1 BGB) aufgrund der herrschenden
Konfusionsregel erldschen. Gemaf § 857 BGB blof ideeller Besitzer geworden, be-
safle er die Sache dem Nachlass gegentiber ohne Rechtsgrund (§ 812 BGB); dem Be-
rechtigten gegentiber wire er wie der nichtberechtigte Veraulerer (§ 1922 BGB)
gemafl § 985 ff. BGB herausgabepflichtig. Zum ungerechtfertigten Vorteil des Be-
rechtigten wire das intendierte Ubereignungsgeschift an dem Zufall gescheitert,
dass der Veriuflerer vor der Ubergabe starb und der Erwerbswillige ihn allein be-
erbte. Nicht gescheitert wire die Ubereignung bei bloer Miterbschaft; weniger wi-
re fir den Erwerbswilligen mehr. Wegen dieses absurden Ergebnisses ist die Konfu-
sionsregel auch bei Alleinerbschaft unangebracht. Die Konfusion ignoriert die
Doppelrolle des Erben, der hier zusitzlich eine schon lebzeitig begriindete Er-
werbssaussicht hatte; diese darf (auler durch nachfolgende Bosglaubigkeit) nicht
frustriert werden. Die dingliche Einigungserklirung war hier beiderseits bereits ab-
gegeben; und da sie (sofern tiberhaupt widerruflich) bis zum Tode des Verauflerers
nicht widerrufen wurde, bestand sie fort (arg. § 130 Abs. 2 BGB). Die noch ausste-
hende Ubergabe muss (im Unterschied zum bereits vereinbarten Besitzkonstitut)
eine »wirkliche« sein, in Gestalt einer tatsichlichen Aushindigung.!%® Der dem Er-
ben gemafd § 857 BGB kraft Gesetzes zufallende Besitz kann dafiir als rein vergeis-
tigte Sachherrschaft nicht geniigen. Bis zum Publizititsakt der Ubergabe gebiihrt
der Vorrang dem Erhaltungsinteresse des wahren Berechtigten.!®” Nimmt aber der
immer noch redliche Erbe die gekaufte Sache aus dem Nachlass fehlerfrei an sich,
dann hindigt er sie (gewissermaflen zugleich im Namen des verstorbenen Verdufle-
rers) an sich selbst aus.!®® Durch Insichgeschift erfiillt er damit den bis dahin uner-

166 Art.1141 Code civil verlangt beim Doppelverkauf die possession réelle. Ebenso § 430
Osterr. ABGB. )

167 Wacke Das Besitzkonstitut als Ubergabesurrogat (1974) 43-50, passim.

168 Bei Miterbschaft geniigt fur fehlerfreien Besitzerwerb die Duldung der Ansichnahme
durch die Miterben. — Eigenmichtige Wegnahme bei Lebzeiten des Verauflerers ver-
schafft hingegen keinen fehlerfreien Besitz, folglich nicht das Eigentum gemifl § 933
BGB.
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fullten (richtigerweise auch durch Konfusion nicht erloschenen) Anspruch auf
Ubergabe (§ 433 Abs. 1 BGB) mittels Leistung an sich selbst.!6?

Der (parallel zum einleitend erwihnten gutgliubigen Vormerkungserwerb gebil-
dete) Fall lehrt dreierlei: (1.) Damit das zeitlich gestreckte Ubereignungsgeschift
nicht durch den zufilligen Tod des Veriduflerers frustriert wird, muss der Verstor-
bene bis zu der in § 933 BGB vorgeschriebenen Ubergabe als fortlebend fingiert
werden. (2.) Als Reprisentant des Toten fungiert sein Erbe. In der Rolle des Veriu-
erers Ubergibt er als Fortsetzer der Personlichkeit des Verstorbenen die Sache an
sich selbst. (3.) In der umgekehrten Rolle des Erwerbswilligen nimmt der die Sache
(im eigenen Namen) entgegen. Beide Rollen vereinigt der Erbe in Personalunion.
(»Zwei Seelen wohnen in seiner Brust«).

3. Hatte der (spitere) Erbe eine Sache vom Verstorbenen unter Eigentumsvorbehalt
auf Abzahlung gekauft, dann verwandelt sich sein Anwartschaftsrecht noch nicht
mit dem Erbfall zum Volleigentum; denn das wire fiir ihn ein ungerechtfertigter
Vorteil, und die Konfusion ist nicht Zahlung. Solange der Erbe den restlichen Kauf-
preis aus seinem Erbenvermégen dem Nachlass nicht gutschreibt und so den Bedin-
gungseintritt herbeifithrt (§ 449 Abs. 1 BGB), konnen Nachlassgliubiger noch auf
die Kaufsache zugreifen. Bei von einem Nichteigentiimer auf Abzahlung veriufler-
ter Sache gentigt der gute Glaube des Kiufers beim Erwerb seines Anwartschafts-
rechts durch Ubergabe oder fehlerfreie Ansichnahme aus dem Nachlass.

4. Sich selbst gegentiber abzugeben hat der Erbe zuweilen auch eine Anfechtungs-
erklarung. Emil Seckel, der Entdecker der Kategorie der Gestaltungsrechte, bildete
schon den Fall, dass jemand durch Drohung zur Ubereignung einer Sache gezwun-
gen wird und ein Dritter sie anschliefend in Kenntnis der Drohung erwirbt.170
Nach erfolgreicher Anfechtung gegeniiber seinem Vertragspartner konnte der Ge-
zwungene die Sache vom Dritten vindizieren. Beerbt aber der Anfechtungsberech-
tigte den Anfechtungsgegner, dann scheint das Anfechtungsrecht infolge Konfusion
unterzugehen. Abhelfen wollte Secke/ mittels analoger Anwendung der erwihnten
erbrechtlichen Spezialvorschriften iiber das Auflerkrafttreten der Konfusion.!”! Sie
sprechen zu eng von der »Vereinigung von Recht und Verbindlichkeit oder von

169 Der Ubereignungswille muss in diesem Zeitpunkt nicht mehr aktuell fortbestehen. Der
irrige Glaube, bereits gemifl § 930 BGB vom Berechtigten erworben zu haben, ist un-
schidlich; fehlte diese Uberzeugung, wire der Erwerbswillige nicht redlich. Auch wenn
der Konkursverwalter des Verduflerers zwecks Erfiillung eines vermeintlichen Aussonde-
rungsanspruchs herausgibt, geht jetzt das Eigentum an den Redlichen iiber. Der Uber-
eignungseffekt ist dann Gesetzeswirkung (Plus est in re quam in existimatione). Das die
rechtsgeschaftlichen Erklirungen aber bereits abgegeben waren, ist der Eigentumstiber-
gang doch auf sie zuriickzufithren und blof zeitlich aufgeschoben.

170 Seckel Die Gestaltungsrechte des Biirgerlichen Rechts (1903), hier zitiert nach der Son-
derausgabe der Wiss. Buchgesellschaft (Darmstadt 1954) 44 £.

171 Bes. § 1976 BGB (Antrag auf Nachlassverwaltung). Den gleichen Gedanken hatte fiir die
Durchsetzung eines vorgemerkten Anspruchs spater Flume; dagegen siche oben bei Fn. 136.
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Recht und Belastung«. Die Beerbung des Anfechtungsgegners durch den Anfech-
tungsberechtigen hat der Gesetzgeber nicht mitbedacht. Eine Anfechtungserklirung
sich selbst gegentiber hielt Secke! fiir unmoglich. Aber gerade dies ist nach der tiber-
zeugenden Begriindung durch Heinz Friedlinder die einzig in Betracht kommende
Losung.!7? Beerbt ein Vorkaufsberechtigter den Verpflichteten, dann gibt er seine
Ausiibungserklirung dementsprechend ebenfalls sich selbst gegeniiber ab (vom
BGH freilich fiir unmoglich gehalten, vgl. o. nach Fn. 17).

5. Ein verjahrter Anspruch ist klageweise nicht mehr durchsetzbar, aber freiwillig
erfillbar (§ 214 BGB). Fallen Gliubiger und Schuldner in eins zusammen, dann
fragt sich, ob der zugleich die Schuldnerposition wahrnehmende Glaubiger durch
auflergerichtliches Insichgeschift noch auf die verjihrte Schuld an sich selbst leisten
kann. Papinian D. 46,3,95,2 bejahte dies einst in einem vergleichbaren Fall: Wer ei-
nem Miindel ohne Zustimmung seines Vormunds Geld lieh und ihn spiter beerbte,
der kénne vom Nachlasswert die gewéhrte Darlehnssumme in voller Hohe abzie-
hen und nicht nur den geringeren Betrag, der davon im Miindelvermdgen noch als
Bereicherung vorhanden ist. Die Berufung eines Bereicherungsschuldners auf seine
Entreicherung (vgl. § 818 Abs.3 BGB) soll also danach wegfallen, wenn ihn der
Kondiktionsgliubiger beerbt. Wertungsmiflig erscheint die von Papinian nicht be-
griindete Ansicht jedoch unrichtig.!”®> Denn die Konfusion darf den Gliubiger we-
der benachteiligen noch — wie hier — begiinstigen. Uber die dem Verstorbenen zu-
stehenden Einreden der Verjihrung oder der Entreicherung darf sich der Glaubiger
bei seiner Befriedigung durch Insichgeschift mithin nicht hinwegsetzen.

VIII. DIE KONFUSION BEI DER BURGSCHAFT!74

Im Dreiecksverhiltnis der Biirgschaft probierten die romischen Juristen more geo-
metrico wie auf dem Schachbrett alle denkbaren Ziige der Spielfiguren durch. In der

172 Friedlinder Die Konfusion von Anfechtungsrechten (Diss. Breslau 1931) 50f. - In
Rechtsordnungen mit vorgeschriebener gerichtlicher Geltendmachung von Willensmin-
geln wie in Frankreich ergiben sich allerdings hier wegen des Ausschlusses von In-
sichprozessen Schwierigkeiten.

173 KiefS fuhrt S. 180 {. die exegetische Literatur an, wiirdigt aber das Ergebnis nicht. Eine An-
deutung bei Kretschmar 135 {. Er fand die Losung in der Regel, »daf} jeder Schuldner sich
selbst solvent ist«; nach einem dort zitierten Wort von Azo: In hoc casu panper sibi dives est.
Tragweite und Rechtfertigung dieser Regel bediirften freilich naherer Untersuchung.

174 Diesem Thema widmete sich fir das romische Recht Gerbard Wesenberg in seiner von
Alexander Beck betreuten Konigsberger Dissertation von 1935 auf 34 Druckseiten. Fir
ein Promotionsvorhaben ein verhiltnismiflig schmales Thema. Wegen voreingenomme-
ner Behandlung der Quellen kritisch gewiirdigt in den Rezensionen von Kretschmar SZ
56 (1956) 349-356 und Fr. Weber Krit. Vierteljahresschrift 27 (1935) 107 ff. Wesenberg
akzeptierte die kritischen Einwinde spiter in Eos 48,1, 553. — Der 1908 in Kolberg gebo-
rene G. Wesenberg ist nach einem auflerordentlich unruhigen, durch zahlreiche Orts-
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topologischen Feldvermessung, der planmafligen Analyse diverser Fallkonstellatio-
nen zeigt sich ihre wahrhaft intuitive Kraft.!”>

1. Beerbt der Gliubiger den Hauptschuldner (sogenannte »echte« Konfusion; vgl.
oben III2), dann erldschen den Quellen zufolge akzessorische Sicherungen wie
Biirgschaft und Pfandrecht. Auf das vorrangige Sicherungsinteresse des Gliubigers
nahm man dabei zu wenig Riicksicht. In omnibus speciebus liberationum etiam ac-
cessiones liberantur, heifit es zu allgemein bei Ulpian D. 46,3,43.17¢ Haben die R6-
mer das Erloschensdogma etwa so weit getrieben, dass sogar bei Insolvenz des
Hauptschuldners der Biirge frei wurde? (Vgl. o. Fn. 173). Die Gesetzbticher Spa-
niens und Italiens, welche die Regelung tibernahmen, gedenken des Insolvenzfalles
gleichfalls nicht.1””

Wertungsmaflig richtig ist das Erloschen nur bei solventem Nachlass. Im kriti-
schen Falle seiner Insolvenz muss ein vom Schuldner bestelltes Pfand dem Glaubi-
ger hingegen haften, denn in der Sicherungsfunktion besteht sein Zweck. Bei vom
Schuldner selber bestellten Vorzugsrechten ergibt sich auch kein Regressproblem.
Die vor der Inanspruchnahme eines Biirgen von § 771 BGB vorgeschriebene Vor-
ausklage kann der Glaubiger zwar nicht gegen sich selber erheben. Die von § 771 in
Wahrheit gemeinte Vorausvollstreckung kann er jedoch betreiben in Gestalt des
von thm zu beantragenden Nachlassinsolvenzverfahrens. Eine Haftungsbeschrin-
kungsmafinahme ist auch vor der Inanspruchnahme eines selbstschuldnerischen
Biirgen notig. Ohne eine solche wire (vor allem bei solventem Nachlass) eine Be-
langung des Biirgen rechtsmissbrauchlich (§ 242 BGB); denn der Gliubiger miisste
das vom Biirgen Beigetriebene ihm im Regresswege wieder erstatten.!”8

wechsel gekennzeichneten Leben als ao. Professor in Wien schon mit 49 Jahren an einer
heimtiickischen Blutkrankheit verstorben. Siehe den einfithlsamen Nachruf von Kunkel
SZ 75 (1959) 507-513. — Neuerdings behandelt die confusio im romischen Birgschafts-
recht (gleichfalls nicht bedenkenfrei) Kiefs §§ 8-9.

175 Siehe Kniitel (0. Fn. 87).

176 Der Satz trife zu, wenn unter liberatio nur die Erfillung samt Surrogaten zu verstehen
wire. Im Folgesatz gedenkt Ulpian jedoch sofort der confusio.

177 Spanien Art. 1.193: »La confusién ... aprovecha a los fiadores.« Italien Art. 1253: »...
I’obbligazione si estingue, e i terzi che hanno prestato garanzia per il debitore sono
liberati.« Geradezu »blind« fiir den kritischen Fall der Insolvenz, kommentiert Gonzdlez
Porras die unanimamente fir »clara y sencilla« gehaltene Vorschrift so: »... extingida la
obligacién principal, la accesoria non tiene razén de ser, carece de finalidad y no tiene
funcién que complir.« In: Comentario del Cédigo civil, Ministerio de Justicia II (Madrid
1991) zu Art. 1.193 pp. 275 f. Um sich den Zugriff auf den Biirgen zu erhalten, muss der
Glaubiger folglich unter dem Vorbehalt der Inventarerrichtung die Erbschaft annehmen,
Art. 1.192 Abs. 2 Cédigo civil. Ebenso wie er bei uns (wegen des sonst auf ihn zukom-
menden Regressanspruchs des Biirgen) seine Haftung beschrinken muss.

178 Die Belangbarkeit des Biirgen wird erwogen bei unter Regressverzicht schenkungshalber
ibernommener Biirgschaft von Kretschmar 227; fir Spanien von Gonzdilez Porras
(En. 177) 276.
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2. Beerbt der Glaubiger den Biirgen, dann erlischt nur seine Biirgschaftsforderung
(Ulpian D. 46,3,43 Satz 2). Den seltenen Fall einer Insolvenz des Biirgen kann man
hier vernachlissigen.!”?

3. Im dritten Fall des Zusammenfalls von Hauptschuldner und Biirgen bestand
ebenfalls ein Schulenstreit (vgl. zu Gaius 4,78 schon oben VI 2). Die Sabinianer ob-
siegten mit ihrer Ansicht, dass dann die Burgschaft erlosche, weil niemand Schuld-
ner und Biirge zugleich sein konne (quoniam nemo potest apud eundem pro ipso
obligatus esse: D. 46,1,21,3). Eine Ausnahme machte man, falls die Burgschaftsfor-
derung die stirkere (plenior),'$° die gesicherte Hauptschuld z. B. nur eine Natural-
obligation war. Die Prokulianer lieffen sich durch dieses Dogma nicht beeindru-
cken; sie lielen offenbar beide actiones fortbestehen!8! und damit dem Gliubiger
die Wahl, ob er aus der Hauptforderung oder der Biirgschaftsforderung gegen den
Erben vorgehen wollte. In dieser Klagenkonkurrenz sah Proculus keine Denk-
schwierigkeit. Die Hauptschuld absorbierte generell nicht die Biirgenschuld. Dass
man sich fiir die eigene Schuld zusitzlich verbiirgen kann, wird schon durch die
Etymologie des Wortes >leisten< nahegelegt (praestare von praes stare).'8 Die zu-
satzliche Verbiirgung fiir die eigene Schuld ist fir den Glaubiger vorteilhaft, wenn
die Hauptschuld eine rechnerisch beschrinkte ist wie die des mit der Sonder-
gutsklage nur de peculio belangbaren Hausvaters.!8? Sicherte die strengrechtliche
(stipulierte) fideiussio den Anspruch aus einem bonae fidei iudicinm, dann war we-
gen des Einwendungsauschlusses die Burgschaftsklage fiir den Glaubiger glinstiger
als die Hauptklage. Die Ubernahme einer weiteren Verbindlichkeit erfiillungshalber
durch den Schuldner (etwa aus einem Wechsel) enthilt fiir uns keine Denkschwie-
rigkeit (§ 364 Abs. 2 BGB).

Eine Kompromisslosung vertrat Afrikan D. 46,3,38,5: Sicherte der Biirge seine
Biirgschaftsverbindlichkeit zusitzlich durch ein Pfand, dann erlischt das Pfand nicht
durch den Zusammenfall von Biirgen und Hauptschuldner; eine vom Biirgen be-
stellte Nachbiirgschaft soll jedoch erloschen. Das Fortbestehen des vom Biirgen be-

179 Sollte ein Glaubiger so unvorsichtig sein, einen Insolventen als Bilirgen und spater oben-
drein dessen Erbschaft anzunehmen, dann muss er sich dies selbst zuschreiben.

180 Papinian D. 46,3,95,3 u. a.; auch maior genannt, z.B. D. 42,6,3pr. Als Lehre den Klassi-
kern von Kief§ 103 {. (gegen die h. M.) zu Unrecht abgesprochen.

181 Scaevola D. 46,3,93,3: Quid ergo, si fideiussor reum heredem scripserit? confundetur obli-
gatio secundum Sabini sententiam, licet Proculus dissentiat. Kief§ 96, 101, 110. — Bei Beer-
bung eines Gesamtschuldners durch den anderen blieben beide Forderungen bestehen:
D. 45,2,13; 46,1,5; Kief$ 95 . — Ein weiterer Fall: Sukzediert ein durch Einrede geschiitz-
ter Schuldner in eine vollkriftige Schuld gleichen Inhalts, so kann er nicht nur (selbstver-
standlich) aus der vollkraftigen Schuld belangt werden, sondern er verliert obendrein den
Einredeschutz; Papinian D. 46,3,95,2 (2. Hilfte) sah darin ein Bekriftigung (confirmatio)
der einredebehafteten Schuld; vgl. D. 16,1,8,13; Kretschmar 94 (in der Fn.).

182 Kaser RP I (2. Aufl. 1971) 489.

183 Wacke, Fideinssio = iussum? Biirgschaften fiir den eigenen Gewaltunterworfenen oder
Gewalthaber, Index 27 (Napoli 1999) 523-549.
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stellten Pfandrechts erklirt sich damit, dass es auch vom Schuldner von vornherein
fir dessen eigene Schuld bestellt werden kann. Mit dem Erldschen der Nachbiirg-
schaft folgt Afrikan hingegen der Ansicht des Sabinus. Obwohl Afrikan diese fiir
die richtigere hielt (rectius existimari), erscheint uns die Gegenmeinung des Proku-
lus als vorzugswiirdig, denn die Nachbiirgschaft konnte fiir den Gliaubiger noch
von Vorteil sein.!84

Derselben Ansicht waren (speziell mit Riicksicht auf die Nachbiirgschaft) die
Verfasser des BGB. Eine Vorschrift des 1. Entwurfs sah das Fortbestehen der Biirg-
schaft vor, soweit der Gliubiger daran ein Interesse hat.!85 Die zweite Kommission
strich die Bestimmung als unnotig mit der Begriindung, eine unbefangene Gesetzes-
anwendung werde nicht verkennen, dass die Rechte des Glaubigers durch die Ver-
einigung nicht bertihrt wiirden. In welcher Weise sich Wissenschaft und Praxis das
Fortbestehen der Gliubigerrechte zurechtlege, sei gleichgiiltig.!86

Nach heute herrschender Ansicht ergibt sich der Fortbestand der Biirgschaft auch
aus ihrem unterschiedlichen Inhalt zur Hauptschuld: Der Biirge verspricht nicht die
Tilgung der Hauptschuld an Stelle des Schuldners, sondern nur eine ihr entspre-
chende Leistung; deutlich wird dies bei der Verbiirgung fiir eine unvertretbare
Leistung.!%”

IX. ERGEBNISSE

1. Unsere Resultate lassen sich in folgenden finf Sitzen zusammenfassen:

»'Vereinigen sich Schuldner- und Gliubigervermégen in einer Hand, so erlischt eine
Forderung n1cht *Der Schuldner hat die Erfiillung durch Rechtsgeschift mit sich selbst
vorzunchmen. *Bis zur Verschmelzung der beiden Vermogensmassen besteht die Ver-
bindlichkeit als Naturalobligation fort. ‘Akzessorische Sicherheiten bleiben bis dahin be-
stehen. Rechte Dritter an der Forderung werden durch die Vereinigung nicht beriihrt.«

In der Ersetzung des automatischen Erloschens bei personeller Vereinigung durch
einen rechtsgeschiftlichen Erfillungsakt mit sich selbst fanden wir das simplex si-
gillum veri. Entgegen der gebetsmithlenhaft oft wiederholten, bislang kaum ange-
zweifelten Erloschensthese der herrschen Meinung fithrt der Zusammenfall von
Glaubiger und Schuldner zunichst blofl zum Wegfall der Klagbarkeit; wegen der
Umwandlung in eine Naturalobligation bleiben akzessorische Sicherheiten beste-
hen. Zurechnungsendpunkte (»Triger«) der Naturalobligation sind die in einer

184 Gegen ein Erloschen der caution de la cantion ausdriicklich Art. 2035 Code civil; ebenso
fiur den subfiador span. Cédigo civil Art. 1.848; auch Girtanner 511 f. Auch hier also
wieder eine spite Rehabilitierung der im Altertum unterlegenen Ansicht der Prokulianer!

185 § 678. Begriindung und rechtshistorische Belege bei Mugdan 11 378; Windscheid Pand.
(9. Aufl.) T § 430.

186 Protokolle 2534; Mugdan 111 1028.

187 Schellen 277 ff.
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Hand noch unvereinigten Vermogensmassen.!88 Vom Augenblick der formellen
Subjektsvereinigung ist das Erloschen zu verschieben auf den spiteren Zeitpunkt
der materiellen Vermogensbereinigung. Die Entnahme des geschuldeten Betrages
aus dem angefallenen Vermogen des Schuldners ist Rechtsgeschift (ebenso wie
wenn der Verstorbene selber noch geleistet hitte), nicht blofle Tathandlung (Real-
akt; wenngleich die h. M. dies so sieht). Die rechtsgeschiftliche Vornahme mit sich
selbst erfordert unbeschrinkte Geschiftsfahigkeit.!8?

Die zwischenzeitlich ruhende Naturalobligation lebt bei Wiederaufhebung der
Subjektsvereinigung unter Wahrung ihrer Identitit als klagbare wieder auf. Erb-
rechtliche Spezialvorschriften sind dafiir entbehrlich. Die Naturalobligation erlischt
aber nicht mit dem Wegfall des Haftungsbeschrinkungsrechts.!?°

Die fir die Nachlassberechnung seit jeher giiltige wirtschaftliche Betrachtungs-
weise fuhrte zur (fir die bisherige Lehre ungewohnten) Entdogmatisierung des
Konfusionstheorems.!”! Der Verzicht der BGB-Verfasser auf eine gesetzliche Fixie-
rung belieff uns gliicklicherweise im Gegensatz zu den meisten auslindischen Kodi-
fikationen die Freiheit zu einem neuen Losungsansatz. Materielle Rechtsinderun-
gen sind mit damit nicht verbunden. Problematisch gebliebene Fille lassen sich aber
dadurch einwandfrei 16sen. Das Leistungsprogramm ist unabhingig vom zufilligen
Todeszeitpunkt abzuwickeln, einerlei ob nur die Ubergabe oder auch die dingliche
Einigungserklirung noch aussteht. Nach der vom Gesetzgeber erkannten, aber un-
vollkommen verwirklichten Leitidee darf das ungewollte Ereignis der Konfusion
den Beteiligten weder schaden noch niitzen.!? Der Vorrang vor der Erlschenswir-

188 Das herrschende dictum »niemand kann sich selbst etwas schulden« beschreibt die
Rechtslage ungenau. Denn im Erbfalle schuldet man nicht sich selbst, sondern der Nach-
lass schuldet (zunichst) dem Erben. Obschon unklagbar, ist die Schuld sich selbst gegen-
uber erfillbar.

189 Einem minderjihrigen Gliubiger bringt die Leistungsannahme keinen lediglich rechtli-
chen Vorteil, s. Wacke JuS 1978, 80 ff.

190 Nur die Belangung eines Biirgen (und anderer Interzedenten) verbietet sich ohne Haf-
tungsbeschrinkung wegen der alsdann auf den Gliaubiger als Erben des Schuldners zu-
kommenden Regresshaftung.

191 Aufzugeben waren die Lehrsitze, dass durch nachtriglichen Eintritt eines anfinglichen
Geltungshindernisses ein entstandenes Recht vernichtet werde (»Initialrickziehung«:
oben Fn. 80), dass kein Gliubiger zugleich Schuldner und kein Schuldner zugleich Biirge
sein konne; schlieflich dass jede Person nur ein Vermogen innehaben konne (vgl.
o. Fn. 150): samtlich vorgefasste Theoreme, die einer praktischen Rechtsverwirklichung
im Wege standen. Insgesamt wurde unsere Thematik beherrscht durch einen auflerge-
wohnlich hohen theoretischen Aufwand, der nach den Worten von Gernbhuber 420 bes-
ser den Sachproblemen zugute kommen sollte. Besonders unfruchtbar erscheint die
Streitfrage, ob die Konfusion zum sofortigen Erloschen fihre oder der Anspruch zuvor
noch fiir eine logische (zeitlich nicht wahrnehmbare) Sekunde fortbestehe (dazu von
Liibtow 11 772 £.). Letzteres liefle sich annehmen bei einer Zession des Anspruchs an den
Schuldner.

192 Ein ungerechtfertigter Vorteil wire es fiir den Abzahlungskiufer, wenn er durch die Be-
erbung des Verkiufers automatisch das Eigentum erwiirbe (oben VII 3); oder fiir den Be-
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kung gebiihrt darum dem Sicherungsinteresse des Gliubigers. Bei atypischer Kon-
fusion zwischen Hauptschuldner und Biirgen bleibt die Biirgschaft bestehen, wenn
sie (wegen einer Nachbiirgschaft oder eines Pfandrechts) fiir den Gliubiger vorteil-
haft ist. Die Darlegungs- und Beweislast fur das Erloschen trigt derjenige, der sich
darauf beruft (oben bei Fn. 120). Sich selbst gegeniiber abzugeben sind gegebenen-
falls auch einseitige Gestaltungserklirungen wie die Anfechtung wegen Willens-
mangels, die Ausiibung eines Vorkaufs- oder einer Riicktrittsrechts (oben VII 4).

2. Beispielhaft konnte gezeigt werden, wie nachteilig sich Schliisse aus einem fiir
axiomatisch gehaltenen »Wesen« eines Rechtsinstituts auswirken kénnen.!®® Die
sonst vorherrschend prozessual denkenden romischen Juristen schoben das Konfu-
sionsproblem mit seiner Rezeption als Erloschensgrund ins ius civile von vornher-
ein auf ein falsches Gleis. Mit diesem Etikett versehen segelte es seit Jahrhunderten
unter falscher Flagge. Die Emanzipation vom Erloschensdogma gelang erst im mos
gallicus, als man dem kaiserlichen rémischen Recht unabhingiger gegentiberstand.
Entsprechende Ansitze von Girtanner und Vangerow blieben hierzulande verein-
zelt.%* Paul Labands Kritik am ersten BGB-Entwurf nahm der Gesetzgeber zwar
noch zur Kenntnis (vgl. o. Fn. 105); doch blieb er auf halbem Wege stehen. Fiir ei-
nen wunschenswerten prinzipiellen Neubeginn war die Zeit noch nicht reif. Paul
Kretschmars »Theorie der Confusion« von 1899 ist noch ein Spitprodukt der
quellengetreu riickwirtsgewandten Historischen Rechtsschule.!9

Unsere historischen Riickblenden hatten einen praktischen, fir die Dogmatik
forderlichen Nutzen.!”® Widerlegen konnten wir namlich das herrschende Erlo-
schensdogma ironischerweise auch mit Argumenten aus den romischen Quellen,
vor allem mit der in der Antike nicht herrschenden Lehre der Prokulianer vom blo-
Ben Ruhen des Anspruchs;!'” in deren Tradition verfiel der Spitklassiker Julius
Paulus auf die gliickliche Eingebung der residuiren naturalis obligatio. Einmal mehr
zeigte sich, dass die Pandekten wirklich »alles enthalten”, darunter auch einander
entgegengesetzte Losungsmoglichkeiten. In einer weithin unkodifizierten Rechts-
ordnung ohne Bindung an Prijudizien sind dissenting opinions auch nicht verwun-
derlich. Wer heute eine Mindermeinung vertritt, der lasse sich mithin durch man-

reicherungsglaubiger, wenn er unter Wegfall des Bereicherungseinwands den vollen
Schuldbetrag erhielte (oben VII 5). )

193 Vgl. schon Scheunerle Das Wesen des Wesens, AcP 163 (1964) 429-471. Uber Begriffjuris-
prudenz neuerdings F. Bydlinski Fs. H. Hausmaninger (Wien 2006) 69-90.

194 Girtanner o. Fn. 164; anlisslich des Spezialfalls der Konfusion mit einem Gesamtschuld-
ner von Vangerow Pandekten III (7. Aufl. Leipzig 1869) § 573 II 1.

195 Trotz der engeren Thematik vergleichbar den groflen Monographien von Miihlenbruch
uber die Zession (1817; 3. Aufl. 1836), von Hasse tber die culpa (1815, 1838; Neudr.
1963) oder von Friedrich Mommsen tiber das Interesse (1855).

196 Weiterfiihrend der von Jorn Eckert hrsgg. Sammelband »Der praktische Nutzen der
Rechtsgeschichte«, Hans Hattenhauer gewidmet (2003) mit zahlreichen wichtigen Bei-
trigen.

197 Die Prokulianer pflegten insoweit ein »verfeinertes Rechtswirkungsdenkenx, s. o. Fn. 43.
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gelnde Akzeptanz nicht entmutigen. Der richtigen Erkenntnis zum Siege zu ver-
helfen, erfordert bisweilen eine lange Zeit.198/19°
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Die Voraussetzungen negatorischen Rechtsschutzes

— Versuch einer Neubegriindung -

GERHARD WAGNER

Die Beitrige von Dieter Medicus sind aus dem heutigen biirgerlichen Recht nicht
hinweg zu denken. Wie kaum ein anderer hat er Generationen von Studenten durch
seine Lehrblicher geprigt, insbesondere durch das Werk »Burgerliches Recht«.
Unter den Kommentierungen von Dieter Medicus ragt diejenige des § 1004 BGB im
Miinchener Kommentar heraus.! Sie trigt alle Kennzeichen des Arbeits- und Ar-
gumentationsstils des Jubilars, nimlich die Verbindung von rechtshistorischer Bil-
dung, dogmatischer Konsequenz und praktischem Pragmatismus. Seine Darstellung
der negatorischen Anspriiche profitiert daher von der Balance zwischen historischer
Grundierung und Entwicklungsoffenheit, die es ermoglicht, aktuellen Bedtrfnissen
Rechnung zu tragen und neue Wege zu beschreiten, ohne auf eine konsistente dog-
matische Struktur zu verzichten. Um diese Balance geht es auch bei der folgenden
Untersuchung, die ausgehend von der aktuellen Rechtsprechung zum negatorischen
Rechtsschutz bei Verletzungen geistigen Eigentums die Fragen nach den Vorausset-
zungen des § 1004 BGB und seiner Stellung im System der Rechtsbehelfe stellt.

I. DER GRUNDLAGENSTREIT ZU § 1004 BGB

1. Die herrschende Meinung

§ 1004 BGB ist eine derjenigen Bestimmungen des BGB, iiber deren Grundstruktur
keine Einigkeit besteht. Die herrschende Meinung sieht in § 1004 BGB die Auspri-
gung eines allgemeinen Rechtsprinzips, nach dem die drohende Verletzung absolu-
ter subjektiver Rechte die in § 1004 Abs. 1 BGB geregelten Abwehranspriiche auf
Unterlassung und Beseitigung auslést.? Geschiitzt sind danach insbesondere die
Rechte des § 823 Abs. 1 BGB, dartiber hinaus aber auch sonstige Interessen, soweit
sie einem Schutzgesetz 1.S. d. § 823 Abs. 2 BGB anheim gegeben worden sind.> Was

1 MuKo-BGB/Medicus 4. Aufl. 2004.

2 Exemplarisch MiKo-BGB/Medicus (Fn.1) §1004 Rn. 6; Larenz/Canaris Schuldrecht,
Bd. 11/2, 13. Aufl. 1994,§ 86 1, S. 673 f.

3 RGZ 60, 6 (71.); 61, 366 (369); 116, 151 (153 ff.); eingehend MiiKo-BGB/Wagner 5. Aufl.
2009, Vor § 823 Rn. 35.
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