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§ 1 Problemstellung

Ein Glaubiger schreibt seinem Schuldner, dass die Riickzahlung des Darlehens
in Hohe von € 1.000 nicht mehr ndtig sei; er verzichte darauf. Der Schuldner
liest das Schreiben hocherfreut und legt es beiseite. Ein Jahr spiter verklagt der
Gldubiger den Schuldner auf Zahlung von € 1.000. Der Schuldner beruft sich
auf den Verzicht des Gidubigers. Hat dieser wirksam auf seinen Anspruch ver-
zichtet, oder darf er — mangels Reaktion des Schuldners, mangels Form oder
weshalb auch immer — seine Meinung dndern? Ahnliche Fille sind denkbar,
wenn der Riicktrittsberechtigte dem Riicktrittsgegner mitteilt, das ihm zuste-
hende Recht nicht ausiiben zu wollen, oder der Schuldner seinem Glédubiger
gegeniiber erklirt, sich nicht auf die Verjihrungseinrede berufen zu wollen.
Auch hier stellt sich wieder die Frage: Ist allein mit dieser Erkldrung ein spite-
rer Sinneswandel ausgeschlossen?

I. Das Bediirfnis nach einem bindenden Verzicht

Auf etwas zu verzichten ist ein alltdglicher Vorgang. Die méglichen Griinde fiir
einen Verzicht sind mannigfaltig und stammen aus dem privaten wie aus dem
geschiftlichen Bereich. Nur einige von ihnen seien hier vorgestellt: Der Ver-
zicht auf eine Forderung mag als Geschenk zu verstehen sein, so etwa wenn der
Schwiegervater seinem Schwiegersohn die Riickzahlung des zum Hausbau ge-
wihrten Darlehens erldsst. Ein teilweiser Forderungsverzicht kommt auch in
Betracht, um den Schuldner vor dem drohenden Gang in die Insolvenz zu be-
wahren und so iiberhaupt einen Teilbetrag zu erhalten’ oder um ihn — wie beim
Skonto® — zu umgehender Zahlung zu ermuntern. Zu denken ist weiter an die
(vergleichsweise) Streitbeilegung oder Bereinigung des Verhaltnisses. Der Ver-
zicht auf die Verjdhrungseinrede kann der erste Schritt zu Verhandlungen tiber
den Anspruch sein. Jeder Verzicht — ob entgeltlich oder unentgeltlich — ist ge-
eignet, die Kooperation zwischen den Beteiligten zu fordern und ein Entgegen-
kommen des Begiinstigten zu einem spiteren Zeitpunkt zu bewirken.?

! Beispiel OLG Hamm v. 29.8.1997 NJW-RR 1998, 486 (Vergleich auf 50%).

2 Beispiel BGH v. 11.2.1998 NJW 1998, 1302; Beater, AcP 191 (1991), 346 (349); Nehls,
WM 1995, 1657 (1660).

3 Eisenberg, 45 UCLA L. Rev. 1005 (1037) (1998) bezeichnet das als ,,hope of reciprocity*.
Zu betonen ist, dass die Hoffnung auf Reziprozitit auch bei unentgeltlichen Geschiften mit-
schwingen kann. Zur Reziprozitit als gesetzgeberischem Leitbild fiir das Vertragsrecht Mansel,
GS Liideritz, S. 489 ff. Vgl. zur vielschichtigen, nicht notwendigerweise uneigenniitzigen Mo-
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Selbstverstandlich steht es jedermann frei, das ihm an sich zustehende Recht
- Forderung, Einrede, Gestaltungsrecht — schlicht nicht auszuiiben und zumin-
dest bei Forderungen4 den Eintritt der Verjidhrung abzuwarten. Fiir die Gegen-
partei ist dadurch jedoch nicht viel gewonnen, denn der Berechtigte kann das
zundchst nicht ausgeiibte Recht, solange es noch nicht verjihrt ist, nach einem
Sinneswandel doch noch geltend machen. Zudem muss die Gegenpartei den
Zugriff von Glaubigern des Berechtigten fiirchten. Aber auch der Verzichtende
selbst, der in der Regel nicht ohne Grund verzichtet, kann sein Ziel nur errei-
chen, wenn sich der Begiinstigte auf die bindende Wirkung des Verzichts ver-
lassen darf.’

Eine Rechtsordnung muss demnach Instrumente zur Verfiigung stellen, die
es erlauben, mit bindender Wirkung auf ein Recht zu verzichten. Verzicht be-
deutet dabei mehr als schlicht davon abzusehen, ein Recht auszuiiben.® Verzicht
meint vielmehr das ganze oder teilweise, rechtsgeschiftliche Aufgeben eines
Rechts.” Er bewirkt das Erloschen® des Rechts und stellt somit eine aufhebende
Verfiigung iiber den Verzichtsgegenstand dar.’

tivation des Schenkers auch Knobbe-Keuk, FS Flume II, S. 149 ff.; Staudinger/Cremer,
Vorbem zu §§ 516ff Rn. 1; Wacke, S. 326 ff.

* Zeitliche Grenzen fiir die Ausiibung von Einreden und Gestaltungsrechten finden sich nur
sporadisch, siehe vor allem §§ 215, 218 BGB.

3 Das arbeitet vor allem die 6konomische Analyse des Rechts sehr klar heraus, R. Posner,
6 J. Legal Studies 411 (418) (1977) (dazu kritisch Gordley, Origins, S. 238 mit Fn. 26),
Eisenberg, 45 UCLA L. Rev. 1005 (1037) (1998); Kull, 21 1. Legal Studies 39, 60 (1992). All-
gemein zur Bindungswirkung von Versprechen als Voraussetzung von Kooperation Coorer/
Ulen, S. 184 ff.

¢ Der juristische Begriff des Verzichts kann deshalb bisweilen enger sein als der des allge-
meinen Sprachgebrauchs. In BGH v. 22.6.1996 NJW-RR 1996, 237 hatte eine Partei erklirt,
sie habe zunichst auf die Stellung einer Biirgschaft in der vereinbarten Hshe von 1 Mio. DM
.verzichtet” und sich mit einer Biirgschaft iiber DM 500.000 begniigt. Gemeint war aber, so
die zutreffende Auslegung des BGH, nur ein voriibergehendes Absehen davon, den Anspruch
auf Beibringung einer Biirgschaft in voller Hohe durchzusetzen. Die spitere Nachforderung
habe deshalb die weitere Zusammenarbeit zwischen den Parteien nicht unzumutbar werden
lassen.

" Windscheid/Kipp, § 69, S. 318; v. Tuhr, AT 11/1, § 54 VI, S. 264 f.; Eccius, Gruchot 50
(1906), 1; Dernburg, Pandekten I, § 83, S. 185; Meissels, GriinhutsZ 18 (1891), 665 (669);
Bacher, JTherJb 5 (1861), 222 (258); Walsmann, S. 41 f. (der allerdings auch den Verzicht auf
Verfahrensvorschriften einbeziehen mochte); zur Entwicklung Brieskorn, S. 32 f. — Es wire
heute ein unergiebiges und auch unnétiges Vorgehen, die soeben aufgestellte Begriffsbestim-
mung des Verzichts zunichst in hermeneutischer Weise anhand aller Erwidhnungen des Ver-
zichts im Gesetz zu tiberpriifen, so noch Walsmann, S. 1-45; neuerdings zum schweizerischen
Recht auch Peter, AcP 200 (2000), 149 (154-169). Zum einen blieben bei einem derartigen
Vorgehen praktisch wichtige Fille wie der Forderungsverzicht oder der Verzicht auf die Ein-
rede der Verjihrung zunichst unberiicksichtigt. Zum anderen kann die Umschreibung des Ver-
zichts als ganzes oder teilweises, rechtsgeschiftliches Aufgeben eines Rechts heute als gesi-
chert angenommen werden. Im vorliegenden Rahmen kann daher eine systematische Betrach-
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II. Zwei Instrumente rechtsgeschiftlicher Bindung: Versprechen und Vertrag

Der Grundsatz der Privatautonomie erlaubt es jedem Rechtssubjekt, seine pri-
vaten rechtlichen Angelegenheiten nach seinem Willen zu gestalten. Dazu ge-
hort grundsitzlich auch die Freiheit, ein erworbenes Recht mit bindender Wir-
kung aufzugeben.10 Eine generelle Vorschrift iiber die Verzichtbarkeit hielt der
BGB-Gesetzgeber deshalb tiir entbehrlich.!' Allein aus der grundsatzlichen Ver-
zichtbarkeit eines Rechts folgt jedoch noch keine Aussage iiber den dazu
erforderlichen Mechanismus.'?

Als Instrumente, mit deren Hilfe die Freiheit zu verzichten mit bindender
Wirkung verwirklicht werden kann, kommen einerseits der Vertrag und ande-
rerseits das einseitige Rechtsgeschift in Betracht. Dabei ist jedenfalls die ver-
tragliche Vereinbarung eines bindenden Verzichts gestattet. Das ergibt sich
bereits aus der allgemeinen Vertragsfreiheit, die im Schuldrecht von den §§ 311

tung des Verzichts vorgenommen werden, die nach dem Verzichtsgegenstand — Forderung,
Gestaltungsrecht, Einrede — unterscheidet.

8 Kein Verzicht sind daher solche Inhaltsinderungen, die kein Recht des Verzichtenden
zum Erloschen bringen, wie etwa die Erweiterung des Leistungsgegenstandes oder eine Verle-
gung des Leistungsortes, ebenso wenig wie Zustandigkeitswechsel, etwa durch Abtretung. Zur
Unterscheidung von Verzicht und Ubertragung Peter, AcP 200 (2000), 149 (178); v. Tuhr, AT
1I/1, § 54 VI, S. 265.

® Walsmann, S. 215; Peter, AcP 200 (2000), 149 (183); v. Tuhr, AT 1I/1, § 54 VI, S. 265;
Reichel, JTherJb 85 (1935), 1 (6). Bezogen auf den Erlass Erman/Westermann, § 397 Rn. 1;
Medicus, AT, Rn. 208, S. 88.

1 Ausnahmen von dieser Freiheit — Verzichtsverbote — sind nur in besonderen Fillen
denkbar, wenn und weil das Gesetz dem Berechtigten die alleinige Verfiigungsmacht (vgl.
Peter, AcP 200 (2000), 149 (183)) iiber sein Recht entzieht. Das kommt zum einen dort in
Betracht, wo Rechte und Interessen Dritter oder der Allgemeinheit entgegenstehen. So schiitzt
etwa das Verzichtsverbot des § 1614 Abs. 1 BGB nicht nur den Unterhaltsberechtigten (so aber
v. Tuhr, AT 1Il/1, § 54 VI, S. 266; MiinchKomm/Schliiter, § 397 Rn. 20, Fromholzer, S. 157),
sondern auch die Solidargemeinschaft, die nach einem Unterhaltsverzicht méglicherweise ein-
springen muss, MiinchKomm/Born, § 1614 Rn. 1. § 66 Abs. 1 AktG, § 19 Abs. 2 S.1 GmbHG
dienen dem Schutz Dritter vor einem Verzicht auf Leistung der Einlage in eine Kapitalgesell-
schaft. Zum anderen ist an die problematische, im Arbeitsrecht aber hiufige Fallgestaltung
eines Verzichtsverbots als Schutz der schwicheren Partei ,,vor sich selbst® zu denken. Das gilt
beispiclsweise fiir den Verzicht auf tarifvertragliche Anspriiche (§ 4 Abs. 4 S.1 TVG), den
Entgeltfortzahlungsanspruch (§ 12 EntgeltfortzahlungsG) oder den Urlaubsanspruch (§ 13
BUrIG). Unter einem dhnlichen Blickwinkel wird die Frage der Verzichtbarkeit des Widerrufs-
rechts bei Verbrauchervertrigen (§ 355 BGB) diskutiert, dazu noch unten § 4 Fn. 17. § 4
Abs. 4 HOALI schiitzt den Bauunternehmer vor abgepressten Preisabschligen. Zu weiteren
Verzichtsverboten sieche nur MiinchKomm/Schliiter, § 397 Rn. 20; insbesondere im Arbeits-
recht Bauer, Rn. 794 ff., S. 299 f.

" Mot., in: Mugdan 1, S. 504: Eine Vorschrift, die ihr Vorbild im sichsischen BGB hitte,
wiirde auf die Natur der einzelnen Rechte zu wenig Riicksicht nehmen.

12 S0 bereits v. Savigny IV, § 202, S. 544 {.; Simons, S. 23; ausfiihrlich unten § 5.B.I.
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Abs. 1, 241 BGB gewihrleistet wird."” Die Zulassigkeit eines vertraglichen Ver-
zichts auf eine Forderung folgt zudem aus § 397 BGB.

Problematisch ist hingegen die Zuldssigkeit eines einseitigen Verzichts, denn
§ 311 Abs. 1 BGB, der wortgleich die Regel des § 305 BGB a.F. iibernimmt,
scheint noch einen Schritt weiterzugehen, indem er die Vertragsform nicht blof
als Regelungsmodell zulisst, sondern anderen Formen grundsitzlich die bin-
dende Wirkung abspricht und damit gewissermaBen einen Vertragszwang sta-
tuiert.'* Allgemein ist zur Begriindung eines Schuldverhiltnisses durch Rechts-
geschift sowie zur Anderung des Inhalts eines Schuldverhiltnisses ein Vertrag
zwischen den Beteiligten erforderlich, soweit nicht das Gesetz ein anderes vor-
schreibt. Danach bindet im Schuldrecht grundsitzlich nur das von der Gegen-
seite angenommene Versprechen.15 Jede Art von einseitigem Versprechen bleibt
im rechtsgeschiftlichen Bereich grundsitzlich folgenlos: Solange nicht eine
Vertrauenshaftung nach Treu und Glauben, insbesondere durch das Verbot des
venire contra factum proprium oder durch Verwirkung als spezielle Form die-
ses Verbots, eingreift, ist es dem Versprechenden in den Grenzen der §§ 145 ff.
BGB grundsitzlich unbenommen, sich spiter eines anderen zu besinnen. Ge-
setzliche oder vertragliche Ausnahmen'® schrinken das Vertragsprinzip nur
punktuell ein; selbst fundamentale Kritik!” vermochte an der Geltung des Ver-
tragsprinzips wenig zu dndern. Doch sollte schon hier betont werden, dass auch
die Viter des BGB fiir bestimmte Geschifte auf ein Annahmeerfordernis ver-
zichtet haben — prominentestes Beispiel dafiir ist die Auslobung, § 657 BGB.

Ob die Grundregel des § 311 Abs. 1 BGB auch den Verzicht im Schuldrecht
erfassen muss und eine Ausiibung der Freiheit zu verzichten somit nur in Ver-
tragsform gestattet ist oder ob insoweit eine Ausnahme zu machen ist, so dass
eine einseitige Erklarung ausreicht, wird seit jeher uneinheitlich beurteilt. Ei-
nige halten die Zulissigkeit des einseitigen Verzichts fiir den Regelfall;'® an-
dere betrachten ihn vor dem Hintergrund des Vertragsprinzips als Ausnahme."

B Zum Zusammenhang von Vertragserfordernis und Privatautonomie etwa Medicus, SchR
I, Rn. 59, S. 32 £.; Staudinger/Léwisch, § 305 Rn. 4.

% Binen numerus clausus schuldbegriindender einseitiger Rechtsgeschifte nehmen an
Wiechmann, S. 59; Flume, AT 11, § 11 3, S. 137; Thiele, S. 100 f.

15 Zur historischen Genese dieses Prinzips vgl. den Uberblick unten § 2.B.II.

'6 7u den Ausnahmen zu § 311 Abs. ! BGB im Einzelnen unten § 2.D.11.

17 Zu Forderungen nach einer weiter gehenden Zuriickdringung des Vertragsprinzips vgl.
an dieser Stelle nur Stoll, FS Flume I, S. 748 ff.; Heck, § 41 2, S. 122; Kéndgen, S. 156 ff.;
Wennberg, S. 51 ff., 73 ff., 140 f.

8 Walsmann, S. 183 f.; Flume, AT 1I, § 11 3, S. 136; Larenz/Wolf, AT, § 14 Rn. 45,
S. 281; Larenz, SchR I, § 191 a, S. 267; Cohn, Gruchot 47 (1903), 221 (287); Reichel, JherJb
85 (1935), 1 (23, 66); ders., S. 46 f.; v. Tuhr, AT 1/1, § 54 VI, S. 271, Caspers, S. 43 ff;
Meissels, GriinhutsZ 18 (1891), 665 (669 Fn. 8) (Einseitigkeit ist dem Begriff ,,Verzicht* im-
manent); Reinach, S. 61; wohl auch Gernhuber, Erfiillung, § 16 14 a, S. 370 Fn. 7.

 RG v. 12.11.1909 RGZ 72, 168 (171); RG v. 25.4.1925 RGZ 110, 409 (418); Erman/
Battes, § 305 Rn. 10; Staudinger/Lowisch, § 305 Rn.S54; Pohlmann, Verzicht, S.33;
Windscheid/Kipp, § 69 Fn. 14, S. 318; Wdchter, § 69 Beilage 111, sub I 2, S. 336; du Chesne,
ArchBiirgR 42 (1916), 296 (313).
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Manche stellen die Moglichkeit einer Regelbildung sogar ganz in Abrede.” Das
Bild bleibt disparat:

,»[DJer ErlaB besitzt eine nicht ganz eindeutige Natur zwischen Vertrag und ein-
seitiger Erklarung.“?!

III. Ein bindender Verzicht durch einseitiges Rechtsgeschift?

Bei der Frage nach der Zuldssigkeit eines einseitigen Verzichts erweist sich der
Verzicht auf Gestaltungsrechte noch als weitgehend unproblematisch. Zentral
ist hier die Bestitigung eines anfechtbaren Rechtsgeschifts nach § 144 BGB,
die gewdhnlich als Verzicht auf das Anfechtungsrecht gedeutet wird* und we-
der einer bestimmten Form noch einer Annahme bedarf. Auch beim Verzicht
auf das Riicknahmerecht bei der Hinterlegung (§ 376 Abs. 2 Nr. 1 BGB), auf
das Recht zum Widerruf der Schenkung (§ 533 BGB) oder der Auslobung
(§ 658 Abs. 2 BGB) sowie das Kiindigungsrecht des Beauftragten (§ 671 Abs. 3
BGB)® weicht das Gesetz selbst vom Vertragsprinzip ab. Aus diesen gesetzlich
anerkannten Fillen des einseitigen Verzichts auf Gestaltungsrechte wird, mit
noch ndher aufzudeckenden Unterschieden in einzelnen Punkten, von der ganz
iiberwiegenden Ansicht auf die generelle Zuldssigkeit eines solchen Verzichts
gesch]ossen.24 Darin wird héaufig ohne genauere Problematisierung eine Analo-

2 Planck/Siber, § 305 Anm. I 1 ¢ §; Dernburg, Pandekten 1, § 83, S. 186; Regelsberger,
§ 123, S. 452; Eccius, Gruchot 50 (1906), 1 (5); Bacher, JherJb 5 (1861), 222 (236); Simons,
S. 24, 76. Simons setzt sich in seiner Arbeit argumentativ durchgingig mit dem geltenden
Recht auseinander, gelangt aber in seinem Schlusswort zu der de lege ferenda verstandenen
Forderung, den Verzicht grundsitzlich einseitig auszugestalten. Noch interessanter ist jedoch
die Frage nach dem Verzichtsmechanismus de lege lata.

2 Sacco, Einfithrung, S. 91.

22 Mot., in: Mugdan 1, S. 475; RG v. 20.5.1908 RGZ 68, 398 (399 f.); Palandt/Heinrichs,
§ 144 Rn. 1; Erman/Palm, § 144 Rn. 1; RGRK/Weber, § 397 Rn. 11; Larenz/Wolf, AT, § 44
Rn. 28, S. 830; Medicus, AT, Rn. 534, S.204; v. Tuhr, AT II/1, § 54 VI, S.271; Cohn,
Gruchot 47 (1903), 221 (279); anders Walsmann, S. 104 ff.; Flume, AT 11, § 31 7, S. 568 f.;
MiinchKomm/Mayer-Maly/Busche, § 144 Rn. 2: Bestitigung ist nicht Verzicht, sondern posi-
tive Entscheidung, dass das Geschift voll wirksam sein soll. Dazu ausfiihrlich unten § 4.A.L

2 Dieses Recht wird freilich in der Regel schon vor seinem Entstehen ausgeschlossen und
nicht erst durch spiteren Verzicht aufgegeben.

» RGRK/Weber, §397 Rn.11; Palandy/Heinrichs, §397 Rn. 1; Soergel/Zeiss, § 397
Rn. 1; MiinchKomm/Schliiter, § 397 Rn. 19; Erman/Westermann, § 397 Rn. 1; Jauernig/
Stiirner, § 397 Rn. 1; AK/Dubischar, § 305 Rn. 6; RGRK/Ballhaus, § 305 Rn. 8; v. Tuhr, AT
1I/1, § 54 VI, S. 271; Walsmann, S. 198; Gernhuber, Schuldverhiltnis, § 26 II 1 b, S. 613, § 27
I3 b, S.619; Gerhardt, Athendum-Zivilrecht 1, S. 741; Peter, AcP 200 (2000), 149 (184);
Larenz, SchR 1, § 191 a, S. 267; Larenz/Wolf, AT, § 14 Rn. 45, S. 281; Flume, AT 11, § 11 3,
S. 136; Adomeit, S. 40; Leverenz, Jura 1996, 1 (8).

Fiir die Geltung des Vertragsprinzips auch fiir den Verzicht auf Gestaltungsrechte (zum
Teil mit Ausnahmen, insbesondere fiir § 144 BGB) Soergel/M. Wolf, § 305 Rn. 37; Staudinger/
Léowisch, § 305 Rn. 54; Erman/Battes, § 305 Rn. 10; Jauernig/Vollkommer, § 305 Rn. 17,
Seckel, FS Koch, S. 230.
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giebildung zu den genannten (Ausnahme-)Vorschriften erblickt.” Eine Abwei-
chung wird indes iiberraschenderweise fiir das praktisch wichtige Vorkaufs-
recht angenommen, das nur vertraglich verzichtbar sein soll.?® Falls ein solcher
Vertrag nicht geschlossen wird, da der Verkdufer davon ausgeht, dass das Vor-
kaufsrecht auch ohne seine Zustimmung erlischt, ist es dem Vorkaufsberech-
tigten unbenommen, es sich spiter anders zu iiberlegen und den Verkdufer
durch Ausiibung des Rechts in eine missliche Lage zu bringen.27 Begriindet
wird das Annahmeerfordernis in diesem Fall damit, dass mit dem Verzicht auf
das Vorkaufsrecht auch die daraus erwachsenden Anspriiche verloren gingen,
so dass § 397 BGB anzuwenden sei.?® Doch auch der Verzicht auf ein Riick-
trittsrecht fithrt zum Verlust potentieller Anspriiche. Einen vertraglichen Ver-
zicht halten hier dennoch die wenigsten fiir erforderlich.

Etwas anders stellt sich die Situation bereits fiir den Verzicht auf eine Ein-
rede dar. Zwar wird die Moglichkeit eines Einredeverzichts vom Gesetz impli-
zit vorausgesetzt, wenn die §§ 768 Abs. 2, 1137 Abs. 2, 1211 Abs. 2 BGB es
dem Sicherungsgeber erlauben, sich weiterhin auf eine Einrede zu berufen, auf
die der Hauptschuldner bzw. personliche Schuldner verzichtet hat. Doch gibt
der Sprachgebrauch des Gesetzes keine Auskunft iiber den Mechanismus des
Einredeverzichts; ausdriicklich zugelassen wird der einseitige Verzicht anders
als in § 144 BGB nicht. Gleichwohl ist von der ganz herrschenden Meinung
— héufig ohne ndhere Begriindung, bisweilen durch Hinweis auf § 144 BGB —
anerkannt, dass es nicht nur durch Vertrag, sondern eben auch durch einseitige
Erkldarung moglich ist, auf eine Einrede zu verzichten.”” Das wird besonders fiir

Grundsitzlich anders zum Verzicht auf Gestaltungsrechte Staudinger/Rieble, § 397
Rn. 62 ff., der die Existenz eines solchen Verzichts ablehnt. Vielmehr iibe der Inhaber sein
Gestaltungsrecht aus, indem er sich dafiir entscheide, die Gestaltungswirkung nicht herbeizu-
fithren; dhnlich die oben Fn. 22 genannte andere Ansicht zur Bestitigung eines anfechtbaren
Rechtsgeschiifts, allerdings begrenzt auf den Fall des § 144 BGB.

¥ Insbesondere Gernhuber, Schuldverhiltnis, § 26 11 1 b, S. 613; Seckel, FS Koch, S. 230;
vgl. auch MiinchKomm/Schliiter, § 397 Rn. 19; RGRK/Weber, § 397 Rn. 11; allgemein zum
Analogieschluss zu Ausnahmebestimmungen Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 175 f.

26 Siehe vorerst BGH v. 9.2.1990 BGHZ 110, 230 (232); BGH v. 3.2.1966 WM 1966, 511
RG v. 23.6.1926 RGZ 114, 155 (158); RG v. 14.6.1912 JW 1912, 858; Soergel/Zeiss, § 397
Rn. 1; RGRK/Weber, § 397 Rn. 8. — Zur Gegenansicht siehe vorerst Staudinger/Mader, § 505
Rn. 23 f.; MiinchKomm/Westermann, § 504 Rn. 27; Schurig, S. 172 ff.

7 Beispiel RG v. 23.6.1926 RGZ 114, 155 (158).

B Vgl. nur Soergel/U. Huber, § 504 Rn. 44; RGRK/Weber, § 397 Rn. 8; Soergel/Zeiss,
§ 397 Rn. 1; Jauernig/Vollkommer, § 504 Rn. 15.

2 Siehe Soergel/Zeiss, § 397 Rn. 1; RGRK/Ballhaus, § 305 Rn. 8; MiinchKomm/Schliiter,
§ 397 Rn. 19; Palandt/Heinrichs, § 397 Rn. 1; Staudinger/Lowisch, § 305 Rn. 54; Staudinger/
Rieble, § 397 Rn. 68; RGRK/Weber, § 397 Rn. 11; Erman/Westermann, § 397 Rn. 1; Jauernig/
Stiirner, § 397 Rn. 1; AK/Dubischar, § 305 Rn. 6; Larenz/Wolf, AT, § 14 Rn. 45, S. 281;
Flume, AT 11, § 11 3,S.136; v. Tuhr, AT 1, § 17 111 4, S. 296; ders., AT 1I/1, § 54 VI, S. 271;
ders., AT 11/2, § 71 1, S. 55; Enneccerus/Nipperdey, § 226 1 3, S. 1384; E. Wolf, SchR AT, § 8
H II a, S. 417; Gernhuber, Schuldverhiltnis, § 27 I 3 b, S. 619; Walsmann, S. 198; H. Roth,
S. 148 f.; Gerhardt, Athendum-Zivilrecht 1, S. 741; Langheineken, S. 285; Endemann, § 149
Fn. 3, S. 856; Reichel, S. 47; ders., Jher]b 85 (1935), 1 (65); Hellwig, ZivilprozeBrecht I, § 36
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den in der Praxis haufigen Fall des Verzichts auf die bereits entstandene Ein-
rede der Verjahrung betont. Auch im Fall des Einredeverzichts wird also, wenn
auch nicht ausdriicklich vom Gesetz, so doch immerhin von der herrschenden
Meinung und ohne Riicksicht auf das Vertragsprinzip des § 311 Abs. 1 BGB,
der einseitige Verzicht erlaubt.

Noch schwieriger wird die Lage beim Verzicht auf den Eintritt einer Bedin-
gung, der im Gesetz keinen Niederschlag gefunden hat und sich nur mit Miihe
unter die Definition des Aufgebens eines Rechts subsumieren lasst. Gleichwohl
erkennt die Rechtsprechung unter weitgehender Zustimmung der Literatur auch
dem nicht in einem Anderungsvertrag vorgesehenen, sondern einseitig ausge-
sprochenen Verzicht auf eine Bedingung in einem Verfiigungsgeschaft Wirk-
samkeit zu, sofern die Bedingung im Interesse des Verzichtenden vereinbart
worden war.*® Bei Bedingungen eines Verpflichtungsgeschifts wollen dagegen
nur noch ganz wenige mit dieser Begriindung den einseitigen Verzicht zulas-
sen.”! Uberwiegend wird darin eine Anderung des Schuldverhiltnisses gesehen,
fiir die sich das Vertragsprinzip des § 311 Abs. 1 BGB durchsetzt.

Ganz eindeutig zuungunsten der Zulidssigkeit des einseitigen Verzichts er-
scheint schlieBlich der Befund bei den Forderungsrechten. Die Vorgabe des
Gesetzes ist klar genug: § 397 BGB verlangt, als lex specialis zu § 311 Abs. 1
BGB,” einen Vertrag zum Verzicht auf eine Forderung. Und anders als beim
Verzicht auf eine Einrede findet sich hier wegen der scheinbar eindeutigen Ge-
setzeslage auch keine herrschende Meinung, die dem einseitigen Verzicht bin-
dende Wirkung zusprechen mochte. Zwar wird schon seit Schaffung des BGB
immer wieder de lege ferenda der Ubergang zum cinseitigen Forderungsver-

11, S. 249 Fn. 7; Caspers, S. 45; Jahr, JuS 1964, 125 (221 f.); Schlosser, JuS 1966, 257 (259);
Peter, AcP 200 (2000), 149 (184). — A.A. Soergel/M. Wolf, § 305 Rn. 37; Erman/Battes, § 305
Rn. 10 (Ausnahme jedoch einseitiger Verzicht auf die Verjihrungseinrede); friher Staudinger/
Léwisch, 13. Bearb., § 305 Rn. 53; Planck, 3. Auflage, § 305 Anm. 4; Windscheid/Kipp, § 47
Zusatz 5 von Kipp, S. 214; Suppes, S. 14 Fn. 4; Holder, ZZP 33 (1904), 357 (367); Eccius,
Gruchot 50 (1906), 1 (7) (Einredeverzicht ist Vertragsinderung und daher in Ermangelung
einer gesetzlichen Bestimmung an Form und Hergang des Hauptvertrages gebunden).

*® Im Rahmen eines Eigentumsvorbehalts siche etwa: RG v. 4.10.1907 RGZ 66, 344; BGH
v. 20.5.1958 NJW 1958, 1231; BGH v. 23.1.1963 BB 1963, 204; BGH v. 14.11.1977 NJW
1978, 696; BGH v. 21.9.1983 WM 1983, 1189. In sonstigen Konstellationen siehe etwa: BGH
v. 23.11.1988 NJW-RR 1989, 291; BGH v. 21.9.1994 BGHZ 127, 129; BGH v. 25.3.1998
BGHZ 138, 195; BGH v. 11.1.1999 BGHZ 140, 258 (261 f.). Aus dem Schrifttum z.B. Soergel/
M. Wolf, § 158 Rn. 33; RGRK/Steffen, § 158 Rn. 8; MiinchKomm/Westermann, § 158 Rn. 44;
Staudinger/Bork, § 158 Rn. 16; Palandt/Heinrichs, § 158 Rn. 3; Bork, AT, Rn. 1264, S. 467,
a.A. etwa Erman/Grunewald, § 455 Rn. 41; Jauernig/Jauernig, § 929 Rn. 63; Pohlmann, Ver-
zicht, S. 37 f.; Gernhuber, FS Baur, S. 37 {.; Weimar, JR 1958, 55 (56).

3 Staudinger/Bork, § 158 Rn. 16; Bork, AT, Rn. 1264, S. 467; Walsmann, S. 226; M. Wolf,
LM Nr. 28 zu § 15 GmbHG, Bl. 4.

3 Vgl. etwa BGH v. 23.11.1988 NJW-RR 1989, 291; BGH v. 20.5.1958 NJW 1958, 1231
(1232); Palandt/Heinrichs, § 158 Rn. 3; RGRK/Steffen, § 158 Rn. 8; Soergel/M. Wolf, § 158
Rn. 33; MiinchKomm/Westermann, § 158 Rn. 44; Kief, JR 1996, 64; Schnorbus, MDR 1995,
679 (680); Pohlmann, Verzicht, S. 35 f.

3 Pohlmann, Verzicht, S. 28; Bork, Vergleich, S. 73, 77.
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zicht vorgeschlagen.” Nach der lex lata scheint es jedoch auf rechtsgeschiftli-
cher Grundlage nicht méglich zu sein, durch eine einseitige, nicht annahmebe-
durftige Erkldrung mit bindender Wirkung auf ein Forderungsrecht zu verzich-
ten.*® Damit dringt sich die Frage auf, ob und gegebenenfalls wie diese offen-
bare Inkonsistenz bei der Behandlung der verschiedenen Verzichtsfille zu
rechtfertigen ist.

Das Vertragserfordernis fiir den Forderungsverzicht iiberrascht vor allem im
Hinblick auf die Anschauungen des Rechtsverkehrs. Bei der Zession kann der
Gldubiger allein iiber den Verlust der Forderung entscheiden. Der Laie wiirde
erst recht die Bindung an einen einseitigen Verzicht erwarten:>® Wer sein Wort
gibt, dass er auf seine Forderung verzichten wolle, und so einem anderen nichts
als einen Vorteil gewihrt, soll nicht spiter wieder auf seinem Recht beharren
diirfen mit der Begriindung, der Empféanger der Verzichtserkldrung habe sich
nicht mit dem Verzicht einverstanden erklart. Es erstaunt, dass der vom Verzicht
Begiinstigte nicht glauben darf, mit der Verzichtserkldrung sei es getan, son-
dern zustimmen muss.

Uber die Jahrzehnte hat sich in der Rechtsanwendung deshalb eine Diskre-
panz entwickelt zwischen den strengen Anforderungen, denen auf Gldubiger-
seite die Verzichtserkldrung geniigen muss, und denjenigen, die an die Annah-
meerkldarung durch den Schuldner gestellt werden.’’ Zu einem gewissen Grad
liegt das in der prozessualen Bedeutung des Verzichts begriindet, der grund-
sdtzlich Verteidigungsmittel des angeblich Begiinstigten ist. Die Erklarung des
Verzichtenden muss unzweideutig festzustellen sein. Die Zustimmung des Be-
giinstigten wird dagegen von den Gerichten selten iiberhaupt erwihnt und allen-
falls mit einem — nicht immer stichhaltigen — Verweis auf § 151 BGB abgetan.
Selbst in Fillen, die in den allgemeinen Kategorien der Rechtsgeschiftslehre
als Schweigen ohne Erkliarungswert anzusehen sind, wie etwa ,rein passives
Verhalten*>® oder die bloBe ,unwidersprochene Entgegennahme der Verzichts-
erkldrung“®, war die Rechtsprechung bereit, eine Zustimmung zum Erlass an-
zunehmen und so den Begiinstigten vor einem Sinneswandel des Verzichtenden
zu schiitzen. Schweigen auf ein lediglich rechtlich vorteilhaftes Vertragsange-
bot — worunter auch die Erlasserkldrung fillt — soll die Annahme dieses Ange-

3 Genannt seien hier nur Walsmann, S. 191 f.; Gerhardt, Athendum-Zivilrecht 1, S. 742;
Heck, § 412,S.122,8 5812, S. 173; v. Tuhr, AT I/1, § 54 VL, S. 269 f. Fn. 204; Enneccerus/
Lehmann, § 74 1, S. 294. Ausfiihrlich unten § 7.A.IV.

35 S0 aber neuerdings Zimmermann, AcP 202 (2002), 243 (270).

% Vgl. Larenz, SchR 1, § 19 1 a, S. 267; Gernhuber, Erfilllung, § 16 14 b, S. 371; Esser/
E. Schmidt, SchR 1/1, § 21 1 1, S. 331; Gerhardt, Athendum-Zivilrecht 1, S. 742; Heck, § 41 2,
S.122,85812,S.173; v. Tuhr, AT 1l/1, § 54 VI, S. 269 {.; Walsmann, S. 191 f.; Endemann,
§ 149 Fn. 3, S. 856; Peter, AcP 200 (2000), 149 (171); Bétticher, FS Dolle 1, S. 44 Fn. 5;
v. Gierke, PrivR 111, § 179 IV, S. 174 Fn. 141, Simons, S. 23; Dernburg, Pandekten I, § 83,
S. 185.

3 Vgl. hier nur RGRK/Weber, § 397 Rn. 22 ff. Ausfiihrlich unten § 2.C.IL3.

% RGv. 10.11.1910 JW 1911, 87.

¥ RAG v. 14.10.1931 RAG 9, 231 (235).
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bots bedeuten.*® Solche Abweichungen von den anerkannten und bewahrten
rechtsgeschiftlichen Regeln indizieren deutlich, dass mit dem Erfordernis eines
vertraglichen Forderungsverzichts den Erwartungen des Rechtsverkehrs nicht
entsprochen werden kann.

Dieses Ergebnis mit einem einfachen Hinweis auf den im Vertragsprinzip
verkorperten Grundsatz hinzunehmen, kann nicht befriedigen. Sollte ein Ver-
zicht nur durch Vertrag moglich sein, ohne dass sich zwingende Griinde dafiir
finden lieBen, wiirde die freiheitsermoglichende Norm des § 311 Abs. I BGB
zu einer Freiheitsbeschrinkung.*! Der Vertragszwang des § 397 BGB wiire dann
Ausdruck einer ,,Ubertreibung des Vertragsprinzips““. Gibt es also zwingende
Griinde, mit denen sich der Vertragszwang fiir eine Anderung, die der Gegen-
seite lediglich einen rechtlichen Vorteil verschafft, aufrechterhalten lasst? Wel-
che Wertungen und Prinzipien des geltenden Schuldrechts sprechen fiir die
Anwendung des Vertragsprinzips des § 311 Abs. 1 BGB und gegen die Frei-
heitsverwirklichung des einzelnen durch einseitigen Verzicht?

Zunichst wird zu iiberlegen sein, ob sich der Vertragszwang durch ein actus
contrarius-Prinzip rechtfertigen lasst. Danach konnten Rechte, die durch zwei-
seitiges, vertragliches Zusammenwirken entstanden sind, auch nur vertraglich
wieder aufgehoben werden. Fiir das romische Recht wird die Geltung eines sol-
chen Prinzips, zum Teil mit Einschrankungen, behauptet.43 Auch der BGB-Ge-
setzgeber lieB sich bei der Beratung des § 397 BGB noch von der Idee leiten,
dass, wenn ein einseitiges Leistungsversprechen keine Verpflichtungswirkung
hat, auch ein einseitiger Forderungsverzicht ausscheiden miisse.* Im heutigen
Recht miissen Geltung und Berechtigung eines actus contrarius-Prinzips jedoch
erst noch nachgewiesen werden. Insbesondere ist dann aufzudecken, welcher
Zweck mit einem solchen Prinzip, das kein Selbstzweck sein kann, verfolgt
wird.

Als starkstes Argument gegen die einseitige privatautonome Gestaltung wird
indes die Selbstbestimmung der Gegenpartei zu bedenken sein. Deren Schutz
vor einem aufgedriangten Verzicht, der ihr aus irgendeinem Grunde unange-
nehm ist, konnte den Vertragszwang rechtfertigen. Falls ein solcher Schutz er-
forderlich ist, wirkt die Freiheit des anderen als zuldssige und zugleich notwen-
dige Beschriankung der Freiheit des Verzichtswilligen.

4 Insbesondere (bezogen auf den Erlass) Larenz, SchR I, § 19 I a, S. 267; Walsmann,
S.232; Heck, § 58 1 2, S. 173; auBerdem (allgemein) BGH v. 12.10.1999 NJW 2000, 276;
BGH v. 6.5.1997 NJW 1997, 2233; BGH v. 10.11.1983 WM 1984, 243; MiinchKomm/
Kramer, § 151 Rn. S; Soergel/M. Wolf, § 151 Rn. 18; Canaris, FS Wilburg, S. 78. Ausfiihrlich
unten § 2.C.1I11.2.b)bb).

' So jetzt auch Zimmermann, AcP 202 (2002), 243 (270).

42 Esser/E. Schmidt, SchR I71, § 2111, S. 331; dhnlich Gerhardt, Athendum-Zivilrecht 1,
S. 741 (,,.Ubersteigerung des Vertragsprinzips*); Kondgen, S. 156.

# Im Einzelnen unten § 7.B.1.

M Jakobs/Schubert, 11/1, S. 728; Mot., in: Mugdan 11, S. 64.
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Aus diesen Uberlegungen zur Bindungswirkung des Verzichts, die geprigt
sind von der Geltung des Vertragsprinzips auf der einen und von Versuchen,
dessen Folgen abzumildern, auf der anderen Seite, wird sich schlieBlich zwei-
erlei ergeben: Zum einen werden die Betrachtungen zur Begriindung des Ver-
tragsprinzips Riickschliisse auf den Geltungsanspruch des § 311 Abs. 1 BGB
zulassen, und zwar sowohl de lege lata als auch de lege ferenda. Ahnlich wie
vor mehr als einhundert Jahren bei der Auslobung wird sich auch fiir den Ver-
zicht die Frage stellen: Bildet der Vertragszwang hier die angemessene Grund-
regel, oder ist es sachlich gerechtfertigt, nur im Ausnahmefall einen Vertrag zu
verlangen? Aus dieser Fragestellung rechtfertigt sich auch die Beschriankung
der Untersuchung auf den Verzicht im Schuldrecht. Verzichtsfille aus anderen
Rechtsgebieten werden nur herangezogen, soweit sie die Argumentation voran-
bringen."'5

Zum anderen wird sich zeigen, ob die — schon wiederholt bedauerte*® — Ent-
scheidung des BGB-Gesetzgebers, keine allgemeine Regel iiber den Verzicht
ins BGB aufzunehmen, richtig war. Das rémische Recht hatte keine allgemeine
Theorie des Verzichts herausgebildet.*’ Der BGB-Gesetzgeber sah ebenfalls
keine Veranlassung, an dem Fehlen einer einheitlichen Regelung durch eine
Bestimmung im Allgemeinen Teil etwas zu dndern, und behielt Regeln tber
den Verzicht den anderen Biichern des BGB vor.”* Im Gesetz finden sich so
auch nur sehr sporadische Hinweise auf einen Verzicht.* In einzelnen Normen
wird er in ganz verschiedenen Zusammenhingen erw'ahnt,so in anderen Vor-

5 Zum Verzicht in anderen Rechtsgebieten siehe etwa Spief, S. 12 ff., insbesondere S. 24
Fn. 127 zum Streitstand, ob einseitig oder vertraglich (6ffentliches Recht), S. 29 ff. mit umfas-
senden Nachw. auf S. 29 Fn. 1 (Grundrechte); Kucsko-Stadlmayer, FS Koja, S. 569 ff. (6ffent-
liche Rechte, vor allem bezogen auf das osterreichische Recht); Seetzen, S. 42 ff. (Urheber-
recht), 74 ff. (Patentrecht); Hillgruber, S. 134 ff. (Grundrechte); Singer, GS Jeand’Heur,
S. 174 ff. (Grundrechte).

% peter, AcP 200 (2000), 149 (153f); MinchKomm/Wacke, § 875 Rn.2;
Staudinger/Rieble, § 397 Rn. 6; Cohn, Gruchot 47 (1903), 221 (251); Windscheid/Kipp, § 69,
S. 318; Reichel, S. 46. Eccius, Gruchot 50 (1906), | (2) bezeichnet es sogar als ,,vergebliches
Unternehmen®, einen einheitlichen Geschaftstypus fiir den Verzicht zu konstruieren; ebenso
Regelsberger, § 123, S. 452 mit der Begriindung, dass der Verzicht kein selbstidndiges Rechts-
geschift sei, sondern nur eine Rechtsform, die in verschiedenen Rechtsgeschifien zutage trete;
a.A. Walsmann, S. 43, der Unterschiede bei der von ihm so genannten ,,Verzichtsaktion* (ein-
seitiger oder vertraglicher Verzicht) einrdaumt, dadurch aber die Einheitlichkeit des Verzichts-
begriffs nicht in Gefahr sieht; ebenso Simons, S. 12; Bacher, JherJb 5 (1861), 222 (258).

Y Wacke, ZSS (RA) 90 (1973), 220 (226).

% Jakobs/Schubert, 11/1, S. 727; Mot., in: Mugdan 1, S. 504 (in Auseinandersetzung mit der
Frage, ob das BGB nach dem Vorbild der sichsischen Kodifikation einen Abschnitt iber
»Rechte im allgemeinen* enthalten solle).

9 Zusammenstellung aller Erwdhnungen eines ,,Verzichts” im BGB bei Pohlmann, Ver-
zicht, S. 22 ff.; Cohn, Gruchot 47 (1903), 221 (249 f.).

% S0 etwa in § 151 S.1 BGB (Verzicht auf Zugang der Annahmeerklirung), § 376 Abs. 2
Nr. 1 BGB (Verzicht auf Riicknahmerecht bei Hinterlegung), § 773 Abs. 1 Nr. 1 BGB (Ver-
zicht auf Einrede der Vorausklage).
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