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KAPITEL 1 Einfihr ung und Grundl egung

Wir wollen die ersten Stunden nutzen, uns mit grundlegenden Fragen von den
Aufgaben des Rechts und der Juristen zu befassen, und einige das Gebiet des
burgerlichen Vermdgensrechts Ubergreifende Fragestellungen behandeln. Wir
sprechen , juristische Rétsel* an, fihren in die Methode der Rechtsanwendung und
Falllésung ein und geben Uberblicke iber rechtswissenschaftliche Disziplinen und
Fécher sowie den Inhalt des Birgerlichen Gesetzbuchs.

|.  Von den absonderlichen Wel tbetrachtungen der
Juristen

Sie haben sich entschlossen, Jura zu studieren, und damit auf den Weg zu einer
besonderen Spezies Mensch begeben. Ein Ausdruck dieser Besonderheit ist, dass
Juristen (weiblichen wie mannlichen Geschlechts) zu absonderlichen
Weltbetrachtungen zu neigen scheinen und eine grof3e Freude daran haben,
juristische Rétsel aufzugeben und zu l6sen. Drei in der Vorlesung erdrterte
Beispiele mdchte ich hier noch einmal aufgreifen: den Lippenstift, § 164 Abs. 2
BGB und den Erwerb einer Schachtel Zigaretten.
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Einfiihrung und Grundlegung

1. Der Lippenstift

Der Lippenstift ist dem Laien ein Mittel zum Schutz empfindlicher Hautpartien
gegen Witterungseinfliisse. Auch die Funktion zum Verdecken kérperlicher
Unvollkommenheiten oder zum Hervorheben besonderer Reize kommt einem noch
in den Sinn. Wer aber hétte gedacht, was das hochste deutsche Strafgericht, der
Bundesgerichtshof in Karlsruhe, vor gar nicht langer Zeit zum Lippenstift zu
verkinden wusste:

Der Lippenstift ist kein taugliches Tatmittel zum schweren Raub (BGH NJW 1996,
2663).

Verstandlich wird diese Bemerkung nur vor dem Hintergrund der Unterscheidung
des einfachen und des schweren Raubes im Strafgesetzbuch.
§ 249 Abs. 1 SIGB bestimmt zum einfachen Raub:

Wer mit Gewalt gegen eine Person oder unter Anwendung von Drohungen mit
gegenwartiger Gefahr fir Leib oder Leben eine fremde bewegliche Sache einem
anderen in der Absicht wegnimmt, sich dieselbe rechtswidrig zuzueignen, wird mit
Freiheitsstrafe nicht unter einem Jahr bestraft.

§ 250 Abs. 1 SIGB legt zum schweren Raub fest:
(1) Auf Freiheitsstrafe nicht unter drei Jahren ist zu erkennen, wenn
1. der Téter oder ein anderer Beteiligter am Raub

a. eine Waffe oder ein anderes gefahrliches Werkzeug bei sich fihrt,

b. sonst ein Werkzeug oder Mittel bei sich fuhrt, um den Widerstand einer anderen
Person durch Gewalt oder Drohung mit Gewalt zu verhindern oder zu tiberwinden,

C. ..

2. ...
Die Antwort auf die Frage, ob ein Lippenstift ein taugliches Mittel zum schweren
Raub ist, legt fest, ob jemand, der einem anderen einen Lippenstift in den Ricken

driickt und mit dem Erschief3en droht, fiir mindestens ein oder fiir mindestens drei
Jahre hinter Gitter kommt. Dariber nachzudenken, lohnt sich schon.
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Von den absonderlichen Weltbetrachtungen der Juristen

2. Juristisches Réatsel § 164 Abs. 2 BGB

Ein Satz, der sich dem Laienverstandnis nicht nur auf den ersten Blick verschliefdt,
ist dieser:
, Tritt der Wille, in fremdem Namen zu handeln, nicht erkennbar hervor, so kommt

der Mangel des Willens, im eigenen Namen zu handeln, nicht in Betracht” (8§ 164
Abs. 2 BGB)

Verstandnis fur die unversténdliche Rechtsregel kénnen wir dadurch gewinnen,
dass wir uns den Kontext der Regel verdeutlichen. Dasist eine erste wichtige
Grundregel desjuristischen Denkens.

Es geht um eine Regel im Burgerlichen Gesetzbuch (BGB). Und eine weitere - fast
banae - Regel flr das Erfassen des Regelungsbereichs eines Gesetzesist die,
dass man einem Blick in das Inhaltsverzeichnis werfen sollte.

a. Das Burgerliche Gesetzbuch (BGB)

Das Burgerliche Gesetzbuch al s das Grundgesetz des Privatrechtsist reichlich
kompliziert gebaut und zudem in einer Sprache verfasst, die zwar den Juristen
durch begriffliche Klarheit besticht, die aber den Biirger kaum zu einer
Feierabendlekture Uber sein Recht einl&dt. Es hat finf Blicher: den Allgemeinen
Teil, das Schuldrecht, das Sachenrecht, das Familienrecht und das Erbrecht.

In seinem Aufbau sucht das Gesetz soweit wie méglich den Weg zum Allgemeinen
und Grundsétzlichen. So stellt es den Einzelregelungen des Wirtschafts-,
Vermdgens-, Familien- und Erbrechtsim 2. bis 5. Buch einen Allgemeinen Teil
voraus.
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Einfiihrung und Grundlegung

ALLGEMEINER TEIL DES BGB

| Schuldrecht | | Sachenrecht | |Familienrecht| | Erbrecht |
[ [ [

Besonderer Teil
Einzelne
Schuldverhiltnisse

Der Allgemeine Teil soll bestimmte Regeln vor die Klammer ziehen, die haufiger
auftretende Sachprobleme betreffen, z.B. die Rechtsfolgen eines Irrtums bei der
Abgabe einer bindenden Erklérung (88 119 ff. BGB) oder die Voraussetzungen der
Stellvertretung bei der Vornahme einer rechtlich bedeutsamen Handlung (88 164
ff. BGB). Zu diesen allgemeinen Regeln gehdren Vorschriften Uber dieim
Burgerlichen Recht handelnden Personen, die in natiirliche Personen und
juristische Personen aufgeteilt werden. Hinzu kommen einige allgemeine
Rechtssétze Uber Sachen, d.h. die korperlichen Gegensténde, an welchen Rechte
begriindet werden kénnen. Vor allem enthalt der Allgemeine Teil Regeln Uber die
Rechtsgeschéfte, d.h. auf die Herbeifllhrung von Rechtsfolgen gerichtete
Erkl&érungen zur Ordnung der privaten Rechtsverhéltnisse. Der haufigste
Anwendungsfall solcher Rechtsgeschéfte ist der Vertrag, welcher das bei weitem
wichtigste Mittel darstellt, um die eigenen Angelegenheiten zu ordnen.
Vorschriften Uber die Eigenart bestimmter Vertrége bilden einen wesentlichen Teil
der Ubrigen Biicher des Burgerlichen Gesetzbuchs, sei esim Schuldrecht (z. B.
Kauf oder Miete), im Sachenrecht (z. B. Ubereignung von Grundstiicken durch
Auflassung und Eintragung ins Grundbuch), im Familienrecht (z. B. Ehevertrage
zur Vereinbarung eines bestimmten Giiterstandes oder Unterhaltsvertrége zur
Regelung der Unterhaltspflicht nach einer Ehescheidung) oder im Erbrecht (z. B.
Erbvertrag oder Erbverzichtsvertrag).

Das Streben nach allgemeinen Regeln, die dann fallweise modifiziert werden
mussen, liegt dem Aufbau des Birgerlichen Gesetzbuchs auch sonst zugrunde. So
wird das dem Schuldrecht gewidmete zweite Buch wiederum durch einen recht
umfangreichen Allgemeinen Teil (88 241 bis 432 BGB) eingeleitet. Erst im letzten
Abschnitt stellt das Gesetz besondere Vorschriften fir die jeweiligen
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Von den absonderlichen Weltbetrachtungen der Juristen

L ebenssachverhalte auf, fir welche der Laie eine Orientierung erwartet, wie etwa
das Mietverhdltnis oder das Arbeitsverhdltnis. Diese konkreten Bestimmungen
sind dann jeweils um die passenden Regeln aus dem Allgemeinen Teil des
Burgerlichen Gesetzbuchs und aus dem Allgemeinen Teil des Schuldrechts zu
erganzen. Die Notwendigkeit, Normengruppen aus verschiedenen Abschnitten des
Gesetzes zur Losung eines Einzelfalles miteinander zu kombinieren, stellt eines der
Hauptprobleme bei der Einarbeitung in das Zivilrecht dar. Wir werden das spéater
an einem kleinen Beispielsfall demonstrieren.

Machen wir das Gesagte fir die Auflosung unseres Rétsels fruchtbar, so mag ein
Blick in Abs. 1 des § 164 BGB den Schleier schon ein wenig | iften:

»Eine Willenserkl&rung, die jemand innerhalb der ihm zustehenden
Vertretungsmacht im Namen des Vertretenen abgibt, wirkt unmittelbar fur und
gegen den Vertretenen. Es macht keinen Unterschied, ob die Erklérung
ausdriicklich im Namen des Vertretenen erfolgt oder ob die Umstande ergeben,
dass sie in dessen Namen erfolgen soll.“

Beachtet man nun noch, dass die Regel im Abschnitt Uber die Rechtsgeschéfte
steht, wird deutlich, dasswir es mit rechtsgeschéftlichen Willenserkl&rungen zu tun
haben, bei denen eine Zurechnung der Rechtsfolgen (Rechte und Pflichten) an
einen anderen a s den Handelnden (H) erfolgt. Wirtschaftlich gesehen geht es um
eine Art der arbeitsteiligen Wahrnehmung von Interessenbefriedigungen. Der
eigentliche Interessent (1) an einer Leistung tritt bei demjenigen, der zur Leistung
inder Lageist (A), nicht personlich auf. Rechtstechnisch kann die Arbeitsteilung
in Form einer Kommission (der mittelbaren oder verdeckten Stellvertretung) oder
aber in Form der offenen Stellvertretung durchgefihrt werden. Bel offener
Stellvertretung wird der Interessent Vertragspartner dessen, der Uber die
Leistungsmoglichkeiten verfigt.
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b. Offene Sellvertretung

®

Vertragsband

Bei verdeckter Stellvertretung wird der Handel nde Vertragspartner dessen, der tber
die Leistungsmdglichkeiten verfiigt.

c. Verdeckte Sellvertretung (Kommission)

Vertragsband

Die Grundregel lautet, dass aus rechtsgeschéftlichen Erklérungen der Handelnde
verpflichtet wird, es sei denn, er handele offen im Namen eines anderen und habe
Vertretungsmacht fr den anderen zu handeln. Ist diese Grundregel der Inhalt des
§ 164 Abs. 2 BGB? Viele meinen das. Aber dann hétte der Gesetzgeber etwas
angeordnet, was auch ohne diese Anordnung gélte, und das noch in einer
unverstandlichen Sprache. Eine genauere Analyse zeigt indessen, dass der
Regelungsgehalt des § 164 Abs. 2 BGB woanders liegt und § 164 Abs. 2 BGB
durchaus nicht Uberfllssig ist.

Um das zu verstehen, muss man einen Bogen zur allgemeinen

Rechtsgeschéfts ehre und zu den Folgen von Willensméngeln bel
rechtsgeschéftlichen Erklérungen schlagen. Irrtumsbehaftete Willenserkl&rungen
(der Erklarende erkléart objektiv etwas, was er subjektiv gar nicht erklaren wollte)
fuhren nicht zur Unwirksamkeit der Erklarung, sondern nach § 119 Abs. 1 BGB
zur Anfechtbarkeit. Erst die Anfechtung macht die Erklérung unwirksam (§ 142
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BGB). Mit der Anfechtung muss der Anfechtende seinem Vertragspartner den
Schaden ersetzen, den dieser im Vertrauen auf die Gltigkeit der Erklarung erlitten
hat (8§ 122 BGB). Nun konnte auch der Vertreter, der seine Vertreterstellung nicht
hinreichend deutlich gemacht hat und deshalb selber Vertragspartner geworden ist
(Eigengeschéft des Handelnden), sich nach allgemeinem Irrtumsrecht darauf
berufen, dass er das nicht gewollt habe, und seine Erklarung anfechten. Genau das
aber verhindert 8§ 164 Abs. 2 BGB. Dessen Funktion ist es, die Bindung des
Vertreters an das von ihm geschlossene Geschéft nicht erst zu begriinden, sondern
anfechtungsfest zu machen. Eine zunéchst unverstéandliche Norm bietet so kein
Geheimnis mehr.

3. Die Aufspaltung des Zigar ettenerwer bsin (mindestens) drei
Vertrage

Die Aufspaltung des Zigarettenerwerbs in (mindestens) drei Vertrage findet eine
ahnlich einleuchtende Erklarung. In dem einen Vertrag gibt man Versprechen ab,
die zu Verpflichtungen (Obligationen) der Versprechenden fhren, des Verkaufers,
dem Kéufer das Eigentum an der gekauften Sache zu verschaffen und die Sache zu
Ubergeben (§ 433 Abs. 1 BGB), des Kaufers, dem Verkéufer den vereinbarten
Kaufpreis zu zahlen (§ 433 Abs. 2 BGB). Mit den in diesem einen Vertrag
enthaltenen Verpflichtungen hat sich aber in der Eigentumswelt noch nichts
veréndert. Wann hier Verénderungen eintreten, ist im Sachenrecht des BGB

geregelt.

Bei Grundstticken gehdrt dazu die Einigung Uber die Veranderung und die
Eintragung der Veranderung in das bei den Amtsgerichten gefiihrte Grundbuch

(8 873 BGB), bei beweglichen Sachen wie Zigarettenschachteln und Geldstiicken
und -scheinen die Einigung iiber den Eigentumsiibergang und die Ubergabe der
Sachen (8§ 929 BGB). Der Gesetzgeber wollte die Eigentimerstellung nach auf3en
dokumentieren durch die Eintragung ins Grundbuch einerseits und die tatséchliche
Innehabung der Sache andererseits. Das dient der Sicherheit des Rechtsverkehrs,
der sich fur die Frage der Eigentiimerstellung an AuRerlichkeiten orientieren
kénnen soll. Esist eine vor alem fur den Distanzkauf und den Verkauf von Waren,
Uber die der Verkaufer noch gar nicht verfligt, wirtschaftlich sinnvolle Aufteilung
und Trennung des obligatorischen vom dinglichen Rechtsgeschéft. In dem einen
werden die Pflichten begriindet, in dem anderen erfiillt und das in den Formen, die
ein anderer Rechtsbereich daflr vorsieht.

Von mindestens drei Vertrégen habe ich gesprochen, weil manche fir die
Erflllung der jeweiligen Vertragspflichten einen sog. Erfillungsvertrag annehmen.
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Die Vertreter dieser Auffassung mussen finf Vertrdge annehmen: den Kaufvertrag,
den Ubereignungsvertrag mit der Schachtel Zigaretten, den Ubereignungsvertrag
mit dem Geldstiick und schliefdlich noch zwei Erflllungsvertrage, die zusammen
mit den L eistungen zum Erléschen der schuldrechtlichen Verpflichtungen fihren
(§ 362 Abs. 1 BGB).

4. Das Wechselgeld

Die Anzahl der Vertrége erhoht sich, wenn der Kéufer den Kaufpreis nicht mit
passenden Minzen oder Scheinen begleichen kann. Nehmen wir einmal an, dass
die Schachtel vier Euro kostet, der Kaufer aber mit einem Finf-Euro-Schein
bezahlen will. Hier ist fir jedermann klar, dass dem Ké&ufer ein Anspruch auf
Herausgabe des Wechselgeldes in Hohe von einem Euro zustehen muss. Die
Begriindung fir diesen Anspruch fallt aber gar nicht so leicht. Zwei
Hauptbegriindungsmdglichkeiten stehen sich gegeniiber. Die eine nimmt einen
vertraglichen Anspruch des Kéufers gegen den Verkéufer an, die andere einen
Bereicherungsanspruch. Beide Begriindungsmaoglichkeiten stehen vor spezifischen
Schwierigkeiten.

Die am Zahlungsvorgang Beteiligten wechsel n hdufig gar keine Worte miteinander.
Wie soll es dann zu einem Vertragsschluss kommen? Doch missen
Vertragserklarungen nicht unbedingt ausdrticklich erfolgen. Sie kénnen auch aus
den Handlungen erschlossen werden. Man spricht dann von konkludenten
Willenserklarungen. Das kénnte hier durchaus in Betracht kommen. Doch um
welchen Vertragstyp soll es sich handeln? Keiner der im BGB geregelten
Vertragstypen will hier passen. Das ist aber nicht weiter schlimm. Das Schuldrecht
ist vom Grundsatz der Vertragsfreiheit gepragt. Die Vertragsparteien sind nicht
gebunden, einen im Gesetz geregelten Vertragstyp zu wahlen. Sie kdnnen neue
Vertragstypen schaffen. Man spricht dann von Vertrégen eigener Art oder auch von
Vertrégen sui generis.

Der Bereicherungsanspruch aus § 812 Abs. 1 BGB braucht keine
rechtsgeschéftlichen Willenserkl&rungen. Hier liegen die Probleme auf anderen
Ebenen. Zunéchst einmal unterscheidet § 812 Abs. 1 BGB die

L eistungsbereicherung von der Nichtleistungsbereicherung. Mit welcher Art von
Bereicherung haben wir es mit Blick auf den Uberschief3enden Geldwert zu tun?
Eine Leistung ist eine zweckgerichtete Vermdgensmehrung. Einen Zweck verfolgt
der Kéufer aber nur mit Blick auf seine Schuld von vier Euro. Diese Schuld mdchte
er begleichen. Mit Blick auf den tberschief3enden Wert wird kein Zweck verfolgt.
Das konnte die Annahme einer Leistung ausschlief3en. Darlber hinaus hétte man
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bei einer Leistungskondiktion mit dem Ausschluss der Kondiktion durch § 814 Fall
1 BGB zu kédmpfen. Danach ist der Anspruch ausgeschl ossen, wenn der Leistende
wusste, dass er nicht zur Leistung verpflichtet war. Und unser Kaufer wusste sehr
wohl, dass er nur vier Euro schuldete. Mit dieser Schwierigkeit hétte die Annahme
einer Bereicherung in sonstiger Weise nicht zu kémpfen. § 814 BGB schliefdt nur
die Leistungskondiktion aus, nicht aber die Nichtleistungskondiktion. Gegen das
Bereicherungsrecht spricht unter Umsténden auch, dass der
Bereicherungsanspruch eine spezifische Schwache aufweist, weil er lediglich auf
die noch vorhandene Bereicherung gerichtet ist (8 818 Abs. 3 BGB). Man wird
auch diese Schwéche tberwinden kénnen; aus dem Text des § 818 Abs. 3 BGB
lief3e sich das aber nicht ohne Weiteres begriinden.

Es spricht daher vieles dafiir, den weniger schwierigen Weg Uber die Begriindung
eines vertraglichen Anspruchs zu gehen. Mit ihm kommen zwei weitere Vertrége
ins Spiel. Der eineist auf die Begriindung der Riickzahlungsverpflichtung
gerichtet, der andere beinhaltet die Einigung, die nach § 929 BGB erforderlich ist,
um dem Kaufer das Eigentum an dem Wechselgeld zu verschaffen.

I1.  Aufgaben eines Juristen

Juristen werden in den verschiedensten Funktionen und Berufen tétig. Sie gehenin
die Wirtschaft, wenden sich der Politik zu, suchen und finden Téatigkeiten in der
offentlichen Verwaltung. Einige wenige werden Richter, manche Notare und die
weitaus meisten Rechtsanwaélte. Die Aushildung aber zielt auf den Einheitsjuristen.
Dieseist in starkem Mal3e an der Tétigkeit des Richters ausgerichtet. Die anderen
Tétigkeiten - so kann man immer wieder hdren - kdmen dagegen zu kurz. Versucht
man, diese anderen Tétigkeiten zu benennen, kommt die Rechtsgestaltung ins
Spiel. Dabei spielt die Gestaltung privater Rechtsverhaltnisse (durch Anwélte,
Notare, Steuerberater) ebenso eine Rolle wie die Gestaltung 6ffentlicher
Rechtsverhéltnisse durch den Gesetz- und Verordnungsgeber. Ein zentrales
Schlagwort ist zudem die Streitver meidung. Wo sie gelingt, kommt es gar nicht
dazu, dass ein Richter sich mit einer Angelegenheit befasst. Sollte man nicht
deshalb besser das Studium des Rechts an den Gestaltungsaufgaben der Juristen
und an der Streitvermeidung ausrichten?

Meine Antwort auf diese Frage lautet: Nein! Das klingt ein wenig unmodern. Doch
will ich die Antwort gern begriinden.
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Rechtsgestaltung und Streitvermeidung lassen sich sinnvoll nur betreiben, wenn
man eine |dee davon hat, wie im Falle eines Streits dieser Streit von Richtern
entschieden wirde. Dasliegt bei den Rechtsanwaélten, die forensisch tétig sind, auf
der Hand. Wer vor Gericht zieht oder sich vor die Frage gestellt sieht, ein Gericht
anzurufen, hat einen Fall vor sich, bei dem der Streit schon ausgebrochen ist. Hier
geht es darum, die Erfolgsaussichten einer Inanspruchnahme der Gerichte zu
prifen. Und das kann man nur, wenn man sich in die Rolle des Richters versetzt
und den Fall so priift, wie der Richter das tun wirde. Der forensisch tétige
Rechtsanwalt braucht mithin die Fahigkeiten eines Richters. Er braucht u.U. noch
mehr: ndmlich Ideen, wie man eine gerichtliche Ause nandersetzung trotz
ausgebrochenen Streits vermeiden und eine sinnvolle Regelung fir das zukiinftige
Miteinander gestalten kann. Diese Féhigkeiten braucht sowohl der, dem die
Prifung aus der Richterperspektive die Erfolglosigkeit einer gerichtlichen
Auseinandersetzung avisiert hat, wie auch der, dessen Sache durchaus Erfolg
verspricht. Der erste, weil hier die einzige Chance liegt, dem Mandanten zu helfen,
der zweite, weil die Auseinandersetzung trotz Erfolgs mehr Schaden al's Nutzen
zeitigen kann. Hier sind psychologisches Einfiihlvermdgen und wirtschaftliches
Versténdnis gefragt. Das sind Uber die juristische Qualifikation hinaus gehende
Féhigkeiten. Sie sind niitzlich und werden auch in der Juristenausbildung an der
Universitét des Saarlandes gepflegt werden. Sie machen aber die an der
Streitentscheidung ausgerichtete juristische Qualifikation nicht Uberfllissig.

Das Gesagte gilt mutatis mutandis auch fir die Gestaltungs- und
Streitvermeidungstétigkeiten, die nicht unmittelbar im Vorfeld einer gerichtlichen
Auseinandersetzung angesiedelt sind, sondern vollig unabhéngig von einem
konkreten Streit auftreten.

Der Unternehmer mochte die Unternehmensnachfolge so regeln, dass der
Fortbestand des Unternehmens nicht gefahrdet ist. Das fahigste seiner Kinder soll
heran (die Unternehmend eitung erhalten) und nicht durch Erbanspriiche der
anderen Kinder so belastet sein, dass dem Unternehmen die erforderliche
Kapitalbasis fehlt.

Ein anderer mdchte Vorsorge dafur treffen, dass seine Familie auch dann versorgt
ist, wenn die Unternehmensgeschéfte scheitern und gar der Vermdgensverfall
(Konkurs, Insolvenz) droht.

Was hier gegentiber der traditionellen richterlichen Streitentschei dungsperspektive
an mehr verlangt ist, ist die

¢ Fahigkeit, das Ziel zu erfassen und mit den Mitteln des Rechts einen Weg zur
Zielerreichung zu weisen, der sich as rechtlich haltbar erweist (das Ziel wird
erreicht) und keine unbedachten Nachteile im Gepéck hat (Steuern!)

10

Burgerliches Vlermbgensrecht



Aufgaben eines Juristen

¢ Phantasie, sich kiinftige Konflikte und Streitszenarios auszumalen, und
Vorsorge dafur zu treffen, dass keiner der Konflikte die Zielerreichung
geféhrdet.

Gerade der zweite Aspekt macht deutlich, dass auch hier das Einnehmen der
Richterperspektive unverzichtbar ist. Man muss sich das Konfliktpotential und die
Félle ausmalen, fragen, wie der Richter bei der einen oder anderen Gestaltung
entscheiden wiirde, und die Gestaltung wéhlen, bei der das Ziel auch durch die
richterliche Entscheidung nicht gefahrdet wird.

Ich betone noch einmal: Die zusétzlichen Fahigkeiten sind wichtig. Sie machen
aber die Fahigkeit, wie ein Richter Uber reale oder gedachte Félle zu entscheiden,
nicht obsol et. Im Gegenteil: Diese Fahigkeit ist und bleibt unverzichtbar! Sieist die
Basisgualifikation eines jeden Juristen.

1. Die Basisqualifikation

Die Aufgabe des Juristen als Juristen ist es, Antworten auf Rechtsfragen zu geben.
Die Fragen sind in der Regel mit Féllen (tatsichlich geschehenen oder erdachten
Sachverhalten) verbunden. Die Antwort ist - aus der Perspektive des Richters
betrachtet - die Entscheidung des Falles. Diese Entscheidung soll nicht willkdrlich
erfolgen und auch nicht ausgewdirfelt werden, sondern dem Recht entsprechen. Das
Recht stellt (in Gesetzen, Verordnungen, Satzungen, Gerichtsentschei dungen)
Normen bereit, die nur dann eine (positive) Antwort auf die gestellte Frage
ermdglichen, wenn erstens eine Rechtsfolge nachgefragt wird, die die
Rechtsordnung kennt, und zweitens der Sachverhalt die Voraussetzungen erfiillt, an
die die Rechtsordnung das Eintreten der Rechtsfolge knuipft. Die erste Bedingung
|6st die Suche nach einer geeigneten Rechtsgrundlage (Rechtsnorm) aus, die
zweite fuhrt zum Vergleich des Sachverhalts mit den in der Rechtsnorm

angef Uihrten Voraussetzungen, mit dem Tatbestand der Rechtsnorm. Diesen
Vorgang nennen die Juristen Subsumtion.

Die Grundelemente in der Falllésungsarbeit des Juristen sind: der Sachverhalt
(Fall), die auf eine Rechtsfolge abzielende Fallfrage (Antrag) und eine Rechtsnorm
mit Tatbestand und Rechtsfolge.
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Diese sind in einer bestimmten Weise einander zugeordnet.
(Antreg]
[Tatbestand|

Interpretationen

Sachverhalt

Entscheidung ’

—| Rechtsfolge

Der Antrag zielt auf die Rechtsfolge, der Sachverhalt auf den Tatbestand. Die
Entscheidung gibt eine Antwort auf den Antrag. Neu ist in unserem Bild das
Element der Interpretation. ,, Allesist Auslegungssache”, weil3 schon ein Laie Uber
das Tun der Juristen zu berichten, und in der Tat, ob ein Sachverhalt unter den
Tatbestand eines Gesetzes ,, passt”, zeigt sich in der Regel erst nach einer
Auslegung des in abstrakter Sprache gehaltenen, fr eine Vielzahl von Féllen
geschaffenen Tatbestands der Rechtsnorm mit Blick auf den in lebensnaher und
konkreter Sprache beschriebenen Sachverhalt. Das den Tatbestand der Rechtsnorm
mit dem L ebenssachverhalt verbindende Element ist die Auslegung oder
Interpretation.

Schwierigkeiten, dieses Phdnomen einzuordnen, haben digjenigen, die die
Rechtsanwendung logisch auf ein Dreiermodell mit Obersatz (Rechtsnorm),
Untersatz (Fall) und Schlusssatz (Entscheidung) reduzieren. Das machen leider die
meisten Juristen und Rechtslehrer (gerade auch in den zur Einfihrung bestimmten
Lehr- und Lernbtichern). Wer nur fir zwei Pramissen Platz hat, muss bei mehr als
zweien etwas fallen lassen. Dasist dann in der Regel die konkrete
Sachverhaltsbeschreibung. Zum Untersatz wird das Ergebnis der Subsumtion, dass
namlich ein Fall des Tatbestands gegeben sei. Dazu heil3t es dann (im falschen
Bilde zutreffend), dass die schwierigste Aufgabe des Juristen darin liege, den
Untersatz zuzubereiten.

Das Dreiermodell entspricht dem Stand der Logik vor mehr als 2.000 Jahren
(Syllogistik des Aristoteles). Die moderne Logik erlaubt uns Ableitungen Uber
vielzéhlige Pramissen und damit ein der juristischen Entscheidung angemessenes
Vierermodell. Die Entscheidung bleibt der Schlusssatz der Ableitung. Préamissen
sind der Sachverhalt, die Rechtsnorm und die I nterpretationen, die die
Tatbestandsvoraussetzungen der Rechtsnorm so mit den Beschreibungen des
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Sachverhalts verbinden, das sich die Entscheidung nach den Regeln der Logik
erschlief3en lasst. Diesem Modell ist die obige Grafik nachgebildet.

2. Das deduktive Hauptschema

Mit den Mitteln der modernen Logik lassen sich die Aufgaben des Juristen
messerscharf herausarbeiten.

Zu begriinden ist eine Einzelfallentscheidung. Das Ergebnis der
Einzelfallentscheidung kann in einem singuléren Satz mit einem deontischen
Operator formuliert werden. Der deontische Operator bringt das Sollen (im
Unterschied zum Sein) zum Ausdruck. Als prédikatenl ogischen Ausdruck notieren
wir fur die Einzelfallentscheidung:

1.0(Ra)
Im konkreten Fall (a) ist die Rechtsfolge (R) geboten (O).

Es muss eine deduktiv giltige Argumentation zu der Entscheidung fihren. Das
bedeutet: Entweder ruht die Einzelfallentscheidung in sich selbst oder aber in den
Grunden (Prdmissen), die zu ihrer Begriindung angefiihrt werden. Darin muss sich
ein Satz mit einem deontischen Operator finden. Sonst kdnnte kein singulérer Satz
mit einem deontischen Operator abgeleitet und das Postulat der deduktiv glltigen
Argumentation nicht erflllt werden.

Wenn wir davon ausgehen, dass juristische Einzelfallentscheidungen nicht in sich
selbst ruhen, mussen Griinde angefiihrt werden, warum die Entscheidung so und
nicht anders ausgefallen ist. Wir beginnen mit der Einfihrung des Sachverhalts.
Dasist die Beschreibung eines singuléren Geschehens, fur die wir als
prédikatenlogischen Ausdruck notieren:

2.Sa

Im konkreten Fall (a) haben wir es mit einem Sachverhalt mit den Merkmalen (S)
zu tun.

Auch das logisch ungelibte Auge sieht sogleich, dass esvon (2) zu (1) keinen
deduktiven Ubergang gibt. Dazu benétigen wir mindestens noch eine weitere
Pramisse. Versuchen wir es zundchst einmal mit der Einfuhrung der
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Minimalbedingung zur Erfullung des Deduktivitétspostulats! Dasist ein bedingter
singuldrer Normsatz, fir den wir als prédikatenl ogischen Ausdruck notieren:

3.Sa->0(Ra)

Wenn der konkrete Fall (@) die Sachverhaltsmerkmale (S) aufweist, dann soll die
Rechtsfolge (R) eingreifen.

Mit einem solchen bedingten Normsatz ist das Deduktivitatspostulat erfllt, weil
nun aus (3) und (2) die Einzelfallentscheidung (1) logisch folgt. Logische
Bedenken kdnnten wir gegen eine solche Begriindung nicht erheben, wohl aber
rechtliche. Das Glei chbehandlungsgebot verlangt die Heranziehung genereller und
allgemeiner Normen. Kadijustiz ist nicht erlaubt.

Wir miissen deshalb eine universelle bedingte Norm einfihren, fir diewir als
prédikatenl ogischen Ausdruck notieren:

4. Vx (Tx <-> Rx(0))

Inallenund nur den Féllen (x), in denen die Tatbestandsvoraussetzungen (T) erfullt
sind, soll die Rechtsfolge (R) ausgesprochen werden.

Mit dieser Formulierung treffen wir ganz gut die dem Juristen bekannte Redewei se
von der Aufspaltung der Normen in einen Tatbestand (= Voraussetzungsteil) und
eine Rechtsfolge. Wir kommen aber in Schwierigkeiten mit der Erfillung des
Deduktivitétspostulats. Es gibt keinen deduktiv giiltigen Ubergang von (4) und (2)
zu (1). Den gébe es nur, wenn wir beim Sachverhalt Ta statt Sa notiert hdtten. Mit
Sa aber missen wir einelogische Kluft zwischen der Sachverhaltsprémisse und der
Normpréamisse feststellen. Diese kann nur durch die Aufnahme weiterer Prémissen
Uberbriickt werden, welche die Sachverhaltsbeschreibung und den
Voraussetzungsteil des Normsatzes miteinander verbinden. Hier handelt es sich
regel méalig um semantische Interpretationen (Auslegungshypothesen) der im
Voraussetzungsteil des Normsatzes verwendeten Begriffe mit Richtung auf die zur
Beschreibung des individuellen Sachverhalts verwendeten Begriffe. Wegen des
Gleichbehandlungsgebots miissen auch diese semantischen Interpretationen
allgemein sein. Als Beispiel kdnnen wir folgenden préadikatenl ogischen Ausdruck
fur eine semantische Interpretation wahlen:

5. VX (Sx->Tx)

Félle (x) mit den Merkmalen (S) gehdren zu (T).

14
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(5), (4) und (2) erlauben die Folgerung auf (1). Auch (3) istin (5) und (4) enthalten.

Die deduktive Korrektheit ist lediglich eine (notwendige) Voraussetzung fir eine
korrekte Entschei dungsbegriindung. Wenn die Entscheidung insgesamt richtig sein
soll, muss zur deduktiven Korrektheit die Richtigkeit aller in der Ableitung
verwendeten Pramissen hinzutreten: Die herangezogene Norm muss gulltig, der
Sachverhalt zutreffend und die Auslegung richtig sein. Das beurteilt sich nach ganz
unterschiedlichen Kriterien. Ein Tell dieser Kriterien (fir Auslegung und
Rechtsfortbildung) wird in der juristischen Methodenlehre behandelt.

3. Auslegung und Rechtsfortbildung

Mit der Auslegung und der Rechtsfortbildung fligen die Rechtsanwender
Begrindungselemente in die Begriindung ihrer Entscheidungen ein, die sie den
Gesetzen selbst nicht entnehmen kdnnen. Das gilt selbst dann, wenn man meint,
den Gesetzesbefehl lediglich auszufiihren. Auch , klare* Gesetzestexte tragen die
Entscheidung nicht allein, wenn sie auf Sachverhalte angewendet werden, die mit
anderen Begriffen als denen beschrieben sind, die der Gesetzgeber zur
Normformulierung verwendet hat. Es gibt vielleicht Unterschiede in den
Begrundungsschwierigkeiten fir Auslegungshypothesen. Die Begriindungen selbst
konnen nie den Gesetzen entnommen werden (Ausnahme: Legal definitionen). Die
Realisierung der von der Verfassung gebotenen Gesetzesbindung muss dem
Rechnung tragen.

a. Grundregeln der Auslegung (Hermeneutik)

In der juristischen Methodenlehre (al's Einstiegslektire fir Studenten im
Anfangsstadium besonders geeignet: Zippelius, Juristische Methodenlehre,
9. Aufl. 2005) pflegt man vier Auslegungsweisen zu unterscheiden: die
philologische, die systematische, die historische und die teleologische. Die
Abgrenzungen fallen von Autor zu Autor sehr unterschiedlich aus. Einen
gemeinsamen Grundregel kanon kann man wie folgt formulieren:

¢ Stelle den Wortsinn fest! - philologische Auslegung

¢ Beachte den Regel ungszusammenhang! - systematische Auslegung

¢ Beachte die Regelungsabsi chten des Gesetzgebers! - historische Auslegung
¢ Beachte die Zwecke des Gesetzes! - teleologische Auslegung
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Umstritten ist das Ziel der Auslegung wie die Rangfolge der Auslegungsregeln bei
divergierenden Auslegungsergebnissen. Die Zielbestimmung fuhrt in
verfassungsrechtliche Grundprobleme der Gewaltenteilung, des Verhaltnisses von
Gesetzgebung, Rechtsprechung und Verwaltung. Denkbare Ziele sind: dasvom
Gesetzgeber GESAGTE, das vom Gesetzgeber GEWOLLTE, das (von wem
gewollte oder auch nur gewusste?) VERNUNFTIGE. Auf diese Ziele hin lassen
sich dann Regeln der Auslegung formulieren, die zur Zielerreichung geeignet sind
(vgl. dazu und zum folgenden Koch/RiRmann, Juristische Begriindungslehre,
1982, 88 16 his 18; ferner RuRmann, Mdglichkeiten und Grenzen der
Gesetzeshindung, in: Behrends u.a. (Hrsg.), Rechtsdogmatik und praktische
Vernunft, Symposion zum 80. Geburtstag von Franz Wieacker, 1990, S. 35 ff.).
ACHTUNG! Dasist fir den Anfang eine schwere Kost!

b. Rechtsfortbildung

Die Rechtsanwendungsméglichkeiten von Verwaltung und Rechtsprechung sind
nicht auf die Auslegung der in den Gesetzen vorkommenden Begriffe beschréankt.
Im Gegenteil: Eine Strukturbetrachtung tatsachlich stattfindender
Rechtsanwendung konnte zu der Annahme verleiten, dass die
Rechtsanwendungsmadglichkeiten prinzipiell unbegrenzt sind.

i. Argumentationsfiguren der Rechtsfortbildung

Stellen wir uns die Rechtsnormen in einer Wenn-Dann-VerknUpfung von
Tatbestand und Rechtsfolge vor, dann haben wir folgende M églichkeiten:

1. Normalfall

Obersatz: Wenn T, dann R (Rechtsnorm)
Untersatz: T (Tatbestand ist gegeben.)
Schlusssatz: Also: R (Rechtsfolge greift ein.)

2. Abweisungsfall

Obersatz: Wenn T, dann R (Rechtsnorm)
Untersatz: Nicht-T (Tatbestand ist nicht gegeben.)
Schlusssatz: Also: ??? (Rechtsfolgeist fraglich.)

Bei der ersten Moglichkeit ist die Ableitung von R deduktiv korrekt, d.h. sie steht
im Einklang mit den Schlussregeln der Logik. Bel der zweiten ist die Entscheidung
solange offen, wie wir nicht das Wortchen ,nur” in die Formulierung des
Rechtssatzes mit aufnehmen. Wird das getan, ist die Ableitung von Nicht-R
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deduktiv korrekt. Die Juristen sprechen von einem Umkehrschluss oder
argumentum e contrario. Sie belassen es dabei aber nicht, sondern kennen noch
zwei weitere Entscheidungssituati onen:

3. Anaogie

Obersatz: Wenn T, dann R (Rechtsnorm)
Untersatz: Nicht-T (Tatbestand ist nicht gegeben.)
Schlusssatz: Also: R (Rechtsfolge greift trotzdem ein.)

4. Reduktion

Obersatz: Wenn T, dann R (Rechtsnorm)
Untersatz: T (Tatbestand ist gegeben.)
Schlusssatz: Also: Nicht-R (Rechtsfolge greift nicht ein.)

Das konnte einen am logischen Urteilsvermdgen der Juristen zweifeln lassen. Das
Ganzeist aber nur Ausdruck von sog. Rechtsfortbildungsmdglichkeiten, die einer
besonderen Begriindung bedirfen und letztlich zu einer Verdnderung der Normen
fuhren (die Logik bleibt unangetastet). Einmal geht es um eine Analogie, d.h. um
die entsprechende Anwendung der Norm auf einen Fall, auf den sie unmittelbar
nicht anwendbar ist, und einmal um eine teleol ogische Reduktion, d.h. um die
zweckgesteuerte Nichtanwendung der Norm auf einen Fall, auf den sie nach dem -
zu weiten - Wortlaut anwendbar ist.

ii. Analogie

Als Beispiel fur die Erweiterung des Anwendungsbereichs von Normen, fir die
Schaffung einer neuen Norm, kdnnen wir den Schadensersatzanspruch aus
positiver Forderungsverletzung oder positiver Vertragsverletzung betrachten, der
schon bald nach Inkrafttreten des BGB entwickelt worden ist und dem man bis
zum Januar 2002 gewohnheitsrechtliche Geltung zusprach. Seit dem 1.1.2002 ist
dieses Beispiel nur noch von historischem Wert, weil mit der
Schuldrechtsmodernisierung die positive Vertragsverletzung Einzug in das BGB
erhielt.

Der Gesetzgeber des BGB hatte Schadensersatzanspriiche fur die
Vertragsverletzungen des Verzuges und der Unmaoglichkeit der Leistung
vorgesehen. Die Normen waren 88 280 und 286 fur Pflichten, die nicht im
Gegenseitigkeitsverhdltnis stehen, und 88 325 und 326 BGB a.F. fr Pflichten, die
im Gegenseitigkeitsverhéltnis stehen. Keine Regelung enthielt das allgemeine
Schuldrecht fir die Verletzung von Pflichten, die neben den Leistungspflichten
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bestehen, fur die Félle der Schlechtleistung statt der Nichtleistung. Fur diese Félle
ist das Rechtsinstitut der positiven Forderungsverletzung entwickelt und mit einer
Analogie zu den Vorschriften der 88 280, 286, 325, 326 BGB a.F. begriindet
worden.

iii. Teleologische Reduktion

Die teleol ogische Reduktion fuhrt zur Nichtanwendung einer vom Wortlaut her
anwendbaren Norm in den Féllen, in denen die Norm vom gesetzgeberischen
Zweck her nicht angewendet werden sollte. Dasist gleichbedeutend mit der
Einflhrung einer Ausnahme durch den Rechtsanwender. Wir haben das am
Beispiel der Formfreiheit der Vollmachtserteilung fir Rechtsgeschéfte besprochen,
dieihrerseits nur in einer bestimmten Form abgeschl ossen werden kénnen
(Grundstiickskauf in notarieller Beurkundung nach § 311b BGB).

Diehinter § 167 Abs. 2 BGB stehende Ideeist die, dass die Vollmacht keiner Form
bedirfe, weil sie nach § 168 BGB jederzeit widerrufen werden kénne und der
Vollmachtgeber durch die Widerrufsmdglichkeit hinreichend vor uniiberlegten
Geschéften geschiitzt sei. Das mag (muss) man als Entscheidung des Gesetzgebers
so hinnehmen. Trifft man allerdings auf Konstellationen, in denen ein Widerruf der
Vollmacht ausgeschlossen (unwiderrufliche Vollmacht) oder kaum praktikabel ist
(Vollmacht mit der Befreiung vom Verbot des Selbstkontrahierens, 8 181 BGB),
dann greift die fur die Formfreiheit leitende | dee des Gesetzgebers nicht mehr. Der
Gesetzesanwender ist legitimiert, in Fortschreibung des Willens des Gesetzgebers
eine Ausnahme von 8 167 Abs. 2 BGB zu postulieren, d.h. diese Norm nicht
anzuwenden.

Analogie und teleologische Reduktion sind nicht die einzigen Mdglichkeiten, die
dem Rechtsanwender zur Verénderung der Normenordnung zu Gebote stehen. Das
kénnen wir an der Systematisierung der Rechtsanwendungsmaéglichkeiten zeigen,
die sich in dem einflussreichen Methodenlehrbuch von Karl Larenz findet.

¢. Rechtsanwendung nach Larenz

Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 5. Aufl. 1983, ordnet die
Rechtsanwendungsmadglichkeiten nach folgenden Gesichtspunkten (daran hat sich
in der Neubearbeitung der Studienausgabe durch Canarisim Jahre 1996 nichts
geandert):

e Auslegung

18
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Das sal die Feststellung und Festlegung des Bedeutungsgehalts einer Norm im
Rahmen des moglichen Wortsinns.

¢ Rechtsfortbildung

Das sei die Anwendung von Normen gegen den Wortsinn. Sie werde unterteilt in
die
* gesetzesimmanente Rechtsforthbildung

gekennzeichnet durch die Vorstellung, den Plan des Gesetzgebers gegen die
planwidrige Unvollstandigkeit des Gesetzes zur Geltung zu bringen (Analogie und
teleol ogische Reduktion) und die

e gesetzesiibersteigende Rechtsfortbildung

Uber den Plan des Gesetzgebers hinaus im Rahmen der Gesamtrechtsordnung,
gerechtfertigt durch die Riicksichten auf die Bediirfnisse des Wirtschaftsverkehrs,
auf die Natur der Sache und auf rechtsethische Prinzipien.

Esliegt auf der Hand, dass die Juristen mit der gesetzesiibersteigenden
Rechtsfortbildung ein verfassungsrechtlich auf3erordentlich problematisches Feld
betreten.

I1l. Das Zusammenspiel verschiedener Teile des
BGB

Das Zusammenspiel verschiedener Teile des BGB fir die Entscheidung eines
konkreten Falles soll an einem Beispiel gezeigt werden, das einem Buch zur
juristischen Methodenl ehre entlehnt ist (Zippelius, Juristische Methodenlehre. Eine
EinfUhrung, 7. Aufl. 1999, § 6). Der Fall gibt uns zugleich Gelegenheit, uns -
abermals - mit einem methodischen Grundgertst fir die Entscheidung von
Einzelfédlen und einigen Grundlagen der sog. Gutachtentechnik fir die L sung von
Zivilrechtsféllen vertraut zu machen. Wir werfen einen Blick in die Werkstatt des
juristischen Denkens.
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1. Das methodische Grundger tist

Es handelt sich um ein Grundgerust fur die Behandlung juristischer Fallfragen. In
ihm werden die regelméadig zu beantwortenden Fragen charakterisiert.

Entscheidungsfrage
(Antrag)

o Sachverhalt

| Mormen (Gesetze) |

4-| Yoraussetzungen | Rechtsfolge Ii

Entscheidung ‘

Strukturelle Beziehungen zwischen den Teilen des Ger Uists.

Die Entscheidung enthélt eine Ja/Nein Antwort (bei teilbaren Antrégen auch teils
Jaund teils Nein) auf die Entscheidungsfrage.

Die Entscheidung soll logisch korrekt begriindet sein, d.h. aus der
Sachverhaltsbeschreibung, den Normen und gegebenenfalls weiteren Pramissen
logisch folgen.

Daraus ergibt sich, dass der Einstieg in die rechtliche Priifung nur tiber solche
Normen erfolgen kann und darf, die von ihrer Rechtsfolge her eine Antwort auf die
Entschel dungsfrage ermdglichen.

Hat man solche Normen im Gesetz gefunden (oder auch erst auf3erhalb des
Gesetzes gebildet), so ist zu prifen, ob der Sachverhalt die Voraussetzungen, die

20
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Anwendungsbedingungen der Norm erfillt. Diesen Vorgang nennen die Juristen
Subsumtion.

Die Anwendungsbedingungen kénnen zum Teil nur durch Ergénzungs- und
Hilfsnormen identifiziert werden.

Auch nach der Heranziehung von Ergénzungs- und Hilfsnormen bleibt in der Regel
eine Kluft zwischen Sachverhaltsbeschreibung und Normen, die durch
Interpretationen (Auslegungshypothesen) Uberbriickt werden muss, um dem Gebot
der logisch korrekten Begriindung zu gentigen. Fir die Auslegungshypothesen
stehen die Sternchen im Grundgerust.

2. Die Gutachtentechnik

Die Gutachtentechnik orientiert sich an dem methodischen Grundgeriist. Sie trégt
der Tatsache Rechnung, dass regelméfdig nicht nur eine Norm zur Entscheidung der
Fallfrage heranzuziehen ist, sondern deren viele. Dabel versucht sie, den Weg
durch das Normendickicht zu steuern und so etwas wie denkékonomische Minima
der gutachtlichen Fallentwicklung zu formulieren.

Das Gutachten ist alsdann eine Darstellungsform fir die Entwicklung einer
Falllésung von der Ausgangsfrage zum Ergebnis. Dieim Folgenden beschriebenen
» denkdkonomischen Minima"“ sollen einerseits davor bewahren, Zeit, Gedanken
und Energie auf UberflUssige Erérterungen zu verschwenden, und andererseits dazu
beitragen, alle erforderlichen Erdrterungen aufzugreifen. Fir die Erreichung des
letzteren Ziels sind sie allerdings nur notwendige, nicht auch hinreichende
Bedingungen.

Erste Aufgabe einer gutachtlichen Fallentwicklung ist die Herausarbeitung der
Ausgangsfrage. Im Zivilrecht geht es dabei in der Regel um die Feststellung eines
tatsachlichen Begehrens. Die Frage lautet dann: , Wer will was von wem?* Die
Antwort darauf ist notwendiger Einleitungssatz einer jeden gutachtlichen
Fallentwicklung. Sind aternative Antworten moglich, soist fur jede Alternative
eine eigene gutachtliche Entwicklung erforderlich.

Auf die Feststellung des tatséchlichen Begehrens folgt die hypothetische
EinfUhrung einer dem tatséchlichen Begehren korrespondierenden Rechtsnorm
(Anspruchsgrundlage). Stellt man sich Normen in einer Wenn-dann-Verkniipfung
von Tatbestand (= Anspruchsvoraussetzungen) und Rechtsfolge vor, so sind nur
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jene Normen geeignete Anspruchsnormen, deren Rechtsfolge dem tatséchlichen
Begehren entspricht.

Im dritten Schritt ist das Vorliegen der Tatbestandsmerkmale der hypothetisch
eingefuhrten (und gegebenenfalls al's geltend begriindeten) Anspruchsnorm zu
untersuchen. Dabei geht es um die Frage, ob der Sachverhalt die Merkmale
aufweist, welche durch die Bedeutungsregeln (Auslegungshypothesen)
ausgezeichnet werden, die den Gehalt des Tatbestands der Anspruchsnorm
ausmachen. Die Bedeutungsregeln kénnen durch andere Normen wenigstens
teilweise festgelegt sein (so z. B. das, Eigentum” in 8 823 Abs. 1 BGB durch die
Vorschriften des Sachenrechts). Dann miissen die entsprechenden Normen
eingefuhrt und untersucht werden. Die Bedeutungsregeln kénnen auch
Entscheidungsspiel réume lassen. Diese sind unter Erérterung der verschiedenen
Ausfllungsmdglichkeiten durch Festsetzung auszufillen.

Die Untersuchung der Tatbestandsmerkmale der hypothetisch eingefihrten
Anspruchsnorm kann zu zwei Ergebnissen fuhren. Entweder wird der Tatbestand
verneint. Dann steht fest, dass das Begehren durch die untersuchte Norm jedenfalls
nicht begriindet werden kann. Man hat dann eine andere (dem tatséchlichen
Begehren korrespondierende) Anspruchsnorm ein- und die Untersuchungen zu
deren Tatbestand durchzufiihren. Oder aber der Tatbestand wird bejaht. Dann stellt
sich die Frage nach mdglichen Einwénden (Gegenrechten), die den Anspruch trotz
Vorliegen des Tatbestands der Anspruchsnorm zu Fall bringen kénnen.

Die mogliche Einwénde begriindenden Gegenrechtsnormen sind ebenso
hypothetisch einzufiihren wie die dem Begehren korrespondierenden
Anspruchsnormen. Es muss sich um Normen handeln, die von ihrer
Rechtsfolgenseite her Uberhaupt geeignet sind, den bis dahin begriindeten
Anspruch zu Fall zu bringen. Nur im Hinblick auf sie gebietet die Denkdkonomie
eine Untersuchung der Tatbestandsmerkmale. Werden die Voraussetzungen der
Gegenrechtsnorm bejaht, sind, wenn nicht eine Gegengegenrechtsnorm eingreift,
die Erérterungen zur gepruften Anspruchsgrundlage abzuschlief3en, und eine neue
Anspruchsgrundlage ist gegebenenfalls einzufihren. Werden die Voraussetzungen
aller potentiellen Gegenrechtsnormen verneint, so ist das Begehren nach der
untersuchten Anspruchsgrundlage begriindet.

3. Das Fallbeispiel

Wir wollen die abstrakt gehal tenen Erdrterungen an einem praktischen Beispiel mit
Leben fillen.
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Der verkakte Radfahrer A Ubersieht den Farbwechsel einer Verkehrsampel und
streift dadurch den ordnungsgemal3 Giber die Strafl3e gehenden B, der sich fiinf
Forellen fiir das Mittagessen geangelt hat. Die Forellen fallen zu Boden und
werden durch nachkommende Fahrzeuge zerquetscht. B verlangt von A € 10,-, um
sich dafUr funf Forellen a € 2,- kaufen zu kdnnen. A wendet ein, ihn treffe kein
Verschulden. Er sei durch die unvorhergesehene Zunahme der Verkehrsdichte und
die Haufung der Verkehrszeichen Uberfordert gewesen und habe trotz Anspannung
all seiner Aufmerksamkeit die Verkehrsampel Ubersehen. Geld miisse er schon gar
nicht zahlen, da er selber Angler sei und funf Forellen a's Ersatz fangen kénne.

Formulierung der Ausgangsfrage

Nicht: Hat A sich strafbar gemacht? Diese Frage wirde in das Strafrecht fuhren,
wo nach Rechtsnormen zu fragen wére, welche als Rechtsfolge Bestrafung
vorsehen.

Nicht: Muss die Ordnungsbehérde die Verkehrsfiihrung éndern, um derartige
Unféllein Zukunft auszuschliefRen? Diese Frage wiirde in das Verwaltungsrecht,
genauer in das Recht der Gefahrenabwehr, fihren.

Hier geht es offenbar um ein von B an A gerichtetes Zahlungsbegehren. Das weist
ins Privatrecht, genauer ins Birgerliche Recht, noch genauer ins
Schadensersatzrecht des BGB - in das BGB, weil es um einen Radfahrer geht. Bel
einem Autounfall kann es zu zivilrechtlichen Anspriichen kommen, die au3erhalb
des BGB geregelt sind (vgl. 88 7 und 18 StVG - Stral3enverkehrsgesetz).

Im konkreten Fall wird eine Leistung verlangt (Schuldverhdltnis!). Als
Begriindungstatbestand scheiden der Vertrag und ein gesetzliches Schuldverhaltnis
aus Bereicherung oder Geschéftsfiihrung ohne Auftrag aus. Es bleibt allein ein
gesetzliches Schuldverhéltnis aus unerlaubter Handlung. Es muss auf Geldleistung
- hier Schadensersatz - gerichtet sein.

§ 823 Abs. 1 BGB ist eine von der Rechtsfolge her geeignete Norm, steht aber
alein noch nicht fir die fallrelevante Norm. Die einzelnen
Tatbestandsvoraussetzungen und auch die Rechtsfolge werden durch andere
Normen des BGB néher bestimmt: Eigentum durch die Regeln des Sachenrechts,
Verhalten durch allgemeine auch dem BGB noch vorgel agerte Regeln,

Wi derrechtlichkeit durch Regeln des Allgemeinen Tells, Verschulden durch Regeln
des allgemeinen Schuldrechts und schliefdlich der Inhalt von

Schadenser satzansprtichen durch Regeln ebenfalls des allgemeinen Schuldrechts.

Im Einzelnen:
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Hatte B das Eigentum an den Forellen? Im Normalfall dirfen wir denjenigen as
Eigentimer einer beweglichen Sache ansehen, der die Sacheim Besitz hat (§ 1006
BGB). Die tatsachliche Sachherrschaft begriindet eine Vermutung fir die
rechtliche Sachherrschaft. Die Vermutung Uberwindet fehlende Informationen tber
den Erwerbsvorgang. Haben wir allerdings Informationen tber den
Erwerbsvorgang, dann miissen wir auch fragen, ob dieser Vorgang tatséchlich zu
einem Eigentumserwerb gefuhrt hat. Préziser: Wir mussen fragen, ob der
Sachverhalt Informationen enthalt, die einen Eigentumserwerb des B ausschliefen.
Denn nur Informationen, die die Vermutungswirkung ausrdumen, kénnen das
Eigentum des B ausschlief3en (§ 292 ZPO).

Exkurs tber Eigentumserwer bstatbestande fiir Mobilien (bewegliche
Sachen). Eigentumserwerbstatbesténde sind Gegenstand des Sachenrechts. Man
unterscheidet derivative von originéren Erwerbstatbesténden.

Derivative Erwer bstatbesténde sind solche, bei denen der Erwerb vom
(Vor)EigentUmer abgeleitet wird, sei es, dass der Voreigentiimer selbst das
Ubertragungsgeschéft vornimmt (88 929 bis 931 BGB lesen!), sei es, dass ein
Nichtberechtigter das Ubertragungsgeschéft vornimmt und (§ 185 BGB lesen!) der
Eigentuimer darin einwilligt (vorher) oder die Ubertragung genehmigt (nachher).
Eine letzte M&glichkeit ist, dass der Nichtberechtigte den Gegenstand selbst spéter
erwirbt (etwa durch Erbschaft).

Originére Erwerbstatbesténde sind dadurch gekennzeichnet, dass es entweder
keinen Voreigentiimer gibt (Aneignungsrechte, 88 958 ff. BGB) oder dass der
Voreigentiimer sein Eigentum ohne seinen darauf gerichteten Willen verliert. Das
kann geschehen durch staatlichen Hoheitsakt (Zuschlag in der
Zwangsversteigerung), durch Verbindung, Vermischung, Verarbeitung (88 946 bis
952 BGB), Ersitzung (88 937 ff. BGB), Fund (88 965 ff. BGB) und
Gutglaubenserwerb (88 932 bis 935 BGB).
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Grafisch lasst sich das so veranschaulichen:

Eigentumserwerbstatbestande I-—
Derlvatlve

Ubertragung durch den Eigentimer ‘

Ubertragung durch Nichteig Y
Originére

Gutglaubiger Erwerh
vom Hi

| Fund | Verbindung |Ersi‘tzung ||Aneignung|| Hoheitsakt |
Yermisch
\l’erarhertung

Zurtick zum Fall:

Es kann Eigentum des B an den Forellen aufgrund originaren Erwerbs Uber 88 958,
960, 872 BGB geben. B hétte sich dann die herrenlosen Fische angeeignet.
Vielleicht hat er aber auch das Aneignungsrecht eines anderen verletzt. Dann hétte
er kein Eigentum erworben (8 958 Abs. 2 BGB). Vielleicht hat er mit Berechtigung
geangelt. Dann hétte er wieder Eigentum erworben. Der Sachverhalt erlaubt keinen
sicheren Schluss auf den Nichterwerb durch B. Deshalb steht die Vermutung des
§ 1006 BGB. Esist vom Eigentum des B auszugehen.

Die Zerstérung der Fische ist eine Eigentumsverletzung durch ein Ver halten des
A. Esfindet eine Zurechnung aller Kausalfolgen nach der conditio-sine-qua-non-
Formel - urséchlich ist jede Bedingung, die nicht hinweggedacht werden kann,
ohne dass der Erfolg entfiele - zu dem as willensgesteuert qualifizierbaren
Uberfahren des Rotlichts statt.

Ver schulden und Rechtswidrigkeit sind ebenfalls gegeben: Es gibt keinen
Rechtfertigungsgrund (etwa Notwehr geméR § 227 BGB); es wurde gegen
Verkehrsregeln verstof3en; es gilt mit der Aul3erachtlassung der ,,im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt (§ 276 Abs. 2 BGB) ein objektiver Fahrlassigkeitsbegriff
im Zivilrecht. A kann sich nicht darauf berufen, dass er personlich tUberfordert war,
wenn der Durchschnittsradfahrer die Situation gemeistert hétte (andersim
Strafrecht).

Rechtsfolge: A ist dem B zum Schadensersatz verpflichtet.
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Was das bedeutet, regelt das BGB fur alle Normen, in denen als Rechtsfolge die
Verpflichtung zum Schadensersatz angeordnet ist, im allgemeinen Schuldrecht, in
den 88 249 bis 253 BGB.

Schadenser satz erfolgt durch Restitution von Gliterlagen und Kompensation von
Vermdgensverlusten.

Schaden ist jede nachteilige Verdnderung der Giterlage des Betroffenen (Vergleich
der realen, jetzt bestehenden Giiterlage mit der hypothetischen Giterlage, die
bestiinde, wenn das zum Ersatz verpflichtende Ereignis nicht eingetreten wére,

§ 249 Abs. 1 BGB) durch

e Guterabfluss oder

¢ Verhinderung von Guterzufluss
oder

e Lastenmehrung oder

¢ Verhinderung von Lastenminderung.

Geschuldet wird Ausgleich durch RESTITUTION (Herstellung der Giiterlage)

e in Natur (8§ 249 Abs. 1 BGB) bzw.
¢ durch Zahlung der Herstellungskosten (88 249 Abs. 2 S. 1, 250 BGB).

Die Restitution wird abgel 6st und/oder erganzt bei

e Unmdglichkeit (§ 251 Abs. 1 BGB)
¢ Ungeniigen (8§ 251 Abs. 1 BGB)
e Unzumutbarkeit (§ 251 Abs. 2 BGB).

Dann wird Ausgleich durch KOMPENSATION des Vermigensschadens (8 253
BGB) in Geld geschuldet fur den

e Vermdgensabfluss (§ 251 BGB) und den
¢ verhinderten Vermdgenszufluss, entgangenen Gewinn (8 252 BGB).

Vermodgenswert hat ein Gut, wenn es fir das Gut einen Marktpreis gibt!

Ubertragen wir das Regelsystem auf den Fall, so miissen wir feststellen, dass das
gar nicht so einfach ist. Am Ende kommen wir aber auf jedem der méglichen Wege
zu dem von B geltend gemachten Geldanspruch:
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Weg 1: Man kann sich auf den Standpunkt stellen, dass Restitution (Reparatur der
Forellen) nicht moglich sai. In diesem Fall ist der Vermoégensverlust in Geld
auszugleichen (8§ 251 Abs. 1 BGB). Die Hohe des Verlusts bemisst sich am
Marktpreis fur Forellen. Der mag € 10,- betragen.

Weg 2: Die Rechtsprechung steht auf dem Standpunkt, dass Restitution nicht nur
durch Reparatur, sondern auch durch Lieferung einer anderen Sache mdoglich sei,
wenn es sich um eine vertretbare Sache (§ 91 BGB) handelt. Dasist bei Forellen
der Fall. Bei dieser Lage ist die Kompensation ausgeschlossen. Man kommt
dennoch zu einem Geldanspruch, weil § 249 Abs. 2 Satz 1 BGB dem Geschédigten
ein Wahlrecht auf Zahlung der Herstellungskosten gibt. Von diesem Wahlrecht
macht B Gebrauch.

Allesin alem steht B die von A verlangte Geldsumme zu.

4. Gegenrechte

Das Fallbeispiel gibt keinen Anlass fir die Erérterung von Gegenrechten. Was mit
Gegenrechten gemeint ist und warum wir Rechte und Gegenrechte unterscheiden,
soll deshalb unabhéngig vom Fall in wenigen Ziigen umrissen werden.

Stellen wir uns vor, der Fuf3ganger habe das Maheur kommen sehen und seinen
Weg Uber die Straf3e dennoch unbeirrt fortgesetzt, weil er sich ja,, im Recht*
befunden habe. In diesem Fall wére daran zu denken, dass er selbst auch zu seinem
Schaden beigetragen hat und sich deshalb eine Kiirzung seines
Schadensersatzanspruchs gefallen lassen muss. In der Tat trégt § 254 BGB einem
solchen Gedanken Rechnung. Er begriindet ein sog. Gegenrecht.

Andere Gegenrechte kdnnen sich aus Zeitablauf ergeben: Anspruchsverjahrung
(8 214 BGB lesen!), Ablauf einer Ausschlussfrist, Anspruchsverwirkung. Wieder
andere sind schlicht dadurch begriindet, dass man die Forderung durch Erfullung
(8 362 BGB), Hinterlegung (& 378 BGB), Aufrechnung (8 389 BGB),
Erlassvertrag (8 397 BGB) zum Erléschen bringt.

Die Unterscheidung von Rechten und Gegenrechten gewinnt dann an Bedeutung,
wennin einem Fall einmal die tatséchlichen Voraussetzungen eines vermeintlichen
Rechts nicht festgestellt werden kdnnen. Dann ndmlich stellt sich die Frage, wer
die nachteiligen Folgen der Beweislosigkeit zu tragen hat, und dasist bei den
Rechten der Anspruchsteller (seine Klage wird abgewiesen) und bei den
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Gegenrechten der Anspruchsgegner (der gegen ihn gerichteten Klage wird
stattgegeben). Man spricht in diesem Zusammenhang auch von der Beweislast.

5. Anspruch und Verjahrung

Hinter dem Anspruch verbirgt sich eines der zentralen Rechtsinstitute des
Privatrechts und damit auch des birgerlichen Vermdgensrechts. Schon fir den
Studienanfanger kommt dem Anspruch besondere Bedeutung zu, weil die meisten
der zu Prifungszwecken gestellten Aufgaben (von den ersten Leistungskontrollen
im Studium (iber die Ubung im Biirgerlichen Recht bis hin zu den
Examensklausuren) sog. Anspruchsklausuren sind, in denen ein Gutachten Uber ein
tatséchliches Begehren erwartet wird, das man haufig in die Frage kleidet: ,, Wer
will was von wem?*

a. Anspruch

Ob jemand mit Recht etwas von einem anderen verlangen kann, ist
gleichbedeutend mit der Frage, ob er einen Anspruch gegen den anderen auf das
hat, was er von dem anderen mdéchte. So spricht auch § 194 Abs. 1 BGB von dem
Anspruch als dem ,, Recht, von einem anderen ein Tun oder Unterlassen zu
verlangen”. Das st die Legal definition des Anspruchsbegriffs. Sieist von ghnlich
umfassender Bedeutung wie die Definition des Schuldverhaltnissesin § 241 Abs. 1
BGB: , Kraft des Schuldverhdtnissesist der Glaubiger berechtigt, von dem
Schuldner eine Leistung zu fordern. Die Leistung kann auch in eéinem Unterlassen
bestehen.” Anspriiche aber resultieren nicht nur aus Schuldverhétnissen; sie
konnen in allen Rechtshereichen vorkommen. Man denke nur an den
Eigentumsherausgabeanspruch aus § 985 BGB, an Unterhaltsanspriiche aus dem
Familienrecht (8 1360 BGB fir Ehegatten, § 1601 BGB fir Verwandte) oder an
Pflichtteil sanspriiche aus dem Erbrecht (§ 2303 BGB). Das Gegenstiick der
Anspruchsberechtigung ist die Leistungsverpflichtung des Anspruchsgegners.

Dem Anspruch des BGB wohnen keinerlei prozessrechtliche Momente inne. Es
gibt auch unklagbare Anspriiche, wie das Verldbnis zeigt, das eine Verpflichtung
zur Eheschlieflung beinhaltet und von dem § 1297 Abs. 1 BGB dennoch sagt: , Aus
einem Verl 6bnisse kann nicht auf Eingehung der Ehe geklagt werden.”

Die Definition des Anspruchsbegriffsistin 8 194 Abs. 1 BGB implizit - im
Voraussetzungsteil fur eine Rechtsfolge - enthalten. Die eigentliche
Regelungsanordnung steckt in der Aussage, dass ein (jeder) Anspruch der
Verjahrung unterliege.
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b. Verjahrung

Die Verjéhrung ist ein Rechtsingtitut, das einen Rechtsverlust durch Zeitablauf
bewirken kann. Sieist als Einrede ausgestaltet (das Recht muss dhnlich wie ein
Gestaltungsrecht ausgelibt werden) und fuhrt (anders al's das ausgelibte
Gestaltungsrecht) zur blofRen Hemmung des Anspruchs: Der Anspruch wird durch
die Ausiibung der Einrede nicht vernichtet, ihm wird lediglich seine
Durchsetzbarkeit genommen.

Das Recht, von einem anderen ein Tun oder Unterlassen zu verlangen, unterliegt
der Verjdhrung. Rechte, die nicht diesen Inhalt haben, unterliegen damit nicht der
Verjahrung. Ein wichtiges Beispiel fur ein solches Recht ist das Eigentum. Man
kann zwar auch das Eigentum durch Zeitablauf verlieren (im Rahmen der
Ersitzungsmaglichkeiten, 88 900, 937ff. BGB); das Eigentumsrecht kann aber
nicht verjahren.

Wie steht es mit den Anspriichen, die das Eigentum dem Eigentimer gewahrt?
Denken Sie an § 985 BGB: ,, Der Eigentimer kann von dem Besitzer die
Herausgabe der Sache verlangen.” Dasist eine schon fast klassische Formulierung
eines Anspruchs. § 197 Abs. 1 Nr. 1 BGB stellt klar, dass auch dieser Anspruch
verjdhren kann (spétestens in 30 Jahren). Das Eigentumsrecht aber verjahrt nicht!
Passt das zusammen? Lassen Sie uns die Frage an einem kleinen Beispiel
diskutieren:

Der Dieb D stiehlt dem Eigentimer E eine wertvolle chinesische Vase. Nach 31
Jahren kommt er aus seinem Versteck. Die Vase ist noch in bester Ordnung. E
verlangt Herausgabe der Vase von D; D hélt dem die Einrede der Verjahrung
entgegen.

Die Anspruchsgrundlage fir das Begehren desE ist § 985 BGB. D ist Besitzer.
Fraglichist, ob E Eigentiimer der Vase ist. E hat sein Eigentum nicht durch
rechtsgeschiftliche Ubertragung verloren (kein derivativer Erwerb). Auch der
gutgldubige Erwerb eines Dritten misste an § 935 Abs. 1 BGB scheitern. E konnte
das Eigentum an der Sache, die fir mehr als 30 Jahre ein anderer in Eigenbesitz
hatte, durch Ersitzung verloren haben. § 937 Abs. 1 BGB bestimmt: ,, Wer eine
bewegliche Sache zehn Jahre im Eigenbesitz hat, erwirbt das Eigentum
(Ersitzung)“. Den Tatbestand erfiillt D dreimal. Dennoch hat E sein Eigentum nicht
verloren. In Abs. 2 des § 937 ist festgehalten: , Die Ersitzung ist ausgeschl ossen,
wenn der Erwerber bei dem Erwerbe des Eigenbesitzes nicht in gutem Glauben ist
..“. In gutem Glauben ist der Dieb alemal nicht.
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Die anspruchsbegriindenden Voraussetzungen des Herausgabeanspruchs aus § 985
BGB liegen vor. Steht diesem Anspruch al's Gegenrecht die (ausgelibte) Einrede
der Verjéhrung gegentiber mit der Folge, dass er zwar Eigentimer der Vaseist und
bleibt, die Vase aber nie herausverlangen kann? Die Antwort lautet (vielleicht
Uberraschenderweise?): ,Jal“ Auch der dingliche Anspruch aus § 985 BGB
unterliegt der Verjéhrung. Es gilt die Verjdhrungsfrist des § 197 BGB von 30
Jahren. Die sind abgel aufen. E kann seinen (bestehenden!) Herausgabeanspruch
nicht durchsetzen; D die Leistung verweigern. Es kommt zu einer dauernden
Trennung von Eigentum und Besitz. Das Problem hatte schon der Gesetzgeber des
urspriinglichen BGB gesehen und die angesprochene Lésung in Kauf genommen
(Motivel, 293; Protokollel, 197 ff.). Im Schuldrechtsmodernisierungsgesetz ist die
Verjahrung des Eigentumsherausgabeanspruchs ausdriicklich geregelt.

Das Leistungsverwei gerungsrecht macht 8 214 Abs. 1 BGB von einer einzigen
Voraussetzung abhéngig: dem , Eintritt der Verjéhrung”. Diese Voraussetzung aber
hat esin sich. Um sie auszufillen, miissen verschiedene Fragenkompl exe bedacht
werden:

e Wielangist die Verjahrungsfrist fiir den in Frage stehenden Anspruch?
e Wann beginnt die Frist zu laufen?

e |Istder Lauf der Frist gehemmt worden?

e |st der Lauf der Frist gar von Neuem in Gang gesetzt worden?

¢ Wiewerden Fristen (Beginn und Ende) berechnet?

Diesen Fragen wollen wir uns jetzt zuwenden.
i. Verjahrungsfrist

Dieregelméldige Verjahrungsfrist ist in § 195 BGB festgeschrieben und betragt drei
Jahre. Sie gilt dort, wo keine besondere Regelung eingreift. Besondere Regelungen
(Spezialregelungen) kénnen wir einmal dort finden, wo der fragliche Anspruch
selber geregelt ist, aber auch dort, wo sich das BGB allgemein mit den
Verjahrungsfragen befasst: in den 88 196 und 197 BGB.

AlsBeispielefir Regelungen in Anspruchsnghe seien genannt die §§ 438 und 634a
BGB. Nach § 438 BGB verjahren Gewdhrleistungsanspriiche des Kéufers bei
Sachméngeln von Bauwerken in funf Jahren und bei Sachméngeln aller anderen
Sachen in zwei Jahren. Nach § 634aBGB verjdhren Gewahrlei stungsanspriiche des
Bestellers von Werkleistungen bei beweglichen Sachen in zwei Jahren und bei
einem Bauwerk in funf Jahren.
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Fur die besonderen Regeln der 88 196 und 197 BGB und diein ihnen
angesprochenen Anspriiche darf ich auf den Gesetzestext verweisen.

ii. Beginn der Verjahrungsfrist

Den regelmaidigen Verjahrungsbeginn schreibt § 199 Abs. 1 BGB fest:
»Die regelmafiige Verjahrungsfrist beginnt mit dem Schluss des Jahres, in dem
1. der Anspruch entstanden ist, und

2. der Glaubiger von den den Anspruch begriindenden Umsténden und der Person
des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grobe Fahrl&ssigkeit erlangen musste.”

Damit werden das Entstehen des Anspruchs (objektiver Anknipfungspunkt) und
die Kenntnis des Glaubigers (subjektiver Ankniipfungspunkt) zu Voraussetzungen
fur den Beginn der Verjahrung erhoben. Der Beginn am Schluss des Jahresist eine
Besonderheit, die die Nervositdt mancher Anwaélte in der Silvesternacht erklart.
Denn spétestensin dieser Nacht missten eventuell gerichtliche Schritte
unternommen werden, um den Eintritt der Verjahrung zu verhindern. Denn die
regelméldigen Verjahrungsfristen laufen alle am 31.12. ab, es sei denn, dieser
31.12. falle auf einen Samstag, Sonntag oder Feiertag. Dann namlich lauft die Frist
erst am néchsten Werktag - frilhestens am 2.1. des darauf folgenden Jahres - ab

(8 193 BGB). Dazu weiter unten!

Um nicht zu unvertretbar langen Zeitréumen zu gelangen, werden in den Absétzen
2 bis 4 Regelungen dartber getroffen, wann Anspriiche auch ohne Kenntnis und
grob fahrl&ssige Unkenntnis verjahren. In zehn bzw. spétestens drei3ig Jahren soll
Schluss, d.h. die Verjahrung eingetreten, sein. Geht der Anspruch auf ein
Unterlassen, so beginnt die Verjahrung mit der Zuwiderhandlung.

Geht es nicht um die regelmaidige Verjahrungsfrist, so beginnt nach § 200 BGB die
Verjahrung mit der Entstehung des Anspruchs.

Aber auch diese Regelungen greifen nur ein, wenn nicht etwas Anderes bestimmt
ist. Den Beginn der Verjghrungsfrist bei den kaufrechtlichen

Gewahrlei stungsanspriichen legt § 438 Abs. 2 BGB fuir bewegliche Sachen auf die
Ablieferung, fiir unbewegliche Sachen auf die Ubergabe. Den Beginn der
Verjahrungsfrist bei den werkvertragsrechtlichen Gewahrleistungsanspriichen legt
§ 634a Abs. 2 BGB fur alle Werke auf die Abnahme des Werkes.
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iii. Hemmung, Ablaufhemmung und Neubeginn der Verjahrung

Die Verjdhrung wird durch Verhandlungen tiber den Anspruch (§ 203 BGB), durch
die Vereinbarung eines L eistungsverweigerungsrechts (§ 205 BGB), durch hthere
Gewadlt (§ 206 BGB), durch familidre Bande (8 207) und (dasist der praktisch
wichtigste Fall) durch gerichtliche Verfolgung des Anspruchs (beispielsweise
durch Klageerhebung oder Zustellung eines M ahnbescheids) gehemmt (8§ 204
BGB).

Die Rechtsfolge der Hemmung der Verjdhrung ist in 8§ 209 BGB geregelt: , Der
Zeitraum, wahrend dessen die Verjahrung gehemmt ist, wird in die Verjdhrungsfrist
nicht eingerechnet.” Anders ausgedruickt: Dieser Zeitraum wird der normalen
Verjahrungsfrist hinzugefugt.

Im friheren Recht hatte vor allem die gerichtliche Geltendmachung des Anspruchs
eine weiter gehende Folge. Sie fuhrte zur Unterbrechung der Verjahrung, die § 217
BGB alter Fassung so beschrieb: ,, Wird die Verjahrung unterbrochen, so kommt die
bis zur Unterbrechung verstrichene Zeit nicht in Betracht; eine neue Verjghrung
kann erst nach Beendigung der Unterbrechung beginnen.” In einfachem Deutsch
ausgedruckt: Eine Unterbrechung lief3 die Verjahrungsfrist noch eéinmal ganz von
vorn beginnen, wenn die Unterbrechung voriber war.

Im neuen Recht gibt es den Unterbrechungstatbestand dem Namen nach nicht
mehr. Das neue Recht spricht vom Neubeginn der Verjghrung (8§ 212 BGB) und
sieht den Neubeginn nur ausnahmswei se fir wenige Fallgestaltungen vor.

Der praktisch wichtigste Hemmungstatbestand ist in § 204 BGB angesprochen: die
gerichtliche Geltendmachung des Anspruchs, sei es durch Klageerhebung (Abs. 1
Nr. 1), sei esdurch Zustellung eines Mahnbescheids im Mahnverfahren der ZPO
(Abs. 1 Nr. 3). Und nun wird langsam deutlich, warum manche Anwéltein der
Silvesternacht nervis werden. Esist die Sorge darum, méglicherweise
Hemmungshandlungen fir Anspriiche, die in dieser Nacht vermehrt verjdhren

(8 199 BGB), versaumt zu haben.

Doch warum gerade in dieser Nacht? Kommen die Hemmungshandlungen nicht
ohnehin zu spét, wenn es anscheinend nicht auf die Einreichung der Klage oder des
Mahngesuchs bei Gericht, sondern auf die Zustellung der Schriftstiicke beim
Schuldner ankommt? § 204 Abs. 1 Nr. 3 BGB nennt ausdriicklich die Zustellung
des Mahnbescheids, und fur die Klageerhebung gilt nichts anders, weil § 253

Abs. 1 ZPO bestimmt: ,, Die Erhebung der Klage erfolgt durch Zustellung eines
Schriftsatzes (Klageschrift).” Hier springt § 167 ZPO ein. Er legt fest, dass esfir

32

Burgerliches Vlermbgensrecht



Beweislast

die Verjahrungsunterbrechung letztlich doch auf den Zeitpunkt der Einreichung bei
Gericht ankommt, wenn die Zustellung demnéchst erfolgt.

iv. Fristberechnung

Wie liberhaupt Fristen berechnet werden, ist eine so allgemeine Frage, dass der
Gesetzgeber des BGB fiir ,,die in Gesetzen, gerichtlichen Verfligungen und
Rechtsgeschéften enthaltenen Frist- und Terminsbestimmungen® im Allgemeinen
Teil desBGB, in den 88 187 bis 193 BGB, Auslegungsvorschriften geregelt hat.

Eine Vorschrift, die sich mit dem Fristende an Sonn- und Feiertagen und an
Samstagen befasst, haben wir mit § 193 BGB schon kennen gelernt. Den
Fristbeginn spricht § 187 BGB an. Nach Abs. 1 wird der Tag, in den das Ereignis
fallt, mit dem die Frist beginnt, bei der Berechnung der Frist nicht mitgerechnet.
Waére das das letzte Wort, wirden ale Menschen die Volljghrigkeit nicht an ihrem
18. Geburtstag, sondern erst einen Tag spater erreichen. Denn erst an diesem Tag
waéren die 18 Jahre vergangen, an die 8§ 2 BGB die Volljahrigkeit kniipft. Doch es
gibt noch § 187 Abs. 2 Satz 2 BGB. Fir die Berechnung des L ebensjahres wird
auch der Tag der Geburt mitgerechnet und zwar von 00.00 Uhr an, selbst wenn Sie
sich bis 23.00 Uhr Zeit gel assen haben, diese Welt mit I|hrem Erscheinen zu
beglicken. Sie werden tatsachlich (nein rechtlich) mit dem Beginn Ihres
Geburtstags ein Jahr dlter.

Ist es nicht beruhigend zu wissen, dass unsere Gepflogenheiten bei den
Geburtstagsfeiern im Einklang mit den Zeitbestimmungen des BGB stehen?!

V. Beweidlast

Die Beweidast ermdglicht es dem Juristen, auch dort zu entscheiden, wo der
Sachverhalt zu rechtlich relevanten Voraussetzungen schweigt - dasist schonim
Studium wichtig - oder der Sachverhalt sich trotz aler Aufklarungsbemuhungen zu
einer rechtlich relevanten Voraussetzung al's unaufklérbar erweist - dieses Problem
taucht erst spéter in der gerichtlichen Praxis auf. Fir jede rechtlich relevante
Voraussetzung gibt es eine Beweislastverteilung, die dem Beweisbel asteten das
Risiko des Rechts- und Prozessverlustes zuweist. Im Strafrecht ist die
Verteilungsregel relativ einfach. Es gibt eine Unschuldsvermutung, die der Staat
widerlegen muss. Die Beweidlast flr eine Straftat trégt der Staat. Die
Beweislastregel lautet: ,, Im Zweifel fir den Angeklagten! In dubio pro reo!”
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In anderen Rechtsgebieten und namentlich im Zivilrecht sieht die Sache
komplizierter aus. Hier wird die Beweislast fir die rechtlich relevanten
Voraussetzungen unter den Beteiligten eines Streitverhaltnisses verteilt. In dem
einen Bereich tragt der Anspruchsteller die Beweislast, in dem anderen Bereich der
Anspruchsgegner.

Beweislast und Rechtsnormen

Anspruchsteller | Anspruchsgegner I
| Anspruchsbegriindung | Nein
| Gegenrechtsbegriindung |
ein
Gestaltungsrecht
| Anspruchserhaltung | Nein

Das Rechtsinstitut, dem wir Entschei dungsmdglichkeiten bei Informationd osigkeit
Uber rechtlich relevante tatséchliche Voraussetzungen verdanken, ist die
Beweidlast. Sie heif3t uns, etwas a's nicht gegeben zu unterstellen, worber wir
keine Informationen haben. Sie wirkt sich zulasten degenigen aus, auf den die
Verteilungsregel die Beweislast fallen |8sst. Das Ergebnis der Beweid astverteilung
ist die Einteilung der rechtlich relevanten Voraussetzungen in
anspruchsbegriindende (anspruchserhaltende) und gegenrechtsbegriindende
(gegenrechtserhaltende) Voraussetzungen.

Machen wir uns das bisher Gesagte an einigen Beispielen klar.
Beispie 1:
Der Sachverhalt enthélt Informationen, die einen Kaufprei sanspruch des

Anspruchstellers stiitzen. Uber Zahlungen des Anspruchsgegners auf den
Kaufpreisanspruch schweigt er.
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Hier bekommt der Anspruchsteller den Anspruch zugesprochen. Die Erfillung
begriindet ein Gegenrecht. Schweigt der Sachverhalt zu Erfillungsvorgangen, so
ist von der Nichterfillung auszugehen.

Aus diesem Beispiel kdnnte man sich leicht zur Annahme einer Zeitregel verleiten
lassen: Umstande, die zeitlich im Zusammenhang mit der Entstehung des
Anspruchs stehen, fallen in die Beweidlast des Anspruchstellers; Umstande die
einen einmal entstandenen Anspruch spéater vernichten kdnnen, fallen in die
Beweidast des Anspruchsgegners.

Diese Regdl ist falsch. Das zeigt
Beispiel 2:

Der Sachverhalt enthélt Informationen, die einen Kaufpreisanspruch des
Anspruchstellers stiitzen. Uber das Alter der Vertragspartner schweigt .

Auch hier bekommt der Anspruchsteller den Anspruch zugesprochen, obwohl bei
Minderjahrigkeit eines der Vertragspartner der Vertrag nicht wirksam und der
Anspruch nicht gegeben wéare und das Alter bei der Entstehung des Anspruchs eine
Rolle spielt.

Auch die bei der Entstehung des Anspruchs rechtlich relevanten Voraussetzungen
werden demnach offensichtlich in anspruchsbegriindende und
gegenrechtsbegriindende Voraussetzungen aufgeteilt. Die zeitliche Abfolge alein
trégt die Differenzierung nicht.

Wonach richtet sich aber dann die Beweidastverteilung?

Eine ungenaue Regel sagt, dass jeder die tatséchlichen Umsténde der fir ihn
gunstigen Voraussetzungen zu beweisen habe. Glnstig ist fir den Anspruchsteller
die Nichterfullung, fir den Anspruchsgegner die Erfillung; fir den
Anspruchsteller die Volljahrigkeit der Vertragpartner, fir den Anspruchsgegner die
Minderjahrigkeit wenigstens eines der Vertragspartner. Danach miisste jeder ales
beweisen. So formuliert ist die Regel deshalb untauglich.

Schon besser wird es mit einer anderen Regel. Danach muss jeder die tatsachlichen
Umstande der Voraussetzungen der Normen beweisen, die er auf den Fall
angewendet wissen méchte. Diese Regel funktioniert im Minderjdhrigenfall
ebenso wieim Erflllungsfall. Der Anspruchsgegner mochte § 362 BGB bzw.
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88 104 ff. BGB angewendet wissen. Also soll er die Nachteile daraus tragen, dass
Uber diese Voraussetzungen der Sachverhalt schweigt.

Auch diese Regel tragt nicht in allen Féllen. Sie muss versagen, wenn die
Voraussetzungen innerhalb ein- und desselben Satzes einer Norm in
anspruchsbegriindende und gegenrechtsbegriindende einzuteilen sind. Und diese
Féle gibt es, wie das folgende Beispiel zeigt:

Beispiel 3: [ist dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz zum Opfer gefallen]

Ich verwende dieses Beispiel, obwohl es seit dem 01. Januar 2002 nur noch von
historischem Wert ist.

Der Sachverhalt enthélt Informationen Uiber die Begriindung einer

L eistungsverpflichtung und {iber den Untergang des L eistungsgegenstandes. Uber
die Umstande, unter denen der Leistungsgegenstand untergegangen ist, schweigt
er. Der Glaubiger der urspriinglichen L eistungsschuld verlangt Schadensersatz
wegen Nichterfullung.

Der Schadensersatzanspruch war aus 8 280 Abs. 1 BGB aF begriindet, obwohl in
dieser Norm das Vertretenmuissen als rechtlich relevanter Umstand erwahnt war.
§ 282 BGB aF legte die Beweislast dem Schuldner der unmdglich gewordenen
Leistung auf. Dies bedeutet, dass nicht das Vertretenmiissen des Schuldners eine
anspruchsbegriindende Voraussetzung fir den Schadensersatzanspruch des
Gléubigersist, sondern das Nichtvertretenmiissen des Schuldners ein Gegenrecht
begriindet, das die Entstehung des Schadensersatzanspruchs verhindert. Das
Ergebnis hat sich auch im neuen Recht nicht gedndert. Nur entnimmt man esjetzt
einer einzigen Norm: § 280 Abs. 1 BGB, in der durch die Aufteilung in Sdtze die
geschilderte Bewel slastverteilung angeordnet ist.

Es gibt auch jetzt noch Normen, in denen rechtlich relevante Voraussetzungen
eines Satzes in der Beweidlast unterschiedlich verteilt sind. Ein Beispiel ist § 111
Satz 2 BGB. Die Vorlage der schriftlichen Einwilligung muss derjenige beweisen,
der auf die Wirksamkeit des einseitigen Rechtsgeschéfts setzt, die Zuriickweisng
derjenige, der auf die Unwirksamkeit des einseitigen Rechtsgeschéfts trotz
Bestehen einer Einwilligung baut.

Wenn keine der Regeln in allen Féllen greift, so kann man doch einen fur die
praktische Entscheidung hilfreichen Regelsatz fir die Beweislastverteilung
formulieren:
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1. Uber die Beweislastverteilung entscheidet der Gesetzgeber. Das geschieht zum
Teil ausdrticklich (wie in 88 363, 345, 476, 619a BGB), zum Teil durch die
systematische Anordnung der rechtlich relevanten Voraussetzungen (wie in 88 280
Abs. 1 und § 831 Abs. 1 BGB durch die Trennung von Satz 1 und Satz 2).

2. Die zeitliche Aufeinanderfolge kann eine Faustregel fur die
Beweidastverteilung ergeben.

3. Im Grundsatz hat ein jeder die Voraussetzungen der Normen zu beweisen, die er
angewendet wissen mdochte.

Regelverfeinerung.

Wenn wir das bisher gewonnene Bild verfeinern wollen, kénnen wir die rechtlich
fur das Zusprechen oder Absprechen eines Anspruchs relevanten Voraussetzungen
einteilenin

¢ anspruchsbegriindende Voraussetzungen

e anspruchshindernde Voraussetzungen

¢ anspruchsvernichtende Voraussetzungen

¢ anpruchshemmende Voraussetzungen

¢ anspruchserhaltende Voraussetzungen

Anspruchsbegriindende Voraussetzungen lassen einen Anspruch entstehen.
Anspruchshindernde Voraussetzungen verhindern das Entstehen eines Anspruchs.
Anspruchsvernichtende Voraussetzungen vernichten einen einmal entstandenen
Anspruch. Anspruchshemmende Voraussetzungen nehmen einem einmal
entstandenen Anspruch die Durchsetzbarkeit, ohne ihn zu vernichten. Und
anspruchserhaltende Voraussetzungen nehmen den rechtsvernichtenden oder
rechtshemmenden Voraussetzungen den zerstorerischen Einfluss auf den
entstandenen Anspruch.

Materiellrechtlich begriinden die anspruchshindernden und die
anspruchsvernichtenden Voraussetzungen Einwendungen, die
anspruchshemmenden Voraussetzungen Einreden.

Jetzt fehlt uns noch ein Begriff aus der Grafik Uber die Beweislast: das
Gestaltungsrecht. Seine Besonderheit liegt darin, dass es a's solches den einmal
entstandenen Anspruch unbertihrt lasst. Erst die Ausiibung des Gestaltungsrechts
zerstort das Recht, gegen wel ches das Gestaltungsrecht als Gegenrecht gerichtet
ist. Die Austibung will man dem Berechtigten Uberlassen, dem damit die Option
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ertffnet wird, es bei dem entstandenen Anspruch (Vertrag) zu belassen oder ihn
durch Ausiibung des Gestaltungsrechts zu zerstéren. Ein Beispiel dafir ist das
Anfechtungsrecht nach §8 119, 123 BGB. Wird es nicht ausgelibt, bleibt esbei dem
Vertrag; wird es dagegen ausgelibt, wird das Rechtsgeschéft nach § 142 Abs. 1
BGB als von Anfang an nichtig angesehen. Das ausgelibte Gestaltungsrecht
begriindet eine Einwendung (rechtsvernichtend). Einige Gegenrechte sind damit
ausiibungsgebunden, andere nicht. Die anderen wirken ipso iure, automatisch oder
von selbst. Um auch in dieser Hinsicht das Bild komplett zu machen: die
Einwendungen wirken automatisch, die Einreden mussen wie die
Gestaltungsrechte ausgelibt werden. Anders als die Gestaltungsrechte fiihren
Einreden allerdings nicht zur Zerstérung des Rechts, sondern nehmen ihm nur
seine Durchsetzbarkeit. Diese Wirkung wird al's Anspruchshemmung bezeichnet.

V. Disziplinen und disziplinentibergreifende
Wissensbereiche

Die disziplinibergreifenden Wissensbereiche kdnnen wir in drei Kategorien
erfassen: Begriindungswissen, Informationswissen und Darstellungswissen.

Zaumen wir das Pferd von hinten auf, so umfasst das Dar stellungswissen die
Regeln fur die Anfertigung von Referaten, Protokollen, Gutachten, Urteilen,
Verfligungen und Beschliissen. Im Zuge der Universitétsausbildung von
besonderer Bedeutung ist die Darstellung einer L ésungsentwicklung in Form eines
Gutachtens. Diese Form beherrscht die Hausarbeiten und Klausuren in den
universitaren Ubungen wie im Ersten juristischen Staatsexamen. Das

I nfor mationswissen soll uns die Wege weisen, wie man an das Basismaterial des
Juristen zur Bewdltigung seiner Aufgaben herankommt: die Gesetze, die
Rechtsprechung und die Literatur. Was aus der Flut des Basismaterials relevant ist
fur die Beantwortung einer juristischen Fallfrage und ob das Basismaterial
Uberhaupt ausreicht, praktische juristische Félle zu |6sen, das erféhrt man alein aus
Uberlegungen zum allgemeinen und zum speziell juristischen

Begr indungswissen.

Die rechtswissenschaftlichen Disziplinen, die uns in den Planen fur das Studium
der Rechtswissenschaft ebenso wiein dem Facherkatalog, den die verschiedenen
Prifungsordnungen vorgeben, entgegentreten, lassen sich danach unterscheiden,
mit welchem Ziel man den jeweiligen Stoff angeht.

38

Burgerliches Vlermbgensrecht



Disziplinen und disziplineniibergreifende Wissensbereiche

Die Rechtsdogmatik macht sich zur Aufgabe, Antworten auf das bereitzuhalten,
was hic et nunc rechtens ist. Die Rechtsgeschichte betrachtet die Rechtsordnungen
vergangener Zeiten und vermag so haufig Verbindungslinien zwischen friheren
Rechtsordnungen und heute geltenden Rechtsordnungen verschiedener Staaten
herzustellen: Das romische Recht ist die Mutter vieler européischer
Rechtsordnungen und damit vielleicht die Basis fur die Zukunftsaufgabe der
europdischen Privatrechtsangleichung! Die Rechtsphilosophie stellt vor allem die
Frage nach dem richtigen Recht und seiner Begriindbarkeit, die Frage nach der
Gerechtigkeit. Sieist das Fundament allen Rechts, das auf die Verwirklichung der
Rechtsidee (= Gerechtigkeit) zustrebt. Die Rechtstheorie leistet vor allem
Strukturanalysen tber Normen und Argumentationen. In der Begriindungsiehre
geht sie eine Verbindung mit der Rechtsphilosophie ein. Die Rechtsinfor matik
befasst sich mit den Einsatzmoglichkeiten der EDV im Recht, nicht etwa mit den
Rechtsfragen, die die EDV aufwirft. Die Rechtssoziologie betrachtet das Recht
unter einem empirisch-theoretischen Standpunkt. Stérker empirisch ausgerichtete
Analysen nennt man Rechtstatsachenforschung. Sie kdnnen etwa Zusammenhéange
zwischen Kriminalitét und Sozialisation oder Richterherkunft und
Entscheidungsinhalten versuchen herzustellen.

Unsere Bemiihungen haben ihren Schwerpunkt im geltenden Recht. Fiir dieses
gewinnt eine weitere Gliederung Bedeutung: die Einteilung des Rechtsin
Rechtsgebiete. Schaut man sich den Studienplan fir das Studium der
Rechtswissenschaft unter diesem Gesichtspunkt an, so scheint das geltende Recht
in drei Bereiche geteilt: das Biirgerliche Recht, das Offentliche Recht und das
Strafrecht. In diesen Bereichen muss man Scheine erwerben, um Gberhaupt zum
Ersten Staatsexamen zugel assen zu werden.

Noch grundlegender ist eine andere Differenzierung, die nach privatem und
offentlichem Recht. An sie kniipft eine Rechtsgebietseinteilung an, die ganz
verschiedene Funktionen erfiillt. Einmal dient sie der leichteren Orientierung in der
Flut von Normen, Entscheidungen und literarischen Stellungnahmen, die fr eine
rechtliche Beurteilung relevant werden kénnen. Zum anderen haben sich fir die
verschiedenen Bereiche unterschiedliche Rechtsprinzipien herausgebildet, die vor
alem eine Orientierung in solchen Problemlagen erméglichen sollen, in denen die
Gesetze die Antwort schuldig bleiben. Und schliefdlich ist unser Gerichtswesen in
grofem Umfang sachlich an der Rechtsgebietseinteilung ausgerichtet. So bestimmt
etwa8 13 GVG:

»Vor die ordentlichen Gerichte gehtren alle birgerlichen Rechtsstreitigkeiten und
Strafsachen, fur die nicht entweder die Zusténdigkeit von Verwaltungsbehdrden
oder Verwaltungsgerichten begriindet ist oder auf Grund von Vorschriften des
Bundesrechts besondere Gerichte bestellt oder zugelassen sind.”
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Und § 40 Abs. 1 VwWGO lautet:

»Der Verwaltungsrechtsweg ist in allen &ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten
nichtverfassungsrechtlicher Art gegeben, soweit die Streitigkeiten nicht durch
Bundesrecht einem anderen Gericht ausdriicklich zugewiesen sind ...

VI. Rechtsgebiete und -fachrichtungen

Wir betrachten zundchst ein Schaubild!
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Einen Uberblick tiber die Rechtsgebietseinteilung gewéhrt das folgende Schaubild.
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Ubersicht (iber die Rechtsgebiete

Eine zentrale Differenzierung ist die des Privatrechts (blrgerlichen Rechts) und des
offentlichen Rechts.

Ob eine Frage birgerlichrechtlicher (zivilrechtlicher, privatrechtlicher) oder
offentlichrechtlicher Natur ist, kann man in einem ersten Zugriff danach
entscheiden, ob Verhaltnisse der Gleichordnung zwischen in der Regel
Privatpersonen oder aber Verhéltnisse der Uber- und Unterordnung mit
notwendiger Beteiligung einer Hoheitsaufgaben wahrnehmenden staatlichen
Ingtitution angesprochen sind. Der Steuerbescheid, die Baugenehmigung, die
Immatrikulation, die Beamtenernennung, die Abbruchverfligung sind danach
sicher dem offentlichen Recht zugehorig. Der Kaufvertrag tiber ein KFZ, die Miete
einer Wohnung, die Griindung eines Sportvereins, der Abschluss eines
Arbeitsvertrages (auch mit einer Behorde) gehdren sicher dem Privatrecht an. Das
letzte Beispiel zeigt schon, dass staatliche Stellen sich auch auf die Ebene der
Ordnung des Privatrechts begeben kénnen. Der Materialeinkauf der Universitét
gehort ebenso dazu wie der Erwerb von U-Booten durch das
Verteidigungsministerium. Der erste Zugriff ist aber noch nicht die endgliltige
Entscheidung. Auch im Privatrecht mag es das Verhatnis der Uber- und
Unterordnung geben, wenn etwa Eltern Uber die Erziehung ihrer Kinder
bestimmen.

Andererseits tritt der Staat auch im &ffentlichrechtlichen Bereich nicht nur als
Befehlsausteiler auf. Er gewdhrt Renten, Beihilfen, Subventionen. Zum Teil
bedient er sich dabei auch der Form des Vertrages, sodass die Form allein nicht
darUiber entscheidet, ob ein Rechtsverhaltnis dem Privatrecht oder dem offentlichen
Recht angehort.

Das Schaubild fiihrt al's eigene Abteilung das Prozessrecht an, das, da die Gerichte
Teile der Staatsgewalt sind, dem &ffentlichen Recht zugerechnet wird. Das
Prozessrecht dient der Durchsetzung und Bewahrung des materiellen Rechtsim
Streitfalle. Man kann es in das Erkenntnisverfahren und das
Vollstreckungsverfahren unterteilen. Im Erkenntnisverfahren wird das Recht
verbindlich festgestellt; im Vollstreckungsverfahren wird das Recht mit staatlicher
Zwangsgewalt durchgesetzt.

In der Abteilung Privatrecht taucht auch das I nternational e Privatrecht auf. Dazu
madchte ich noch das Folgende anmerken. Das International e Privatrecht ist
entgegen seinem Namen erstens nicht international es, sondern nationales (heute zu
einem wesentlichen Teil supranationales européisches Recht, und zweitens nicht
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Privatrecht, sondern Kollisionsrecht, das tiber die Anwendung eines von mehreren
nationalen Privatrechten entscheidet. Seine Entscheidung kann dahin gehen, dass
die deutschen Gerichte nach dem deutschen bzw. européischen Kollisionsrecht
auslandisches Privatrecht anwenden missen (zum verfahrensmal3igen Umgang mit
dem auslandischen Recht, das der deutsche Richter nicht kennen muss, vgl. § 293
ZPO). Dabei gilt es allerdings immer, den deutschen ordre public zu wahren, was
bisvor kurzer Zeit Forderungen aus Borsentermingeschéften in Deutschland
undurchsetzbar machte, auch wenn sie nach einer ausléndischen (in der Regel der
englischen) Rechtsordnung wirksam begriindet waren. Die Kollisionsregeln findet
man im Einfuhrungsgesetzbuch zum Burgerlichen Gesetzbuch (EGBGB) und fiir
vertragliche Schuldverhdtnisse in der européi schen Rom-I-Verordnung sowie fir
aul¥ervertragliche Schuldverhdtnisse in der euopéischen Rom-11-Verordnung.

Obwohl das Birgerliche Gesetzbuch vom 18. August 1896 al's das privatrechtliche
Grundgesetz angesehen werden kann, das Regeln fir fast alle Rechtsverhéltnisse
der BUrger untereinander enthdt: fir Vertrége, fir Schadensersatz, fir Rechte an
Sachen, fur familiére Beziehungen, fir das Schicksal des Vermogens nach dem
Tode des Vermogenstrégers, ist es doch nicht das einzige Gesetz, das fir die
Rechtsverhdtnisse der Birger untereinander einschlégig wére. Aul¥erhalb des
BGB sind vor alem solche Gesetze entwickelt worden, deren Grundgedanken das
BGB dlenfalls bedingt Rechnung getragen hat. Es handelt sich einmal um Gesetze
zum Schutz des Verbrauchers wie das Verbraucherkreditgesetz vom 17.12.1990,
das das vormalige Abzahlungsgesetz vom 16. Mai 1894 abgel st hat, das Gesetz
zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschéftsbedingungen vom 9.
Dezember 1976, das Gesetz tiber den Widerruf von Haustiirgeschéften vom 16.
Januar 1986 und zum anderen um Haftungsregelungen, die eine
Schadensersatzverpflichtung ohne Verschulden (sog. Geféhrdungshaftung)
anordnen, wie das Stral3enverkehrsgesetz vom 19. Dezember 1952 fiir
Kraftfahrzeughalter, das Produkthaftungsgesetz vom 15. Dezember 1989 fir den
Hersteller von Produkten und viele Gesetze mehr.

Mit dem Schul drechtsmodernisierungsgesetz haben vor allem die
Verbraucherschutzgesetze Einzug in das BGB gehalten, wéhrend die
Gefahrdungshaftungstatbestande weiterhin in Sondergesetzen geregelt sind.

Burgerliches Vermdgensrecht 43



Einfiihrung und Grundlegung

VII. Das Burgerliche Gesetzbuch (BGB) im
Uberblick

Das Burgerliche Gesetzbuch als das Grundgesetz des Privatrechtsist reichlich
kompliziert gebaut und zudem in einer Sprache verfasst, die zwar den Juristen
durch begriffliche Klarheit besticht, die aber den Birger kaum zu einer
Feierabendl ekture Uber sein Recht einl&dt. Es hat finf Bicher: den Allgemeinen
Teil, das Schuldrecht, das Sachenrecht, das Familienrecht und das Erbrecht.

1. Der Aufbau desBGB

In seinem Aufbau sucht das Gesetz soweit wie moglich den Weg zum Allgemeinen
und Grundsétzlichen. So stellt es den Einzelregel ungen des Wirtschafts-,
Vermdgens-, Familien- und Erbrechtsim 2. bis 5. Buch einen Allgemeinen Teil
voraus.

ALLGEMEINER TEIL DES BGB

[
1 1

| | [ | [romsemone] [ v ]

Eb 1

Besonderer Teil
Einzelne

Der Allgemeine Teil soll bestimmte Regeln vor die Klammer ziehen, die haufiger
auftretende Sachprobleme betreffen, z. B. die Rechtsfolgen eines Irrtums bei der
Abgabe einer bindenden Erklarung (88 119 ff. BGB) oder die Voraussetzungen der
Stellvertretung bei der Vornahme einer rechtlich bedeutsamen Handlung (88 164
ff. BGB). Zu diesen algemeinen Regeln gehdren Vorschriften Gber dieim
Burgerlichen Recht handelnden Personen, die in natirliche Personen und
juristische Personen aufgeteilt werden. Hinzu kommen einige allgemeine
Rechtssétze Gber Sachen, d.h. die korperlichen Gegenstande, an welchen Rechte
begriindet werden kénnen. Vor allem enthélt der Allgemeine Teil Regeln Uber die
Rechtsgeschéfte, d.h. auf die Herbeiflihrung von Rechtsfolgen gerichtete
Erklérungen zur Ordnung der privaten Rechtsverhéltnisse. Der haufigste
Anwendungsfall solcher Rechtsgeschéfte ist der Vertrag, welcher das bei weitem
wichtigste Mittel darstellt, um die eigenen Angelegenheiten zu ordnen.
Vorschriften Gber die Eigenart bestimmter Vertrége bilden einen wesentlichen Teil
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der Gbrigen Bicher des Birgerlichen Gesetzbuchs, sei esim Schuldrecht (z. B.
Kauf oder Miete), im Sachenrecht (z. B. Ubereignung von Grundstiicken durch
Auflassung und Eintragung ins Grundbuch), im Familienrecht (z. B. Ehevertrége
zur Vereinbarung eines bestimmten Glterstandes oder Unterhaltsvertrage zur
Regelung der Unterhaltspflicht nach einer Ehescheidung) oder im Erbrecht (z. B.
Erbvertrag oder Erbverzichtsvertrag).

Das Streben nach algemeinen Regeln, die dann fallweise modifiziert werden
mussen, liegt dem Aufbau des Birgerlichen Gesetzbuchs auch sonst zugrunde. So
wird das dem Schuldrecht gewidmete zweite Buch wiederum durch einen recht
umfangreichen Allgemeinen Teil (88 241 bis 432 BGB) eingeleitet. Erst im letzten
Abschnitt stellt das Gesetz besondere Vorschriften fur die jeweiligen

L ebenssachverhalte auf, fir welche der Laie eine Orientierung erwartet, wie etwa
das Mietverhdltnis oder das Arbeitsverhdltnis. Diese konkreten Bestimmungen
sind dann jeweils um die passenden Regeln aus dem Allgemeinen Teil des
Burgerlichen Gesetzbuchs und aus dem Allgemeinen Teil des Schuldrechts zu
erganzen. Die Notwendigkeit, Normengruppen aus verschiedenen Abschnitten des
Gesetzes zur Losung eines Einzelfalles miteinander zu kombinieren, stellt eines der
Hauptprobleme bei der Einarbeitung in das Zivilrecht dar. Wir werden das spéater
an einem kleinen Beispielsfall demonstrieren. Zuvor wollen wir einen Uberblick
Uber die beiden Bilicher des BGB geben, die unsin dieser Einflhrung nicht weiter
beschéftigen werden: das Familienrecht und das Erbrecht.

2. Das Familienrecht

Verhaltnism&dig einfach zu erfassen ist der Anwendungsbereich des
Familienrechts, das in den 88 1297 bis 1921 BGB geregelt ist. Gegenstand seiner
Vorschriften ist die Familie im weitesten Sinne, also die Rechtsbeziehungen aus
Ehe, Kindschaft und Verwandtschaft. Hinzu kommt die Regelung der
Vormundschaft Uber Minderjahrige, der Pflegschaft und der Betreuung, die z.T. auf
eine Kontrolle, z.T. aber auch auf eine Ersetzung der Familie hinauslaufen.

Teil des Familienrechtsist zunéchst das Eherecht. Die Eingehung der Ehe und ihre
Voraussetzungen waren friher im Ehegesetz vom 20.2.1946 und nicht im BGB
geregelt. Seit dem 1. Juli 1998 sind die Vorschriften des Ehegesetzes in das BGB
eingegliedert. Nach § 1310 BGB kommt eine Ehe nur zustande, wenn sie vor
einem Standesbeamten geschlossen wird (Prinzip der obligatorischen Zivilehe).
Eine nur kirchliche Trauung wére also a's solche nicht ausreichend. Wenn sie
alerdingsim Ausland vorgenommen wird, mag etwas anderes gelten. Das hangt
u.a auch von den Vorschriften des Internationalen Privatrechts ab.
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Die personlichen Konsequenzen der Eheschlief3ung sind in den 8§ 1353 ff. BGB
geregelt. Die Eheleute schulden sich gegenseitig Unterhalt (88 1360 f. BGB). Uber
die Haushaltsfihrung entscheiden sie im gegenseitigen Einvernehmen (8§ 1356
BGB). Nach § 1357 BGB ist jeder Ehegatte berechtigt, Geschéfte zur
angemessenen Deckung des L ebensbedarfs der Familie auch fir den anderen
Ehegatten zu besorgen. Die Vermogensbeziehungen der Ehegatten regelt vor allem
das eheliche Guterrecht. Schlief3en die Ehegatten keinen (notariell zu
beurkundenden) Ehevertrag, so gilt als gesetzlicher Glterstand die sog.
Zugewinngemeinschaft (88 1363 ff. BGB). Bei ihr bleibt jeder Ehegatte Inhaber
seiner in die Ehe eingebrachten oder wéhrend der Ehe erworbenen
Vermogenswerte. Wird die Ehe aufgel 6st, so wird Bilanz gezogen: Der Ehegatte,
der im Verlauf der Ehe einen grofReren Vermdgenszuwachs erwirtschaftet hat als
der andere, muss diesem die Hélfte des Uberschusses herausgeben. Bei
Beendigung der Ehe durch den Tod eines Ehegatten wird der Zugewinnausgleich
durch eine pauschale Erhéhung des gesetzlichen Erbteils des Uiberlebenden
Ehegatten abgegolten (8 1371 BGB).

Auch die Ehescheidung ist seit 1977 wieder im Burgerlichen Gesetzbuch selbst
geregelt (88 1564 ff. BGB). Im Gegensatz zum frilheren Recht ist sie nicht mehr an
schuldhaftes Fehlverhalten eines Ehegatten geknupft. Voraussetzung ist lediglich,
dass die Ehe objektiv gescheitert ist (sogenanntes Zerriittungsprinzip, § 1565
BGB). Dies wird vom Gesetz vermutet, wenn die Ehepartner seit einem Jahr
getrennt leben und sich tiber die Scheidung einig sind. Leben sie seit drei Jahren
getrennt, so kann die Scheidung auch gegen den Widerspruch des anderen Teils
beantragt werden, selbst wenn dieser an der Trennung vollkommen schuldlosiist
(8 1566 BGB).

In vielen Féllen bleibt eine Unterhaltspflicht gegentiber dem geschiedenen
Ehegatten bestehen (vgl. 88 1569 ff. BGB). In Anlehnung an den Gedanken des
Zugewinnausgleichs sieht das Gesetz iber den Versorgungsausgleich unabhangig
von dem in der Ehe geltenden Giiterstand einen Versorgungsausglei ch zwischen
den geschiedenen Ehegatten vor (§ 1587 BGB). Damit soll dem Ehegatten
geholfen werden, der wéhrend der Ehe keine ausreichende eigene
Altersversorgung aufbauen konnte, vor allem also der Ehefrau, die den Haushalt
gefuhrt und die Kinder betreut hat. Der allein erwerbstédtige Ehemann mussihr
einen entsprechenden Teil seiner Versorgungsanwartschaften tbertragen. Die
Notwendigkeit des Versorgungsausgleichs fuhrt zu einer erheblichen
Komplizierung und Verlangerung der Scheidungsverfahren. Zum Teil lassen sich
die komplexen Berechnungen sinnvoll nur mit Computer-Unterstiitzung
durchfuhren.
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Das Kindschaftsrecht hat die nichtehelichen Kinder friiher diskriminiert. Das
nichteheliche Kind galt als mit seinem biol ogischen Vater nicht verwandt. Dem ist
man vor einigen Jahren mit einer Regelung entgegen getreten, die auf dem Prinzip
moglichst weitgehender Gleichstellung von ehelichen und nichtehelichen Kindern
beruhte. Seit dem 1. Juli 1998 sind sie vdllig gleichgestellt. Das Recht und die
Pflicht der elterlichen Sorge steht bei minderjéhrigen Kindern grundsétzlich beiden
Eltern gemeinsam zu; es umfasst die Sorge fir die Person und das Vermdgen des
Kindes (§ 1626 BGB) sowie seine gesetzliche Vertretung (8§ 1629 BGB). Zur
Personensorge gehort die Sorge fur das leibliche Wohl des Kindes, seine
Erziehung, seine Beaufsichtigung, die Bestimmung seines Aufenthalts und seines
Umgangs mit anderen. Leben Eltern, denen die elterliche Sorge gemeinsam
zusteht, nicht nur vortibergehend getrennt, so kann jeder Elternteil beantragen, dass
ihm das Familiengericht die elterliche Sorge oder einen Teil der elterlichen Sorge
allein Ubertragt (8 1671 BGB).

3. Das Erbrecht

Aufgabe desim 5. Buch des Birgerlichen Gesetzbuchs enthaltenen Erbrechts

(88 1922-2385 BGB) ist die Regelung der Vermbgensverhaltnisse eines
Verstorbenen, des sog. Erblassers. Das Erbrecht bestimmt Uber die Verteilung des
Nachlasses und die Haftung fiir die Schulden des Erblassers. Diesem steht es
grundsétzlich frei, seinen oder seine Erben selbst auszuwéahlen (Grundsatz der
Testierfreiheit). Hat er von dieser M&glichkeit keinen Gebrauch gemacht, so greift
subsidiér die sog. gesetzliche Erbfolge ein (8§ 1924 ff. BGB). Mit dieser hélt das
Zivilrecht eéine Normalordnung fur die Nachlassabwicklung bereit, die in erster
Linie auf den Grad der familiéren Beziehungen zum Erblasser abgestellt ist. Als
gesetzliche Erben kommen dabei in Betracht: Verwandte des Erblasser im
weitesten Sinn, der Uberlebende Ehegatte und hilfsweise der Staat. Unter den
Verwandten stellt das Gesetz eine Rangordnung auf der Grundlage des sogen.
Parentel systems auf.
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y

Urgrefwvater Urgrafimutier 1

Erbﬁ%

Sohn 1 sohn 2 Tochler

Enkel EﬂkE|II’| 1 EﬂkElIn 2

4.0rd. 3. 0rd. 2. Ovd. 1. Grdnung 2. 0rd. 3.0rd. 4.0rd.

Die Parentelen - das Gesetz spricht von Ordnungen - werden von den Vorfahren
einer bestimmten Abstammungsstufe (Eltern, Grofeltern, Urgrofeltern usw.) samt
ihren Nachkommen gebildet. Dabei schlief3t die dem Erblasser ndhere Parentel die
Angehdrigen aler entfernteren Ordnungen von der gesetzlichen Erbfolge aus

(8 1930 BGB). Die erste Parentel stellt auf den Erblasser selbst ab und umschlief3t
alle seine Abkdmmlinge (8 1924 BGB). Die zweite Parentel wird durch die Eltern
des Erblassers und deren Abkémmlinge (also insbesondere auch durch die
Geschwister des Erblassers) gebildet (§ 1925 BGB), die dritte Parentel durch die
GrofReltern des Erblassers und deren Abkdmmlinge (§ 1926 BGB) usw. Auch
innerhalb der einzelnen Erbordnungen gilt eine bestimmte Rangfolge. So schlief3en
z.B. die noch |ebenden Kinder des Erblassersihre eigenen Kinder, d.h. die
Enkelkinder des Erblassers, von der Erbfolge aus (8 1924 Abs. 2 BGB).

Das gesetzliche Erbrecht des Uiberlebenden Ehegatten hangt in seinem Umfang
davon ab, ob er neben Verwandten der ersten Ordnung oder neben Verwandten der
zweiten oder einer ferneren Ordnung zum Zuge kommt (8 1931 BGB). Im
Glterstand der Zugewinngemeinschaft erhéht sich seine Erbquote um ein Viertel
(81931 Abs. 3i.V.m. § 1371 BGB). Neben den aus der Ehe hervorgegangenen
Kindern erhélt der Uberlebende Ehegatte also regelméaliig die Halfte des
Nachlasses.
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Der Staat wird nur dann gesetzlicher Erbe, wenn weder ein Verwandter noch ein
Ehegatte des Erblassers vorhanden ist. Fr die wirtschaftliche Beteiligung des
Staates am Nachlass sorgt jedoch eine z.T. recht kréftige Erbschaftssteuer.

Will der Erblasser eine von der gesetzlichen Erbfol ge abweichende Regelung
treffen, so kann er ein Testament errichten. Die einfachste Form dafUr ist die des
sog. eigenhandigen Testaments (§ 2247 BGB). Dabei muss der Erblasser den
gesamten Inhalt des Testaments eigenhandig (also nicht etwa auf der
Schreibmaschine) schreiben und am Ende eigenhandig unterschreiben. Auch
Datum und Ort der Errichtung sollen angegeben werden. Eine besondere
Aufbewahrung des eigenhandigen Testamentsist nicht vorgeschrieben. Um
sicherzustellen, dass esim Erbfall auch tatséchlich aufgefunden wird, kann es aber
beim zustandigen Amtsgericht in amtliche Verwahrung gegeben werden (§ 2248
BGB). Welche Personen in welchem Umfang zu Erben eingesetzt werden sollen,
kann der Erblasser frei entscheiden. Seine Abkdmmlinge, seine Eltern und sein
Ehegatte haben jedoch ein Pflichtteilsrecht, das aus der Halfte ihres gesetzlichen
Erbteils besteht (§ 2303 BGB).

Selbstverstandlich zwingt das Erbrecht die Erben nicht zu ihrem Glick. Zwar geht
die Erbschaft mit dem Ableben des Erblassers auf sie tiber, ohne dass sie dabei
mitwirken miissen und ohne dass sie davon Uberhaupt Kenntnis erlangen miissen.
Sie koénnen die Erbschaft jedoch durch Erklarung gegeniiber dem Nachlassgericht
binnen einer Frist von sechs Wochen ausschlagen (88 1942 ff. BGB). Eine solche
Ausschlagung empfiehlt sich insbesondere dann, wenn der Nachl ass Uberschul det
ist. Dader Erbefir die Verbindlichkeiten des Erblassers haftet (§ 1967 BGB), kann
sich die Erbschaft sonst fir ihn u.U. as eine gefahrliche Zuwendung erweisen.

VIIl. Eine kleine Normenkunde

1. Sozialnor men und Rechtsnor men

Normen sind:

¢ vom Berechtigten aus betrachtet: kontrafaktisch stabilisierte Erwartungen,

¢ vom Betroffenen aus betrachtet: sanktionsbeladene Verhaltenserwartungen
anderer.
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Rechtsnormen stellen Verbote, Gebote und Erlaubnisse fir menschliches Verhalten
auf. Sie gehdren zu den Sozialnormen, schdpfen aber nicht den Bereich der
Sozialnormen aus. Das zeigen die Normen der Sitte (Umgangsformen) und die
Normen der Moral. Ausgrenzen lassen sich die Rechtsnormen aus dem Bereich der
Sozialnormen durch die besondere Art der Sanktion, die fir die Durchsetzung der
Rechtsnormen sorgt: die Austibung von Zwang mit Hilfe des staatlichen
Gewaltpotentials.

Die deontische Qualitét der Normen, ihr Sollenscharakter, fihrt zu gegentiber rein
beschreibenden Sétzen und Aussagen besonderen Begriindungsproblemen, die ein
zentrales Problem der Rechtsphilosophie darstellen.

2. Systematik der Rechtsnormen (Grundbegriffe zum Recht)

a. Allgemeine Norm und Einzelfallregel

Die Einzelfallregel ist regelmaidig das Ergebnis des Entscheidungsverfahrens eines
Gerichts oder einer Verwaltungsbehdrde. Sie enthdlt ein Verbot, ein Gebot oder
eine Erlaubnis fir eine bestimmte Person in einer bestimmten Lage. Die
allgemeine Norm enthélt dagegen eine Regel fiir eine unbestimmte Vielzahl von
Féllen und eine unbestimmte Vielzahl von Personen. Sie dient regelméafiig zur
Rechtfertigung der in einem bestimmten Verfahren gesetzten Einzelfallregel.

b. Positives Recht und (Uber positives) Naturrecht

Diese Unterscheidung spricht einmal die unterschiedliche Herkunft und zum
anderen die unterschiedliche Stellung von Normen in der Normenhierarchie an.
Das positive Recht ist das ,, gesetzte" Recht, das Naturrecht das mit der Ordnung
der Natur (Schopferakt Gottes?) ,, iberkommene" Recht. Dabei soll nach den
Naturrechtslehren der Gesetzgeber des positiven Rechts an die Grundsétze des
Naturrechts gebunden sein. Naturrechtswidrige Gesetze wéren danach nichtig.

Naturrechtsauffassungen erfuhren eine Wiederbelebung im Deutschland der
Nachkriegszeit - angesichts der menschenverachtenden Gesetzgebung
(Rassengesetze) des Dritten Reichs nur allzu verstandlich. Das rechts- und
staatsphil osophische Problem seiner Geltung gegen das positive Recht ist in der
geltenden Rechts- und Verfassungsordnung dadurch entschérft, dass viele
»Naturrechtssétze" Eingang in die Verfassung der Bundesrepublik Deutschland,
das Grundgesetz (GG), gefunden haben und die Gesetzgebung an die Verfassung
gebunden ist (Art. 1 Abs. 3 GG). Fur die rechtliche Bewdltigung der Schiisse an

50

Burgerliches Vlermbgensrecht



Eine kleine Normenkunde

der innerdeutschen Grenze hat die Rechtsprechung aber auch in jingster Zeit noch
einmal auf Naturrechtserwégungen zurtickgegriffen. Dies hat das
Bundesverfassungsgericht gebilligt.

c. Positives Recht und Gewohnheitsrecht

Diese Gegeniiberstellung spricht unterschiedliche Quellen von Rechtssdtzen an.
Das positive Recht ist das in einem Rechtsetzungsverfahren gesetzte Recht; das
Gewohnheitsrecht ist dasin der historischen Entwicklung gewordene Recht, das
auf standiger Ubung und gemeinsamer Rechtsilberzeugung beruht.
Gewohnheitsrecht ist das historisch &ltere Recht. Es nimmt heute lediglich einen
kleinen Teil des geltenden Rechts ein. Die Komplexitét, Wandelbarkeit und
Vielschichtigkeit des Lebens mit und nach der industriellen Revolution lasst kaum
Raum fir die Rechtsentstehung durch langjéhrige, von gemeinsamer
Rechtsiiberzeugung getragene Ubung. Ausgeschlossen ist aber auch heute die
Entstehung von Gewohnheitsrecht nicht. Es steht im Range dem gesetzten Recht
gleich und kommt namentlich dort in Betracht, wo der Gesetzgeber versagt und
richterrechtliche Rechtshildungen zu Gewohnheitsrecht erstarken. So kénnte man
heute die entgegen § 253 BGB gewdahrten Schmerzensgelder fur
Personlichkeitsrechtsverletzungen a's zu Gewohnheitsrecht erstarkt ansehen und
musste sich dann nicht mehr um die Begrindungsdefizite im Gesetzesrecht
scheren. Gewohnheitsrechtlich gegrindet war die positive Vertragsverletzung, die
die Leistungsstérungsregeln des BGB ergéanzt. Mit dem
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz zog die positive Vertragsverletzung als
positives Recht in das BGB ein. So kann sich der Status eines Rechtsinstituts
andern: von der Analogie zu Vorschriften des gesetzten Rechts Uber das
Gewohnheitsrecht zum ausdriicklich gesetzten Recht.

d. Materielles Gesetz und formelles Gesetz

Materielles Gesetz (besser: Gesetz im materiellen Sinne) sind alle (allgemeinen)
Rechtsnormen, unabhéngig von ihrem Urheber; damit auch Verordnungen aus dem
Bereich der Exekutive (vgl. Art. 80 GG). Formelles Gesetz sind allein die
Entscheidungen, die dem formlichen Gesetzgebungsverfahren der Legislative
entstammen. Das kénnen auch Entscheidungen sein, denen die Eigenschaft,
materielles Gesetz zu sein, nicht zukommt (der im Gesetzgebungsverfahren
verabschiedete Haushalt des Staates).
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e. Materielles Recht und formelles Recht

» Recht-haben® und ,, Recht-bekommen® sind zweierlei. Das ,, Recht-haben” ist
Gegenstand des materiellen Rechts, das,, Recht-bekommen* Gegenstand des
formellen Rechts. Damit befassen wir unsin der , Rechtsdurchsetzung®.

f. Verfassungsrecht und einfaches Recht

Mit dieser Unterscheidung wird eine Normenhierarchie, ein Normrangverhaltnis
angesprochen. Die Verfassung geht den einfachen Gesetzen vor. Einfache Gesetze,
die gegen die Verfassung verstof3en, sind nichtig. Das darf und muss jeder Richter,
der eine Norm einfachen Rechts anwendet, prifen. Das Recht zur Verwerfung ist
alerdings dem Bundesverfassungsgericht vorbehalten. Der Richter, der ein von
ihm anzuwendendes Gesetz fir verfassungswidrig halt, muss die
Verfassungwidrigkeit in einem Vorl agebeschluss feststellen und die Frage dem
Verfassungsgericht zur Entscheidung vorlegen (Art. 100 GG lesen!).

g. Richterrecht

Das sind die Rechtsregeln, die man zur Begriindung einer Entscheidung benétigt,
aber im Gesetz nicht findet: Auslegungen des Gesetzes, Ersatzordnungen bei
gesetzgeberischem Versagen (Arbeitskampfrecht), Ausfillungen von
Generalklauseln (z.B. Aufstellung von Regeln ordentlichen Verhaltensim
Wettbewerb im Rahmen von § 3 UWG). Zu einer problematischen Kategorie wird
das Richterrecht, wenn es sich gegen das vom Gesetzgeber gesetzte Recht wendet.

Richterrecht findet sich in gerichtlichen Entscheidungen. Die sind um so mehr
wert, je hoher die entscheidende Instanz angesiedelt ist.

Die Zivilgerichtsbarkeit gehort zur ordentlichen Gerichtsharkeit. Die Gerichte der
ordentlichen Gerichtsharkeit sind die Amtsgerichte, die Landgerichte, die
Oberlandesgerichte (in Berlin das Kammergericht) und der Bundesgerichtshof. In
Bayern gab es zusétzlich zu den Oberlandesgerichten (und nicht mit diesem zu
verwechseln) noch das Bayerische Oberste Landesgericht. Diesesist im Jahre 2005
abgeschafft worden. Die Gerichte, die erstinstanzlich mit Klagen befasst werden,
nennt man Eingangsgerichte. Die anderen Gerichte sind dann Rechtsmittel gerichte,
diein Urteilsverfahren mit den Rechtsmitteln der Berufung oder der Revision
gegen Urteile der Instanzgerichte angerufen werden kénnen. Dabel kann der
Rechtsmittelweg (Instanzenzug) ganz unterschiedlich verlaufen. Im folgenden Bild
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sind die Wege fur das Urteilsverfahren in der streitigen Zivilgerichtsbarkeit
festgehalten:

Bundesgerichtshof ‘
Revision
Landgericht ‘ ’m Oberlandesgericht ‘

Amtsgericht Landgericht

!
i

h. Objektives Recht und subjektives Recht

Objektives Recht sind die Rechtsregeln in ihrer Gesamtheit. Subjektive Rechte
sind die Befugnisse, die das objektive Recht einem Rechtssubjekt verleiht: z.B. das
absolut wirkende Eigentumsrecht (8 903 BGB), aber auch ein blof3 relativ
wirkendes Forderungsrecht.

3. Die Normgeltung

Die Frage der Normgeltung stellt sich unterschiedlich, je nachdem, welcher
Gattung (Quelle) die in Erwagung gezogene Norm angehort. Geht es um
Gesetzesrecht, so muss die Norm formell ordnungsgemal3 vom zusténdigen
Gesetzgeber in Kraft gesetzt worden sein und darf nicht héherrangigem Recht
widersprechen. Geht es um Verordnungsrecht, so muss die Norm nicht nur von der
zustandigen Stelle herriihren, sondern Uberdies eine den Anforderungen des Art. 80
GG genugende gesetzliche Grundlage haben. Geht es um eine Norm des
Gewohnheitsrechts, so muss die stéandige Ubung auf der Grundlage einer
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gemeinsamen Rechtsiiberzeugung belegt werden kdnnen. Geht es um eine Norm
des Richterrechts, miissen die Begriindungsméglichkeiten und die Grenzen
richterrechtlicher Rechtsfortbildungen beachtet sein.

a. Normenkonflikte

Bei der Ermittlung der fir eine Falll6sung einschl&gigen Normen kann es zu
Normenkonflikten kommen. Die Normenkonflikte sind dadurch gekennzeichnet,
dass von ihren Anwendungsvoraussetzungen her mehrere Normen anwendbar
erscheinen, die jedoch zu abweichenden Ergebnissen fihren. Fir die Bewdltigung
solcher Normenkonflikte muss es Konkurrenz- und Verdrangungsregel n geben.
Die Juristen kennen solche Verdréngungsregel n fir die Normenhierarchie, die
Zeitordnung und die Spezialitéatsordnung. Die entsprechenden Regeln lauten:

¢ Eine hoherrangige Norm verdréngt solche Normen, diein der
Normenhierarchie unter ihr stehen (lex superior derogat legi inferiori).

¢ Diezeitlich jingere Norm geht der zeitlich &lteren Norm vor (lex posterior
derogat legi priori),

¢ Die speziellere Norm verdrangt die allgemeinere Regelung (lex speciais
derogat legi generali).

Ein zivilrechtliches Beispiel fur die Spezialitatsregel

Betrachten wir ein zivilrechtliches Beispiel fir die Spezialitatsregel!

V besitzt seit Jahren voller Stolz einen, wie er meint, echten Rubens. Alser in
Geldnoéte kommt, entschliefdt er sich schweren Herzens, den Rubens zu versilbern.
Er verkauft ihn an K fir € 100.000. Nunist K stolzer Besitzer (und Eigentiimer)
eines vermeintlich echten Rubens. Er wird aus seinen Traumen gerissen, as er
zweieinhalb Jahre nach der Ubernahme des Prachtstiicks von einem
Kunstsachverstandigen erfahren muss, dass das Bild zwar aus der Rubensschule,
nicht aber von des Meisters Hand stammt. Der wirkliche Wert des Bildes betragt
€ 20.000.

K mochte von V sein Geld zuriick.

Es geht um ein Rickabwicklungsbegehren wegen eines Mangels der verkauften
Sache. Der einschlagige kaufrechtliche Behelf ist der Rucktritt (88 346 Abs. 1,
434, 437 Nr. 2, 326 Abs. 5 BGB). Der Rucktritt fuhrt in der Tat dazu, dass die
ausgetauschten Vertragslei stungen zuriickgegeben werden missen. Allerdings
bestimmen 88 438 Abs. 4, 218 BGB, dass der Riicktritt ausgeschlossen ist, wenn
der Anspruch auf Nacherfullung verjdhrt ist. Der Anspruch auf Nacherfillung
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verjahrt bel beweglichen Sachen in zwei Jahren von der Ablieferung an (§ 438
Abs. 1 Nr. 3BGB). Diese Frist ist hier abgelaufen, sodass K sein
Ruckzahlungsbegehren nicht wird durchsetzen kdnnen, wenn V sich auf die
Verjahrung beruft.

Eine andere Moglichkeit der Riickabwicklung bietet das Bereicherungsrecht in den
88 812 ff. BGB. Dann misste K die € 100.000 ,,ohne rechtlichen Grund” geleistet
haben. K hat aufgrund des Kaufvertrages mit V geleistet. Die Leistung erfolgte
aso mit Rechtsgrund. Esist aber zu Uberlegen, ob K nicht eine Méglichkeit hat,
den Kaufvertrag und damit den Rechtsgrund zu zerstoren. Eine solche M dglichkeit
konnte durch das Anfechtungsrecht er¢ffnet werden. Eine wirksame Anfechtung
fahrt nach § 142 Abs. 1 BGB dazu, dass der Vertrag als von Anfang an nichtig
angesehen wird. Eine wirksame Anfechtung setzt allerdings neben der
Anfechtungserkl&rung (8 143 Abs. 1 BGB) auch einen Anfechtungsgrund voraus.
Als Anfechtungsgrund kéame hier der Irrtum Gber die Echtheit des gekauften Bildes
in Betracht (§ 119 Abs. 2 BGB). Tatséchlich liegen die Voraussetzungen des § 119
Abs. 2 BGB vor. K kdnnte also anfechten, den Rechtsgrund fiir seine Leistung
zerstéren und das Geleistete nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Fall 1 BGB zuriickverlangen.

Auch hier fragt es sich alerdings, ob nicht die Anfechtung an bestimmte Fristen
gebunden ist. Die Antwort gibt § 121 Abs. 1 BGB. Danach muss die Anfechtung
ohne schuldhaftes Zégern (unverziglich) erfolgen, nachdem der
Anfechtungsberechtigte von dem Anfechtungsgrunde Kenntnis erlangt hat. Das ist
hier der Fall.

Es liegt ein Normenkonflikt vor zwischen der bereicherungsrechtlichen
Ruckabwicklung, die durch eine Irrtumsanfechtung ausgel 6st wird, und der
kaufrechtlichen Rickabwicklung wegen ein- und desselben Mangels der
Kaufsache. Das Bereicherungsrecht eroffnet die Rickabwicklung auch noch nach
zwei Jahren, wahrend das Kaufrecht die Riickabwicklung auf den Zeitraum von
zwei Jahren begrenzt. Dieser Konflikt wird nach den Grundsétzen der
Spezialitatsordnung gel6st. Man fragt sich, welches die speziellere Regelung ist,
und gibt dieser Regelung den Vorzug vor der anderen. Hier ist die speziellere
Regelung die im Kaufrecht enthaltene. Das I rrtumsanfechtungsrecht findet sich im
Allgemeinen Teil des BGB. Es gilt mithin fur ale Vertrége. Das Kaufrecht regelt
hingegen nur einen bestimmten Vertragstypus. Die in ihm getroffene Regelung ist
speziell auf diesen Vertragstypus ausgerichtet. Nach dem Grundsatz der
Spezialitétsordnung geht das Kaufrecht vor. Im Ergebnis bedeutet das, dass man
wegen eines Mangels der Kaufsache keine Anfechtungsmdglichkeiten hat, sondern
sich mit den kaufrechtlichen Gewahrlei stungsanspriichen bescheiden muss. Wenn
ein Mangel nicht vor Ablauf von zwei Jahren entdeckt wird, sieht sich der Kaufer
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der Verjahrungseinrede des Verkaufers ausgesetzt, die sein Rucktrittsrecht
ausschliefdt. Dem kann er nicht dadurch ausweichen, dass er auf die allgemeinere
Regelung zuruickgreift. Der Weg in die allgemeinere Regelung ist durch den
Spezialitétsgrundsatz verschlossen.

b. Zwingendes Recht und dispositives Recht

Die Unterscheidung ist im Zivilrecht relevant. Dort sind nicht alle Normen
zwingend ausgestaltet. Grof3e Teile des Schuldrechts (vgl. das Inhaltsverzeichnis
des BGB!) stehen zur Disposition der Vertragsparteien. Sie gelten nur, wenn die
Parteien nichts anderes vereinbart haben. Beispiel fir eine Haftungsregelung:

§ 280 BGB gibt bei einer Verletzung der Pflicht aus einem Schuldverhéltnis einen
Schadensersatzanspruch. Die Allgemeinen Geschéftsbedingungen schlief3en dieses
Recht fir fahrl&ssige Pflichtverletzungen in der Regel aus. Das geht, weil § 280
BGB dispositives Recht enthdlt (anders etwa Mieterschutzvorschriften des
Mietrechts, vgl. zB 8§88 559 Abs. 3, 560 Abs. 6 BGB).

Grenzen der Ausschaltung dispositiven Gesetzesrechts markieren die besonderen
Vorschriften Gber die Allgemeinen Geschéaftsbedingungen (vgl. zum
Haftungsausschluss § 309 Nr. 7 BGB). Daraus erhellt, dass eine individuell
ausgehandelte Vertragsordnung im stérkeren Mal3e vom dispositiven Gesetzesrecht
abweichen darf a's eine einseitig gesetzte Vertragsordnung. Wir wollen das am
Beispiel der Nachbesserungskosten bel einer mangel haften Kaufsache zeigen.

Nachbesserungskosten bei einer mangelhaften Kaufsache

Nehmen wir an, das neu erworbene Kfz habe einen Getriebeschaden. Die
gesetzlichen Gewahrleistungsrechte sind Ricktritt, Minderung, Nacherfillung.
Das Getriebe wird im Wege der Nacherfillung gewechselt. Der Kéufer soll jedoch
die Arbeitsstunden zahlen, die dafiir aufgewendet worden sind. Drei Fallvarianten
sind zu unterscheiden. In der ersten schweigt sich das Vertragswerk zu den
Arbeitskosten aus, in der zweiten haben Ké&ufer und Verk&ufer individuell
vereinbart, dass die Arbeitskosten vom Kaufer zu tragen sind, in der dritten findet
sich eine solche den Kaufer belastende Regelung in den Allgemeinen
Geschéftshedingungen des Verkaufers.

In der Variante 1 lernen wir das dispositive Recht in seiner L tickenf il lungsfunktion
kennen. Wenn die Vertragsparteien eine Frage nicht geregelt haben, dann greift die
vom Gesetzgeber fir angemessen erachtete Ersatz- oder Rahmenordnung ein. Sie
ist hier in § 439 Abs. 2 BGB enthalten und burdet die Arbeitskosten dem Verk&ufer
auf.
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In der Variante 2 haben die Vertragsparteien die Frage zu Lasten des Kaufers
geregelt. Ob das diein § 439 Abs. 2 BGB enthaltene gegenteilige Regelung
verdrangt, hangt vom Charakter des § 439 Abs. 2 BGB als zwingendes oder
dispositives Recht ab. Zwei Uberlegungen erweisen § 439 Abs. 2 BGB als
dispositives Recht. § 444 BGB erlaubt offensichtlich - von einem extremen
Grenzfal (Arglist des Verkaufers) abgesehen - den volligen Ausschluss der
Gewahrleistung. Dann muss es erst recht moglich sein, ein Nacherfllungsrecht zu
belassen und dafir die Arbeitsstunden in Rechnung zu stellen. Denn das ist
weniger hart als der vollige Ausschluss der Gewéhrleistung (argumentum amaiore
ad minus). Die zweite Uberlegung setzt bei § 309 Nr. 8 b cc BGB an, der Klauseln
for unwirksam erklart, in denen ,, die Verpflichtung des Verwenders ausgeschl ossen
oder beschrankt wird, die zum Zwecke der Nacherfiillung erforderlichen
Aufwendungen, insbesondere Transport-, Wege-, Arbeits- und Materialkosten, zu
tragen"“. Einer solchen Bestimmung bedirfte es nicht, wenn schon § 439 Abs. 2
BGB zwingendes Recht wére. Die von § 439 Abs. 2 BGB abweichende,
individuell ausgehandelte Vereinbarung Uber die Arbeitskosten ist deshalb
wirksam und verbindlich.

In der Variante 3 bewegen wir unsim Recht der Allgemeinen
Geschéftsbedingungen. Die einschlagige Norm haben wir schon kennen gelernt:
§ 309 Nr. 8 b cc BGB. Aus der ergibt sich, dass durch einseitig gesetzte
Vertragsordnungen die Kosten der Nacherfillung nicht auf den Kéaufer abgewdal zt
werden kdnnen.

Die Uberlegungen zur zwingenden oder nicht zwingenden Natur des § 439 Abs. 2
BGB blieben unvollstandig, wenn wir nicht auch einen Blick auf die
Bestimmungen des Verbrauchsgiterkaufs in den 88 474 ff. BGB wirfen. Von
einem Verbrauchsguterkauf spricht man, wenn der Verkéufer ein Unternehmer und
der Kaufer ein Verbraucher ist. In diesem Fall erweist sich die Regelung des § 439
Abs. 2 BGB entgegen unserer bisherigen Analyse als zwingend. Das ergibt sich aus
§ 475 Abs. 1 BGB.
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KAPITEL 2

Rechtssubjekte und Rechtsobjekte

|. Rechtssubjekte

Ein Rechtssubjekt ist dadurch gekennzeichnet, dass es Trager von Rechten und
Pflichten sein kann. Diese Eigenschaft bezeichnet man als Rechtsfahigkeit.

Welche Organi sationseinheiten kennt das Privatrecht fur die Anknipfung von
Rechten und Pflichten?

Die einfachste Einheit ist eine allein stehende natiirliche Person. Anihr werden wir
die generell an Organisationseinheiten zu richtenden Fragenkomplexe der
Vermdgens- und Rechtszustandigkeit, der Vertretung bei Rechtsgeschéften, der
Verantwortung fir unerlaubtes Handeln, des Einstehens fir Gehilfen und der
Haftungszustandigkeit demonstrieren. Zuvor sollen jedoch die
Organisationseinheiten wenigstens bezeichnet werden, die sich aus dem
Zusammenschluss mehrerer naturlicher Personen ergeben kénnen.

Daist zundchst die einfache Rechtsgemeinschaft. Gesetzliche Beispiele hierfir sind
die Bruchteilsgemeinschaft (88 741 ff. BGB) und die Miteigentimergemei nschaft
(88 1008 bis 1011 BGB). Wesentliches Kennzeichen der einfachen
Rechtsgemeinschaft ist die relative Selbstandigkeit der in ihr zusammengefassten
Personen. Jedem steht ein Bruchteil an jedem der gemeinschaftlichen Guter zu,
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Uber den er vdllig unabhéngig von den anderen Mitgliedern der einfachen
Rechtsgemeinschaft verfligen kann.

Dasist bei der néchsten Stufe, der Gesamthandsgemeinschaft, nicht der Fall.
Gesetzliche Félle der Gesamthandsgemeinschaft sind die eheliche
Gtergemeinschaft (ein durch Vereinbarung zu begriindender, von dem
gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemeinschaft abwei chender Giterstand nach
den 88 1415 ff. BGB), die Erbengemeinschaft, die immer dann entsteht, wenn
mehrere Personen zugleich Erben werden (88 2032 ff. BGB), die Gesell schaft
birgerlichen Rechts, GbR, (88§ 705 ff. BGB) und schliefdlich die

Personengesel | schaften des Handel srechts, die offene Handel sgesell schaft, oHG,
(88 105 ff. HGB) und die Kommanditgesellschaft, KG, (88 161 ff. HGB). In den
Gesamthandsgemeinschaften haben die Gemeinschafter keine
Bruchteilshberechtigung an den einzelnen Giitern der Gesamthandsgemei nschaft,
Uber die sie fir sich verfligen kdnnten. An den einzelnen Gitern besteht, wenn
Uberhaupt, lediglich eine sog. Gesamthandsberechtigung. Wenn etwas der freien
Verfugung unterliegt, kann es sich allenfalls um den Gesamtanteil an der
Gesamthand handeln. So kann etwajeder Miterbe seinen Miterbenanteil insgesamt
Ubertragen, aber nicht einen Anteil an einem einzelnen Gut aus dem Nachlass

(8 2033 BGB). Regelméfig sind auch die Verfiigungen uUber den Anteil am
Gesamtvermogen beschrénkt (§ 719 BGB). Darin kommt die
Personengebundenheit der meisten Gesamthandsgemeinschaften zum Ausdruck.
Die Gesamthandsgemeinschaften als Personal gesell schaften sind, wenn nicht der
Gesdllschaftsvertrag etwas anderes vorsieht, vom Bestand der Gesellschafter
abhéngig (vgl. 8§ 131 Nr. 4 HGB).

Die Personenabhéngigkeit unterscheidet die Personal gesell schaften von den

K orperschaften. Korperschaften sind der nicht rechtsféhige und der rechtsfahige
Verein des Birgerlichen Rechts (88 21 ff. BGB) sowie die Kapital gesellschaften
des Handelsrechts, in Sonderheit die Aktiengesellschaft und die Gesellschaft mit
beschréankter Haftung. Belde Gesellschaftsformen sind in eigenstandigen Gesetzen
geregelt, im Aktiengesetz und im GmbH-Gesetz.

Eine Sonderstellung nimmt der nicht rechtsfahige Verein ein. Diein § 54 BGB
vorgesehene Anwendung des Rechts der Gesellschaft blrgerlichen Rechts passt
alenfalls fur kleine, nicht eingetragene Vereine (privater Kegelclub). Auf die
grof3en, aus historischen Griinden nicht zur Eintragung gebrachten und deshalb
nicht rechtsfahigen Vereine (insh. Gewerkschaften) wendet man dagegen die
Regelung des rechtsfahigen Vereins entsprechend an (88 55 ff. BGB).
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Korperschaften sind grundsétzlich unabhangig vom Bestand ihrer Mitglieder. Ein
Verein hort nicht deshalb auf zu existieren, weil das eine oder andere Mitglied aus
dem Verein austritt oder stirbt oder neue Mitglieder in den Verein eintreten.
Desgleichen berlihrt es eine Aktiengesellschaft nicht, wenn ihre Aktien an der
Borse gehandelt werden und mit der Veréuferung ein Mitgliederwechsel eintritt.
Das gilt auch fur die GmbH, deren Gesellschaftsanteile grundsétzlich frei
verduRerlich sind (8 15 GmbHG).

Gerade von dem Mitgliederbestand unabhéngige Organisationen benétigen
besondere Organe, durch die die Organisation am Markt auftritt. Die Organstellung
kann auch solchen Personen Ubertragen werden, die nicht Gesellschafter der
betreffenden Organisation sind (Fremdorganschaft). Das ertffnet die M églichkeit,
Managern die Unternehmensfiihrung in die Hand zu legen. Die oben erwahnten
Personal gesellschaften sind dagegen durch das Prinzip der Selbstorganschaft
gekennzeichnet. Hier sind digjenigen fir die Geschéftsfihrung nach innen und die
Vertretung nach auf3en zusténdig, die zugleich Mitglieder der betreffenden
Gesellschaft sind.

An der Spitze der Skala der Organi sationseinheiten steht die juristische Person. Sie
ist dadurch gekennzeichnet, dass ihr eigene Rechtspersonlichkeit zukommt. Als
Gebilde mit eigener Rechtspersonlichkeit hat die juristische Person auch die
komplette Vermogenszustandigkeit inne. Sieist Trégerin der Rechte und Pflichten,
die sich aus der von ihr betriebenen Unternehmenstétigkeit ergeben. Die einzelnen
Mitglieder einer juristischen Person haben damit nichts zu tun. Sie haften in der
Regel auch nicht fur die Pflichten, die fir die juristische Person begriindet worden
sind. Diese Bemerkungen leiten Uber zu Fragen der Vermdgens- und
Rechtszustandigkeit, der rechtsgeschéftlichen Vertretung, der deliktischen
Verantwortung, des Einstehenmuissens fir Gehilfen und schlief3lich der
Haftungszustandigkeit, die wir fir natrliche Personen, juristische Personen und
Unternehmenstrager aus dem Bereich der Gesamthandsgemeinschaften getrennt in
Angriff nehmen wollen.

1. Die natirliche Person

a. Vermogenszustandigkeit und Rechtsfahigkeit

Die Vermdgenszusténdigkeit der nattirlichen Person ergibt sich ausihrer
Rechtsfahigkeit. Die Rechtsfahigkeit bedeutet die Fahigkeit, Trager von Rechten
und Pflichten zu sein. Sie erwirbt jeder Mensch mit der Vollendung der Geburt (8§ 1
BGB).
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Die Anbindung des Beginns der Rechtsféhigkeit an die Vollendung der Geburt
scheidet das noch im Mutterleib befindliche ungeborene Kind, den sog. nasciturus,
aus dem Kreis der eigenstandigen Rechtssubjekte aus. Das ist versténdlich, wenn
man bedenkt, dass die natiirliche Person aus juristischer Perspektive eine Figur
darstellt, die bestimmte Funktionen wahrnehmen soll, wozu der lediglich erst
Gezeugte nicht imstande ist. Gleichwohl geht auch das Recht an biologischen
Phénomenen nicht einfach vorbei. § 1923 Abs. 2 BGB fingiert eine Vorverlegung
der Geburt, um dem nasciturus, der als schon Lebender Erbe einer Person
geworden wére, die damit verbundenen Rechte auch fur den Fall einzurdumen,
dass er den Tod zwar nicht miterlebt, wohl aber hernach lebendig geboren wird.
Auch schiitzt die Rechtsprechung den bereits Gezeugten dann, wenn er aufgrund
unerlaubter Korper- oder Gesundheitsverletzung seiner Mutter pranatale Schaden
davongetragen hat, mit spédteren Ersatzanspriichen gegen den Téter.

Die Rechtsfahigkeit erlischt mit dem Tod. Das versteht sich fast von selbst: Ein
Verstorbener kann weder Rechte wahrnehmen noch sinnvoller Adressat von
Pflichten sein. Und dennoch kann man sich fragen, ob es nicht Rechte gibt, die
Uber den Tod hinauswirken. Wer soll eigentlich dartiber bestimmen, ob die Organe
eines Verstorbenen zu Organspenden zur Verfligung gestellt werden? Und wen
trifft es, wenn der Verstorbene verunglimpft wird? Im Hinblick auf die erste Frage
bleibt die Zustdndigkeit des Verstorbenen erhalten. Fir den zweiten Bereich gibt
man den Familienangehorigen ein eigenes Recht, sich gegen Verunglimpfungen
des Verstorbenen zur Wehr zu setzen.

b. Selbstvertretung und Geschéftsfahigkeit

Die Moglichkeit, am rechtsgeschéftlichen Verkehr teil zunehmen, steht einer
natrlichen Person dank ihrer Geschéftsfahigkeit zu. Das Birgerliche Gesetzbuch
differenziert in seinen Regelungen zur Geschéftsfahigkeit nach der
Geschéftsunfahigkeit, der beschrankten Geschéftsfahigkeit und der vollen
Geschéftsfahigkeit.

Geschéftsunfahig sind nach § 104 BGB Personen,

¢ die das siebente Lebengahr nicht vollendet haben,

e diesichineinem die freie Willensbestimmung ausschlief3enden Zustande
krankhafter Stérung der Geistestatigkeit befinden, sofern nicht der Zustand
seiner Natur nach ein voribergehender ist.

Rechtsgeschéftliche Erklarungen Geschaftsunfahiger sind nach § 105 Abs. 1 BGB
nichtig. Das bedeutet, dass durch sie keinerlei rechtliche Bindungen oder
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Berechtigungen begriindet werden kénnen. Davon macht neuerdings (seit dem
01.08.2002) § 105a BGB bei Geschéaften des taglichen Lebens, die von
Volljahrigen vorgenommen und durchgefiihrt werden, eine Ausnahme.

Fir die beschrankte Geschéftsfahigkeit gilt eine differenzierte Regelung.
Willenserklarungen beschrankt Geschéftsfahiger sind wirksam (88 107 und 108
BGB), wenn sie

¢ dem beschrankt Geschéftsfahigen lediglich rechtliche Vorteile bringen,
e von einer vorherigen Einwilligung des gesetzlichen Vertreters gedeckt sind,
¢ nachtréglich von dem gesetzlichen Vertreter genehmigt werden.

Der Personenkreis der beschrankt Geschaftsfahigen wird nach dem Alter bestimmt.
§ 106 BGB umschreibt den Kreis mit den Minderjahrigen (das sind die, die noch
nicht die Volljahrigkeit nach 8 2 BGB erreicht haben), die das 7. Lebengjahr
vollendet haben. Weiterhin steht auch ein Betreuter, fir den ein
Einwilligungsvorbehalt angeordnet worden ist, einem beschrénkt Geschaftsféhigen
weitgehend gleich (s. § 1903 Abs. 1 S. 2 und Abs. 3).

Beschrankt Geschéftsfahige kdnnen fir bestimmte Bereiche teil geschéftsféhig
sein. In diesen Bereichen werden sie den voll Geschéftsfahigen gleichgestellt und
muissen deshalb auch fir rechtlich nachteilige Geschéfte einstehen. Die
Teilgeschaftsfahigkeit ergibt sich aus § 110 BGB fir Geschéfte, die mit Mitteln
abgewickelt worden sind, die dem Minderjahrigen zur freien Verfligung standen.
§ 112 BGB macht einen Minderjdhrigen firr die Geschéfte teilgeschéftsfahig, die
ein Geschéftsbetrieb mit sich bringt, zu dem der Minderjéhrige durch seinen
gesetzlichen Vertreter mit Genehmigung des Vormundschaftsgerichts erméchtigt
worden ist. § 113 BGB begriindet die Teilgeschéftsfahigkeit fir digjenigen, die mit
Erméchtigung des gesetzlichen Vertretersin ein Dienst- oder Arbeitsverhdtnis
getreten sind. Die Teilgeschéftsfahigkeit des § 113 BGB betrifft solche
Rechtsgeschéfte, welche die Eingehung oder Aufhebung eines Dienst- oder
Arbeitsverhé@ltnisses der gestatteten Art oder die Erfullung der sich aus einem
solchen Verhdltnis ergebenden Verpflichtungen ausmachen. Dazu gehort nach der
Auffassung der Rechtsprechung auch der Beitritt zu einer Gewerkschaft.

¢. Verantwortung fir unerlaubtes Handeln (Deliktsfahigkeit)

Die Verantwortung fir das eigene unerlaubte Handeln ergibt sich fir natirliche
Personen ausihrer Deliktsfahigkeit. Mit der Deliktsfahigkeit des Zivilrechts
befassen sich die 88 827 und 828 BGB. Auch hier gilt, dass Menschen, die das
7. Lebengahr noch nicht vollendet haben, fur die schadlichen Folgen ihres
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Handelns nicht einstehen miissen. Denkbar ist alerdings, dass die
Aufsichtspflichtigen nach § 832 BGB fir den Schaden aufzukommen haben, den
eine nicht deliktsfahige Person angerichtet hat.

Die Deliktsfahigkeit des BGB hat nichts mit der Strafmtndigkeit zu tun. Ab wann
jemand bestraft werden kann, bestimmt allein das Strafrecht. Bei der
Deliktsfahigkeit geht es um die zivilrechtliche Verantwortung fir Schéden. Bei
gegebener Verantwortung ist die Folge nicht Bestrafung, sondern die Verpflichtung
zum Ausgleich der angerichteten Schéden.

d. Haftung fir Dritte

Wenn es um die Verantwortung fiir Schaden geht, ist mit dieser Frage in einer
arbeitsteiligen Gesell schaft haufig auch die Frage verbunden, inwieweit jemand fir
Schéaden aufzukommen hat, die ein anderer bei der Verrichtung von Diensten fir
den Geschéftsherrn verursacht. Das Problem der Geschéftsherrn- oder
Gehilfenhaftung findet eine unterschiedliche Lésung, je nachdem, ob der Gehilfe
bei der Erfullung von Vertragsverbindlichkeiten seines Geschéftsherrn den
Vertragspartner seines Geschéftsherrn schadigt oder aber einen auf3en stehenden
Dritten, der keinerlei Vertragsbeziehungen zu dem Geschéftsherren hat. Im ersteren
Fall ordnet § 278 BGB an, dass der Geschéftsherr (hier Schuldner genannt) ein
Verschulden seines gesetzlichen Vertreters und der Personen, derer er sich zur
Erflllung seiner Verbindlichkeit bedient, in gleichem Umfange zu vertreten hat wie
eigenes Verschulden. Im letzteren Fall ergibt sich eine Haftung des Geschéftsherrn
allein aus § 831 BGB. Diesist keine Haftung fur fremdes Verschulden des
Gehilfen, sondern eine Haftung fir vermutetes Eigenverschulden des
Geschéftsherrn. Die Vermutung kann der Geschéftsherr widerlegen, indem er
nachweist, dass er bei der Auswahl der fraglichen Person und, sofern er
Vorrichtungen oder Gerétschaften zu beschaffen oder die Ausfihrung der
Verrichtung zu leiten hat, bei der Beschaffung oder der Leitung die im Verkehr
erforderliche Sorgfalt beobachtet hat. Der auf3en stehende Dritte steht damit als
Geschadigter wesentlich schlechter als ein Vertragspartner des Geschéftsherrn. Die
Moglichkeit, sich an den Gehilfen selbst zu halten, haben beide. Diese rechtliche
Moglichkeit ist aber tatséchlich haufig nichts wert, weil dem Gehilfen einfach die
Mittel fehlen, den angerichteten Schaden auszugleichen.

e. Rechtsgeschéftliche Sellvertretung

Mit der Einschaltung von Erfullungsgehilfen haben wir eine Form der
Arbeitsteilung fir den Bereich der Ausfiihrung der vertraglichen Verpflichtungen
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kennen gelernt. Die Méglichkeit der Arbeitsteilung besteht aber auch schon fir den
Bereich der Begrindung rechtsgeschéftlicher Pflichten und Rechte. Hier ist das
Recht der Stellvertretung angesprochen. Seine Grundideeist in § 164 Abs. 1 BGB
formuliert: Eine Willenserkl&rung, die jemand innerhalb der ihm zustehenden
Vertretungsmacht im Namen des Vertretenen abgibt, wirkt unmittelbar fir und
gegen den Vertretenen. Der Vertreter muss also offen im Namen des Vertretenen
handeln und schliefdlich auch Vertretungsmacht haben, wenn aus seinen
Erklarungen der Geschéftsherr (der Vertretene) unmittel bar berechtigt und
verpflichtet werden soll.

Im Hinblick auf die Vertretungsmacht unterscheiden wir die gesetzlich verliehene
Vertretungsmacht, die rechtsgeschéftlich begriindete Vertretungsmacht und die
durch Rechtsschei ntatbesténde gestiitzte Vertretungsmacht. Eine gesetzliche
Vertretungsmacht bendtigen wir Uberall dort, wo der Vertretene mangels eigener
Geschéftsfahigkeit kel ne rechtsverbindlichen Erklérungen abgeben kann. Das sind
die geschaftsunfahigen und beschrankt geschéftsfahigen nattirlichen Personen,
aber auch alle Uber eine Einzelperson hinaus gehenden Personengemeinschaften,
flr die Rechte und Pflichten begriindet werden kénnen (vgl. fir die Eltern § 1629
BGB, fur den Vormund 88 1793, 1897 BGB, fur die Organe juristischer Personen
8§26 Abs. 2 BGB, § 78 Abs. 1 AktG, § 35 Abs. 1 GmbHG).

Grundform der rechtsgeschéftlich erteilten Vertretungsmacht ist die Vollmacht
(8 167 Abs. 1 BGB). Sonderregelungen der Vollmacht kennt das Handelsrecht in
der Prokura (88 48 bis 53 HGB) und der Handlungsvollmacht (8 54 HGB).

Als gesetzliche Beispiele fiir Rechtsscheinsvollmachten kdnnen die 88 170, 171
Abs. 2,172 Abs. 2 BGB und 56 HGB angefiihrt werden. Dartber hinaus hat die
Rechtsprechung noch die Institute der Duldungs- und Anscheinsvollmacht
entwickelt, mit denen Gber die Grenzen der gesetzlichen Beispiele hinaus der
Tatsache Rechnung getragen werden kann, dass man fir zurechenbaren
Rechtsschein einzustehen hat.

Fehlt es an einer der Voraussetzungen, einen anderen aus Willenserklérungen
unmittelbar zu berechtigen und zu verpflichten, gilt Folgendes:

Tritt der Vertreter schon gar nicht al's Vertreter auf, handelt er also nicht im Namen
des Vertretenen, so entsteht aus seinen rechtsgeschéftlichen Erklarungen ein
Eigengeschéft. Davon kann sich der , Vertreter auch nicht durch Anfechtung
befreien (§ 164 Abs. 2 BGB).
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Fehlt dem im Namen eines anderen auftretenden Vertreter dagegen die
Vertretungsmacht, greift diein § 179 BGB geregelte Haftung des fal sus procurator
ein, wenn der Vertretene die Genehmigung des Vertrages verweigert. Diese
Haftung bedeutet fir den Geschéftspartner ein Wahlrecht gegeniiber dem falschen
Vertreter. Er kann den falschen Vertreter auf Erflllung des Vertragesin Anspruch
nehmen oder auf Schadensersatz wegen Nichterfllung. Beide Mdglichkeiten
setzen voraus, dass der Vertreter den Mangel der Vertretungsmacht gekannt hat. st
das nicht der Fall, ist der falsche Vertreter nur zum Ersatz desjenigen Schadens
verpflichtet, welchen der andere Teil dadurch erleidet, dass er auf die
Vertretungsmacht vertraut (8 179 Abs. 2 BGB). Gar keine Haftung des Vertreters
tritt ein, wenn der andere Teil den Mangel der Vertretungsmacht kannte oder
kennen musste (§ 179 Abs. 3 BGB).

f. Haftungszustandigkeit

Die Haftungszustandigkeit berhrt die Frage, auf welches Vermdgen ein Glaubiger
zur Befriedigung seiner Forderung zugreifen darf. Der Grundsatz lautet: auf das
Schuldnervermdgen. Eine unternehmerisch tétige natiirliche Person hat mit dem
Privatvermdgen und dem Geschéftsvermogen verschiedene Vermogen. Je
nachdem, zu wel chem Bereich eine Schadensersatzpflichten ausl 6sende unerlaubte
Handlung oder ein Erfillungsanspriiche begriindender Vertragsschluss gehéren,
kann man auch unterschiedliche Glaubiger einer nattirlichen Person differenzieren:
Privatglaubiger auf der einen Seite und Geschéftsglaubiger auf der anderen Seite.
Diese Differenzierungsmoglichkeiten sagen indessen nichts Gber die
Haftungszustandigkeit der verschiedenen Vermogensmassen aus. |m Gegenteil:
Fir Schulden einer nattirlichen Person haften grundsétzlich samtliche
Vermogensteile der nattirlichen Person. Der Privatglaubiger darf auch auf das
Geschéftsvermogen zugreifen, und dem Geschéftsglaubiger steht der Zugriff auch
auf das Privatvermogen offen. Erst wenn andere Organisationsformen fir die
Unternehmenstragerschaft gewahlt werden, kann es zu unterschiedlichen
Haftungszustandigkeiten kommen.

2. Per sonenzusammenschliisse

a. Diejuristische Person
i. Vermdgenszustandigkeit und Rechtsfahi gkeit

Die Vermdgenszustandigkeit der juristischen Person ergibt sich wie bei den
natUrlichen Personen aus der Rechtsféhigkeit der juristischen Person. Esist
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geradezu ein Kennzeichen der juristischen Person, dass ihr eigene
Rechtspersonlichkeit verliehen wird und damit die Fahigkeit, Tréger von Rechten
und Pflichten zu sein. Die gesetzliche Grundlage fur die beschriebene Fahigkeit
finden wir fur die Aktiengesellschaft in § 1 AktG, dessen Abs. 1 S. 1 schlicht
lautet:

Die Aktiengesellschaft ist eine Gesellschaft mit eigener Rechtspersonlichkeit.

und fir die Gesellschaft mit beschrankter Haftung in § 13 Abs. 1 GmbHG, der ein
wenig ausfihrlicher festhalt:

Die Gesellschaft mit beschrénkter Haftung al's solche hat selbsténdig ihre Rechte
und Pflichten; sie kann Eigentum und andere dingliche Rechte an Grundstiicken
erwerben, vor Gericht klagen und verklagt werden.

Was bei den natiirlichen Personen die Geburt ist, ist bei den juristischen Personen
die Eintragung in ein 6ffentliches, von den Gerichten gefiihrtes Register. Die
Rechtsfahigkeit der juristischen Personen wird erst mit der Registereintragung
begriindet. Fir die Aktiengesellschaft ist dasin 8 41 Abs. 1 AktG, fir die
Gesellschaft mit beschrankter Haftung ist dasin 8 11 Abs. 1 GmbHG
festgeschrieben.

ii. Rechtsgeschéftliche Organvertretung

Keinem Kunstgebilde kommt die Fahigkeit zu, durch Willenserklérungen am
rechtsgeschéftlichen Verkehr teilzunehmen. Diese Fahigkeit haben nur natiirliche
Personen Uber die Geschéftsfahigkeit. Um auch juristische Personen zu Trégern
von Rechten und Pflichten aus rechtsgeschéftlichen Erkl&rungen machen zu
konnen, bedarf es deshalb einer Stellvertretung, die letztendlich natirlichen
Personen anzuvertrauen ist. FUr die Kunstgebilde sind es die sog. Organe, die mit
gesetzlicher Vertretungsmacht ausgestattet sind. Bei den juristischen Personen des
Handelsrechts gilt der Grundsatz der Fremdorganschaft. Nach ihm ist es méglich,
auch solche Personen zu Organen zu machen, die keine Anteile an der Gesell schaft
halten. Zur Vertretung der Aktiengesellschaft ist nach 8 78 Abs. 1 der Vorstand
berufen. Die gesetzlichen Vertreter der Gesellschaft mit beschrankter Haftung sind
nach § 35 Abs. 1 GmbHG der oder die Geschéftsfihrer der GmbH. Die
Geschéftsfuihrer der GmbH werden durch die Gesellschafter der GmbH bestellt.
Bei der Aktiengesellschaft steht den Gesellschaftern (den Aktionédren) unmittel bar
das Recht zur Bestellung des vertretungsberechtigten Vorstands nicht zu. Der
Vorstand wird nach 8 84 Abs. 1 AktG vom Aufsichtsrat bestellt. Diesen wiederum
wéhlen die Aktiondre in der Hauptversammlung. In den der Mitbestimmung
unterliegenden Unternehmen sind Uberdies die besonderen Bestimmungen der
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Mitbestimmungsgesetze fur die Wahl der Arbeitnehmervertreter im Aufsichtsrat zu
beachten.

iii. Deliktische Verantwortung fiir Organhandeln

Juristische Personen kénnen auch fir unerlaubte Handlungen ihrer Organe
zivilrechtlich zur Verantwortung gezogen werden. Eine besondere Bestimmung
enthalten dazu weder das Aktiengesetz noch das GmbH-Gesetz. Man Ubertréagt
stattdessen die fir den Verein in § 31 BGB normierte Regel in entsprechender
Anwendung auf alejuristischen Personen. § 31 BGB lautet:

Der Vereinist fir den Schaden verantwortlich, den der Vorstand, ein Mitglied des
Vorstandes oder ein anderer verfassungsmaldig berufener Vertreter durch einein
Ausfiihrung der ihm zustehenden Verrichtungen begangene, zum Schadensersatz
verpflichtende Handlung einem Dritten zufUigt.

iv. Haftung fir Gehilfen

Fir die Gehilfenhaftung gilt bei juristischen Personen nichts anderes al's bei
natrlichen Personen. Wenn der Gehilfe in eine vertragliche Beziehung
eingeschaltet ist, haftet diejuristische Person als Geschéftsherr flr das Verschulden
des Gehilfen nach § 278 BGB ohne Entlastungsmdglichkeit. Wenn der Gehilfe
einen aul¥erhalb des Vertragsverhaltnisses stehenden Dritten schadigt, haftet die
juristische Person nur unter den Voraussetzungen des § 831 BGB mit der dort
normierten Entlastungsmaglichkeit bei fehlendem Auswahl- oder
Uberwachungsverschulden.

v. Haftungszustandigkeit

Bei der Haftungszusténdigkeit zeigt sich ein deutlicher Unterschied zu den
Regelungen, die flr eine natlirliche Person gelten. Hier beweist sich sozusagen die
Selbstandigkeit der juristischen Person. Auch jetzt ist es méglich, dass die
Menschen, die eine Organstellung in einer juristischen Person innehaben, sowohl
a s Privatpersonen alsauch inihrer Eigenschaft als Organe im rechtsgeschéftlichen
und im Unrechtsverkehr auftreten konnen. Dann werden einmal
Privatverbindlichkeiten und ein anderes Mal Geschéaftsverbindlichkeiten
begrindet. Fir die Privatverbindlichkeiten haftet ausschliefdich das
Privatvermogen der handel nden Person, fir die Geschéftsverbindlichkeiten
ausschliefdich das Geschéftsvermdgen der durch die handelnde Person vertretenen
juristischen Person. Es besteht auch keine M églichkeit, auf das Privatvermégen der
Gesellschafter der juristischen Person, der Aktionére oder der GmbH-
Gesellschafter, zurtickzugreifen. Das Aktiengesetz und das GmbH-Gesetz bringen
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diese Rechtslage in eigenen Vorschriften zum Ausdruck. 8 1 Abs. 1 Satz 2 AktG
lautet:

Fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet den Gléubigern nur das
Gesellschaftsvermégen.

§ 13 Abs. 2 GmbH-Gesetz regelt fast wortgleich:

Fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft haftet den Glaubigern derselben nur das
Gesell schaftsvermogen.

b. Gesamthandsgemeinschaften

Gesamthandsgemeinschaften werfen besondere Probleme auf. Wir beschrénken
uns in unserer ohnehin nur kursorischen Betrachtung erstens auf solche
Gesellschaften, die unternehmerisch tétig sind, und zweitens auf die Gesellschaft
birgerlichen Rechts (88 705 ff. BGB) sowie auf die Personengesellschaften des
Handelsrechts, die offene Handel sgesell schaft (88 105 ff. HGB) und die
KommanditgeselIschaft (88 161 ff. HGB). Ob eine Gesamthandsgemeinschaft a's
Unternehmenstrager eine Gesellschaft des birgerlichen Rechts oder aber eine
Personengesel I schaft des Handel srechtsist, hangt davon ab, ob das Gewerbe, das
sie betreibt, ein vollkaufménni sches Handel sgewerbe ist oder nicht. Diese Frage
deckt sich mit der Frage nach der Kaufmannseigenschaft bei natiirlichen Personen
und ist in den 88 1 bis 6 HGB geregelt.

i. Vermdgenszustandigkeit

Problematisch ist insbesondere die Vermdgens- und Rechtszustandigkeit der BGB-
Gesellschaft. Hat die Gesamthand al's solche Rechte und Pflichten, oder haben die
Rechte und Pflichten nur die Gesamthander in ihrer gesamthanderischen
Verbundenheit. Die einschlagigen Vorschriften der 88 718 und 719 BGB sprechen
eher fUr die zweite Version. Im Hinblick auf die Gesamthandsgesellschaften des
Handel srechts hat sich indessen der Gesetzgeber eindeutig fir die erste Version
entschieden. § 124 Abs. 1 HGB legt fest (gilt Uber § 161 Abs. 2 HGB auch fir die
Kommanditgesell schaft):

Die offene Handel sgesellschaft kann unter ihrer Firma Rechte erwerben und
Verbindlichkeiten eingehen, Eigentum und andere dingliche Rechte an
Grundstiicken erwerben, vor Gericht klagen und verklagt werden.

Das deckt sich weitgehend mit der Formulierung des 8 13 Abs. 1 GmbHG und
spricht dafUr, dassim Hinblick auf die Fahigkeit, Trager von Rechten und Pflichten
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zu sein, die offene Handel sgesell schaft, die Kommanditgesellschaft und die
Gesellschaft mit beschrankter Haftung sich nicht unterscheiden.

Die Frage nach der Vermoégenszusténdigkeit stellt sich nicht nur bei der Frage nach
der Verfligungsmaglichkeit Uber einen zur Gesamthand gehdrenden Gegenstand,
sondern auch bei der Zwangsvollstreckung in einen zur Gesamthand gehérenden
Gegenstand. Bei rechtsfahigen Personenzusammenschliissen kann nur die
Gesellschaft als solche durch ihre Organe und Vertreter Uber die der Gesell schaft
gehdrenden Gegensténde verfiigen, und fur die Zwangsvollstreckung ist ein Titel
gegen die Gesellschaft erforderlich. Fir die offene Handel sgesellschaft und die
Kommanditgesellschaft bringt dies § 124 Abs. 2 HGB zum Ausdruck:

Zur Zwangsvollstreckung in das Gesellschaftsvermégen [der offenen
Handelsgesellschaft] ist ein gegen die Gesellschaft gerichteter vollstreckbarer
Schuldtitel erforderlich.

Fur die BGB-Gesellschaft finden wir in § 736 ZPO das gegenléufige Prinzip:

Zur Zwangsvollstreckung in das Gesellschaftsvermodgen einer nach § 705 des
Birgerlichen Gesetzbuchs eingegangenen Gesellschaft ist ein gegen ale
Gesellschafter ergangenes Urteil erforderlich.

Fir die BGB-Gesellschaft, die ein Unternehmen betreibt, wird diese Regelung
heute a's nicht mehr zeitgemal3 angesehen. Grof3e Teile der Literatur machen sich
deshalb fir die Rechtsfahigkeit (materiellrechtlich) und die Parteifdhigkeit
(prozessrechtlich) der unternehmenstragenden BGB-Gesellschaft stark und lassen
einen Vollstreckungstitel gegen die BGB-Gesellschaft genligen. Dem hat sichin
einer Entscheidung vom 29. Januar 2001 (Aktenzeichen: Il ZR 331/00) auch der
Bundesgerichtshof angeschlossen.

ii. Rechtsgeschéftliche Organvertretung

Die rechtsgeschéftliche Vertretung der Gesamthandsgesel|schaften ist ebenfalls
eine Organvertretung. Allerdings konnen hier nicht Fremde zu Organen bestel It
werden. Deshalb nennt man das fir die Gesamthandsgesel | schaften geltende
Prinzip auch das Prinzip der Selbstorganschaft. Es bedeutet, dass die Gesell schafter
selbst zur Geschéftsfiihrung und Vertretung berufen sind. In der BGB-Gesell schaft
sieht das Gesetz in den 88 714, 709 BGB eine Gesamtvertretung durch alle
Gesellschafter vor. Demgegentiber gilt in den Gesamthandsgesel | schaften des
Handelsrechts das Prinzip der Einzelvertretungsbefugnis eines jeden personlich
haftenden Gesellschafters (88 125 und 170 HGB).
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iii. Deliktische Vlerantwortung fur Organhandeln

Jedenfalls die Gesamthandsgesel | schaften des Handel srechts trifft auch eine
deliktische Verantwortung fir das Handeln ihrer Organe. Die ist zwar nicht in den
speziellen Regeln des Handel srechts eigens vorgesehen, wird aber von der
Rechtsprechung in entsprechender Anwendung des § 31 BGB angenommen.

iv. Haftung fir Gehilfen

Fir das schadensverursachende Verhalten von Hilfspersonen unterhalb der
Organschaft gilt nichts anderes al's das, was auch schon fir die natirlichen
Personen und die juristischen Personen ausgefihrt worden ist. Die vertragliche
Zurechnungsnorm ist 8 278 BGB, die deliktische Zurechnungsnorm § 831 BGB.

v. Haftungszustandigkeit

Eine Mischung der fur natiirliche Personen und fur juristische Personen geltenden
Regelungen der Haftungszustandigkeit kennzeichnet die Haftungszusténdigkeit bei
den Gesamthandsgemei nschaften. Den Privatglaubigern der Gesell schafter einer
Gesamthandsgesellschaft steht grundsétzlich nur das Privatvermdgen des
betreffenden Gesellschafters (einschliefdlich der Gesellschaftsanteile€) al's
Haftungsmasse zur Verflgung. Den Geschéftsglaubigern und damit den
Glaubigern der Gesellschaft haftet dagegen nicht nur das Geschéftsvermégen,
sondern auch das Privatvermogen der Gesellschafter. Das gilt unbegrenzt fir die
personlich haftenden Gesellschafter (8 128 HGB) und auf die Einlage begrenzt fur
die Kommanditisten einer Kommanditgesellschaft (8§ 171 Abs. 1 HGB). Ist die
Einlage an die Gesellschaft geleistet worden, haftet ein Kommanditist gar nicht
mehr personlich den Glaubigern der Kommanditgesellschaft.

Schwierigkeiten macht die Begrindung fir die Haftung der Gesellschafter einer
BGB-Gesellschaft fir die Schulden der BGB-Gesellschaft. Eine dem § 128 HGB
vergleichbare Regelung fehlt im Recht der BGB-Gesellschaft. Lange Zeit hat man
das zum Anlass genommen, die Haftung Uber Vertretungsregeln zu begriinden. Der
BGB-Gesdllschafter, der Rechtsgeschéfte fir die Gesellschaft abschliefit, handelt
dabei in dreifacher Funktion: stellvertretend fur die Gesellschaft, fur sich selbst
und stellvertretend fir die anderen Gesellschafter (Theorie der
Doppelverpflichtung). In jiingerer Zeit zeichnet sich hier ein Wandel ab. Danach
handelt der BGB-Gesellschafter, der Rechtsgeschéfte fir die Gesellschaft
abschliefdt, nur noch in einer Funktion: stellvertretend fir die Gesellschaft. Seine
eigene Verpflichtung und die Verpflichtung der Mitgesellschafter ergibt sich aus
einer entsprechenden Anwendung des § 128 HGB auf die (unternehmenstragende)
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Gesellschaft des Burgerlichen Rechts (Theorie der akzessorischen Haftung). Diese
Ldsung hat den Vorzug, dass sie auch auf Verbindlichkeiten der Gesellschaft passt,
die nicht aus Rechtsgeschéften folgen, sondern auf gesetzlicher Anordnung
beruhen. Der BGH ging mit Urteil vom 27. 9. 1999 (Il ZR 371/98; ZIP 1999, 1755)
einen ersten Schritt in Richtung Abschied von der Theorie der
Doppelverpflichtung. Dieser Schritt ist in der Entscheidung vom 29. Januar 2001
(Aktenzeichen: Il ZR 331/00) bestétigt und bekréftigt worden.

Fur riskante Geschéfte griindet man unter Haftungsgesi chtspunkten deshalb am
besten eine GmbH. Dasiist auch als Einmanngriindung méglich, so dass man die
Entschei dungsbefugnisse mit niemandem teilen muss. Allerdings braucht man fur
die Griindung einer GmbH Kapital: 25.000,00 Euro. Die Notwendigkeit, zur
Griindung einer Gesellschaft Kapital aufzubringen (bei der Aktiengesellschaft
mindestens oder 50.000,00 Euro), unterscheidet Kapital gesellschaften von anderen
unternehmenstragenden Gesellschaften. Die K apital aufbringungsnotwendigkeit ist
der - mehr oder weniger schlechte - Ersatz fur die fehlende personliche Haftung
der Gesellschafter.

I1. Rechtsobjekte

Wenn die Menschen die natiirlichen Rechtssubjekte sind, so kann man die Sachen
as die natirlichen Rechtsobjekte betrachten. Rechtsobjekte sind nicht selber
Trager von Rechten und Pflichten. An ihnen bestehen Rechte.

Sachen sind nach der L egaldefinition (gesetzliche Begriffsbestimmung) des § 90

BGB , korperliche Gegensténde”. Der Oberbegriff Gegenstand muss danach auch
unkorperliche Gegensténde umfassen. Das sind die Rechte, Dinge, die man nicht

anfassen kann, gedankliche Konstrukte, doch fiir das birgerliche Vermogensrecht
aul3erordentlich bedeutsam.

1. Sachen

Fir Sachen enthdlt das BGB nicht nur ein eigenes Buch, das Sachenrecht, in dem
der Besitz, das Eigentum und die vom Eigentum abgespaltenen beschrénkten
dinglichen Rechte geregelt sind, sondern auch schon im Allgemeinen Teil einige
ganz allgemeine Bestimmungen, die erst im Zusammenwirken mit anderen Teilen
des BGB ihre volle Wirkung entfalten. Wir finden Bestimmungen und Definitionen
fur vertretbare Sachen (§ 91 BGB), verbrauchbare Sachen (§ 92 BGB), Zubehor
(8 97 BGB), Friichte (8 99 BGB) und Nutzungen (& 100 BGB). Von besonderer
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Bedeutung ist das Bestandteilsrecht (88 93 bis 96 BGB). Es dient unter anderem
dem Zweck, wirtschaftliche Werte zu erhalten, indem man besondere Rechte an
wesentlichen Bestandteilen einer Sache nicht erlaubt (§ 93 BGB). Zu den
wesentlichen Bestandteilen eines Grundstiicks gehéren z.B. die auf dem
Grundsttick errichteten und mit ihm fest verbundenen Gebaude (§ 94 BGB).
Rechtlich kann man gar nicht Eigentiimer eines Gebaudes sein. Man ist
Eigentlimer des Grundstiicks, und tiber 88 94 und 93 BGB erstreckt sich dieses
Eigentum automatisch auf das auf dem Grundstiick stehende Gebaude. Nach dem
BGB ist damit Wohnungseigentum gar nicht moglich. Méglich wird
Wohnungseigentum erst durch eine spezielles Gesetz, das

Wohnungsei gentumsgesetz.

Man unterteilt die Sachen weiterhin in bewegliche Sachen (Mobilien) und
unbewegliche Sachen (Immobilien). Diese Unterteilung ist einer Differenzierung
geschul det, die das Sachenrecht etwa mit Blick auf den Eigentumserwerb macht
(88 929 ff. BGB fur die beweglichen Sachen; §8 925 bis 928 BGB firr die
Grundstiicke).

2. Rechte

Die Rechte an den Sachen (zu unterscheiden von den Rechten auf eine Sache), die
dinglichen Rechte, sind das Eigentum als umfassendes Herrschaftsrecht an der
Sache und vom Eigentumsrecht abgespal tene Rechtspositionen, die man als
beschrénkte dingliche Rechte bezeichnet. Dabei geht es um Verwertungsrechte
(Pfandrechte, Hypotheken, Grundschulden) und um Nutzungsrechte (Nief3brauch,
Dienstbarkeiten). Die beschrankten dinglichen Rechte teilen mit dem
Eigentumsrecht den absoluten, gegen jeden gerichteten, Charakter.

Rechte lediglich relativen Charakters treffen wir vor allem im Schuldrecht an. Das
Schuldverhéltnis bindet und berechtigt nur die Personen, die an ihm beteiligt sind,
Gléaubiger und Schuldner (§ 241 BGB). Dabei kann es durchaus auch um Rechte
auf eine Sache gehen - etwa um das Recht des Kaufers auf Eigentumsverschaffung
oder des Mieters auf Nutzungsgewahrung.

Den nur relativen Charakter der schuldrechtlichen Beziehungen kann man sich am
Beispiel des Doppelverkaufs verdeutlichen. Der Verkaufer A verpflichtet sich dem
B gegenuiber, ihm ein bestimmtes Gemél de zu Eigentum zu tibertragen. Bald
darauf geht er dieselbe Verpflichtung gegentiber dem C ein, der mehr Geld fir das
Gemélde bietet. Beide Vertrége sind rechtswirksam, auch wenn A nur einen der
Vertrége erfllen kann. Obwohl B seinen Eigentumsverschaffungsanspruch
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Lverliert, wenn A das Bild an C Ubereignet, kann er C nicht daran hindern, das
Eigentum von A zu erwerben. B hat nur Rechte gegen A (relative Rechte), nicht
aber gegen C. Gegen C hétte er erst dann Rechte, wenn er, der B, schon Eigentiimer
wére. Das aber ist er nicht. Dem B bleibt allein ein Schadensersatzanspruch aus
(nach neuem Recht) § 280 Abs. 1 BGB gegen A.

Als Eigentiimer dagegen hat man:

e das Abwehrrecht gegen ale (§ 903 BGB);
¢ den Herausgabeanspruch gegen jeden (unberechtigten) Besitzer (§ 985 BGB);
¢ den Beseitigungsanspruch und Unterlassungsanspruch gegen jeden Storer
(8 1004 BGB);
¢ den Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 1 BGB gegen jeden Verletzer.

Das ist wahrhaft absolut und umfassend.

Absolute Rechte jenseits des Sachenrechts bieten das Urheberrecht oder das
Patentrecht. Damit sichert die Rechtsordnung dem Denker, Kinstler und Erfinder
die Frichte seiner denkerischen und kunstlerischen Tétigkeit. Man spricht hier
auch vom Schutz ,, geistigen Eigentums*. Der Schutz ist in besonderen Gesetzen

geregelt.

3. Besitz

Nur mit Blick auf Sachen kennt das Recht ein weiteres Phdnomen: den Besitz. Mit
ihm beginnt das Sachenrecht des BGB. Der Besitz ist streng vom Eigentum zu
unterscheiden. Mit dem Besitz bezeichnet man kein Recht, sondern die tatséchliche
Gewalt Uber eine Sache. Wer diese tatséchliche Gewalt unmittelbar austibt, ist der
unmittelbare Besitzer. Er kann die Sache als eigene besitzen (8 872 BGB) oder das
hohere Recht eines anderen anerkennen. Im letzteren Fall ist er Fremdbesitzer.
Eigenbesitz und Fremdbesitz héngen allein vom Besitzwillen des unmittelbaren
Besitzers ab. Hat der unmittelbare Besitzer Fremdbesitzerwillen, dann ist
derjenige, dessen Stellung auf diese Weise anerkannt wird, mittelbarer Besitzer

(8 868 BGB).

Diese einfache Zweiteilung wird erganzt durch die Besitzdienerschaft (8 855
BGB), in der derjenige, der nach natiirlicher Betrachtung der Besitzer ist, vom
Gesetz doch nicht als Besitzer behandelt wird. Den eigentlichen Grund fur diese
Regelung findet man nicht im Besitzrecht, sondern im Recht des
Eigentumserwerbs. Wenn der Besitzdiener nicht Besitzer ist, dann sind Sachen, die
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er dem Besitzer (der Herrschaft) entzieht, dem Eigentimer abhanden gekommen.
Und an abhanden gekommenen Sachen ist nach § 935 Abs. 1 BGB kein
gutglaubiger Eigentumserwerb maoglich.

4. Verpflichtung und Verfligung

Werfen wir abschlief3end noch einen kurzen Blick auf die Rechtsobjekte als
Gegenstand des Geschaftsverkehrs. Hier interessiert unsvor allem die Ubertragung
eines Rechts von einer Person auf eine andere. Dabei stof3en wir zun&chst auf das
Trennungs- und Abstraktionsprinzip. Danach unterscheiden wir die
(schuldrechtliche) Verpflichtung zur Ubertragung eines Rechts von der
Ubertragung selbst, die wir eine Verfiigung nennen. Beide gehorchen je getrennten
Regeln.

Man kann nicht nur Sachen verkaufen, sondern auch Rechte. Es gibt den Sachkauf
und den Rechts- oder Forderungskauf. Das Verpflichtungsgeschéft, der eigentliche
Kauf, ist jeweilsim Schuldrecht der 88 433 ff. BGB geregelt. Das
Verfligungsgeschéft folgt eigenen Regeln (Trennungsprinzip). Das mag dazu
fuhren, dass das Verfigungsgeschéft wirksam ist, obwohl es an einem wirksamen
Verpflichtungsgrund fehlt (Abstraktionsgrundsatz). Das Verfligungsgeschéft bei
Forderungen ist die Abtretung der §8 398 ff. BGB. Das Verfligungsgeschéft bei
Sachen ist die Eigentumsiibertragung, die fir bewegliche Sachen in 88§ 929 ff.
BGB und fir Grundstiicke in 88 925 ff. BGB geregelt ist und jeweils aus einer
Einigung (sachenrechtlicher Vertrag) und einem weiteren Element besteht
(Ubergabe, Eintragung).

5. Trennungsprinzip und Abstraktionsgrundsatz

Wir unterscheiden die schuldrechtliche Verpflichtung, etwas zu tun, von den
Handlungen, die erforderlich sind, um das geschuldete Tun zu realisieren, die
Verpflichtung zu erflllen. Bei der Verpflichtung zu Rechtstibertragungen sind das
die Verfligungsgeschéfte. Das Trennungsprinzip bedeutet, dass die jeweiligen
Geschéfte nach ihren eigenen Glltigkeitsregeln zu beurteilen sind, das
Abstraktionsprinzip, dass ein Verfligungsgeschéft auch dann giltig sein kann,
wenn das Verpflichtungsgeschéft ungultig ist. Wenn uns das Trennungsprinzip und
der Abstraktionsgrundsatz lehren, dass wir das schuldrechtliche
Verpflichtungsgeschéft und das sachenrechtliche Verfligungsgeschéft
unterscheiden, dann gibt es mit Blick auf die Rechtswirksamkeit der Geschéfte vier
K ombinationsmdglichkeiten.
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Kombination 1

Bel der ersten geht alles glatt. Das Verpflichtungsgeschéft und das
Verfligungsgeschéft sind wirksam. Hier liegt in der Verfigung die Erfllung der
Verpflichtung, die nach § 362 Abs. 1 BGB zum Erldschen des Schul dverhaltnisses
fahrt.

Kombination 2

Bei der zweiten geht alles schief. Das Verpflichtungsgeschéft und das
Verfugungsgeschéft sind wegen der Beteiligung eines unerkannt Geisteskranken
unwirksam (88 104, 105 BGB). Das ergibt folgende Rechtsfolgen.

Beim Rechtskauf passiert gar nichts, weil der Kaufvertrag und die Abtretung keine
Rechtswirkungen entfalten. Es hat sich nichts veraéndert, so dass auch kein Bedarf
fr eine Rickgéangigmachung besteht.

Beim Sachkauf einer beweglichen Sache hat der Kaufer den Besitz erlangt. Das
Eigentum ist beim Verkaufer geblieben. In dieser Situation greift der
Ei gentumsherausgabeanspruch des § 985 BGB.

Beim Grundstiickskauf ist der Kéufer in das Grundbuch eingetragen worden. Das
Eigentum an dem Grundstiick hat er aber nicht erlangt, da die Einigung unwirksam
war. Das Grundbuch ist falsch. In dieser Situation greift der
Grundbuchberichtigungsanspruch des § 894 BGB. Sollte der Kaufer das
Grundstiick auch in Besitz genommen haben, kommt weiters ein
Herausgabeanspruch nach § 985 BGB zum Zuge.

Kombination 3

Bei der dritten Kombination ist das Verpflichtungsgeschéaft rechtswirksam und das
Verfiigungsgeschéft unwirksam. Hier ist der Kéufer noch nicht Inhaber desihm
versprochenen Rechts geworden. Er hat aber immer noch den Erfullungsanspruch
aus dem wirksamen Kaufvertrag. Wenn der Verkaufer die fir die Erfullung
erforderlichen rechtsgeschéftlichen Erklarungen nicht (mehr) abgeben kann, so ist
sein gesetzlicher Vertreter (Betreuer) gefordert, dies fur ihn zu tun.

Kombination 4

Bei der vierten Kombination schliefdich ist das Verpflichtungsgeschaft unwirksam
und das Verflgungsgeschéft wirksam. Dass die Kombination Uberhaupt maglich
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ist, verdanken wir dem Abstraktionsgrundsatz, wonach das Verfligungsgeschéft in
seiner Wirksamkeit nicht von der Wirksamkeit des Verpflichtungsgeschéfts
abhangt, vom Verpflichtungsgeschéft abstrakt ist. Hier kann es weder den
Eigentumsherausgabeanspruch noch den Grundbuchberichtigungsanspruch geben.
Denn der Kéufer ist Eigentiimer geworden und das Grundbuch ist richtig. Was
fehlt, ist der Rechtsgrund fur die vom Ké&ufer erworbenen Rechte. Was man ohne
Rechtsgrund erworben hat, muss man nach den Grundsétzen der ungerechtfertigten
Bereicherung (8 812 BGB) herausgeben. Dabel geht der Anspruch nicht nur auf
Herausgabe (bei Sachen), sondern auf Rickibertragung der erworbenen Rechte.
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KAPITEL 3

Rechtsgeschéfte und
Willenserklarungen

|. Die Vertragsautonomie

Im BGB herrscht der Grundsatz der Privatautonomie, d.h. dem Einzelnen wird
ermdglicht, seine Rechtsverhd tnisse sel bstéandig und nach seinem Willen durch
Rechtsgeschéft zu gestalten. Letztlich ist diesein Ausdruck der in Art. 1 Abs. 1, 2
Abs. 1 GG verfassungsrechtlich verbirgten Selbstbestimmung und

Handlungsfrei heit.

Ein Aspekt der Privatautonomie ist die Vertragsfreiheit (Vertragsautonomie): Jeder
hat das Recht, frei darliber zu entscheiden, ob und auch mit wem er Vertrége
abschlief3en will (Abschlussfreiheit), sowie die Freiheit, den Inhalt der von ihm
abgeschl ossenen Vertrége (im Einverstandnis mit seinem Vertragspartner) zu
bestimmen (Gestaltungsfreiheit).

Die Vertragsfreiheit muss allerdings dann ihre Schranken finden, wenn Uberragende
Interessen der Allgemeinheit oder grundlegende Wertentscheidungen der
Rechtsordnung gefahrdet sind, bzw. wenn die Intention der Vertragsfreiheit, die

Sel bstbestimmung des Einzelnen zu erméglichen, grundlegend bedroht ist.

Beschrankungen der Abschlussfreiheit sind in zwel Richtungen denkbar: als
Abschlusszwang oder als Abschlussverbot. Ein Abschluss- bzw.
Kontrahierungszwang kommt in denjenigen Féllen in Betracht, in denen ein
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Einzelner allein Leistungen anzubieten vermag, die zur Erfullung
|ebensnotwendiger Bedirfnisse erforderlich sind. Teilweise finden sich aus diesem
Grund gesetzlich normierte Abschlusszwéange (Bsp.: § 22 PersonenbefdrderungsG,
§ 2 Abs. 1 EnergiewirtschaftG). Umstritten ist, ob und inwieweit Abschlusszwénge
auch Uber die gesetzlich normierten Beispiele hinaus bejaht werden kénnen.
Abschlussverbote finden sich beispielsweise zum Schutz von Jugendlichen in den
8§ 22 ff. Jugendarbeitsschutzgesetz. Vertrége, in denen Jugendliche zu bestimmten
geféhrlichen oder gesundheitsschadlichen Arbeiten verpflichtet werden, sind
danach verboten und gemal? § 134 BGB nichtig.

Auch die Gestaltungsfreiheit hat ihre Grenzen, wenn ein Vertrag seinem Inhalt
nach die genannten hoherrangigen Interessen verletzt. Beispiel sind die
Giltigkeitsschranken der 8§ 134, 138 BGB (vgl. hierzu u. Kapitel 6).

Ein weiterer wichtiger Aspekt der Privatautonomieist die sog. Testierfreiheit, also
die Freiheit des Einzelnen durch Verfligung von Todes wegen Uber sein Vermégen
flr den Todesfall zu bestimmen. Siewird durch das Pflichtteil srecht der 88§ 2303 ff.
BGB eingeschrénkt.

I1. Rechtsgeschéfte

Rechtsgeschéfte kennzei chnen den Bereich rechtlich relevanter Handlungen, in
dem Rechtsfolgen deshalb eintreten, weil sie so von dem oder den Handelnden
gewollt sind. Esist der genuine Bereich der Privatautonomie. Hier gilt der
Grundsatz der Selbstbestimmung und nicht der Grundsatz der Fremdbestimmung.

1. Allgemeines

a. Primérschul dverhaltnisse und Sekundar schul dver héltnisse

Die gewollten Rechtsfolgen beschrénken sich in der Regel auf die priméren

L eistungspflichten und sparen die sekundéren Pflichten aus. Auf die
Sekundérebene wird man immer gestofRen, wenn auf der Primérebene etwas schief
geht. Damit ist nicht die Situation gemeint, dass der Verpflichtete seiner
Verpflichtung nicht nachkommen will, obwohl er das kénnte. Dieser Situation hilft
man mit einer Erflllungsklage ab, die in ein Urteil miindet, das al sdann die
Grundlage fur die Zwangsvollstreckung gegen den Schuldner bilden kann. Zur
Sekundarebene dringt man vor, wenn die Erflllung gar nicht mehr moglich
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(Unmoglichkeit) oder nur noch verspétet moglich (Verzug) oder aber nicht ganz so
erfolgt, wie man das nach dem Pflichtenprogramm erwarten durfte
(Schlechtleistung). An diese Situationen denkt man in der Regel nicht, wenn man
L eistungsversprechen gibt oder empféangt. Fur sie stellt deshalb der Gesetzgeber
eine Ersatzordnung bereit (Fremdbestimmung).

b. Die Arten der Rechtsgeschafte

Die Rechtsgeschéfte lassen sich einmal danach differenzieren, ob eine oder
mehrere Personen an ihnen beteiligt sind, und zum anderen danach, in welchem
Bereich des Rechts sie vorkommen.

Einseitige Rechtsgeschéfte sind das Testament, mit dem der Erblasser die
Rechtsverhdtnisse nach seinem Tode regelt, die Auslobung (8 657 BGB), die

K indigung eines Dauerschul dverhaltnisses oder die Anfechtung einer
Willenserklérung (8 142 BGB). Einseitig ist auch eine Mahnung, die nach § 286
Abs. 1 BGB den Verzug des Schuldners herbeifiihrt. Sieist aber kein
Rechtsgeschéft, weil die Verzugsfolgen unabhéangig davon eingreifen, ob der
Mahnende sie gewollt hat. Man z&hlt die Mahnung zu den geschéftséhnlichen
Handlungen.

Bei den mehrseitigen Rechtsgeschéaften kommen Beschliisse und Vertrége in das
Blickfeld. Vertrége kennt das Erbrecht (Erbvertrége und Erbverzichtsvertrége), das
Familienrecht (Verldbnis, Ehe, Giiterrechtsvertrége), das Sachenrecht (Einigung
zur Eigentumslbertragung) und natirlich das Schuldrecht (§ 311 BGB).

Im Schuldrecht unterscheiden wir die Vertrége danach, ob sie Pflichten nur fir eine
Seite begriinden (Schenkung, Burgschaft und unentgeltliche Verwahrung) oder
aber fir beide Seiten. Wenn die beiderseitigen Verpflichtungen im
Gegenseitigkeitsverhaltnis zueinander stehen (Begriindung der einen Verpflichtung
wegen der anderen: do ut des), sprechen wir von einem Synallagma oder auch von
synallagmatischen Verpflichtungen. Diese bestehen z.B. bei der Pflicht desKaufers
zu zahlen und der Pflicht des Verkaufers, die Kaufsache zu Uibereignen, der Pflicht
des Vermieters, die Mietsache zu Uiberlassen, und der Pflicht des Mieters, die Miete
zu zahlen, nicht aber zwischen der Pflicht des Verleihers, die Leihsache zu
Uberlassen, und der Pflicht des Entleihers, die geliehene Sache nach Ablauf der
Leihzeit wieder zurtickzugeben.

Die Unterscheidung zwischen den gegenseitigen Pflichten und den nicht im
synallagmatischen Verhéltnis stehenden Pflichten ist dem Umstand geschuldet,
dass die Rechtsfolgen danach differenziert werden, ob es sich um gegenseitige
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Pflichten handelt oder nicht. Die 88 320 bis 326 BGB stellen Sonderregel ungen fuir
die gegenseitigen Vertrage auf.

2. DieWillenserkl&rung im System der Rechtsgeschéftslehre

Die Rechtsgeschéftslehre beschéftigt sich mit Rechtsakten, die eine gewollte
Rechtsfolge herbeifihren (=Rechtsgeschéft). Jedes Rechtsgeschéft besteht aus
zumindest einer Willenserkléarung. Die Willenserklérung nimmt daher as
notwendiger Bestandteil und Grundbaustein jeden Rechtsgeschéfts eine zentrale
Stellung im System der Rechtsgeschéftslehre ein. Dementsprechend kann man die
Rechtsgeschéfte danach unterscheiden, aus wie vielen Willenserklérungen sie
zusammengesetzt sind. Besteht ein Rechtsgeschéft aus nur einer einzigen
Willenserkl&arung, so spricht man von elnem einseitigen Rechtsgeschéft (Beispiele:
Testament, Klindigung eines Vertrages, Rucktritt von einem Vertrag etc.), setzt sich
das Rechtsgeschéft aus mehreren Willenserkl&rungen zusammen, so spricht man
von einem mehrseitigen Rechtsgeschéft (Beispiele: Kaufvertrag als zweiseitiges
Rechtsgeschéft, Gesellschaftsvertrag a s zwei- oder mehrseitiges Rechtsgeschéft je
nach der Anzahl der Gesellschafter).

Die grundlegende Bedeutung der Willenserklarung macht es erforderlich, den
Begriff, die Eigenschaften und die Merkmale einer Willenserklérung genauer zu
untersuchen. Im Allgemeinen wird die Willenserklérung als Kundgabe eines
Willens, der darauf gerichtet ist, eine bestimmte Rechtsfolge herbeizufGihren,
definiert. Dabei lasst sich die Willenserklarung theoretisch in einen objektiven und
in einen subjektiven Erklarungstatbestand zerlegen. Diese Einteilung ist deshab
theoretisch, weil in der Wirklichkeit die Willenserklérung lediglich als ein
bestimmtes menschliches Verhalten in Erscheinung tritt, hinter dem ein fir den
aul3en stehenden Betrachter nicht ohne Weiteres erkennbarer Wille des
Kundgebenden steht. Dabei wird der Kundgabeakt al's objektiver und der dahinter
stehende Wille al's subjektiver Tatbestand bezeichnet. Als objektiver
Erklérungstatbestand kommt somit jedes menschliche Verhalten in Betracht, das
den Schluss auf einen bestimmten Rechtsfolgewillen zul&sst. Dieses Verhalten
kann von einer ausdr ticklichen Erklarung (Beispiel: Der Kaufer erklart dem Kfz-
Handler: , Ich méchte diesen Pkw fiir 15.000 € kaufen®) bis zu einem im Kontext
der jeweiligen Situation schlUissigen Verhalten reichen (=konkludentes Ver halten
wie z.B. Nicken auf ein Vertragsangebot hin, Erheben des rechten Armes bei einer
Versteigerung, Vorlegen einer Ware am Kassenschalter eines Kaufhauses etc.).
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Der subjektive Erklarungstatbestand wird in den meisten Lehrblichernin
Handlungswillen, Erklarungsbewusstsein und Geschaftswillen unterteilt, dieim
Folgenden naher dargestel It werden:

a. Handlungswille

Unter Handlungswillen versteht man das Bewusstsein und den Willen des
Erkl&renden, eine bestimmte Handlung zu vollziehen. Hat jemand eine Erklérung
ohne Handlungswillen abgegeben, so ist diese Erklérung keine Willenserkl&rung.
Dieswird in der Praxis alerdings nur selten einmal der Fall sein. AlsBeispiele fir
Erklérungen ohne Handlungswillen findet man in den Lehrbiichern denn auch
meist nur Félle wie die Abgabe eines Vertragsangebotes unter Hypnose, die
Abgabe einer rechtsgeschéftlichen Erklarung im Tiefschlaf oder auf Grund einer
willentlich nicht steuerbaren Reflexhandlung. In all diesen Féllen, in denen der
Erklérende nicht eéinmal handeln wollte, liegt nattirlich keine Willenserkl&rung vor.
Einzig praxisrelevant erscheinen in diesem Zusammenhang die Félle, bei denen
jemand eine Handlung unter einer unmittelbar auf ihn einwirkenden kérperlichen
Gewalt (,, vis absoluta) vornimmt, wobei bildlich gesprochen sein Korper als
blofRRes Werkzeug benutzt wird. Das kommt z.B. dann in Betracht, wenn der Neffe
seine altersschwache Tante durch gewaltsames Fuhren der Hand dazu zwingt, ein
ihn beglinstigendes Testament niederzuschreiben.

b. Erklérungsbewusstsein

Weitaus haufiger als am Handlungswillen kann es am Erklarungsbewusstsein
fehlen. Hierunter versteht man das Bewusstsein, eine rechtserhebliche Erklérung
abzugeben. Wel che Folgen das fehlende Erkl&rungsbewusstsein fir das Vorliegen
einer Willenserkléarung hat, ist in Rechtsprechung und Lehre umstritten. Allerdings
fehlte es lange an einer hdchstrichterlichen Stellungnahme zu dieser Frage. 1984
hatte der Bundesgerichtshof (BGH) jedoch die Gelegenheit, in einem
Grundsatzurteil in diesem Streit Position zu beziehen. Der fur die Zwecke der
Vorlesung abgewandelte und vereinfachte Sachverhalt, der diesem Urteil zugrunde
lag (vgl. BGHZ 91, 324), soll unsim Folgenden dazu dienen, das Problem zu
veranschaulichen:

Fall (angelehnt an BGHZ 91, 324):
Das Unternehmen A stellt in grofzem Umfang Stahlhallen her und ist mit mehreren

Zweigstellen in der Bundesrepublik vertreten. Sie bezieht bestimmte Trégerteile
traditionell von einem gréf3eren Zulieferbetrieb. Im Rahmen einer ,, neuen
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Geschéftspolitik* hat die Unternehmensleitung Gespréche mit mehreren anderen
Unternehmen im ndheren Einzugsbereich der jeweiligen Zweigstellen gefihrt und
dabei Angebote von diesen eingeholt.

Am 8. September 1981 richtete eine Zweigstelle der A folgendes Schreiben an die
B:

»unser Kaufvertrag tber Trégerteile fir Stahlhallen zu einem Kaufpreisvon 1,5
Millionen DM. Wir haben Ihr Angebot Uber die Lieferung von Tragerteilen fur 1,5
Mio DM angenommen.

Wir wéren Ihnen daher fiir eine kurze Mitteilung sehr verbunden, wie Siesich die
néhere Vertragsabwicklung vorstellen.”

Die B antwortete darauf am 17.09.1981.

»Wir danken Ihnen fir Ihr Schreiben vom 08.09.81 und haben gerne zur Kenntnis
genommen, dal? Sie unser Angebot Uber die Lieferung von Trégerteilen fur 1,5 Mio
DM angenommen haben.

Bezliglich der ndheren Vertragsabwicklung werden wir in den néchsten Tagen mit
genaueren Angaben an Sie herantreten.”

Am 24. September 1981 schrieb daraufhin die A:

»Zu lhrem Schreiben vom 17.09.1981 teilen wir Thnen mit, dal3 wir mit [hnen
keinen Kaufvertrag Uber Tragerteile fir Stahlhallen zu einem Preisvon 1,5
Millionen DM abgeschlossen haben. Diein Ihrem Schreiben angefiihrten
Ausfiihrungen treffen daher nicht zu.*

Nachdem die B am 28. September auf den Widerspruch zum Schreiben vom
8. September hingewiesen hatte, entgegnete die A am 6. Oktober 1981.:

»Bel dem Schreiben vom 8. September ging unsere Zweigstelle davon aus, dal3 mit
Ihnen bereits ein von der Unternehmensl eitung geschlossener Vertrag besteht.
Diese Annahme beruhte auf einem Irrtum. Wie Sie selbst wissen war in den
Vormonaten der AbschluR eines Vertrages mit IThnen im Gespréch. Dieser kam
jedoch nie zustande....“.

Nehmen wir an, dass beide Parteien auf ihrem jeweiligen Standpunkt bestehen und
dass dariiber hinaus die Angaben der A zutreffen und von ihr im Prozess auch
bewiesen werden kdnnten, so stellt sich die Situation rechtlich wie folgt dar: Das
Schreiben der A erflillt den objektiven Tatbestand einer Willenserklérung, diein
der Annahme eines Vertragsangebotes besteht. Diesen Tatbestand hat die
Zweigstelle der A auch mit Handlungswillen gesetzt. Jedoch fehlte esihr in diesem
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Moment an dem Bewusstsein, eine rechtserhebliche Erkl&rung abzugeben, ging sie
doch davon aus, der in Rede stehende Vertrag sei 1angst geschlossen. Vielmehr
wollte die Zweigstelle lediglich eine Wissenserklérung (Tatsachenmitteilung)
abgeben, um die ndhere Vertragsabwicklung mit der B in die Wege zu leiten. Somit
stellt sich die Frage, ob die von der A im Schreiben vom 8. September abgegebene
Erklarung eine vollstandige Willenserklarung darstellt, obwohl esder A bei
Abgabe der Erklérung am Erkléarungsbewusstsein mangelte. Das fihrt zu demin
Rechtsprechung und Lehre umstrittenen Problem, ob das Erkl&rungsbewusstsein
zum subjektiven Tatbestand und damit zu den notwendigen Voraussetzungen einer
Willenserklarung gehort.

DafUr, dass das Erklérungsbewusstsein unverzichtbarer Bestandteil einer
Willenserkléarung ist, kénnte man anfiihren, dass das BGB schon um seiner
liberalen Entstehungsgeschichte willen ganz entscheidend auf dem Gedanken der
Privatautonomie und der rechtsgeschéftlichen Selbstbestimmung des Einzelnen
aufbaut. Damit erscheint es aber kaum vereinbar, jemanden an einer Erkl&rung
festzuhalten, die er gar nicht als rechtserhebliche erkannt und gewollt hat. Darlber
hinaus scheint die Vorschrift des § 118 BGB ein ganz dhnliches Problem in diesem
Sinne zu regeln, wenn sie anordnet: ,, Eine nicht ernstlich gemeinte
Willenserklérung, diein der Erwartung abgegeben wird, der Mangel der
Ernstlichkeit werde nicht verkannt werden, ist nichtig.” Immerhin gibt derjenige,
der eine Erklérung nur zum Scherz abgibt, ebenfalls eine Erklarung ohne
Erkléarungsbewusstsein ab, und man kénnte daher aus § 118 BGB folgern, dass das
BGB das Erklarungsbewusstsein fir einen konstitutiven Bestandteil jeder
Willenserklarung halt. All diese Erwagungen sprechen dafiir, mit der subjektiven
Theorie (Willenstheorie) das Erklarungsbewusstsein zur notwendigen Bedingung
fur das Vorliegen einer Willenserklarung zu erklaren.

Allerdings stehen diesen Argumenten auch beachtliche Einwéande entgegen. So
lauft etwa die Argumentation mit § 118 BGB darauf hinaus, aus dieser Vorschrift
einen dem BGB zugrunde liegenden allgemeinen Gedanken herzuleiten, obgleich
anerkannt ist, dass es sich bei dieser Norm um eine dem Verkehrsschutz
zuwiderlaufende Ausnahmevorschrift handelt. Ausnahmevorschriften darf man
aber ihrem Wesen nach nicht dazu heranziehen, aus ihnen allgemeine Regeln
abzuleiten; sie sind vielmehr grundsétzlich eng auszulegen und konnen allenfallsin
einer der Ausnahmesituation vergleichbaren Situation entsprechend herangezogen
werden (singularia non sunt extendenda sine necessitate). Demgegentiiber kénnte
man das fehlende Erklarungsbewusstsein mit einem Irrtum gemal § 119 Abs. 1
BGB vergleichen und anfiihren, dass der Irrtum Uber den Inhalt einer abgegebenen
Erklarung und der Irrtum darlber, Gberhaupt eine rechtsgeschéftliche Erklarung
abgegeben zu haben, strukturell so dhnlich gelagert sind, dass eine
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Gleichbehandlung dieser Félle geboten erscheint. Demnach wurde das fehlende
Erklérungshewusstsein das Vorliegen einer Willenserkl&rung nicht hindern und
alenfalls zur Anfechtbarkeit der Erklarung unter Ersatz des Vertrauensschadens
entsprechend § 122 BGB fihren (so die objektive Theorieg).
Vertrauensschadensersatz nach § 122 BGB muss allerdings auch derjenige leisten,
der sich eine nichtige Scherzerkldrung nach § 118 BGB geleistet hat. Wenn man
den Unterschied einer Lésung der Erkl&rungsbewusstseinsproblematik nach § 118
BGB oder nach § 119 BGB wirklich auf den Punkt bringen will, so liegt er nicht im
Vertrauensschutzgedanken, denn beide Ldsungen fihren zum
Vertrauensschadensersatz, sondern in der Entscheidungsmoglichkeit des
Erklarenden, an seiner Erklérung, die er urspriinglich so nicht wollte, festzuhalten.
Die hat er nur bei der Anwendung des § 119 BGB. Dieses Privileg demjenigen zu
versagen, der bewusst etwas zum Scherze tut, leuchtet unmittelbar ein. Es auch
dem zu versagen, der sich nicht bewusst war, etwas rechtlich Relevantes zu
erklaren, fuhrt in einen Wertungswiderspruch zum Rechtsgedanken des § 119
BGB. Dem Verkehr ist eher damit gedient, das Rechtsgeschéft bestehen zu lassen,
wenn es der Irrende nach Aufklarung so will. Das gilt fur das
Erklérungsbewusstsein ebenso wie fir den Willen. Lediglich der Scherzende wird
von diesem Privileg ausgenommen.

Der BGH hat sich fur keine dieser extremen L ésungen entschieden, sondern statt
dessen danach gefragt, welches Prinzip es rechtfertigen kénnte, den Grundsatz der
Privatautonomie, den die subjektive Theorie anfiihrt, einzuschranken. Diesist
erkennbar das Prinzip des Vertrauensschutzes des Erklérungsempféangers, der auf
die Rechtserheblichkeit der Willensauf3erung vertraut und nicht erkennen kann, ob
die Willenserkldrung mit oder ohne Erklarungsbewusstsein abgegeben wurde.
Dogmatisch absichern kann der BGH den Ruckgriff auf das Prinzip des
Vertrauensschutzes durch den folgenden einfachen Gedanken: Wenn das BGB
auf der Idee der rechtsgeschéftlichen Selbstbestimmung beruht, so kann es diese
nicht schrankenl os gewéhrleisten, sondern nur so weit, bis Rechte anderer,
insbesondere deren Selbstbestimmung, bertihrt werden. Die Selbstbestimmung
wird also nicht schrankenlos gewahrt, sondern durch die Selbstverantwortung fir
eigenes Tun beschrankt. Daraus folgt, dass es nicht einzusehen ist, warum jemand
nicht grundsétzlich an einer ohne Erklarungsbewusstsein abgegebenen
Willenserklérung festgehalten werden soll, wenn er unter Anwendung der im
Verkehr erforderlichen Sorgfalt hétte erkennen kénnen, dass seine Erklérung nach
Treu und Glauben und der Verkehrssitte als Willenserkl&rung aufgefasst werden
wrde und der Empfanger sie auch tatséachlich so verstanden hat (vermittelnde
Auffassung). Einer unverhaltnisméligen Beschrankung des
Selbstbestimmungsrechts beugt der BGH dadurch vor, dass er dem Erkl&renden,
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der ohne Erklérungsbewusstsein eine wirksame Willenserklarung abgibt, die
Maglichkeit der Anfechtung gemal3 88 119, 121, 143 BGB eroffnet.

Ubertragt man diese Erwagungen auf den vorliegenden Fall, so ist das Schreiben
der A vom 8. September nur nach der subjektiven Theorie keine Willenserklarung.
Nach der objektiven Theorie dagegen handelt es sich um eine Willenserkl&rung,
die aber anfechtbar ist. Was aber ergébe sich nach der Auffassung des BGH? Mit
dem BGH miisste man fragen, ob die A bei Anwendung der im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt nach Treu und Glauben und der Verkehrssitte hétte
erkennen kénnen, dassihr Schreiben von der B as Annahme ihres Angebotes
aufgefasst werden musste. Dabei wird man sagen missen, dass das Schreiben
seinem Wortlaut nach eindeutig eine Annahmeerkl&rung zu einem Vertragsangebot
darstellte. Die sehr fernliegende Auslegung der Erklarung, die Zweigstelle wolle
blof3 ihre Kenntnis von einem bereits bereits erfolgten Vertragsschluss mitteilen,
musste nach Treu und Glauben fur die B ausscheiden, da sie bereits zuvor mit der
A Gesprache Uber einen moglichen Vertrag gefuhrt hatte, ohne dass dabeil ein
Vertragsschluss erfolgt wére. Somit hat die A nach Ansicht des BGH eine
Willenserklérung abgegeben, die sie nach § 119 | BGB anfechten kann.

Alstypisches Schulbeispiel fur fehlendes Erklérungsbewusstsein wird in den

L ehrbichern immer wieder gerne auf den Fall der , Trierer Weinver steiger ung®
verwiesen, bei dem ein ortsunkundiger, mit den drtlichen Sitten unvertrauter Gast
in einem Weinlokal durch Aufheben eines Armes einem Freund zuwinkt, was dazu
fuhrt, dass man ihm den Zuschlag erteilt, weil nach der Verkehrssitte bei
entsprechenden Versteigerungen das Aufzeigen des Armes al's Angebot gewertet
wird. In der Sache ist der Fall genau so zu |6sen wie der vorangegangene Fall: Da
dem Gast bei dem Zuwinken das Bewusstsein fehlte, rechtsgeschéftlich zu
handeln, er aber unter Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt nach
Treu und Glauben und der in der Region Ublichen Verkehrssitte hétte erkennen
konnen, dassin dem Lokal gerade eine Weinversteigerung ablief, bei der
Handaufheben al's Abgabe eines Angebotes gewertet wird, kann ihm das
Handzeichen als Willenserkl&rung zugerechnet werden. Will es der Gast dabei
belassen, so ist damit ein Kaufvertrag tUber den Wein zustande gekommen.
Allerdings kann der Gast auch seine Willenserklarung gemal? § 119 | BGB
anfechten, da er sich Uber die Bedeutung seiner Handlung geirrt hat.

c. Geschéaftswillen
Unter dem Geschéftswillen versteht man den Willen, eine ganz bestimmte

Rechtsfolge herbeizufiihren. Anders al's beim Erklérungsbewusstsein geniigt somit
fir den Geschéftswillen die Vorstellung, irgendeine rechtserhebliche Erklérung
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abzugeben, nicht, vielmehr muss der Wille des Erkl&renden auf ein ganz
bestimmtes Rechtsgeschéft konkretisiert sein. Ein Beispiel fur einen Irrtum tber
den Geschéftswillen wére z.B., dass jemand eine bestimmte Ware aus einem
Katalog bestellen will, sich aber bei der Angabe der Bestellnummer auf dem
Bestellzettel verschreibt. Ein solcher Irrtum lasst allerdings die Wirksamkeit einer
Willenserklérung unbertihrt und fuhrt allenfalls zu deren Anfechtbarkeit. Aus
diesem Grunde ist in der Lehre umstritten, ob der Geschéftswille Uberhaupt zum
subjektiven Tatbestand einer Willenserklérung gehdrt. Die weitaus herrschende
Meinung bejaht dies, wenngleich diese Autoren nicht recht zu begriinden
vermdgen, warum der Geschéftswille einerseits zum Tatbestand der
Willenserklérung gehdren soll, seine Fehlerhaftigkeit andererseits aber den
rechtlichen Bestand der Willenserkl&rung unberiihrt 1&sst. Die saubere Ldsung ist
die: Der Geschéftswille gehdrt nicht zu den Tatbestandsvoraussetzungen einer
Willenserkl&rung.

Klausurtaktisches. Fir die Prifung der Wirksamkeit einer Willenserkl&rung in
einer Klausur muss man unbedingt beachten, dass die vorgenannten Bestandteile
des objektiven und subjektiven Tatbestandes einer Willenserklérung meist
unproblematisch gegeben sind. In einem solchen Fall ist es ungeschickt und
hinterlasst einen schlechten Eindruck, wenn sie dennoch mechanisch
»abgeklappert* werden. Steht etwa im Klausursachverhalt: .,V bietet dem K in
einem Brief den Kauf eines Pkw zum Preis von 5000 EUR an“, so verbietet essich,
den objektiven und subjektiven Tatbestand dieses Vertragsangebotes des V
umfassend zu prifen. Man kann dann einfach das Vorliegen einer wirksamen
Willenserklérung im Urteilsstil feststellen. Etwa so: ,,In dem Brief desV an K ist
unproblematisch ein Angebot zum Abschluss eines Kaufvertrages Uber einen Pkw
zum Preis von 5000 EUR zu sehen”. Klausurrelevant werden die objektiven und
subjektiven Elemente der Willenserkl&rung also immer nur dann, wenn eines dieser
Elemente fraglich ist. Dann empfiehlt es sich, alle Merkmale in der gebotenen

K Uirze abzuhandeln und das fragliche Element zu problematisieren. Beliebt sind
dabei insbesondere Klausuren, bei denen der ,, Rechtsbindungswillen* im
objektiven Tatbestand oder das Erklarungsbewusstsein im subjektiven Tatbestand
naher zu untersuchen sind. Klausuren, bei denen dagegen etwa der
»Handlungswille" eine Rolle spielt, durften demgegeniiber sehr selten sein.

3. Empfangsbedirftige und nichtempfangsbedirftige
Willenserklarungen

Das BGB unterscheidet die Willenserkl&rungen danach, ob sie ,,einem anderen
gegentiber abzugeben“ sind (vgl. 8 130 Abs. 1 Satz 1 BGB). Letzteres trifft fast auf
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ale Willenserklarungen zu. Die Willenserklérungen, die einem anderen gegeniiber
abzugeben sind, bezeichnet man als,,empfangsbedirftige Willenser klérungen®.
Empfangsbedurftige Willenserklérungen sind dadurch gekennzeichnet, dass sie
erst dann eine Rechtsfol ge aus 6sen kdnnen, wenn sie einer anderen Person
zugegangen sind. Nichtempfangsbeduirftig sind nur wenige Willenserkl&rungen.
Typische Beispiele hierfir sind das Testament (88 1937, 2229 ff.) und die
Auslobung (8§ 657 BGB). Relevant wird der Unterschied zwischen empfangs- und
ni chtempfangsbedurftigen Willenserkl &rungen insbesondere bei Abgabe und
Zugang sowie bel der Auslegung der Willenserklérung.

a. Abgabe einer Willenserklarung

Fall: Die Briider A und B benutzen gemeinsam einen Computer. Als A auf eine
langere Reise geht, fallt B auf, dass A eine E-Mail noch nicht abgesandt hat. Da B
an ein Versehen von A glaubt, sendet er die Mail ohne Weiteres ab. Bei der Mall
handelte es sich um die Bestellung eines Zeitschriftenabonnements, die A bewusst
noch nicht abgesandt hatte, da er sich das mit der Bestellung noch einmal
Uberlegen wollte. A meint, er habe doch wohl keine Willenserklérung abgegeben.

Verdeutlicht man sich noch einmal, dass der grundlegende Unterschied zwischen
empfangsbediirftigen und nicht empfangsbedirftigen Willenserkl&rungen darin
besteht, dass die |etzteren von niemandem wahrgenommen werden miissen, um
einen rechtlichen Erfolg zu bewirken, so wird klar, dass sich dieser Unterschied
gerade auf die Voraussetzungen von Abgabe und Zugang einer Willenserkl&rung
auswirken muss. Eine nicht empfangsbeduirftige Willenserkl&rung ist daher schon
abgegeben, wenn sie von dem Erklédrenden ,,in die Welt gesetzt* wird. So ist etwa
die Willenserkldrung ,, Testament” bereits dann abgegeben, wenn der Erblasser
seinen letzten Willen niederschreibt.

Bei einer auf Kenntnisnahme angewiesenen Erklarung kann das nicht reichen. Im
Falle einer empfangsbedurftigen Willenserklérung ist somit zur Abgabe
erforderlich, dass der Erklérende alles den Umstédnden nach Gebotene getan hat,
damit die Erklarung den Empfénger erreichen kann. Diesist z.B. dann der Fall,
wenn der Erklérende dem Adressaten die Erklérung in Form eines Schriftstiicks
Ubergibt, wenn er siein einem ordnungsgemal? beschrifteten und frankierten
Umschlag an den Adressaten absendet oder wenn er sie als E-Mail an die korrekte
E-Mail-Adresse absendet.

Im Beispielsfall hat A zwar die Mail als Entwurf erzeugt. Da die Bestellung aber
eine empfangsbedirftige Willenserklérung ist, hat dies fir eine ,, Abgabe“ noch
nicht genuigt. Auch in der Absendung der Mail durch B kann man keine Abgabe
einer Willenserklarung durch A sehen, denn dazu wére es erforderlich, dass A
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selbst die Erklarung willentlich ,,auf den Weg gebracht hat. Genau das war aber
nicht der Fall; die Willenserklérung ist A vielmehr ,,abhanden gekommen*.
Manche Autoren wollen jedoch fir diesen Fall auf das Moment der willentlichen
EntéulRerung verzichten und eine abhanden gekommene Willenserkl &rung immer
als wirksam abgegebene Willenserkl&rung behandeln, die der Erklarende jedoch
nach § 119 Abs. 1 BGB anfechten kénne. Dadurch wird es ihnen mdglich, dem
vertrauenden Empfanger, der der Willenserklérung ja nicht ansehen kann, dass sie
abhanden gekommen i, Uber § 122 BGB den Vertrauensschaden zu ersetzen. Um
das Vertrauen des Erklarungsempféngers zu schiitzen, dirfte es aber nicht
erforderlich sein, eine Willenserklarung zu , konstruieren®. Statt dessen werden
auch Lésungen Uber eine analoge Anwendung des § 122 BGB (die hier
erforderlich wére, weil man das Vorliegen einer Willenserkl&rung verneint) oder
Uber Ersatz des Vertrauensschadens aus dem Schuldverhéltnis der culpain
contrahendo (Verschulden bei Vertragsverhandlungen) diskutiert, die diesem
billigenswerten Anliegen ebenso Rechnung tragen. Demnach hat A durch das
Absenden der Mail durch seinen Bruder B keine Willenserkl&rung abgegeben.

Bedeutsam ist der Zeitpunkt der Abgabe der Willenserkldrung auch dann, wenn es
darum geht, ob bestimmte Gultigkeitsmangel einer Willenserklérung in der Person
des Erklérenden verwirklicht waren. So muss z.B. die Rechtsfahigkeit des
Erklérenden (8 1 BGB) nur bei der Abgabe der Willenserklérung gegeben sein.
Daher ist esgemal? § 130 Abs. 2 BGB auf die Wirksamkeit einer Willenserkl&rung
ohne Einfluss, dass der Erkl&rende nach der Abgabe der Erklérung gestorben oder
geschéftsunfahig geworden ist.

b. Zugang einer Willenserklarung

Das BGB regelt in § 130 Abs. 1 Satz 1, dass eine Willenserkl&rung unter
Abwesenden in dem Zeitpunkt wirksam wird, in dem sie dem
Erklérungsempfanger ,, zugeht”. Liest man diese Vorschrift unbefangen, so kénnte
man dem Wortsinn des Merkmals ,, Zugang“ entsprechend leicht auf die Idee
kommen, dass Zugang gleichbedeutend mit tatséchlicher Kenntnisnahme sei.
Einem solchen Verstandnis widerspricht jedoch der tiefere Sinn, der mit dem
Merkmal ,, Zugang” verfolgt wird, némlich das Risiko des Verlusts der Erklarung
zwischen Erkl&rendem und Empfénger angemessen und ,fair zu verteilen. Kéme
es dann aber beim Zugang auf die tatséchliche Kenntnisnahme an, dann triige der
Erklérende nicht nur das ,, Transportrisiko”, sondern auch noch das Risiko fur ale
Umsténde im Herrschaftsbereich des Adressaten, auf die er naturgemal3 keinen
Einfluss hat. Daher erscheint es angemessen, das Risiko ab dem ,, Eindringen” der
Willenserklarung in den Herrschaftsbereich des Empfangers dem Empfanger
aufzubirden. Im Allgemeinen bejaht man den Zugang einer Willenserkl&rung
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dann, wenn sie so in den Machtbereich des Empfangers gelangt ist, dass dieser
unter normalen Umsténden die M &glichkeit hat, sie zur Kenntnis zu nehmen.
Daher kann man den Zugang eines Briefes, den ein Mandant Freitagsum 22 Uhr in
den Briefkasten einer Anwaltskanzlel wirft, nicht schon mit dem Einwurf bejahen.
Vielmehr hat das Kanzleipersonal unter normalen Umsténden erst am néchsten
Werktag mit Beginn der Blrozeiten die Mdglichkeit, den Brief zur Kenntnis zu
nehmen. Er ist auch dann erst zugegangen. Umgekehrt hindert auch die Zustellung
eines Briefes, wahrend der Empfanger sich im Urlaub befindet, dessen Zugang
nicht, da der Brief mit der Zustellung so in den Machtbereich des Empfangers
gelangt ist, dass er unter normalen Umsténden, wenn er namlich zu Hause wére,
die Moglichkeit hétte, von dem Brief Kenntnis zu nehmen.

Daesfir den Zugang einer Willenserklarung unter Abwesenden nicht auf die
aktuelle Kenntnisnahme, sondern auf die Moglichkeit der Kenntnisnahme
ankommt, spielt es auch keine Rolle, ob der Empfanger einen vorher oder
gleichzeitig zugegangenen Widerruf tatséchlich erst nach der Willenserkl&rung zur
Kenntnis nimmt oder einen zu spét eingebrachten Widerruf tatschlich vor der
Willenserkléarung liest (RGZ 91, 60, 63). Der nach der Willenserklarung zur
Kenntnis genommene gleichzeitige Widerruf nimmt der Willenserkldrung die
Wirksamkeit (8 130 Abs. 1 Satz 2 BGB), wie der zu spét eingegangene aber vor
der Willenserklarung zur Kenntnis genommene Widerruf die Willenserklérung
unberdhrt Iasst. Nur in einem Fall kommt es auf die tats&chliche Kenntnisnahme
an: Wenn der Empfanger die Willenserklarung, die er normalerweise erst spéter zur
Kenntnis nehmen wiirde, tatséchlich friher zur Kenntnis nimmt, dann ist diese
Willenserklarung mit der tatséchlichen Kenntnisnahme zugegangen (Reichold: in
juris Praxiskommentar, 8 130 Rdnr. 8; Medicus, Allgemeiner Teil des BGB,

Rdnr. 276; Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des BGB, § 26 Rdnr. 29).

Kniffliger kann die Situation aber dadurch werden, dass bei der Ubermittlung einer
Willenserkléarung ,, Hilfspersonen* eingesetzt werden. Auch dann muss es bel der
rechtlichen Bewertung in erster Linie darauf ankommen, das Risiko des Zugangs
gerecht zu verteilen. Zur Erleichterung dieser Risikoverteilung unterscheidet man
bei den Hilfspersonen , Erklarungs- und Empfangsboten“. Als Empfangsbote
wird digjenige Person bezeichnet, die nach der Verkehrsanschauung zur
Entgegennahme von Willenserkl@rungen als geeignet und erméchtigt anzusehen
oder vom Empféanger tatsachlich dazu bestellt ist. Alle anderen Personen, auf die
das nicht zutrifft, sind Erklarungsboten. Bel Erklérungsboten trégt der Erklarende,
bei Empfangsboten der Empfanger das Risiko des Zugangs. Allerdings muss der
Zeitpunkt der Entgegennahme der Erklarung durch den Empfangsboten nicht
automatisch mit dem Zeitpunkt des Zugangs zusammenfallen. Diese beiden
Zeitpunkte fallen dann auseinander, wenn sich der Empfangsbote nicht im
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Herrschaftsbereich des Empfangers (Haus oder Geschéftsraume des Empféangers)
befindet. In diesem Fall geht die Willenserklérung dem Adressaten erst dann zu,
wenn nach dem normalen Lauf der Dinge mit der Ubergabe der Erklérung durch
den Empfangsboten gerechnet werden kann. Typische Empfangsboten sind die
Sekretérin oder im gemeinsamen Haushalt |ebende erwachsene
Familienangehdrige.

Unabhangig vom Zeitpunkt des Zugangs geht das Verlustrisiko auf den Empfanger
Uber, sobald die Erkl&rung in seinen Herrschaftsbereich gelangt ist. Eine vor dem
Zugang eintretende Zerstérung der Erklarung verhindert den Zugang im Zeitpunkt
der normalen Kenntnisnahmeméglichkeit nicht.

Wéhrend das BGB in § 130 Abs. 1 Satz 1 BGB den Zugang unter Abwesenden
geregelt hat, sagt es Uiber den Zugang unter Anwesenden nichts aus. Daher ist
zuné&chst einmal zu untersuchen, was unter ,, Anwesenheit bzw. Abwesenheit” im
Sinne des § 130 Abs. 1 Satz 1 BGB zu verstehen ist. Dies wird dann besonders
deutlich, wenn man sich klarmacht, warum der Gesetzgeber den Zugang einer
Erklarung unter Abwesenden fur regelungswirdig hielt, wahrend er den Zugang
unter Anwesenden nicht erwahnt hat. Dies |&sst sich nur so erkléren, dass der
Gesetzgeber den Zugang unter Abwesenden fir besonders konflikttrachtig hielt
und daher eine Risikoverteilung zwischen Erklarendem und Empfanger fir
erforderlich hielt. Aber woraus ergibt sich dieses besondere Konfliktpotential ?
Dieses kann sich daraus ergeben, dass bei Erkl&rungen unter Abwesenden Abgabe
und Zugang der Erkl&rung auseinander fallen, so dass ein Transport- und
Verlustrisiko entsteht. Legt man diese Erwdgungen zugrunde, so kommt es fiir die
Anwesenheit im Sinne des § 130 Abs. 1 Satz 1 BGB nicht unbedingt auf die
korperlich-physische Présenz im gleichen Raum an, sondern vielmehr auf die
Moglichkeit unmittelbarer Kommunikation, bei der Abgabe und Zugang der
Erkl&rung zeitlich anndhernd zusammenfallen. Somit stellen auch
Willenserklérungen, die per Telefon oder per Videokonferenz abgegeben werden,
Willenserkl@rungen unter Anwesenden dar. Fraglich ist, wann solche Erklérungen
»zugehen“. Wahrend man es sich hier bei schriftlichen Erklérungen leicht machen
kann und einfach nur auf die Ubergabe eines Schriftstiickes abzustellen braucht,
kann esbei mundlichen Erklarungen durchaus fraglich sein, wann man den Zugang
bejahen kann.

Zwar konnte man mit der ,, Vernehmungstheorie* auf die akustisch-lautliche
Wahrnehmung der Erklérung durch den Empfénger abstellen, doch erscheint das
jedenfalls dann unbillig, wenn der Erkl&rende sich sprachlich in eindeutiger Form
gedulRert hat und daher annehmen durfte, dass der Empféanger ihn verstanden hat,
wahrend das in Wirklichkeit gar nicht der Fall ist, da sein Gesprachspartner in
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Gedanken woanders war oder schwerhorig ist und dies dem Erkl&renden aus
Eitelkeit verschweigt. In diesen Féllen scheint es sinnvoll, wieder auf den
Gedanken der Risikoverteilung zurtickzugreifen. Diese weist bei mtndlichen
Erklarungen grundsétzlich dem Sprecher das Risiko zu, dass er richtig verstanden
wird. Dabei wird man sogar so weit gehen missen, dass der Sprecher sich
vergewissern muss, dass sein Gegenlber ihn richtig verstanden hat, wenn er auch
nur den geringsten Zweifel daran hat oder haben muss, dass er richtig verstanden
wurde. Hat der Sprecher aber all diesen Anforderungen geniigt, so hat er ales
getan, was der Rechtsverkehr von ihm erwarten konnte. Es erscheint dann nur
gerecht, das verbleibende Restrisiko dem Empfanger zuzuweisen. Diese
Auffassung wird auch als,,abgeschwéchte Ver nehmungstheorie” bezeichnet.

. Zugangsverhinderung

Bisher noch offenist die Frage, wie die Félle zu behandeln sind, in denen die
Erklérung erst gar nicht den rdumlichen Herrschaftsbereich des Empféangers
erreicht und dieser daher keine Mdglichkeit der Kenntnisnahme hat (Beispiel: Ein
Brief geht an den Absender zuriick, da der Empfanger unbekannt verzogen ist).

Zieht man hier wieder den Gedanken der gerechten Risikoverteilung heran, so
kommt es darauf an, ob und inwieweit der Empfénger dafir Sorge tragen muss,
dass Erklérungen ihn erreichen. Im Allgemeinen nimmt man eine solche
Obliegenheit dann an, wenn der Empfanger damit rechnen muss, dass
rechtsgeschéftliche Erkl&rungen an ihn gerichtet werden. Diesist etwa dann der
Fall, wenn es sich bei dem Empfénger um einen Geschéftsmann handelt oder wenn
dem Empfénger der Zugang eines bestimmten Schreibens vorher angekiindigt
wurde. Dann wird man z.B. von dem verzogenen Geschéftsmann erwarten kénnen,
dass er einen Nachsendungsauftrag erteilt oder seinen Geschéftspartnern seine
neue Adresse rechtzeitig mitteilt.

Wenn nun aber eine solche Obliegenheit seitens des Empféangers besteht und dieser
entweder den Zugang absichtlich vereitelt oder aber es aus Nachl&ssigkeit
unterlasst, geeignete Vorkehrungen zu treffen, dassihn Erklérungen erreichen
kénnen, dann muss er sich nach Treu und Glauben (8 242 BGB und Rechtsgedanke
des § 162 BGB) so behandeln lassen, wie wenn ihm die Erkl&rung rechtzeitig
zugegangen wére. Geht eine solche Erklarung jedoch wieder an den Erkl&renden
zurtick oder wird diesem sonst sicher bekannt, dass die Erklérung nicht in den
Machtbereich des Empféangers gelangt ist, so kann dieser erste Zustellungsversuch
noch nicht geméR § 242 BGB als Zugang der Erklérung behandelt werden.
Vielmehr erlangt der Erklarende dann wieder die volle Entscheidungsfreiheit
zuriick: Unternimmt er nichts, dann ist die Erkl@rung nicht zugegangen, holt er die
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Zustellung aber unverziiglich erfolgreich nach, dann wird dem Empféanger geméi
§ 242 BGB der Einwand abgeschnitten, die Erkl&rung sei nicht rechtzeitig
zugegangen,; die Erklérung gilt dann vielmehr a's schon beim ersten
Zustellungsversuch zugegangen.

Diese Problematik darf allerdings nicht mit der Annahmever weiger ung durch den
Empfénger oder dessen Stellvertreter verwechselt werden. Weigert sich z.B. der
Adressat, ein Schreiben entgegenzunehmen, das ihm der Postbote aushéndigen
will, weil er vermutet, dass es sich bei dem Schreiben um ein K iindigungsschreiben
seines Arbeitgebers handelt, so ist die Erklérung so zum Empfénger gelangt, dass
er die Mdglichkeit der Kenntnisnahme hatte. Der Definition nach ist die Erklérung
bei der Annahmeverweigerung dem Adressaten also zugegangen. Da es aber beim
Zugang einer Willenserkl&rung in erster Linie um eine gerechte Risikoverteilung
geht, ist bei der Annahmeverweigerung immer danach zu fragen, ob dem
Empfénger die Entgegennahme der Erkl&rung unzumutbar war und er daher zur
Annahmeverweigerung berechtigt war. Dies st etwa dann anzunehmen, wenn der
an den Adressaten gerichtete Brief nicht ausreichend frankiert war und er daher ein
Nachporto zahlen musste. War der Empfénger dagegen nicht zur
Annahmeverweigerung berechtigt, so ist ihm die Erkl&rung definitionsgeméi
zugegangen.

4. Auslegung von Willenserkl&rungen

Mit einer Willenserklarung will der Erklérende einen bestimmten Rechtserfolg
herbeifiihren. Dies kann er jedoch nur, wenn der Adressat der Erklérung den
konkreten Willen des Erklarenden erkennt und erfasst. Um den Bedeutungsgehalt
einer Willenserkldrung zu erfassen, muss man sie auslegen. Dabei stehen sich bei
der Auslegung empfangsbedurftiger Willenserklarungen zwei unter Umsténden
entgegen gesetzte Interessen gegentiber: Der Erkldrendeist daran interessiert, dass
sein mit der Erklarung verfolgter Wille fir die Auslegung mal3geblich ist, selbst
wenn dieser Wille in der Erklarung nur unzureichend Ausdruck gefunden haben
sollte, der Empfanger dagegen will die Erkldrung so gelten lassen, wieer sie
verstanden hat. Dem Interesse des Erklérenden hat der Gesetzgeber mit § 133 BGB
Rechnung getragen, der anordnet, dass bei der Auslegung einer Willenserklarung
der wirkliche Wille zu erforschen und nicht am buchst&blichen Sinne des
Ausdrucks zu haften ist. Der Erklarungsempfénger muss also immer versuchen,
den wahren Willen des Erkl&renden zu verstehen und muss dazu auch den Kontext
der Erklérung heranziehen. Dabei darf der Empfanger keine Wortklauber ei
betreiben: Ist die Erkléarung demnach missverstandlich, sprachlich unrichtig oder
auch nur ungenau, weil z.B. der Erklarende Auslander ist und die Sprache nicht
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sicher beherrscht, dann gilt dennoch das vom Erkl&renden Gewollte, wenn sich aus
dem Kontext der Situation (I nteressenlage, vorangegangenes Gesprach etc.)
eindeutig ergibt, was er erklaren wollte und/oder wenn der Empfénger die
Erklérung in dem vom Erkl&renden gemeinten Sinn verstanden hat. Hat etwa der
Erklérende einen bestimmten, eigentiimlichen Sprachgebrauch, der vom
allgemeinen Sprachgebrauch abweicht, und ist dem Empfanger dies bekannt, so
kann sich der Empfanger nicht auf den allgemeinen Sprachgebrauch berufen.
Wenn z.B. der A seinem Bruder B seine , Bibliothek* verkauft und B bekannt ist,
dass A seinen Weinkeller immer als Bibliothek zu bezei chnen pflegt, dann kann
sich B spéter nicht darauf berufen, den gesamten Bilicherbestand des A gekauft zu
haben.

Eng verwandt mit dieser Fallgestaltung ist der bertihmte ,, Haak| éringsk 6d-Fall*
(RGZ 99, 147):

K wollte von V eine bestimmte Schiffsladung Walfischfleisch kaufen. Sie
bezeichneten den Kaufgegenstand mit ,, Haakjéringskdd”, da sie beide davon
ausgingen, dies sei der norwegische Ausdruck fiir Walfischfleisch. Tatsachlich
bedeutet Haakj6ringskdd in norwegischer Sprache , Haifischfleisch®. Ist zwischen
ihnen ein Kaufvertrag Uber eine Schiffdadung Walfischfleisch zu Stande
gekommen?

V hat den wahren Willen des K erkannt und muss daher geméal3 § 133 BGB auch
den Begriff ,,Haakjoringskdd” in der von K gewollten Bedeutung gegen sich gelten
lassen. Der Unterschied zu der bereits erdrterten Fallgestaltung des el gentiimlichen
Sprachgebrauchs des Erklérenden liegt hier lediglich darin, dassauch V als
Erklérungsempfénger dem Begriff ,, Haakjoringskdd" eine vom allgemeinen
Sprachgebrauch abweichende Bedeutung beilegt. In dieser Konstellation, in der
beide Parteien Ubereinstimmend dassel be wollen und verstehen, muss erst recht das
vom Erklarenden Gewollte gelten.

Wollte man stattdessen in dem vorliegenden Fall alleine darauf abstellen, wie die
Erkl&rungen objektiv zu verstehen waren, so miisste man annehmen, V und K
hétten sich Uber den Kauf einer Schiffsladung Haifischfleisch geeinigt. Ein solches
Ergebnis wére jedoch im Hinblick auf den Grundsatz der Privatautonomie
unertréglich, wirde es doch bedeuten, den Parteien einen von ihnen nicht
gewollten Vertrag ,, aufzuzwingen*.

Daher ist allgemein anerkannt, dass bei (bewussten oder unbewussten)

Fal schbezei chnungen in empfangsbeduirftigen Willenserkl&rungen, die die Parteien
Ubereinstimmend richtig verstanden haben, immer nur die von den Parteien
Ubereinstimmend gemeinte Bedeutung ausschlaggebend ist. Dieses Ergebnis war
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schon im gemeinen Recht anerkannt und wird bis heute mit dem Satz: , falsa
demonstratio non nocet* schlagwortartig umschrieben.

Dem legitimen Interesse des Erklérungsempfangers, dass seine
Versténdnismoglichkeiten bei der Audegung beriicksichtigt werden, hat das BGB
mit der Vorschrift des § 157 Rechnung getragen, nach der Vertrége so auszulegen
sind, wie Treu und Glauben und die Verkehrssitte es erfordern. Diese Vorschrift
passt ihrem Wortlaut nach zwar eigentlich nur auf Vertréage und nicht auf einzelne
Willenserklérungen. Dennoch wird die Vorschrift heute allgemein auf die
Auslegung empfangsbedirftiger Willenserkl&rungen angewandt, unabhéngig
davon, ob diese Willenserklérungen Vertragsbestandteile sind oder nicht. Danach
kommt es also bei der Auslegung nicht nur auf den wahren Willen des
Erklarenden, sondern darauf an, wie dieser Wille vom Empfénger nach Treu und
Glauben und der Verkehrssitte aufgefasst werden musste. Insgesamt stellt dasBGB
bei der Auslegung empfangsbedurftiger Willenserkldrungen gemafd 88 133, 157
BGB somit weder einseitig darauf ab, was der Erklarende wirklich gewollt hat,
noch darauf, was der Empfénger tatséchlich verstanden hat, sondern vielmehr
darauf, wie der Empfénger die Erklarung nach Treu und Glauben und der
Verkehrssitte hétte verstehen miissen. Man bezeichnet diese Methode a's
»Auslegung nach dem Empfanger horizont auf objektiver Grundlage"
(normative Auslegung).

Demgegentiiber sind nichtempfangsbeduirftige Willenserkl &rungen alleine nach

§ 133 BGB auszulegen, ohne dass es auf den Empféangerhorizont ankdme. Setzt
dem geméR der Erblasser E ,Mutter” zur Alleinerbin ein und 1&sst sich eindeutig
nachweisen, dass E mit Mutter seine Ehefrau gemeint hat, so ist seine Ehefrau
Alleinerbin.

Gegenstand der Auslegung ist nicht nur der Inhalt von Willenserkl&rungen,
sondern auch die vorrangige Frage, ob eine Erklérung Uberhaupt eine
Willenserklérung darstellt. Dabei ist bei empfangsbedurftigen Willenserkl&rungen
wiederum nach der ,, Auslegung nach dem Empféangerhorizont auf objektiver
Grundlage" vorzugehen. Meist wird esin diesen Féllen darum gehen, Erkl&rungen
im aufZerrechtlich-zwischenmenschlichen Bereich von rechtsgeschéftlichen
Erklérungen mit Rechtsbindungswillen abzugrenzen. Bei dieser Abgrenzung geht
es sehr oft um die Auslegung eines bestimmten Verhaltens, bei dem sich die
Beteiligten in dem jeweiligen Moment Uberhaupt keine Gedanken Uber seine
rechtliche Relevanz gemacht haben. Im Nachhinein werden sie dann nur allzu
gerne behaupten, mit oder ohne Rechtsbindungswillen gehandelt zu haben. Daher
bedeutet eine Auslegung nach dem Empféngerhorizont hier, dass man untersuchen
muss, ob ein objektiver Beobachter aus den Gesamtumstanden nach Treu und
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Glauben und der Verkehrssitte geschlossen hétte, dass sich die Beteiligten rechtlich
binden wollten. Dabei kommt es gerade bei den so genannten

»Gefalligkeitsver haltnissen” darauf an, ob Umsténde vorliegen, die die rechtliche
Verbindlichkeit von Absprachen nahe legen. Wichtiges Kriterium ist dabei die
Entgeltlichkeit. Haben die Parteien ein Entgelt fir eine Leistung vereinbart, so ist
immer von einem Rechtshindungswillen auszugehen. Dagegen sagt die
Unentgeltlichkeit alleine noch nichts Uber das Vorliegen eines
Rechtsbindungswillens aus. Bei unentgeltlichen Vereinbarungen kommt es meist
entscheidend darauf an, welche rechtlichen und wirtschaftlichen Folgen eine
vereinbarte Gefélligkeit fur die Beteiligten mit sich bringen kann oder ob im
Rahmen der Gefélligkeit wertvolle oder schutzbediirftige Rechtsgiter im Spiel
sind. Wéhrend das Versprechen, die Blumen im Vorgarten des Nachbarn wahrend
dessen urlaubsbedingter Abwesenheit zu gief3en, bel , Nichterfullung” alenfalls
dazu fuhren kann, dass ein geringflgiger wirtschaftlicher Schaden entsteht, was
gegen einen Rechtshindungswillen spricht, liegt bei der Vereinbarung, das
Kleinkind des Nachbarn fiir zwei Stunden zu beaufsichtigen, wegen der
SchutzbedUirftigkeit des Kindes und des hohen Wertes des anvertrauten
Rechtsgutes eindeutig ein Rechtshindungswille vor. Daher kann der die Betreuung
Ubernehmende Nachbar es sich wahrend dieser zwei Stunden nicht einfach anders
Uberlegen und das Kind unbeaufsichtigt lassen. Er ist vielmehr zur Aufsicht
verpflichtet und kann sich wegen Verletzung vertraglicher Aufsichtspflichten
schadensersatzpflichtig machen.

Allerdings kann es auch einmal ausnahmsweise trotz der moglichen
wirtschaftlichen Folgen der Nichteinhaltung einer Vereinbarung und trotz der
Bedeutung der von der Vereinbarung betroffenen Rechtsgiiter am
Rechtsbindungswillen fehlen, wenn der Gegenstand der Vereinbarung einer
rechtsgeschéftlichen Regelung nicht zuganglich ist. Diesist etwadann
anzunehmen, wenn sich ,, Absprachen auf Bereiche hdchstpersonlicher Natur
beziehen, deren Privatheit von der Gesellschaft im Allgemeinen akzeptiert wird
(wie z.B. Religion, Gewissensentscheidungen, Sexualitét etc.). Daher hat der BGH
auch die Absprache der Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft, dass die
Partnerin , die Pille" einnehmen solle, as rechtlich unverbindliche Vereinbarung
im zwischenmenschlichen Bereich eingestuft (BGHZ 97, 372).
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5. Verkehr stypisches und sozialtypisches Ver halten

Besonders geeignet zur Darstellung der Probleme des verkehrstypischen
Verhaltensist der so genannte ,Hamburger Parkplatzfall* (BGHZ 21, 319):

Die gtreitlustige A benutzte mehrfach einen a's gebiihrenpflichtig bezeichneten
Parkplatz. Dabei teilte siejedes Mal dem Wéchter mit, dass sie zwar hier parken
wolle, eine Bewachung jedoch ablehne und folglich auch nicht bereit sei, die
Ublicherwei se erhobene Geblihr zu zahlen. Der Parkplatzbetreiber B fordert
allerdings dennoch das Entgelt.

Sieht man in der Bereitstellung des Parkplatzes in Verbindung mit dem Hinweis
auf seine Geblhrenpflichtigkeit ein Vertragsangebot, so steht man vor dem
Problem, ob man das Verhalten der A a's Vertragsannahme werten kann. Daflr
spricht zwar, dass das Parken auf dem Parkplatz eine konkludente
Annahmeerklérung darstellt. Jedoch verbietet die eindeutige Aussage der A, dass
sie keinen Vertragsschluss will, das Parken al s Vertragsannahme auszul egen. Somit
fehlt esfir eine Annahmeerkl&rung schon am objektiven Tatbestand der
Willenserkl&rung.

Der BGH hat dieses Problem dadurch gel6st, dass er das Erfordernis einer
Annahmeerkl&rung im Hinblick auf die L ehre vom sozialtypischen Vertrag fir
ausnahmswei se nicht erforderlich erklart hat. Fur das Zustandekommen eines
Vertrages ist nach dieser Lehre bei der Inanspruchnahme von L eistungen im
moder nen Massenverkehr (wie z.B. 6ffentliche Verkehrsmittel, Lieferung von
Gas, Wasser, Elektrizitét etc.) ausnahmsweise keine Willenserklérung erforderlich,
sondern bereits die faktische | nanspruchnahme ausreichend. Denkt man diese
Ldsung konsequent zu Ende, dann fuhrt sie dazu, dass auch der Minderjéhrige
ohne Einwilligung seiner Eltern (vgl. § 107 BGB) und sogar der Geschéftsunfahige
durch die schlichte | nanspruchnahme einer Leistung einen Vertrag zustande
bringen kann. Dies ist mit dem Gedanken des Minderjahrigenschutzes und dem
Schutz des Geschéftsunféhigen unvereinbar. Problematisch an dieser Auffassung
ist zudem, dass sie im Gesetz keinerlei Stitze findet. Sie kann fur sich lediglich
pragmatisch reklamieren, den Bedurfnissen des modernen Massenverkehrs nach
einfacher, schneller und unproblematischer Vertragsabwicklung Rechnung zu
tragen. Esist allerdings aufierst fraglich, ob man diesen Erfordernissen nicht
ebenso mit den allgemeinen Regeln zur Auslegung von Willenserkl&érungen
Rechnung tragen kann. So kann man im allgemeinen unproblematisch die faktische
I nanspruchnahme einer Leistung des modernen Massenverkehrs als konkludente
Annahmeerkl&rung auslegen, ohne auf das systemwidrige Institut eines faktischen
Vertrages zuriickgreifen zu missen. Allerdings hilft die Auslegung von
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Willenserklarungen dann nicht mehr weiter, wenn der die Leistung
Inanspruchnehmende (wie die A im ,, Hamburger Parkplatzfall*) eindeutig erklart,
dass er keinen Vertragsschluss wolle. Diesist alerdings dann kein Grund, auf die
gesetzesferne Losung der Lehre vom sozialtypischen Vertrag zuriickzugreifen,
wenn man auch ohne sie in diesem Fall zu gerechten Ergebnissen gelangen kann.

Die weitaus Uberwiegende Meinung tut dies dadurch, dass sie trotz dem von der A
gedulerten Willen, keinen Vertrag schlief3en zu wollen, einen Vertragsschluss
bejaht, indem sie den Widerspruch der A a's zu ihrer Leistungsinanspruchnahme
widerspriichliches Verhalten geméaf’ § 242 BGB fur unbeachtlich erkléart
(protestatio facto contraria). Demgegentiber wird jedoch wieder eingewandt, dass
diese Losung dogmatisch inkonsequent sei, bejahe sie im Ergebnis doch das
Vorliegen einer Willenserkl&rung ohne Vorliegen eines objektiven
Erklérungstatbestandes. Im Ubrigen widerspreche sie dem Prinzip der
Vertragsfreiheit und der rechtsgeschéftlichen Selbstbestimmung, indem sie
jemandem einen Vertragsschluss aufnétige, der erklartermalen keinen Vertrag
abschlief3en wolle. Diese Meinung sucht die gerechte Ldsung dieses Falles daher
im Bereicherungs- (88 812 ff. BGB) und/oder Deliktsrecht (88 823 ff.). Gegen
diese Auffassung spricht jedoch, dass die von ihr so betonte rechtsgeschéftliche
Sel bstbestimmung keineswegs gegen die vertragliche Bindung des die Leistung
Inanspruchnehmenden spricht, da dieser ja bewusst und willentlich die Leistung
entgegennimmt und genau weil3, dass dies nur bei Abschluss eines Vertrages
moglich ist. Wenn er dann aber erklart, er wolle keinen Vertrag abschlief3en, so
setzt er sich so eindeutig in Widerspruch zu seinem eigenen Verhalten, dass nicht
einzusehen ist, warum die Rechtsordnung dieses Verhalten auch noch durch die
Verneinung des Vertragsschlusses ,, belohnen” sollte.

Wie die Argumente pro und contra zeigen, stehen wir vor einem offenem Problem.
Ich neige der bereicherungsrechtlichen Lésung zu und wiirde im Falle eines Falles
den Vertragsschluss verneinen.

6. Schweigen als Willenserklarung

Das Schweigen al's blofRes Nichthandeln hat fur sich betrachtet im Grundsatz
keinerlel Erklarungswert und erfullt daher auch nicht den objektiven Tatbestand
einer Willenserklérung. Dennoch ist auch das Unterlassen einer Handlung eine
willensgesteuerte Verhaltensweise, der nicht anders als jedem anderen Verhalten
auch je nach den Umsténden des Einzelfalles ein Erkl&rungswert zukommen kann.
Schweigen kann demgeméai bei entsprechender Auslegung nach dem
Empféngerhorizont al's konkludentes Verhalten den objektiven Tatbestand einer
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Willenserklérung erfullen. Man spricht dann von ,,beredtem Schweigen®.
Entscheidend fir eine Auslegung des Schweigens als Willenserklérung ist jedoch
nach 88 133, 157 BGB, dass der Empfénger das Schweigen nach Treu und
Glauben und der Verkehrssitte als Kundgabe eines bestimmten Rechtsfolgewillens
verstehen musste. Dies kann man immer dann unproblematisch annehmen, wenn
die Beteiligten vereinbart haben, dass dem Schweigen ein bestimmter
Erklérungswert zukommen soll. Wenn etwa A dem B ein Angebot unterbreitet hat
und diese vereinbart haben, dass dieses als angenommen gelte, wenn B nicht
innerhalb einer bestimmten Frist seine Ablehnung erklare, dann kann A das
Schweigen des B nach Ablauf dieser Frist als Annahmeerkl&rung verstehen. Des
weiteren kann der ,, Empfénger* das Schweigen auf sein Angebot zu einem Vertrag
nach den Umsténden des Einzelfalles auch z.B. dann a's Annahmeerklérung
werten, wenn die Parteien den Inhalt des Angebotes in Vorverhandlungen
ausfuihrlich besprochen und dabei in allen wesentlichen Punkten Ubereinstimmung
erzielt hatten.

Bei der Auslegung des Schweigens als Willenserklérung kdnnen Probleme
auftreten, wenn eine Partei die andere Partel auf eine bestimmte Deutung des
Schweigens einseitig festlegen will, indem sieihr z.B. unaufgefordert ein Angebot
unterbreitet und dabei erklért, dass sie den Vertrag fr geschlossen betrachte, wenn
sich die andere Partei nicht bel ihr innerhalb einer bestimmten Frist melde. In
diesen Fallen muss man die 88 133, 157 BGB konsequent anwenden und fragen,
ob derjenige, der dieses Angebot unterbreitet hat, nach Ablauf der Frist das
Schweigen nach Treu und Glauben und der Verkehrssitte als Vertragsannahme
verstehen kann. Das wére aber nur dann anzunehmen, wenn nach Treu und
Glauben eine Obliegenheit bestiinde, auf ein solches Angebot zu reagieren
(BGHZ 1, 353, 355f.). Eine solche Obliegenheit besteht aber regelméafdig nur,
wenn die Parteien etwa zuvor vertraglich vereinbart hétten, dass die eine der
anderen Waren unbestellt zusenden soll und dass das Schweigen nach Ablauf einer
bestimmten Frist als Annahme gewertet werden soll. Wirde man dagegen fir den
Normalfall unbestellt zugesandter Waren eine Obliegenheit des Adressaten zum
Widerspruch bejahen, dann wére der Antragsempfénger in seiner Abschlussfreiheit
verletzt, daihm dann gegen seinen Willen ein Vertrag aufgezwungen werden
konnte. Bereits sein Unterlassen hétte dann gegen seinen Willen und ohne sein
Zutun den Erkl&rungswert einer Annahmeerkl&rung.

Die Abschlussfreiheit ist Teil der Vertragsfreiheit, die ihrerseits wieder ein
konstituierender Bestandteil der Privatautonomie ist. Sieist nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes durch Art. 2 Abs. 1 GG
verfassungsrechtlich gewéahrleistet (BVerfGE 8, 328). Allerdings kann das
Grundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG bei der Auslegung einer Willenserklérung nach
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88 133, 157 BGB berhaupt nur berticksichtigt werden, wenn es auf einen solchen
Fall anwendbar ist. Dem kdnnte entgegenstehen, dass die Grundrechte nach ganz
herrschender Meinung nur im Verhdltnis Staat - Birger anwendbar sind. Esist aber
anerkannt, dass die Grundrechte bel der Auslegung und Anwendung des einfachen
Rechts al's objektive Wertentschel dungen Beachtung finden konnen. Dies ist
insbesondere dort anzunehmen, wo sie tiber Generalklauseln in das einfache Recht
»€enstrahlen® kdnnen. Man spricht dann von ,, mittelbarer Drittwirkung”. Eine
typisches Beispiel fur eine solche Generalklausel, die die , Einstrahlung” von
Grundrechten moglich macht, ist § 242 BGB. Dabei der Auslegung von
Willenserklérungen durch 8 157 BGB auf den Begriff ,, Treu und Glauben® Bezug
genommen wird, bietet es sich an, ein Grundrecht, dessen Schutzbereich beriihrt
ist, auch bei der Auslegung von Willenserklarungen zu berticksichtigen. Daher ist
bei der Auslegung des Schweigens auf ein Angebot der oben umschriebenen Art zu
beriicksichtigen, dass eine Wertung des Schweigens als Annahme eine Verletzung
der Vertragsabschlussfreiheit des Erkl &rungsempfangers bedeuten wirde (vgl. dazu
den Fall ,,Unbestellte Ware").

Daher kann der ,, Adressat” des Schweigens dieses auch redlicherweise nicht als
Annahmeerklérung verstehen. Das Schweigen hat in diesem Fall vielmehr keinen
Erklérungswert.

VVon den vorangehenden Beispielen, in denen das Schweigen al's konkludent
erklarte Willenserklérung gedeutet wurde, muss man die Félle unterscheiden, in
denen der Gesetzgeber dem Schweigen einen bestimmten Erkl&rungswert
zugeordnet hat. Ein schones Beispiel hierfir findet sich im Schenkungsrecht. Die
Schenkung, d.h. die Zuwendung eines Vermogenswertes ohne Gegenleistung, ist
im BGB als Vertrag ausgestaltet. Das bedeutet, dass der Beschenkte das
Schenkungsangebot auch annehmen muss. Ist eine unentgeltliche Zuwendung ohne
den Willen des Zuwendungsempfangers erfol gt, dann kann der Zuwendende diesen
unter Bestimmung einer angemessenen Frist zur Erkl&rung Uber die Annahme
auffordern (§ 516 Abs. 2 Satz 1 BGB). Reagiert der Zuwendungsempfanger
innerhalb dieser Frist nicht, dann gilt die Schenkung gemal3 § 516 Abs. 2 Satz 2
BGB as angenommen. Das Schweigen gilt also hier kraft Gesetzes al's
Willenserklérung.

Das bedeutet aber nicht, dass der Gesetzgeber damit zusétzlich zu 88 133, 157
BGB weitere Auslegungsregeln aufgestellt hatte, in denen er angeordnet, dass das
Schweigen in einer bestimmten gesetzlich umschriebenen Situation in einer
bestimmten Weise auszulegen wére. Vielmehr knipft er in diesen Féllen an das
Schweigen als Tatsache an, die ohne Riicksicht auf das Bewusstsein und den
Willen des Schweigenden eine Rechtsfolge aud6st. Man spricht daher davon, dass
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der Gesetzgeber eine Willenserklérung fingiert. Diese Erklérungsfiktion bezeichnet
man auch a's ,,normiertes Schweigen“. Da das normierte Schweigen keine
Willenserklérung, sondern die gesetzliche Fiktion einer Willenserkl&rung darstellt,
kann es auch vom Schweigenden, der etwa ohne Erklérungsbewusstsein gehandelt
hat oder einem Irrtum im Geschaftswillen unterlegen ist, nicht gemaf’ 8 119 Abs. 1
BGB angefochten werden.

Weitere Beispiele fir Vorschriften, in denen das Schweigen a's Willenserklarung
fingiert wird sind z.B.: 88 108 Abs. 2, 177 Abs. 2, 455 Satz 2, 516 Abs. 2 Satz 2
BGB oder § 362 Abs. 1 HGB.
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|. Das Zustandekommen des Individual vertrages

1. Das M odell des Vertragsschlusses durch Angebot und Annahme

Vertrége sind mehr seitige Rechtsgeschéfte. In der Regel handelt es sich um
zweiseitige Rechtsgeschéfte, die aus zwei Ubereinstimmenden
Willenserklérungen bestehen. Kennzeichnend fir den Vertragsschlussist, dassdie
Parteien Willenserkldrungen abgeben, die sich inhaltlich ,,decken” und die besagen,
dass eine bestimmte Regelung gelten solle. Eine blof3e Willenseinigung (, meeting
of the minds") gentigt aso nicht. Die Willenstibereinstimmung muss sich auch
darauf beziehen, dass der Abrede rechtliche Verbindlichkeit zukommen soll. Die
Parteien konnen durch ihre Ubereinstimmenden Willenserkl&rungen ihre rechtlichen
Beziehungen zueinander gestalten. Wesentliches Merkmal dieser ,, Rechtsgestaltung
durch Vertrag” ist der Konsens der Parteien. Legt man das zu Grunde, was wir
bereits Uber die Auslegung empfangsbediirftiger Willenserklarungen geméal 88 133,
157 BGB gelernt haben, so ist klar, dass Konsens der Parteien nicht
notwendigerweise auch bedeuten muss, dass der innere Wille der Parteien
Ubereinstimmt. Vielmehr kommt esim Regelfall darauf an, dass die
Willenserklérungen mit dem Inhalt, den sie bei einer Auslegung nach dem
Empféangerhorizont auf objektiver Grundlage erfahren haben, tibereinstimmen (so
genannter ,, normativer Konsens").
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Das BGB kennt keine allgemeine Bestimmung, in der geregelt ist, wie sich der
Vertragsschluss technisch vollzieht. Allerdings hat esin den 88§ 145 ff. einige mit
dem Vertragsschluss zusammenhéngende Probleme geregelt. Aus dieser Regelung
kann man entnehmen, wie sich das BGB den Mechanismus des Vertragsschlusses
vorstellt. Grundsétzlich kommt ein Vertrag danach durch Angebot und Annahme
zu Stande, also durch einen rechtlich verbindlichen Vorschlag einer Partei, dem die
andere Partei vorbehaltlos zustimmt (, Modell der sukzessiven Perfektion des
Vertrages').

Allerdings kommen in der Rechtswirklichkeit Vertrage auch abweichend von
diesem Mechanismus zu Stande. So kann es vorkommen, dass die Parteien nach
langerer, kontroverser Verhandlung gemeinsam einen Vertragstext formulieren,
dem sie dann durch ihre Unterschrift zustimmen. Ebenso kommt es héaufig vor,
dass die Parteien einen Dritten (z.B. einen Notar) damit beauftragen, einen
Vertragsentwurf vorzubereiten, dem sie dann anschliefRend zustimmen. Wollte man
in diesen Féllen des Vertragsschlusses das ,, Angebot-Annahme-Schema* zu
Grunde legen, so liefe das auf eine Fiktion hinaus: Jede Partel wére dann
Antragender und Annehmender zugleich. In diesen Féllen kommt es dann zum
Vertragsschluss durch ,, Zustimmung der Parteien zu einem Vertragsentwurf*.
Daraus kann man ableiten, dass der Vertragsschluss zwar in der Regel durch
Angebot und Annahme erfolgt, dass aber andererseits dieser Mechanismus nicht
die einzig mogliche Form des Vertragsschlussesist. Fur das Zustandekommen
eines Vertrages ist somit nicht ein bestimmter M echanismus ausschl aggebend,
sondern aleine, dass die Parteien zwei Ubereinstimmende Willenserkl&rungen
abgegeben haben.

a. Das Vertragsangebot

Das Angebot (auch Antrag oder Offerte genannt) ist eine empfangsbedurftige
Willenserklarung. Vergegenwartigt man sich den soeben erlauterten

M echanismus des Vertragsschlusses durch Angebot und Annahme, so ist
einleuchtend, dass das Vertragsangebot inhaltlich so bestimmt sein muss, dass der
Vertrag durch eine einfache, vorbehaltlose Annahmeerklérung zu Stande kommen
kann. Dieses Erfordernis wird haufig auf die Kurzformel gebracht, dassein
Vertragsangebot dann hinreichend inhaltlich bestimmt ist, wenn es so formuliert
ist, dass es mit einem blof3en ,, J&* der anderen Partei angenommen werden kann.
Das setzt voraus, dass das Angebot alle regel ungsbedurftigen Hauptpunkte, die fir
den jeweiligen Vertragstyp konstituierend sind (so genannte ,, essentialia negotii“),
abdeckt. Bietet demnach der Verkdufer im Antiquariat dem Kaufer ein bestimmtes
Buch zum Kauf an, ohne einen Kaufpreis zu nennen, so hat der Verkaufer noch
kein Vertragsangebot abgegeben, da der Kaufpreis zum konstituierenden
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Mindestinhalt eines Kaufvertrages gehort (vgl. § 433 BGB). Dies kdnnte nur dann
anders sein, wenn der Erklérung des Verkaufers durch Auslegung zu entnehmen
waére, dass er die Bestimmung des Kaufpreises dem Kaufer oder einem Dritten
(88 315 ff. BGB) Uberlassen wallte. Dies kommt jedoch nach der Interessenlage
nur in seltenen Fallen einmal in Betracht.

Neben der hinreichenden inhaltlichen Bestimmtheit ist fir ein Angebot
erforderlich, dass die Erklarung erkennen | 8sst, dass der Antragende sich mit dieser
Erklarung rechtlich binden will, dass er also den Vertrag mit dem Inhalt des
Antrages gelten lassen will, wenn das Angebot angenommen wird

(, Rechtsbindungswille"). Diesist dann nicht der Fall, wenn der Erkl&rende
lediglich eine Einladung bzw. Aufforderung zur Abgabe von Angeboten (so
genannte ,invitatio ad offerendum™) abgeben will. Ob der Erklarende mit
Rechtsbindungswillen gehandelt und nicht lediglich eine invitatio abgegeben hat,
l&sst sich mithilfe der Auslegung (88 133, 157 BGB) ermitteln. Meist kommt es
hierbei entscheidend auf die Verkehrssitte und die Interessenlage des Antragenden
an. Typische Beispieleflr eineinvitatio ad offerendum sind z.B. die,, Angebote® in
Katal ogen, Reklamezetteln, Postwurfsendungen, Zeitungsinseraten,
Schaufensterauslagen oder Speisekarten. Der fehlende Rechtshbindungswille wird
in diesen Fallen damit begriindet, dass der Anbieter wegen der uniibersehbaren
Zahl der Erklarungsadressaten sich erkennbar noch nicht binden will, da er sonst
unter Umsténden Vertrage abschlief3en muss, die seine Warenvorréate oder
sonstigen Kapazitaten weit Ubersteigen, so dass er sich wegen Nichterfillung
schadensersatzpflichtig macht.

Umstritten ist insbesondere, ob schon im Aufstellen von Waren im Supermarkt ein
Vertragsangebot gesehen werden kann. Dies soll verdeutlicht werden an folgendem
Fall:

Die Grolthandelskette , A-Markt" Uberrascht Kunden und Wettbewerber kurz vor
dem Einsetzen des Wei hnachtsgeschéfts mit dem ,, Angebot” einesleistungsfahigen
Persona computers zu einem sehr glinstigen Preis. Der Computerfachhandler C
argert sich dartiber maf3los, well er zu Recht befiirchtet, dass ihm dadurch das
bevorstehende Wei hnachtsgeschéft ,, vermassalt* wird. Kurz entschlossen begibt er
sich mit einigen Mitarbeitern zur Filiale des,, A-Markts" in seiner Heimatstadit,
transportiert alle noch vorhandenen Computer zur Kasse und erklart der verdutzten
Verkauferin V, er wolle alle Geréte kaufen. Der alsbald hinzu gerufeneFilialleiter F
erkléart, man wolle C keine Computer verkaufen. C ist dagegen der Auffassung, es
sei langst ein Vertrag zu Stande gekommen. Wer hat Recht ?

Wenn man bereitsim Aufstellen der mit einem Preis ausgezei chneten Waren in
einem Selbstbedienungsladen ein Vertragsangebot sieht, dann kommt in diesen
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Laden ein Kaufvertrag regel méafdig dadurch zu Stande, dass der Kéufer die Ware an
der Kasse vorlegt; das Herausnehmen der Ware aus dem Regal gentigt dagegen
noch nicht, weil dieses Verhalten bei objektiver Betrachtung noch keinen
hinreichenden Schluss auf die Kaufabsicht des Kunden zulésst, es vielmehr diesem
nach der Verkehrssitte unbenommen bleibt, die Ware bis zum Vorzeigen an der
Kassejederzeit wieder in das Regel zuriickzulegen. Durch das Vorzeigen aller noch
vorhandenen Computergeréte an der Kasse hétte C somit nach dieser Auffassung
das Kaufvertragsangebot des, A-Marktes* angenommen.

Esist dlerdings &uRerst fraglich, ob man bereits dem Aufstellen von Waren im
Selbstbedienungsladen durch Auslegung (88 133, 157 BGB) die Bedeutung eines
rechtlich verbindlichen Angebotes entnehmen kann. Dagegen spricht alleine schon
der Umstand, dass es sich in einem Geschéft - wie auch der Kunde weif3 - nie ganz
vermeiden |&sst, dass es zu Fal schauszei chnungen kommt. In diesem Fall will der
Geschéftsinhaber aber erkennbar noch die M églichkeit haben, von dem Geschéft
zu diesen Bedingungen Abstand zu nehmen. Dartiber hinausist es auch nicht ganz
auszuschlief3en, dass der Geschéftsinhaber mit einem bestimmten Kunden keinen
Vertrag schlief3en will, etwa weil dieser z.B. wegen vorangegangener

L adendiebstéhle oder Beleidigungen des Personals Hausverbot hat oder aber weil
er wie in unserem Fall als Konkurrent Sonderangebote durch Massenaufkauf
zunichte machen will. Esist zwar zuzugeben, dass diese Vorkommnisse in dem
meist nahezu anonymen Geschéftshetrieb die Ausnahme darstellen und dass der
Geschéftsinhaber potentiell mit allen Kunden ,,ins Geschéft kommen* will, doch
andert dies nichts daran, dass der Geschéftsinhaber ein schutzwirdiges Interesse
daran hat, nicht in jedem Falle schon durch das Aufstellen der Ware gebunden zu
sein. Legt man diese Interessenlage zu Grunde, so spricht sehr vieles dafur, in dem
Aufstellen der ausgezeichneten Ware lediglich eine invitatio ad offerendum zu
sehen. Der Vertragsschluss in einem Selbstbedienungsladen vollzieht sich dann
also dadurch, dass der Kunde durch das VVorzeigen der Ware an der Kasse ein
Angebot abgibt, das die Kassiererin durch das Verbuchen des Preisesin der
Registrierkasse annimmt.

Folgt man dieser Auffassung, so hat der , A-Markt" alleine durch das Aufstellen
der Computer in den Verkaufsréumen noch kein Angebot abgegeben. Damit istin
der Erkl&rung des C an der Kasse auch noch keine Annahmeerklérung sondern ein
Vertragsangebot zu sehen, das der ,, A-Markt* nicht angenommen hat und auch
nicht anzunehmen verpflichtet war. Esist somit kein Kaufvertrag zwischen C und
dem A-Markt zu Stande gekommen.

Das Vertragsangebot kann an eine bestimmte Person, aber auch an eine
unbestimmte Vielzahl von Personen gerichtet sein. Im letzteren Fall ist aber dem
Angebot meist durch Auslegung eine konkludente Beschrankung der
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L eistungspflicht auf den vorhandenen Warenvorrat zu entnehmen. Man spricht in
diesen Fédllen von einer Offerte,, ad incertaspersonas’ . Eintypisches Beispiel fur
ein solches Angebot an einen unbestimmten Personenkreis stellt die Aufstellung
eines Warenautomaten dar. Die ganz herrschende Meinung sieht in der Aufstellung
eines Warenautomaten ein Angebot auf Abschluss eines Kaufvertrages an
jedermann, das auf den Vorrat beschrankt ist und unter Bedingung abgegeben wird,
dass der Apparat funktioniert und dass der Kunde den Automaten ordnungsgema3
bedient.

Da das Vertragsangebot eine Willenserklérung ist, kann es nach dem, was wir
bereits Uber Willenserklarungen gelernt haben, auch konkludent abgegeben
werden. Ein wichtiger Sonderfall konkludent abgegebener Vertragsangebote sind
die so genannten ,, Realofferten”, bei denen die angebotene Ware dem potentiellen
Vertragspartner rein tatsachlich zuganglich gemacht wird, sodass er durch ihre
Verwendung ebenfalls konkludent die Vertragsannahme erklart. Ein Beispiel fr
Real offerten sind etwa die Brezeln oder Semmeln am Gasthaustisch, der Betrieb
eines Warenautomaten oder aber die Zusendung unbestellter Waren.

Der Antrag |6st gemal3 § 145 BGB eine Bindung fir den Antragenden aus, es sei
denn, dass er die Gebundenheit ausgeschlossen hat. Die Bindungswirkung des
Antrags aufiert sich nicht nur in der Unwiderruflichkeit des Antrages bis zu dessen
Erléschen (8§ 146 BGB), sondern nach herrschender Meinung dariiber hinausin
einem aus der Bindungswirkung resultierenden gegenseitigen
Vertrauensverhaltnis mit gegenseitigen Sor gfaltspflichten, deren Verletzung
eine Haftung aus culpain contrahendo (cic) begrindet. Wird der
Vertragsgegenstand von dem Antragenden trotz bestehender Bindungswirkung
schuldhaft zerstort, so haftet er dem Angebotsempfanger auf Schadensersatz.
Dabsei ist allerdings umstritten, ob der Antragende analog § 160 BGB auf das
positive Interesse haftet, d.h. den Angebotsempfanger so stellen muss, wie er bei
ordnungsgemal3er Vertragserfillung stiinde oder ob er lediglich auf das negative
Interesse haftet, d.h. den Angebotsempfanger so stellen muss, wie dieser stiinde,
wenn er das Angebot nie erhalten hétte. Jedenfalls verleiht die Bindungswirkung
dem Angebotsempfanger die durch den Antragenden nicht mehr einseitig
entziehbare Mdglichkeit, den Vertragsschluss durch die Annahmeerklarung
herbei zuf Uhren (Annahmeposition).

Der Antragende kann also ein I nter esse daran haben, die Bindungswirkung des
Antrages gemal § 145 BGB letzter Halbsatz auszuschlief3en oder zu begrenzen.
Hierzu werden in der Praxis gerne Formulierungen wie ,, freibleibend”, ,,ohne

obligo" oder ,,unverbindlich* gewahit. Da diese Wendungen aber zum Ausdruck
bringen, dass sich der Erkl&rende nicht nur die Mdglichkeit offen halten mdchte,
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den Antrag gegebenenfalls zu widerrufen, sondern dass er dartiber hinaus auch
noch nach dem Zugang der Annahmeerklérung frei dartiber entscheiden mochte,
ob es zum Vertragsschluss kommt oder nicht, qualifiziert die ganz herrschende
Meinung eine mit diesen Wendungen versehene Erklérung nicht als Antrag, bei
dem die Gebundenheit ausgeschlossen ist, sondern alsinvitatio ad offerendum.
Allerdings bewirkt eine solche Erklérung immerhin eine Erkl&rungsobliegenheit.
Das bedeutet, dass das Schweigen des Erklérenden auf ein Angebot, das ihm auf
sein ,,unverbindliches Angebot” hin gemacht wird, nach Treu und Glauben und der
Verkehrssitte als Annahme gewertet werden kann. Der Antragende kann seinen
Antrag aber auch geméR § 145 BGB letzter Halbsatz mit einem
»Widerrufsvorbehalt" versehen. In diesem Fall kann der Antragende sein
Angebot jederzeit bis zum Zugang der Annahmeerklérung widerrufen. Ob der
Erklarende nur eine invitatio ad offerendum oder aber schon einen Antrag mit
Widerrufsvorbehalt abgegeben hat, ist durch Auslegung zu ermitteln. Ein Antrag
mit Widerrufsvorbehalt wird insbesondere bei der Klausdl ,, Zwischenverkauf
vorbehalten” angenommen.

Die mit der Bindungswirkung des Antrags verbundenen Folgen begriinden ein
Interesse des Antragenden, nicht auf ewig sein Vertragsangebot aufrechterhalten zu
mussen, zumal er es bei Nichtannahme unter Umsténden einem anderen

I nteressenten unterbreiten mdchte. Die Bindungswirkung des Angebotes ist
beseitigt und das Angebot kann auch nicht mehr angenommen werden, wenn der
Antrag erlischt. Diesist gemal3 § 146 1. Alt. BGB dann der Fall, wenn der Antrag
dem Antragenden gegenuiber abgelehnt wird. Der Antrag erlischt aber auch (§ 146
2. Alt. BGB), wenn er nicht rechtzeitig angenommen wurde.

Der einfachste Fall nicht rechtzeitiger Annahmeist der, dassder Antragende eine
Frist bestimmt hat, die die andere Partei nicht einhdt. Die Fristsetzung ist fir den
Antragenden vorteilhaft, dasie fur ale Beteiligten klarstellt, wann die
Bindungswirkung des Antrages erlischt. Die Fristsetzung ist ein
rechtsgeschéftlicher Akt, bei dem der Antragendevdllig frel ist. Die Frist kann also
nicht auf ihre Angemessenheit hin Uberpriift und gegebenenfalls korrigiert werden.
Sie wird in der Regel ausdriicklich erklart, kann aber auch konkludent erklért
werden. Eine solche konkludente Angebotsbefristung kann sich aus der Natur des
angestrebten Rechtsgeschéfts ergeben. Ein Paradebeispiel hierfir ist das Angebot
zum Kauf eines Loses, das fir den Erklarungsempfanger erkennbar die Befristung
erhdlt, dass es nur bis zur Ziehung des L oses angenommen werden kann. Hat der
Antragende keine Frist bestimmt, so ist gemél3 § 147 BGB zu entscheiden,
innerhalb welcher Zeitspanne das Angebot angenommen werden kann.
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Hierbel wird - wie schon beim Zugang - wieder die Frage relevant, ob die
Willenserklarung unter Anwesenden oder unter Abwesenden abgegeben wurde.
Wie wir bereitsim Rahmen der Vorlesung erfahren haben, versteht das BGB unter
~Anwesenheit* die Méglichkeit unmittelbarer Kommunikation der Parteien. Daher
ist ein Antrag auch dann einem Anwesenden gegeniiber abgegeben, wenn er
mittel s Fernsprecher von Person zu Person gestellt wurde, wie § 147 Abs. 1 Satz 2
BGB beispielhaft hervorhebt.

Wird das Angebot einem Anwesenden gegentiber abgegeben, so kann esvon
diesem nur ,,sofort* angenommen werden. Dabei bedeutet sofort zwar nicht, dass
das Angebot ,,in Sekundenschnelle" angenommen werden muss, wohl aber, dass
die Annahme so schnell wie objektiv moglich erfolgen muss. Selbst schuldloses
Zogern verhindert also bei einem Antrag unter Anwesenden das Zustandekommen
eines Vertrages. Der einem Abwesenden gemachte Antrag kann dagegen noch
bis zu dem Zeitpunkt angenommen werden, in welchem der Antragende den
Eingang der Antwort unter regel mafdigen Umstanden erwarten konnte (8 147

Abs. 2 BGB). Zur Ermittlung dieses Zeitraums hat es sich a s sinnvoll erwiesen,
die Zeit seit der Abgabe des Angebotsin die jeweilige Transportfrist von Angebot
und Annahme und in eine Uberlegungsfrist zu unterteilen. Wie diese Fristen
jewells zu bemessen sind, hangt naturgemal3 sehr vom Einzelfall ab, wobei sowohl
die allgemeinen Umsténde (z.B. Streik der Post, normale Beforderungsdauer eines
Briefes) als auch die dem Antragenden bekannten besonderen Umstande auf
Empfangerseite (z.B. Krankenhausaufenthalt, urlaubsbedingte Abwesenheit) zu
berticksichtigen sind. Im Hinblick auf die Uberlegungsfrist spielen insbesondere
Art und Inhalt des Antrages eine wichtige Rolle. Dabei muss man z.B. mit einer
langeren Zeit rechnen, wenn das Angebot einen komplexen Inhalt hat, der
Empfanger noch Erkundigungen einholen oder Berechnungen anstellen muss oder
wenn das Geschéft mit erheblichen Risiken verbundenist.

Die Transportfrist der Annahmeerklérung hangt auch stark davon ab, welches
Transportmedium die antwortende Partei wahlen wird. Dabei kann der Antragende
im Zweifel von dem Grundsatz der ,, Korrespondenz der Beforderungsmittel
ausgehen. Dies bedeutet, dass der Antragende mit einer Antwort per E-Mail
rechnen kann, wenn er seinerseits das Angebot per E-Mail Ubermittelt hat, dass er
aber grundsétzlich nicht davon ausgehen kann, sein per Briefpost Ubersandtes
Angebot werde per E-Mail beantwortet.

Geht die Annahmeerklarung dem Antragenden verspétet zu (88 147 Absatz 2, 148
BGB), so kann sie keinen Vertragsschluss mehr herbeifiihren. Die verspétete
Annahme eines Antrages gilt vielmehr als neuer Antrag (8§ 150 Absatz 1 BGB).
Dieser Grundsatz erféhrt aber dann eine Ausnahme, wenn die dem Antragenden
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verspétet zugegangene Annahmeerklarung fir diesen erkennbar auf
verkehrsiiblichem Wege dergestalt abgesendet worden ist, dass sie dem
Antragenden bei regel maliiger Beforderung rechtzeitig zugegangen sein wirde. In
diesem Fall wird ndmlich der rechtzeitige Zugang der Annahmeerkl&rung gemaf
§ 149 Satz 2 BGB fingiert, wenn nicht der Antragende ohne schuldhaftes Zégern
eine Verspatungsanzeige an den Annehmenden absendet.

b. Die Vertragsannahme

Die Annahme eines Angebotes erfolgt durch eine an den Antragenden
gerichtete, grundsétzlich empfangsbediirftige Willenserklarung. Der Inhalt
einer Annahmeerklarung besteht in einer einschrankungs osen Bejahung des
Antrages. Erfolgt die,, Annahmeerklérung” dagegen unter Erweiterungen,
Einschrankungen oder sonstigen Anderungen, so gilt diese Erklérung gemaRl § 150
Absatz 2 BGB a's Ablehnung verbunden mit einem neuen Antrag. § 150 Absatz 2
macht damit deutlich, dass die Annahme inhaltlich mit dem Antrag
Ubereinstimmen muss. Ob dies der Fall ist, muss durch Auslegung (88 133, 157
BGB) sowohl des Antrags wie der auf ihn folgenden Willenserkldrung der anderen
Partei ermittelt werden. Dieswird in Lehrbichern haufig am Beispiel der
Bestellung einer vom Angebot abwei chenden Warenmenge diskutiert.

Bestellt die auf das Angebot antwortende Partei weniger alsin dem Antrag
angeboten wurde, so hangt es alleine von der Auslegung des Vertragsangebotes ab,
ob diese Willenserkl&rung eine Annahme darstellt. Ist dem Angebot namlich zu
entnehmen, dassdieinihm genannte Menge lediglich eine Héchstmenge darstellen
sollte, dass der Antragende aber auch mit jeder Annahme, die unter dieser
Hochstmenge bleibt, einverstanden ist, dann kommt auch durch die Bestellung
einer geringeren als der im Angebot genannten Warenmenge ausnahmsweise ein
Vertrag zu Stande. Bestellt der Antragsempfénger dagegen eine groRere alsdieim
Angebot genannte Menge, so entscheidet die Auslegung der ,, Bestellung* dartber,
ob diese zum Vertragsschluss fiihrt. Diesist dann der Fall, wenn die Erkléarung
Ltellbar ist, d.h. wenn man ihr entnehmen kann, dass sie als mit einem Angebot
Uber die Restmenge verbundene Annahmeerklérung zu verstehen ist.

Die Annahme kann als Willenserkl&rung wie das Angebot auch konkludent erklart
werden. Dabei braucht die Annahme nicht einmal gegeniiber dem Antragenden
erklart zu werden, wenn eine solche Erklarung nach der Verkehrssitte nicht zu
erwarten ist oder der Antragende auf sie verzichtet hat (§ 151 Satz 1 BGB). Unter
den Voraussetzungen des § 151 Satz 1 BGB ist also die Annahmeerkl&rung
ausnahmswei se nicht empfangsbedrftig. Dies macht es mdglich, dass die
Annahmedurch Erfullungs-, Aneignungs- oder Gebrauchshandlungen erklart
werden kann. Eine Annahme durch eine Erflllungshandlung kommt z.B. dannin
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Betracht, wenn das Versandunternehmen auf eine Bestellung eines Kunden hin die
an den Besteller adressierte Ware zur Post aufgibt oder wenn der Hotelbesitzer auf
eine kurzfristige, tel egraphische Bestellung hin, den Gast in das Gasteverzeichnis
eintragt und andere Géaste abweist. Im ersteren Fall greift § 151 Satz 1 BGB
deshalb ein, weil im Versandhandel eine entsprechende Verkehrssitte besteht, im
letzteren Fall, weil der Kunde, der so kurzfristig ein Hotelzimmer bestellt,
konkludent auf den Zugang der Annahmeerkl&rung verzichtet hat.

Eine Annahme durch Aneignungs- oder Gebrauchshandlungen ist etwa
anzunehmen, wenn der Empfanger unbestellt zugesandter Waren, diesein
Gebrauch nimmt, z.B. indem er seinen Namen in ein zugesandtes Buch schreibt
und esliest. Die Vertragsannahme durch Aneignungs- oder Gebrauchshandlungen
wird daher in erster Linie bei Realofferten in Betracht kommen. Einer Realofferte
wird man regelmafdig auch einen konkludent erklérten Verzicht auf den Zugang der
Annahmeim Sinne des § 151 Satz 1 2. Alt. BGB entnehmen kdnnen.

Die Rechtsnatur der nach 8§ 151 Satz 1 BGB nicht empfangsbeddirftigen Annahme
ist streitig. Uberwiegend wird in einer solchen Annahme eine ganz normale
Willenserklarung gesehen, die eben nur nicht empfangsbeduirftig ist. Damit lief3en
sich die obigen Beispiele der Annahme durch Erflllungs-, Gebrauchs- oder
Aneignungshandlungen ganz einfach als konkludente Willenserkl&rungen
einordnen. Demgegeniber wird aber auch vertreten, bei der nicht
empfangsbedirftigen Annahme handele es sich nicht um Willenserkl&rungen,
sondern um davon zu unterscheidende ,, Willensbetétigungen® . Dies wird damit
begriindet, dass die Willenserklarung ihrer Grundstruktur nach einen
Kundgabezweck verfolge, wéhrend die Willensbetétigung lediglich durch
Herstellung eines tatséchlichen Zustandes Rechtsfolgen herbeiflihre, ohne dass es
dabei auf die Willenskundgabe des Erklérenden ankomme. Diesem Streit kommt
jedoch keine praktische Relevanz zu, da die Willensbetétigungen im Wesentlichen
nach den gleichen Regeln wie die Willenserklérungen behandelt werden sollen.

Vergegenwartigt man sich noch einmal, dass eine Annahmeerkléarung die
vorbehaltlose Zustimmung zum Vertragsangebot erfordert, dann kann bei ,,sich
Uberkreuzenden Antrédgen” in keiner der Willenserkl&rungen eine
Annahmeerklérung gesehen werden, auch wenn eine der Erklarungen der anderen
zeitlich nachfolgt. So liegt es z.B. wenn A dem B einen Brief schreibt, in dem er
ihm seinen Pkw fir 10.000 Euro anbietet und B, ohne den Brief des A zu kennen,
dem A schreibt, er wolle den Pkw des A firr 10.000 Euro erwerben. Dain diesem
Fall in keiner der Erklarungen die auf den Antrag der einen Partei Bezug nehmende
Zustimmung der anderen Partel gesehen werden kann, kommt es hier nicht zum
Vertragsschluss durch Angebot und Annahme. Eswird daher die Ansicht vertreten,

Burgerliches Vermdgensrecht 111



Der Vertragsschluss

dass bei inhaltlich Ubereinstimmenden sich Uberkreuzenden Willenserkl&rungen
kein Vertrag zu Stande komme, da ein Vertragsschluss auf jeden Fall voraussetze,
dass die Willenserkldrungen der Parteien mit Bezug aufeinander abgegeben
werden. Es genlige demnach fur den Vertragsschluss nicht, dass die Erklérungen
ohne Bezug nebeneinander herlaufen. Demgegentiber wird kritisch eingewandt,
dass der Vertragsschluss lediglich zwei sich inhaltlich deckende
Willenserklérungen der Parteien voraussetze. Fur den Vertragsschluss durch sich
Uberkreuzende, aber Ubereinstimmende Erkl&rungen komme es demnach nur
darauf an, dassinnerhalb der Annahmefrist der jeweiligen Antrdge von der anderen
Partei der Wille erklart werde, die vertragliche Regelung in Geltung zu setzen.

Ein zusétzliches Problem des Vertragsschlusses kann daraus resultieren, dass der
Antragende nach der Abgabe der Willenserklérung stirbt. Man kénnte
annehmen, dass in diesem Fall eine Willenserkl&rung, die dem Empfénger noch
nicht zugegangen ist, unwirksam wird. Das BGB hat in § 130 Abs. 2 aber genau
das Gegenteil angeordnet: , Auf die Wirksamkeit der Willenserkldrung ist es ohne
Einfluss, wenn der Erkl&rende nach der Abgabe stirbt oder geschéftsunfahig wird".
§ 130 Abs. 2 BGB ist seinem Wortlaut nach auch dann erfuillt, wenn der Erklérende
Vorkehrungen getroffen hat, durch die der Zugang der Erklarung bewusst auf die
Zeit nach seinem Tod hinausgeschoben wird. Die ganz herrschende Meinung
belésst es denn auch grundsétzlich bei diesem Ergebnis und macht lediglich fur den
Fall des Widerrufes bestimmter bindend gewordener Verfligungen von Todes
wegen (Widerruf wechsel beztiglicher Verfligungen im gemeinschaftlichen
Testament nach 88 2271 Abs. 1 Satz 1, 2296 BGB; Rucktritt vom Erbvertrag nach
8§ 2293, 2296 BGB) eine Ausnahme (vgl. nur Roth, Andreas, NJW 1992, 791).

Im Allgemeinen hindert also der Tod des Erklérenden das Wirksamwerden einer
vor seinem Tode abgegebenen Erklarung mit deren Zugang nicht. Damit ist aber
noch nicht gesagt, ob ein Vertragsangebot auch noch angenommen werden kann,
wenn der Antragende nach der Abgabe der Willenserkl&rung gestorben ist. Dies
hangt geméaR § 153 BGB vom Willen des Antragenden ab. Dabel ist grundsétzlich
davon auszugehen, dass das Angebot auch im Falle des zwischenzeitlichen
Versterbens des Antragenden fortgelten soll, es sei denn, dass ein anderer Wille des
Antragenden anzunehmen ist. Dabei ist fraglich, was unter dem ,, Willen“ des
Antragenden zu verstehen ist. Davon hangt wiederum ab, wie dieser Wille zu
ermitteln ist. Nach der herrschenden Meinung handelt es sich bei dem ,, Willen* im
Sinne des § 153 BGB um den hypothetischen Willen des Antragenden (vgl. MUK o-
Kramer, § 153 Rdnr. 3). Nach dieser Auffassung ist also aus den tatséchlichen
Umsténden (z.B. durch Befragung von Zeugen) zu ermitteln, ob der Antragende
das Angebot auch dann hétte gelten lassen wollen, wenn er bei der Abgabe
vorausschauend seinen Tod bedacht hétte. Da es bei dieser Betrachtungsweise nur
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auf den Willen des Erklarenden ohne Ruicksicht darauf ankommt, ob dieser Wille
fur den Erklarungsempféanger auch erkennbar war, wird von den Vertretern dieser
Auslegung dem Empfanger ein Ersatz des Vertrauensschadens analog § 122 BGB
zugebilligt, wenn er im Vertrauen auf das Zustandekommen des Vertrages bereits
Dispositionen getroffen hat, die sich im Nachhinein al s nutzlos erweisen.

Demgegentiiber versteht eine beachtliche Mindermeinung unter dem , Willen* im
Sinne des § 153 BGB den durch Auslegung der Willenserklarung nach 88 133, 157
BGB zu ermittelnden normativen Willen des Erklérenden (vgl. so etwa MUK o-
Kramer, § 153 Rdnr. 3). Danach misste man den Willen danach ermitteln, ob der
Empfanger der Erklérung nach Treu und Glauben und der Verkehrssitte enthehmen
konnte, dass der Antragende die Erklarung auch fir den Fall seines Todes
aufrechterhalten wollte.

Welcher Auffassung man sich letztlich auch anschlief3en will, so ist nach alen
Auffassungen § 153 BGB jedenfalls zu entnehmen, dass man im Zweifel von der
Annahmefahigkeit einer vor dem Tode des Erklérenden abgegebenen
Willenserklérung auszugehen hat.

Typische Beispiele eines beim Tode des Antragenden ausnahmsweise nicht
annahmefahigen Antrages sind etwa Bestellungen fur den personlichen Bedarf
oder Angebote personlich zu erbringender Leistungen (Beispiel: Schlagersénger
bietet einen Auftritt in einer Fernsehsendung an und verstirbt nach Absendung des
Angebotes).

2. Einigungsméngel

Vom Vertragsschluss durch Ubereinstimmende Willenserklarungen, dem Konsens,
ist die Nichtlbereinstimmung zweier Willenserkl&rungen, der Dissens, zu
unterscheiden. Diese Unterscheidung ist deshalb wichtig, weil in der juristischen
Diskussion gelegentlich Willens- und Einigungsméangel miteinander verwechselt
werden, so dass etwa dann, wenn der Erkl&rende an einem durch Auslegung
ermittelten (88 133, 157 BGB) Erkl&rungsinhalt festgehalten wird, der mit seinem
inneren Willen nicht tberei nstimmt, wenn also ein normativer Konsens vorliegt,
hin und wieder in einem untechnischen Sinne von Dissens gesprochen wird (so
genannter ,, Scheindissens*). Von Dissens kann man also nur dann sprechen, wenn
kein Konsens der Parteien durch Ubereinstimmung ihres wirklichen Willens oder
wenigstens durch Ubereinstimmung des durch Auslegung ermittelten objektiven
Erkléarungsgehaltesihrer Erklarungen vorliegt. Bevor ein Dissens festgestel It
werden kann, mussen demnach die Erklarungen der Parteien ausgel egt werden.
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Dieses Verhdtnis von Auslegung und Dissens wird immer wieder gerne an
folgendem Fall verdeutlicht, den esin der Welt des Euro nicht mehr geben wird:

Der Briisseler Weinhandler B verhandelt in deutscher Sprache mit dem
franzdsischen Winzer F am Rande einer in Frankfurt stattfindenden Fachmesse
Uber die Lieferung einer bestimmten Menge Wein. Beide einigen sich auf einen
Kaufpreisvon 5000 Francs'. Als F den Wein liefert und von B Zahlung verlangt,
stellen sie fest, dass B von belgischen Francs und F von franzési schen Francs
ausgegangen ist, dajeder meinte, sein Gegenuber driicke den Preisin seiner
Landeswéhrung aus. Haben B und F sich tatsachlich tber einen Kaufpreis von
5000 belgischen Francs geeinigt oder handelt es sich hier um einen typischen Fall
des Dissenses?

Dieses Beispiel zeigt deutlich, dass man nicht vorschnell behaupten sollte, dassein
Dissens vorliegt, sondern dass man vielmehr zuallererst die Erklérungen nach dem
Empfangerhorizont gemal3 88 133, 157 BGB auslegen muss. Dabei wird deutlich,
dass man die Frage, ob sich die Parteien Uber franzdsische oder belgische Francs
geeinigt haben, wegen der objektiven Mehrdeutigkeit, den der Begriff ,, Francs® auf
deutschem Boden hatte, nicht ohne weitere Informationen Uber die tatsachlichen
Umsténde entscheiden kann. So wiirde z.B. fur eine bestimmte Wahrung sprechen,
wenn die Parteien bereits mehrfach miteinander Geschéfte in dieser Wahrung
ausgehandelt hétten oder wenn F an einem Verkaufsstand stiinde, an dem er dle
Weinpreise in einer bestimmten Wahrung angegeben hétte, so dass fir jeden
Kunden ersichtlich wére, dass F seine Preise nur auf der Basis dieser Wéhrung
kalkuliert. Ein anderer Gesichtspunkt, der bel der Auslegung der Erklérungen eine
Rolle spielen kdnnte, wére der Ubliche Marktpreis der Ware, so dass eine Wahrung,
bei der der Kaufpreis exorbitant Uber den Marktpreis hinausschief3en wiirde oder
bei der der Kaufpreis erheblich unter dem Marktpreis liegen wirde, dann

ausschei den musste, wenn die Parteien sich offensichtlich an Marktpreis orientiert
haben, was man schon dann bejahen kdnnte, wenn sie sich sehr rasch Uber den
Kaufpreis verstandigt haben. Schliefdlich kdnnte der Ort des Vertragsschlusses eine
Rolle spielen. Wirde der obige Fall z.B. in Frankreich oder in Belgien spielen, so
kdnnte man mangels abweichender Umsténde nach der Verkehrssitte davon
ausgehen, dass die Landeswahrung gemeint war. Wenn aber in dem vorliegenden
Fall keine solchen besonderen Umsténde aus dem Kontext der Erklarung
vorliegen, die es ermdglichen, durch Auslegung der Erklarungen geméi 88 133,
157 BGB einen eindeutigen objektiven Erklarungsinhalt zu ermitteln, dann liegt
wegen der objektiven Mehrdeutigkeit der Erklérungen des F und des B und wegen
ihres unterschiedlichen Geschéftswillens ein Dissens vor (so genannter
»Scheinkonsens*).

F und B haben sich nicht Uber den Kaufpreis als einen fir den Kaufvertrag
konstituierenden, regelungsbedurftigen Punkt geeinigt. Damit ist zwischen ihnen
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kein Kaufvertrag zustande gekommen. Wenn die Parteien Uberhaupt keine
Einigung oder wie hier keine Einigung bezliglich der essentialia negotii erzielt
haben, dann spricht man von einem Total dissens oder einem logischen Dissens.
Allerdings war F und B der Einigungsmangel nicht bewusst. Je nachdem, ob den
Parteien der Einigungsmangel bewusst ist oder nicht, unter scheidet man zwischen
offenem und ver stecktem Dissens. Der offene Dissensistin § 154 Abs. 1 BGB
geregelt, der versteckte Dissensin § 155 BGB. Dabei besagen diese Vorschriften
pauschal gesprochen, dass Vertrage beim offenen Dissens im Zweifel nicht
geschlossen sind, wahrend ein Vertrag beim versteckten Dissens ausnahmsweise
zustande kommen kann, wenn anzunehmen ist, dass dies dem mutmafdichen
Willen der Parteien bei Vertragsschluss entspricht.

a. 88 154, 155 BGB und essentialia negotii

Halt man sich diese Aussagen der §§ 154, 155 BGB vor Augen, soist sehr fraglich,
ob diese Vorschriften auf den Dissens beziiglich wesentlicher Vertragsbestandteile
(essentialia negotii) anwendbar sind.

Dieswirde néamlich bedeuten, dass etwa ein Kaufvertrag, bei dem sich die Parteien
Uber den Kaufpreis nicht einig sind, nur ,im Zweifel* nicht geschlossen wére, so
dass selbst bei einer fehlenden Einigung der Parteien Uber den Kaufpreisein
Kaufvertrag jedenfalls dann zustande kommen koénnte, wenn die Parteien sich
rechtlich binden wollen. Diese Ansicht wird in der Tat in der Literatur unter
Berufung auf eine Entscheidung des OLG Hamm vertreten (so etwa Musielak,
Grundkurs BGB, Rdnr. 136). Der Entscheidung des OLG Hamm (in: NJW 1976,
1212 1.) lag folgender - fur die Zwecke der Vorlesung leicht abgewandelter -
Sachverhalt zugrunde:

A verkauft dem B durch notariell beurkundeten Kaufvertrag ein mit eéinem neu
errichteten Einfamilienhaus bebautes Grundstiick. Da A zunachst selbst
beabsichtigt hat, in das Haus einzuziehen, ist es bereits mit
Einrichtungsgegenstdnden im Gesamtwert von 20.000 DM ausgestattet, die z.T.
besonders auf die Raumverhaltnisse des Neubaus zugeschnitten sind. Er ist daher
bestrebt, dem B auch diese Einrichtungsgegenstande, fir die er selbst keine
Verwendung mehr hat, zu verkaufen. Allerdings kénnen A und B sich nicht auf
einen Kaufpreis einigen. B bezieht schlief3lich das Haus und nimmt die
Einrichtungsgegenstdnde in Gebrauch. Nachdem sich A und B auch im weiteren
Verlauf ihrer Verhandlungen nicht einigen kénnen, erhebt A gegen B Klage auf
Zahlung von 20.000 DM Kaufpreis.

A hat aus 8§ 433 Abs. 2 BGB einen Anspruch auf Zahlung von 20.000 DM, wenn
zwischen A und B ein Kaufvertrag Uber die Einrichtungsgegensténde zu diesem
Kaufpreis zustande gekommen ist.
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Der Kaufvertrag konnte bei der Ubertragung des Besitzes an den
Einrichtungsgegensténden von A an B zustande gekommen sein. Dann miisste man
in der Besitzuberlassung der Mdbel von A an B einen konkludenten Antrag des A
auf Abschluss eines Kaufvertrages Uiber die Einrichtungsgegensténde sehen. Das
OLG Hamm bejaht dies, in dem es den Rechtsbindungswillen des A aus den
Umstanden durch Auslegung des Verhaltens des A ermittelt: B habe wegen des mit
der Benutzung der Mdbel unvermeidlich verbundenen Wertverlustes nicht davon
ausgehen konnen, dass A ihm die Mébel unentgeltlich Giberlésst. Vielmehr habe er
bei einer Auslegung des Verhaltens des A gemal? 88 133, 157 BGB die
Besitziiberlassung gerade auch im Hinblick darauf, dass A das Grundstiick nicht
ohne die Einrichtungsgegensténde verkaufen wollte, nach Treu und Glauben als
konkludenten Antrag zum Abschluss eines Kaufvertrages , bei offener und noch
festzulegender Kaufpreishohe" verstehen mussen. Diesen Antrag habe der B auch
konkludent angenommen, indem er die M6bel benutzt habe. Allerdings setzt diese
L 6sung des OL G Hamm voraus, dass man einen Kaufvertrag tberhaupt ohne
Einigung Uber den Kaufpreis, der immerhin ein den Vertragstyp , Kaufvertrag®
konstituierender wesentlicher Bestandtelil ist, schlief3en kann. Das OLG Hamm
bejaht dies unter Hinweis auf § 154 Absatz 1 Satz 1 BGB, aus dem folge, dass der
offene Dissens nur ,,im Zweifel* den Vertragsschluss hindere, so dass es bei einer
diesen Zweifel ausrdumenden Auslegung der Willenserkl@rungen der Parteien zum
Vertragsschluss kommen kdnne. Im Ubrigen gebiete auch die Vertragsfreiheit, ,, daf?
die Parteien auch wesentliche Punkte - wie hier die Hohe des Kaufpreises -
offenlassen kdnnen, ohne dal3 dies einer von den Parteien gewollten vertraglichen
Bindung entgegensteht (NJW 1976, 1212).

Diese Argumentation des OLG Hamm setzt voraus, dass § 154 Absatz 1 Satz 1
BGB Uberhaupt auf die essentialia negotii anwendbar ist. Dies wird jedoch in der
Literatur Uberwiegend abgelehnt (vgl. nur Flume, Allgemeiner Teil des
Burgerlichen Rechts, 3. Auflage 1979, § 34 6 b; Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des
Burgerlichen Rechts, 9. Auflage 2004, § 29 Rdnrn. 74 bis 83). Danach sind die
8§ 154, 155 BGB nur auf vertragliche Nebenpunkte (accidentalia negotii)
zugeschnitten, da sie erkennbar auf dem Gedanken beruhen, dass ein
Vertragsschluss nicht an der fehlenden Einigung Uber unwesentliche Punkte
scheitern soll, wenn dies dem Willen der Parteien entspricht. Wenn sich die
Parteien demgegeniiber etwa nicht Uber einen wesentlichen Vertragsbestandteil
(z.B. den Kaufpreis) einigen konnten, dann komme eben wegen Total dissenses
kein Vertrag zustande, auch wenn die Parteien trotz der Liicke im Vertrag eine
rechtliche Bindung gewollt hatten.

Fur diese Ansicht spricht, dass es nicht angehen kann, dass das Gericht im Wege
~erganzender Vertragsauslegung" anstelle der Parteien, die sich auf Grund ihrer
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Unentschlossenheit nicht Gber den Kaufpreis einigen konnten, den Kaufpreis
festlegt, denn eine ergédnzende Vertragsauslegung kommt schon begrifflich nur dort
in Betracht, wo es Uberhaupt etwas zu ergénzen gibt, wo also bereits ein Vertrag
geschlossen wurde. Dies folgt schon daraus, dass das Gericht bel der ergénzenden
Vertragsauslegung die L ticke im Vertrag durch Ruckgriff auf den hypothetischen
Parteiwillen schlief3en muss, was aber nur méglich ist, wenn Uberhaupt
»vertragliche Wertungen vorhanden sind, die es dem Gericht erlauben, auf einen
hypothetischen Parteiwillen zu schlief3en® (so Jung, JuS 1999, 28, 29). Ansonsten
konnten die Parteien Uber den gesetzlichen Aufgabenbereich des Gerichtes
bestimmen und das Gericht zu ihrem ,, Preisfinder® bestimmen, obwohl der
gesetzliche Aufgabenbereich der Gerichte gerade nicht der Parteidisposition
unterliegt. Die Parteien ,,kdnnen nicht eine vertraglich zu treffende Regelung dem
Richter Uberlassen. Der Richter ist vielmehr nach den 88 315 ff. BGB erst sekundér
zur Entscheidung berufen® (Flume, Allgemeiner Teil des Birgerlichen Rechts,

3. Auflage 1979, § 34 6 €). Entscheidend gegen die L 6sung des OLG Hamm
konnte schliefdlich sprechen, dass das Zustandekommen eines Kaufvertrages nach
§ 433 Absatz 1 BGB gerade - anders a's etwa beim Dienst- oder beim Werkvertrag
(vgl. 88 612 Absatz 2, 632 Absatz 2 BGB) - zwingend voraussetzt, dass die
Parteien sich Uber den Kaufgegenstand und den Kaufpreis als wesentliche
Vertragshestandteil e geeinigt haben oder dass sie wenigstens nach 88 315 ff. BGB
eine Bestimmung dariber getroffen haben, wer den Kaufpreis fur sie bindend
festlegen soll (Flume, Allgemeiner Teil des Birgerlichen Rechts, 3. Auflage 1979,
§346 D).

Dasich die Parteien gerade nicht Uber den Kaufpreis geeinigt haben, kéme hier nur
noch in Betracht, dass dem Gléubiger A ein Bestimmungsrecht eingeréumt worden
ist. Nach einer in der Literatur vertretenen Ansicht soll diesim vorliegenden Fall
aus § 316 BGB folgen (Jung, JuS 1999, 28, 32). Nach dieser Vorschrift steht fur
den Fall, dass ,,der Umfang der fiir eine Leistung versprochenen Gegenleistung
nicht bestimmt ist, die Bestimmung im Zweifel* dem Glaubiger der Gegenleistung
zu. Dem Wortlaut nach wére also 8 316 BGB tatsachlich einschlagig, wenn man
annimmt, dass A und B sich bereits Uber die Leistung (M6bel) und die
Verpflichtung des B zur Gegenlei stung geeinigt haben, wobei lediglich der Umfang
des Kaufpreises offengeblieben ist.

Allerdings scheint zumindest der Rechtsprechung das Ergebnis dann doch nicht
ganz geheuer zu sein, dasie ausdrticklich darauf hinweist, dass es sich bei § 316
BGB um eine Auslegungsregel handele, die nur ,,im Zweifel* angewendet werden
diirfe, so dass ein entgegenstehender Wille der Parteien die Anwendbarkeit der
Vorschrift auch dann bereits hindere, wenn es sich bei diesem Willen nur um den
mutmal3ichen Willen handele. Einen entgegenstehenden mutmaf3ichen Willen
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entnimmt der BGH dann im Falle eines Maklervertrages der Interessenlage der
Parteien, wobel seine Argumentation ohne weiteres ebenso bei einem Kaufvertrag
eingreifen wurde: Ein Bestimmungsrecht des Glaubigers nétige den Schuldner
dazu, sich mit jedem Betrag abzufinden, der die ,,unter Umsténden nicht
unbetrachtliche Spanne der Billigkeit noch nicht Uberschreitet”. Hierin lége ein so
grof3es Entgegenkommen des Schuldners an den Gléubiger, dass im allgemeinen
nicht angenommen werden kdnne, der Schuldner sei dazu bereit (so BGHZ 94, 98,
102 f.). Daher will der BGH dann zwar trotz des noch offenen Kaufpreises ein
Zustandekommen des Vertrages bejahen, jedoch statt eines Bestimmungsrechts des
Gléubigers dem Willen der Parteien entnehmen, dass das Gericht den Kaufpreisim
Wege ergénzender Vertragsauslegung bestimmen soll (so jedenfalls versteht Jung,
JuS 1999, 28, 32 den BGH).

Das allerdings fiihrt zu der problematischen Ersetzung der Einigung der Parteien
durch eine gerichtliche Preisbestimmung. Fragen wir den Gesetzgeber! Das
Ergebnisist Uberraschend: Der Gesetzgeber hat das Problem gesehen, es ertrtert
und bewusst so entschieden, dass er gerade fur die fehlende Vereinbarung Uber die
Hohe des Preises beim Kaufvertrag den Kaufvertrag mit der Anordnung der
Auslegungsregel, dassim Zweifel der Verkaufer den Preis nach 8 316 BGB
bestimmen kénnen solle, retten wollte (vgl. die Dokumentation bei Jakobs/
Schubert, Die Beratung des BGB, Recht der Schuldverhéltnissel, 1978, S. 422 ff.).
Dabei funktioniert die Auslegungsregel so: Esgeht um den Inhalt der vertraglichen
Vereinbarung, wenn zwar Uber die Entgeltlichkeit nicht aber Uber die Hohe des
Entgelts eine Einigung erzielt worden ist. Hier sollen die Erkl&rungen der Parteien
im Zweifel so zu verstehen sein, dass der Glaubiger der noch unbestimmten
Forderung die Leistung bestimmen kénnen soll. Die Zweifel sregelung bedeutet,
dass der Vertragstell, der eine andere Regelung behauptet und geltend macht, die
andere Regel ung beweisen muss. Der Beweis kann durchaus dahin gehen, dass
eine einseitige L eistungshestimmung nicht gewollt gewesen ist. Wenn dann die

L eistungsbestimmung ausscheidet, ist die Feststellung des Nichtzustandekommens
eines Vertrages so gut wie unausweichlich.

b. Offener Dissens (8§ 154 Abs. 1 BGB)

Haben die Parteien sich zwar bereits Uber die wesentlichen Vertragsbestandteile
geeinigt, jedoch Uber vertragliche Nebenpunkte noch keine Einigung erzielt und
sind sie sich dessen auch bewusst (offener Dissens), so kommt es auf den Willen
der Parteien an, ob der Vertrag bereits geschlossen ist oder ob sie sich erst dann
rechtlich binden wollten, wenn Uber den noch offen gebliebenen Nebenpunkt eine
Einigung erzielt worden ist. Der Wille der Parteien ist durch Auslegung zu
ermitteln (88 133, 157 BGB). Dabei ist ein wichtiger Gesichtspunkt, welche
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Bedeutung die Parteien dem noch offenen Punkt beimessen. Kommt es etwa einer
Partei erkennbar auf die Regelung dieses Punktesin ihrem Sinne an, so spricht dies
gegen einen Vertragsschluss. Umgekehrt ist in der Regel von einem
Vertragsschluss auszugehen, wenn der Nebenpunkt als so nebenséachlich ansehen,
dass sie daran das Zustandekommen des Vertrages nicht scheitern lassen wollen.
Haufig kann sich ein Rechtsbindungswille trotz offenen Dissenses dem Verhalten
der Parteien entnehmen lassen. Dies kommt insbesondere dann in Betracht, wenn
die Parteien bereitsin beiderseitigem Einvernehmen mit der Vertragsdurchfihrung
beginnen. Unter Kaufleuten ist bei der Auslegung von Erklarungen geméai § 346
HGB auch auf Handel sbréuche Riicksicht zu nehmen. So hat z.B. dasOLG
Frankfurt (NJW 1977, 1015, 1016) entschieden, dass es im internationalen
Mineral6lhandel handelsiiblich ist, Vertrage nach der Einigung der Parteien tber
wesentliche Punkte als geschlossen zu betrachten, und daher in einem Fall, in dem
sich die Parteien Uber die Menge des zu liefernden Benzins und den Preis (also
Uber die essentialianegotii eines Kaufvertrages) einig waren, einen Vertragsschluss
bejaht, obwohl die Parteien keine Einigung tUber die Zahlungsbedingungen erzielen
konnten.

Erst wenn sich der Parteiwille nicht durch Auslegung eindeutig ermitteln [asst,
greift die Auslegungsregel des 8 154 Abs. 1 Satz 1 BGB ein, nach der der Vertrag
beim offenen Dissens,,im Zweifel“ nicht geschlossen ist. Daran andert dann auch
nach der klarstellenden Vorschrift des § 154 Abs. 1 Satz 2 BGB der Umstand
nichts, dass die Punkte, Uber die die Parteien bereits Verstandigung erzielt hatten,
aufgezeichnet worden sind (Aufzeichnung Uber einzelne Vertragspunkte =
»Punktation®).

c. ersteckter Dissens (8 155 BGB)

Beim versteckten Dissens im Sinne des § 155 BGB glauben die Parteien, sich
bereits vollsténdig und rechtlich bindend geeinigt zu haben, obwohl das nicht
zutrifft. Dieirrtimliche Annahme der Parteien kann etwa darauf beruhen, dass die
Parteien wahrend der Verhandlungen einen regelungsbedirftigen Punkt vergessen
oder Ubersehen (,, verdeckte oder verborgene Unvollstandigkeit*), dass sie
inhaltlich voneinander abwei chende Erklérungen abgeben, ohne dies zu bemerken,
well sie sich z.B. beide verhéren (,, Erklérungsdissens*) oder dass sie wiein dem
obigen ,, Francs-Beispiel” einen objektiv mehrdeutigen Begriff benutzen, den sie
jeweils anders verstehen und dessen Inhalt sich auch nicht durch Auslegung
eindeutig ermitteln [&sst (, Scheinkonsens').

Nach den bisher vorgestellten allgemeinen Regeln Uber den Vertragsschluss kdme
beim versteckten Dissens kein Vertrag zustande. Hier greift § 155 BGB ein, der
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diese Rechtslage insoweit modifiziert. Gemé3 § 155 BGB kommt beim versteckten
Dissens beziiglich vertraglicher Nebenpunkte ein Vertrag dann zustande, wenn
nach dem hypothetischen Willen der Parteien bel Vertragsschluss der Vertrag auch
ohne Einigung Uber den offenen Punkt geschlossen worden wére. Lésst sich ein
sol cher hypothetischer Wille nicht ermitteln, so kommt eben infolge des Dissenses
kein Vertrag zustande. Fuhrt die Ermittlung des hypothetischen Willens dazu, dass
ein Vertragsschluss bejaht werden kann, dann muss die wegen des Dissenses
bestehende Vertragsl icke durch ergdnzende Vertragsauslegung oder durch
Rickgriff auf das dispositive Gesetzesrecht ausgefiillt werden.

3. Bedingungen und Befristungen

a. Begriff und Bedeutung

Die Parteien konnen die Wirksamkeit ihrer Rechtsgeschéfte von Bedingungen oder
Befristungen abhéngig machen. Die Bedeutung der rechtsgeschéftlich bestimmten
Bedingung oder Befristung liegt darin, dass sie den Parteien die M oglichkeit
ertffnet, die Gleichzeitigkeit von Rechtsgeschaft und Rechtsentstehung zu
durchbrechen. Dadurch kdnnen sie schon bei Geschéftsabschluss gewissen oder
ungewissen kunftigen Umsténden Rechnung tragen und die rechtsgeschéftliche
Regelung den sich veréndernden Umsténden anpassen. Die Bedingung ist daher
ein beliebtes Mittel der Vertragsgestaltung, das sich insbesondere bei
Dauerschuldverhaltnissen anbietet.

Unter einer Bedingung im Sinne des § 158 BGB versteht man sowohl diein ein
Rechtsgeschéft eingefugte Bestimmung, die die Rechtswir kungen des Geschéfts
von einem zukUnftigen, ungewissen Ereignis abhangig macht, als auch dieses
Ereignis selbst. Demnach hat der Begriff der ,Bedingung” im Rechtssinne eine
vom allgemeinen Sprachgebrauch erheblich abwei chende Bedeutung. Im Alltag
und selbst in der Rechtssprache (vgl. nur den Abschnitt ,, Gestaltung
rechtsgeschéftlicher Schuldverhaltnisse durch Allgemeine
Geschéftshedingungen”, 88 305 ff. BGB) versteht man unter ,, Bedingung* ndmlich
oft lediglich die von den Parteien ausgehandelten Vertragsbestimmungen, wie dies
etwain haufig gebrauchten Worten wie z.B. , Zahlungsbedingungen*,
»Lieferbedingungen®, , allgemeine Geschéftsbedingungen® etc. zum Ausdruck
kommt. Bei diesen Vertragsbedingungen handelt es sich aber ebenso wenig um
ungewisse, kiinftige Ereignisse wie bei den so genannten Rechtsbedingungen.
Hierunter versteht man in Abgrenzung zu den rechtsgeschéftlich begriindeten
Bedingungen die tatbestandlichen Voraussetzungen, die eine Rechtsnorm fur die
Wirksamkeit eines Rechtsgeschéfts aufstellt. Als Beispiel hierfur kann man etwa
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das Erfordernis einer Genehmigung eines von einem Minderjahrigen

abgeschl ossenen Vertrages durch den gesetzlichen Vertreter (§ 108 Abs. 1 BGB)
anfuhren. Schlief3en daher der Minderjahrige A und der Volljahrige B einen
Kaufvertrag ,, unter der Bedingung, dassdie Eltern des A den Vertrag genehmigen®,
dann haben sie keine Bedingung i.S. des § 158 Abs. 1 BGB vereinbart, sondern
verweisen lediglich deklaratorisch auf das von Gesetzes wegen bestehende
Genehmigungserfordernis des § 108 Abs. 1 BGB.

Dader Eintritt einer rechtsgeschéftlich vereinbarten Bedingung unmittelbaren
Einfluss auf die Wirksamkeit des Rechtsgeschéfts hat, kann man ,, aufschiebende
Bedingungen®, bei denen das Rechtsgeschéft beim Eintritt der Bedingung
wirksam wird (8 158 Abs. 1 BGB), von ,,auflésenden Bedingungen”
unterscheiden, bei denen mit dem Eintritt der Bedingung die Wirkung des
Rechtsgeschéfts endet (8§ 158 Abs. 2 BGB).

Inhaltlich kann das zukinftige Ereignis ganz unterschiedlicher Art sein. Dabei
kann es sich sowohl um vom menschlichen Willen unabhéngige Ereignisse (wie
z.B. Naturereignisse) as auch um die Handlung eines Dritten oder sogar der
Parteien selbst handeln. Wenn die Bedingung allein in einer Handlung besteht, die
vom Willensentschluss einer der Vertragsparteien abhdngt, dann spricht man von
einer , Potestativbedingung”. Die Potestativbedingung ist grundsétzlich zuléssig,
kann aber im Einzelfall sittenwidrig sein (§ 138 Abs. 1 BGB), wenn durch siein
den Kernbereich der Entscheidungsfreiheit einer Person, insbesondere bei
hochstpersonlichen Entscheidungen eingegriffen wird. Dieswird z.B.
angenommen, wenn ein Schenkungsversprechen unter der Bedingung abgegeben
wird, dass der andere die Konfession wechsele oder sich von seiner Ehefrau
scheiden lasse.

Von der Potestativbedingung ist die,, Wollensbedingung” zu unterscheiden, bei
der die Geltung eines Rechtsgeschéfts davon abhangig gemacht wird, ob ein
Vertragspartner spater erklart, dass er das Geschéft gelten lassen will, wobei die
Entscheidung dartber in sein freies Belieben gestellt ist. Fraglich ist, ob die
vertragliche Vereinbarung einer solchen Wollensbedingung tberhaupt méglich ist.
Dagegen spricht, dass die Auslegung einer Erklérung, bei der es einer Partel
vorbehalten bleibt zu erklaren, ob der Vertrag gelten soll oder nicht, ergibt, dass
dieser Partei gerade der fur das Vorliegen einer Willenserklérung erforderliche
Rechtshindungswille fehlt; sie will sich vielmehr erst dann binden, wenn sieihre
Geltungserklarung abgibt, die dann die Annahmeerklérung zu dem bis dahin
annahmefahigen Angebot der anderen Partei darstellt. Da es also zum Zeitpunkt
der Vereinbarung der Wollensbedingung noch kein Rechtsgeschéft gibt, das von
einer Bedingung abhéngig gemacht werden konnte, ist erst recht fir eine derartige
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Bedingung kein Raum. Die Vereinbarung einer Wollensbedingung ist daher
konstruktiv nicht moéglich.

In Abgrenzung zur Bedingung versteht man unter einer Befristung die vertragliche
Bestimmung, die die Rechtswirkungen des Geschéfts von einem gewissen,
zukunftigen Ereignis abhéngig macht. Entsprechend der Terminologie bei der
Bedingung kann man auch bei der Befristung danach unterscheiden, ob das
Rechtsgeschéft mit dem Eintritt des Ereignisses wirksam werden soll
(aufschiebende Befristung, 88 163, 158 Abs. 1 BGB) oder ob die Wirkung des
Rechtsgeschéft mit dem Eintritt des Ereignisses enden soll (auflésende Befristung,
88 163, 158 Abs. 2 BGB). Allerdingsist die Abgrenzung zwischen Bedingung und
Befristung nicht immer so einfach, wie es auf den ersten Blick erscheint. So kann
z.B. ein Ereignis hinsichtlich des,,Ob" unsicher, hinsichtlich des ,, Wann* aber
sicher sein. So liegt es z.B. wenn der Enkel seinem Grol3vater verspricht, ihm zum
80. Geburtstag eine Weltreise ,, zu schenken”. In diesem Fall steht das Datum des
80. Geburtstages bereits fest, nicht aber, ob der Grofvater diesen Geburtstag auch
erlebt. Handelt es sich dann um ein aufschiebend bedingtes oder um ein
aufschiebend befristetes Schenkungsversprechen?

Eindeutig fallt die Abgrenzung zwischen Bedingung und Befristung lediglich dann
aus, wenn das zukiinftige Ereignis hinsichtlich ,, Ob* und ,, Wann" sicher ist (z.B.
Angabe eines bestimmten Datums), denn handelt es sich eindeutig um eine
Befristung, oder wenn es hinsichtlich,,Ob* und ,, Wann* unsicher ist (z.B.
Schenkungsversprechen fur den Fall des bestandenen Examens oder fur den Fall
des Lottogewinns), denn dann handelt es sich eindeutig um eine Bedingung.
Schwierigkeiten bereiten demnach lediglich die Féle, in denen entweder nur das
,Ob" oder nur das,,Wann" unsicher ist. Dabei ist man sich fir den Fall, dass
lediglich das,, Wann" unsicher ist, einig, dass von einer Befristung auszugehen ist.
Diesist etwa dann der Fall, wenn der Eintritt bestimmter Rechtswirkungen vom
Tod abhéngig gemacht wird, denn dass der Tod eintreten wird, ist immer gewiss.
Demgegentiber ist die Einordnung umstritten, wenn nur das ,, Ob* ungewissist.
Diesist streng genommen immer dann der Fall, wenn das Wirksamwerden bzw.
Unwirksamwerden eines Rechtsgeschéfts davon abhéngig gemacht wird, dass eine
Person ein bestimmtes Alter erreicht.

Ein typisches Beispidl hierfir ist die in Arbeitsvertrdgen héufig anzutreffende
Vereinbarung, dass der Vertrag bei Erreichen des 65. Lebensjahres durch den
Arbeitnehmer beendet wird. Auch unser Fall, in dem der Enkel seinem GroRvater
eine Schenkung fir seinen 80. Geburtstag verspricht, wére ein Beispiel fur diese
Fallgruppe. Weit verbreitet ist bei diesen Féllen die Ansicht, die die Einordnung
solcher Bestimmungen als Bedingung oder Befristung vom Parteiwillen abhéngig
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macht (vgl. Hromadka, NJW 1994, 911). Danach wére wie folgt zu differenzieren:
Gehen die Beteiligten davon aus, dass die Person das Alter auf jeden Fall erreichen
wird, so soll es sich um eine Befristung handeln, im anderen Fall um eine
Bedingung. Ist im Falle der 65-Jahresgrenze im Arbeitsvertrag oder des
Schenkungsversprechens fir den Grol3vater der jeweilige Geburtstag zeitlich sehr
nah, so ist danach von einer Befristung auszugehen, liegt er dagegen noch in ferner
Zukunft so handelt es sich um eine Bedingung. Demgegentiber wird in der
Literatur aber auch die Auffassung vertreten, dass es sich bei diesen Féllen immer
um eine Befristung handele, deren Wirksamkeit lediglich von der Voraussetzung
(, unechte Bedingung") abhéange, dass eine bestimmte Person ein bestimmtes

L ebensalter erreicht (Hromadka, NJW 1994, 911 f.).

b. Zulassigkeit von Befristungen und Bedingungen

Der gesetzlichen Regelung der 88 158, 163 BGB kann man entnehmen, dass
Rechtsgeschéfte entsprechend dem Grundsatz der Privatautonomie grundsétzlich
unter Bedingungen oder Befristungen vorgenommen werden kdnnen, also
bedingungs- und befristungsfreundlich sind. Demgegeniber gibt es aber auch
Ausnahmen, die man as bedingungs- bzw. befristungsfeindliche
Rechtsgeschéfte bezeichnet. Diein der Bedingungs- bzw. Befristungsfeindlichkeit
liegende Einschrankung der Privatautonomie kann unterschiedliche rechtfertigende
Grunde haben. Am einfachsten liegt es, wenn das Gesetz selbst die Bedingungs-
bzw. Befristungsfeindlichkeit anordnet. Hierbei handelt es sich regelméfdig um
Rechtsgeschéfte, die gegentiber einer Vielzahl von Personen Wirkungen entfalten,
so dass der Gesetzgeber im offentlichen Interesse die mit der Zulassung von
Bedingungen bzw. Befristungen verbundene Rechtsunsicherheit ausschlief3en
wollte. Ein wichtiges Beispiel hierfiir ist die dingliche Einigung zur Ubertragung
des Eigentums an Grundstticken (Auflassung), die der Gesetzgeber in § 925 Abs. 2
BGB fir bedingungs- und befristungsfeindlich erklért hat. Auch in unserer
heutigen Wirtschaftsordnung zéhlen Grundstiicke zu den besonders wichtigen
Wirtschaftsgiitern, bei deren Ubertragung und damit auch deren rechtlicher
Zuordnung keinerlei Unsicherheiten bestehen sollen.

Typische Beispiele fur kraft ausdriicklicher gesetzlicher Anordnung befristungs-
und bedingungsfeindliche Rechtsgeschéfte sind auch familienrechtliche
Rechtsgeschéfte, die den persdnlichen Status eines Menschen betreffen. Auch
diese Rechtsgeschéfte fllhren Rechtsfolgen herbei, die im Rechtsverkehr von
jedermann beachtet werden miissen. Im Ubrigen liegt der Grund fur die
Befristungs- und Bedingungsfeindlichkeit dieser Rechtsgeschéfte darin, dass sie
von grof3er Bedeutung fir das weitere Leben des von ihnen betroffenen Menschen
sind, der daher zu jedem Zeitpunkt Gewissheit Uber die Wirksamkeit dieser
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Rechtsgeschéfte haben soll. Beispiele fir solche befristungs- und
bedingungsfeindliche familienrechtliche Rechtsgeschéfte sind die Eheschlief3ung
(8 1311 Satz 2 BGB), die Anerkennung der Vaterschaft zu Gunsten eines Kindes,
dessen Eltern nicht miteinander verheiratet sind (§ 1594 Abs. 3 BGB), die
Begriindung der gemeinsamen elterlichen Sorge fir ein solches Kind (§ 1626 b
Abs. 1 BGB) oder die Einwilligung des Kindes und seiner leiblichen Eltern in die
Adoption des Kindes (88 1746, 1747, 1750 Abs. 2 Satz 1 BGB).

Die gesetzliche Anordnung der Befristungs- und Bedingungsfeindlichkeit kann
ihren Grund aber auch alleine in den Interessen des Erkl &rungsempfangers haben.
Diesist insbesondere bei einseitigen Rechtsgeschéften der Fall, die in fremde
Vermdégensverhaltnisse eingreifen und an denen der Erklérungsempfénger selbst
nicht mitwirkt. Als Beispiel hierfir kann man die Aufrechnungserkl&rung
anfuhren, die gemaf} § 388 Satz 2 BGB unwirksam ist, wenn sie unter einer
Bedingung oder einer Zeitbestimmung abgegeben wird. Der der Vorschrift des

§ 388 Satz 2 BGB zugrunde liegende Gedanke ist darin zu sehen, dass derjenige,
der es hinnehmen muss, dass ein anderer einseitig ein Rechtsverhéltnis gestalten
kann, an dem der Erklarungsempfanger beteiligt ist, dann wenigstens eindeutig
wissen soll, woran er ist. Dieser Gedanke ist jedoch Uber die
Aufrechnungserklérung hinaus verallgemeinerungsfahig, da der
Erklérungsempfénger in seinem Interesse an Gewissheit Uber die Rechtslage auch
bei anderen Gestaltungserklérungen nicht weniger schutzbedirftig ist als bei der
Aufrechnungserklérung. Daher wird allgemein angenommen, dass auch die
Anfechtungs-, Rucktritts- und K iindi gungserklérung befristungs- und
bedingungsfeindlich sind, obgleich das BGB dies nicht ausdriicklich anordnet.

Nimmt man den Gedanken ernst, dass die grundsétzliche Befristungs- und
Bedingungsfeindlichkeit von Gestaltungserkl&rungen allein dem Schutz des
Erklérungsempféngers zu dienen bestimmt ist, dann folgt daraus, dass bedingte
oder befristete Gestaltungserkldrungen dann zulssig sind, wenn der
Erklérungsempfénger ausnahmswei se nicht schutzbedurftigist. Diesist

beispiel sweise der Fall, wenn die Parteien die Zulassigkeit befristeter oder
bedingter Rechtsgeschéfte vereinbart haben, da der Erklarungsempfénger dann auf
seinen Schutz selbst verzichtet hat. Der Erklarungsempfénger ist dariiber hinaus
auch dann nicht schutzbedirftig, wenn trotz Befristung/Bedingung der
Gestaltungserkl&rung fur ihn Uberhaupt keine Unklarheit Uber die Rechtdage
eintreten kann. Das wird man insbesondere bei Potestati vbedingungen annehmen
kénnen, bei denen die Wirksamkeit einer Gestaltungserkl@rung vom Verhalten des
Erklérungsempféangers abhéngig gemacht wird. Eine Gestaltungserklérung kann
daher wirksam unter einer Potestativbedingung abgegeben werden. Ein praktisch
wichtiges Beispiel hierfirr ist die sogenannte Anderungskiindigung, die vor allem
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im Arbeitsrecht eine grof3e Rolle spielt. Zum Mittel der Anderungskiindigung
greift eine Vertragspartei dann, wenn sie ein bestehendes Vertragsverhaltnis andern
mochte, dies aber alleine nicht durchsetzen kann. Steht ihr in dieser Situation ein
Kndigungsgrund zur Verfiigung, so kann die Partei ihrem Vertragspartner
kindigen und ihr zugleich anbieten, das Vertragsverhadtnis zu den von ihr
gewunschten veranderten Bedingungen fortzusetzen. Eine solche
Anderungskiindigung kommt konstruktiv in zwei Formen vor: Entweder ist inihr
eine unbedingte Kindigung verbunden mit einem Angebot auf Abschluss des
Vertrages zu anderen Bedingungen zu sehen oder aber eben eine Kiindigung unter
der zuléssigen aufschiebenden Potestativbedingung, dass der Erkl&rungsempfénger
die vorgeschlagene Vertragsanderung nicht annimmt.

Schliefdlich ist es auch zuldssig, dass eine Partei im Prozess das Gestaltungsrecht
»hilfsweise” austibt. Dies kommt immer dann in Betracht, wenn der Beklagte im
Prozess bestreitet, dass dem Klager eine Forderung gegen ihn zusteht, er aber, fals
die Forderung doch bestiinde, sich durch Anfechtung seiner Willenserklérung oder
durch Aufrechnung mit einer Forderung verteidigen kénnte. In einer solchen
Konstellation erklart der Beklagte sinnvollerweise die Anfechtung bzw. die
Aufrechnung ,, unter der Bedingung, dass das Gericht zu dem Ergebnis kommt,
dass die Forderung des Klagers besteht”. Man spricht dann von einer

» Eventualanfechtung® bzw. einer ,, Eventual aufrechnung”. Diese wird aleine
deswegen algemein fir zuldssig erachtet, weil es sich bei ihr nicht um eine
Bedingung im Rechtssinne, némlich um ein ungewisses, zukinftiges Ereignis,
sondern um eine blofe Rechtsbedingung handelt. Der Anfechtende/Aufrechnende
macht die Wirksamkeit seiner Gestaltungserklarung von der im Zeitpunkt der
Erklérung bereits objektiv feststehenden Rechtslage abhéangig, die lediglich fir die
Parteien ungewissist. Der Erklarungsempfanger ist dann auch nicht
schutzbediirftig, da die Rechtslage nicht in der Schwebe bleibt, sondern gerade
vom Gericht geklart wird.

¢. Schutz des bedingt Berechtigten

i. Schutz des bedingt Berechtigten durch einen Schadenser satzanspruch bei
Vereitelung oder Beeintréachtigung des bedingten Rechts

§ 160 Abs. 1 BGB gewahrt demjenigen, der unter einer aufschiebenden Bedingung
berechtigt ist, einen Schadensersatzanspruch, wenn die Bedingung eintritt und der
Vertragspartner in der Schwebezeit das von der Bedingung abhéngige Recht
vereitelt oder beeintréchtigt.

Burgerliches Vermdgensrecht 125



Der Vertragsschluss

FUr den Fall, dass es sich bei dem bedingten Rechtsgeschéft um ein

Ver pflichtungsgeschaft handelt, wird der Vorschrift des § 160 Abs. 1 BGB
allgemein lediglich klarstellende Bedeutung beigemessen (vgl. etwa Flume,
Allgemeiner Teil des Birgerlichen Rechts, Zweiter Band, 3. Auflage 1979, § 40 2
¢). Schliefen die Parteien z.B. einen aufschiebend bedingten Kaufvertrag ab, dann
besteht zwar vor Eintritt der Bedingung noch keine Hauptleistungspflicht, doch ist
weitgehend anerkannt, dass es auf3er Hauptlei stungspflichten auch noch
Nebenpflichten geben kann, die bereits eingreifen kénnen, wenn die

Hauptlei stungspflicht selbst noch nicht wirksam entstanden ist. Solche
Nebenpflichten, die den aufschiebend bedingt Verpflichteten zwar noch nicht zur
Erbringung der Hauptlei stung verpflichten, ihn wohl aber dazu verpflichten, sich
die Leistung nicht unmdglich zu machen, kann man einem auf schiebend bedingten
Verpflichtungsgeschéft in der Regel auch dann bereits entnehmen, wenn die
Bedingung noch nicht eingetreten ist. Es handelt sich bei diesen Nebenpflichten
um vertragliche Verhaltenspflichten (,, Erhaltungspflichten®), die gewéhrleisten
sollen, dass das vereinbarte Geschéft bei Bedingungseintritt auch durchgefihrt
werden kann. Man kann also § 160 BGB entnehmen, dass bei Bedingungseintritt
die Haftung aus einem bedingten Geschéft der Haftung aus einem unbedingten
Geschéft gleichsteht (,, Vorwirkung*).

Dogmatisch interessant ist § 160 Abs. 1 BGB aber dann, wenn es sich bei dem
aufschiebend bedingten Rechtsgeschéft um ein Ver fligungsgeschéft handelt. Denn
anders as ein Verpflichtungsgeschéft, das auch Nebenleistungs- und
Treuepflichten begriinden kann, erschopft sich der Rechtserfolg eines
Verfiigungsgeschéfts darin, unmittelbar eine Rechtsdnderung herbeizufiihren.
Daher ist es mit dem Wesen des Verfligungsgeschéfts eigentlich unvereinbar, dass
aus ihm auch schuldrechtliche Verhaltenspflichten folgen. Da der Wortlaut des

§ 160 Abs. 1 BGB aber auch auf Verfuigungsgeschéfte passt, nimmt die ganz
herrschende Ansicht dennoch an, dass aus der bedingten Verfiigung fir den
Verfugenden die Verhaltenspflicht folge, das bedingte Recht nicht zu
beeintrachtigen oder zu vereiteln (Flume, Allgemeiner Teil des Burgerlichen
Rechts, Zweiter Band, 8§ 40 2 b; MK o-H.P. Westermann, § 160 Rdnr. 3). Esist
allerdings fraglich, ob man dieses dogmatische Eingesténdnis an den Wortlaut des
§ 160 Abs. 1 BGB erbringen muss, wenn man bedenkt, dass der bedingten
Verfugung regelmaiig ein Verpflichtungsgeschéft zugrunde liegen wird, aus dem
sich diese Verhaltenspflicht ohnehin schon ergibt.

ii. Schutz des bedingt Berechtigten vor Zwischenverfluigungen

Wenn der Eigentiimer sein Recht unter einer auf schiebenden Bedingung Ubertrégt
und dem Erwerber die Sache Ubergibt, erwirbt dieser bei Eintritt der Bedingung das
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Eigentum (88 929 S. 1, 158 Abs. 1 BGB). Hat der Eigentiimer dagegen sein Recht
auflsend bedingt Ubertragen, so erwirbt er es bei Eintritt der Bedingung zuriick
(88929 S. 1, 158 Abs. 2 BGB). In der Zeit bis zum Eintritt der Bedingung

(,, Schwebezeit") besteht aber die Gefahr, dass der bis zum Bedingungseintritt
»Noch-Berechtigte” (iber das Eigentum erneut verfigt und es dabei endgultig auf
einen anderen Ubertragt (, Zwischenverfligung") oder dass seine Glaubiger in die
Sache vollstrecken. Hier soll § 161 BGB helfen. Diese Vorschrift ordnet an, dass
die Verfligungen des ,, Noch-Berechtigten® ,,im Falle des Eintritts der Bedingung
insoweit unwirksam sind, als sie die von der Bedingung abhéangige Wirkung
vereiteln oder beeintréchtigen wirde" (8§ 161 Abs. 1, 2 BGB). Dies bedeutet, dass
derjenige, der unter einer aufschiebenden Bedingung tber sein Eigentum verfiigt
hat bzw. dem das Eigentum aufl6send bedingt Ubertragen wurde, solange die
Bedingung noch nicht eingetreten ist, ohne Weiteres wirksam als Berechtigter tiber
das Eigentum verflgen kann; der ,, Zwischenerwerber® (Zweiterwerber) erwirbt
dann das Eigentum. Tritt aber nach dieser Zwischenverfiigung die Bedingung ein,
dann ist die Verfigung (nur) dem bedingt Berechtigten gegentber unwirksam (so
genannte relative Unwirksamkeit). Er kann von dem Zwischenerwerber
(Zweiterwerber) die Sache aus § 985 BGB herausverlangen. Allerdingsist der
Schutz des bedingt Berechtigten vor Zwischenverfiigungen nicht Ilickenlos. Es
besteht ndmlich die Mdglichkeit, dass der Zwischenerwerber nichts von der
Verflgungsbeschrankung des Veraul3erers weil3, ohne dass ihm deswegen grobe
Fahrléssigkeit zur Last gelegt werden konnte. In diesem Fall kann er gemai3 88 161
Abs. 3, 932 ff. BGB das Eigentum gutglaubig ohne die ,, Belastung” mit der
Verflgungsbeschrankung zu Gunsten des bedingt Berechtigten erwerben.

Fasst man die Rechtsposition des bedingt Berechtigten bel einem bedingten
Verfligungsgeschéft zusammen, so fallt auf, dass der Veréulerer den Rechtserwerb
des Erwerbers nicht mehr einseitig verhindern kann: Verfugt er wahrend des
Schwebezustandes an einen Dritten, dann ist die Verfiigung dem Erwerber
gegeniiber bel Bedingungseintritt unwirksam, wenn der Dritte nicht im Hinblick
auf die Verfligung gutglaubig ist. Verhindert der Veréauf3erer dagegen treuwidrig
den Eintritt der Bedingung (und damit den Rechtserwerb), dann wird der
Bedingungseintritt durch 8 162 Abs. 1 BGB fingiert (dazu sogleich). Die aus
diesen Vorschriften folgende rechtlich gesicherte Erwerbsaussicht des bedingt
Berechtigten wird ,, Anwar tschaft” genannt. Rechtsprechung und herrschende
Lehre leiten aus dieser gesicherten Rechtsposition sogar ein subjektives Recht her,
das sie als Anwartschaftsrecht bezeichnen. Dieses Anwartschaftsrecht wird dabel
als Vorstufe des bedingt tbertragenen Rechts bezeichnet, dasim Verhéltnis zu
diesem kein aliud, sondern ein ,,wesensgleiches Minus* sei (zusammenfassend
dazu Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, § 50
Rdnrn. 73 ff.).
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iii. Schutz des bedingt Berechtigten vor \Vereitelung der Bedingung durch die
andere Partei

§ 162 Abs. 1 BGB vervollstéandigt den Schutz des bedingt Berechtigten dadurch,
dass der Eintritt der Bedingung fingiert wird, wenn er ,,von der Partei, zu deren
Nachteil er gereichen wirde, wider Treu und Glauben verhindert” wird. Die
Vorschrift des § 162 Abs. 1 BGB enthélt somit, wie bereits ausihrem Wortlaut
hervorgeht, eine Konkretisierung des Grundsatzes von Treu und Glauben (8§ 242
BGB). Sieist dabel Ausdruck des allgemeinen Rechtsgedankens, dass niemand aus
einem treuwidrig von ihm herbeigefiihrten Ereignis Vorteile ziehen darf.

Ein plastisches Beispiel fur die Anwendung des § 162 Abs. 1 BGB in der
hochstrichterlichen Rechtsprechung ist folgender vom BGH entschiedener Fall, der
fur die Zwecke der Vorlesung etwas vereinfacht wurde (BGH, NJW 1982, 2552 f.):

A und B haben einen Jagdbezirk von der Gemeinde G fiir die Dauer von neun
Jahren gepachtet. Dabel haben die beiden Mitpéchter A und B zugleich einen
Vertrag miteinander abgeschlossen, in dem sie unter anderem vereinbart haben,
dass jede Vertragspartei verpflichtet ist, der anderen Partei fir den Fall, dasssie
nach Ablauf des Jagdpachtvertrages den Jagdbezirk erneut von der Gemeinde G
anpachtet, ein Mitpachtrecht einzurdumen. Kurz nach Ablauf des Pachtvertrages
von A und B mit der Gemeinde G pachtet die Ehefrau E des A, nachdem A sie
dazu beauftragt hatte, im eigenen Namen aber auf Rechnung des A den Jagdbezirk
wiederum fir neun Jahre von der Gemeinde G an. Als B dies erféhrt, ist er empOrt
und verlangt daraufhin von A, dass er ihm das Mitpachtrecht verschafft. Mit
Recht?

Der B konnte einen Anspruch auf Verschaffung des Mitpachtrechtes gegen A
haben, wenn die in dem Vertrag mit A vereinbarte Bedingung, dass eine
Vertragspartel den Jagdbezirk erneut von der Gemeinde G pachtet, eingetreten ist.
Dadie E nicht Partei des zwischen A und B geschlossenen Vertrages war, ist
dadurch, dass E den Jagdbezirk von G gepachtet hat, die Bedingung nicht
eingetreten.

Allerdings kénnte der Eintritt der Bedingung nach § 162 Abs. 1 BGB fingiert
werden, wenn der Abschluss des Pachtvertrages von E mit G im Auftrag und auf
Rechnung des A eine treuwidrige Vereitelung des Bedingungseintrittes durch A
darstellt. Dies kdnnte sich aus dem Sinn und Zweck der von A und B getroffenen
Abrede ergeben, der erkennbar darin liegt, dass fur den Fall, dass einer von ihnen
nach Ablauf des Pachtvertrages mit G weiterhin den Jagdbezirk zu Jagdzwecken
nutzen darf, weil esihm gelungenist, die Gemeinde erneut zum Vertragsschluss zu
bewegen, der andere an diesem ,, Verhandlungserfolg“ teilhaben soll. Auf diese
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Weise wollen A und B die Chance, den Jagdbezirk auch nach Ablauf des
Pachtvertrages weiter nutzen zu kénnen, erhdhen. Dabei kam es den Parteien
natdrlich nicht entscheidend darauf an, dass A oder B personlich Vertragspartner
der G werden sollten, sondern darauf, dass esihnen gelang, auf Grund einer - wie
auch immer gestalteten Vereinbarung mit G - weiterhin den Jagdbezirk nutzen zu
dirfen. Genau diesist A aber gelungen, indem er seine Ehefrau, wie der BGH es
formuliert, , as Stronmann vorschob®. Allerdings konnte A durch diese
Vorgehensweise, wie erortert, formal verhindern, dass die Bedingung eintrat und B
an seinem Verhandlungserfolg teil hatte. Diese Bedingungsvereitel ung muss aber
im Hinblick auf den oben beschriebenen Zweck der Abrede zwischen A und B als
treuwidrig gewertet werden, da A faktisch Pachter geworden ist und er lediglich
einen geschickten Weg eingeschlagen hat, um den B ,,um sein Recht zu bringen®.
Die Voraussetzungen des § 161 Abs. 1 BGB sind somit erfiillt, so dass, obgleich
die Bedingung formal nicht eingetreten ist, ihr Eintritt doch fingiert werden kann.
Demnach hétte B also nach der vertraglichen Abrede mit A einen Anspruch auf
Einrdumung eines Mitpachtrechtes.

Einem solchen Anspruch konnte A jedoch entgegenhalten, dass seine Erfillung
ihm (rechtlich) unméglichist, daer selbst nicht Pachter ist und somit auch nicht die
Rechtsmacht hat, dem B ein Pachtrecht einzurédumen. Der Anspruch des B wiirde
dann wegen anfanglichen Unvermogens entfallen, A von vorneherein nur auf
Schadensersatz haften.

Der Einwand des A wére aber nur erheblich, wenn B von A auch tatséchlich
Einrdumung eines Mitpachtrechts verlangen wirde. Genau dies tut er aber nicht.
Vielmehr verlangt B von A, dass A ihm das Mitpachtrecht verschafft. Fraglichist,
somit lediglich, ob A dem B auch zur Verschaffung des Pachtrechts verpflichtet ist.
Legt man die Abrede zwischen A und B aus (88 133, 157 BGB), so kann man ihr
entnehmen, dass jede Partei verpflichtet sein sollte, die andere an ihrem
Verhandlungserfolg mit G teilnehmen zu lassen, wie auch immer die rechtliche
Konstruktion einer ,, Abmachung mit G* (z.B. 6ffentlich-rechtlicher Vertrag statt
privatrechtlicher Pachtvertrag) im Einzelnen aussah. Somit kann man der Abrede
von A und B durch ergénzende Vertragsausl egung entnehmen, dass A fir den Fall,
dass er zwar nicht die Rechtsmacht hat, B ein Mitpachtrecht einzuréumen, esihm
aber moglich ist, ein Pachtrecht, das er selber (faktisch) ausiibt, zu verschaffen, er
eben zur Verschaffung des Pachtrechts verpflichtet ist.

Somit kommt es entscheidend darauf an, ob es dem A rechtlich méglichist, dem B
das Mitpachtrecht zu verschaffen. Dazu muss man die rechtlichen Beziehungen
zwischen A und seiner Ehefrau ndher untersuchen. Dadurch dass A die E gebeten
hat, den Jagdbezirk unentgeltlich fur seine Rechnung von G zu pachten, und E
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dieses Vertragsangebot angenommen hat, ist zwischen beiden ein Auftragsvertrag
(88 662 ff. BGB) zustande gekommen. Aus diesem Auftragsvertrag herausist die
E verpflichtet, den Weisungen des A folge zu leisten (vgl. § 665 BGB). Esist dem
A aso rechtlich mdglich, die E bindend anzuweisen, B ein Mitpachtrecht
einzurdumen. A ist die Verschaffung des Mitpachtrechts also rechtlich moglich.
Demnach hat B einen Anspruch gegen A auf Verschaffung eines Mitpachtrechtsin
dem friher von ihnen gemeinsam bewirtschafteten Jagdbezirk

4. Widerrufsmoglichkeiten in Ver braucher geschaften

Ein Vertrag kommt durch zwei Ubereinstimmende Willenserklarungen (Angebot
und Annahme) zustande. Aus diesen resultieren unmittelbar die vertraglichen
Verpflichtungen, es sei denn, der Vertrag wurde unter einer Bedingung
geschlossen. Die Verpflichtungen gelten auf Dauer. Bei Verbrauchergeschéften
kann das anders sein. Durch Richtlinien der Européischen Gemeinschaft war
der deutsche Gesetzgeber gehalten, fir bestimmte Arten von Geschéften zwischen
Unternehmern und Verbrauchern dem Verbraucher eine Uberlegungsfrist
einzuraumen, innerhalb deren der Verbraucher sich von dem abgeschl ossenen
Vertrag durch Widerruf lossagen kann. Das gilt fir Haustlir geschéfte,
Verbraucherkredite, Geschafteim Fernabsatz und andere Geschéfte. Die
einschl&gigen Regelungen finden sich inzwischen im BGB. Das gilt sowohl fir die
Falle des Widerrufs (88 312, 312d, 485, 495, 503 BGB) wie fiir seine Folgen

(88 355 his 359 BGB).

Wahrend nach einem friiheren Modell die Willenserklérungen erst Wirksamkeit
erlangten, wenn sie nicht widerrufen wurden, ist das (neue) Modell des
Widerrufsrechts dem Rucktritt angendhert und auch systematisch in das
RuUcktrittsrecht integriert worden. Nach ihm ist der Vertrag im Einklang mit der
Rechtsgeschéftslehre von Anfang an wirksam. Der Verbraucher hat allerdings die
Moglichkeit, sich durch Widerruf vom Vertrag zu |6sen.

Wir werden das neue Modell - systematisch korrekt - bei den rechtsgeschéftlichen
Vertragsbeendigungsmaoglichkeiten behandeln.
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I1. Das Zustandekommen des AGB-\ertrages

1. Bedeutung, Begriff und Abgrenzung zum Individualvertrag

Das Recht der Allgemeinen Geschéftsbedingungen ist seit dem 1.1.2002 im BGB
in den 88 305 bis 310 BGB normiert. Im Birgerlichen Gesetzbuch nicht geregelte,
fur den Rechts- und Wirtschaftsverkehr aber wichtige Vertragstypen (z.B.
Girovertrag, Leasing, Factoring) wurden durch Allgemeine Geschéftsbedingungen
entwickelt und ausgestaltet. Ebenso wurden unzweckmél3ige Regelungen des BGB
in Allgemeinen Geschéftsbedingungen durch Neuregelungen fortentwickelt, so
etwa bis zum 31.12.2001 das Gewahrleistungsrecht des Kaufvertrages durch
Einfihrung eines Nachbesserungsanspruchs. Der Begriff der Allgemeinen
Geschéftshedingungen ist in 8 305 Abs. 1 BGB legal definiert. Danach sind
Allgemeine Geschaftsbedingungen alle fir eine Vielzahl von Vertragen
vorformulierten Vertragsbedingungen, die eine Vertragspartel (Verwender) der
anderen Vertragspartel bei Abschluss des Vertrages stellt. Durch die Verwendung
Allgemeiner Geschéftsbedingungen soll ein gewisser Rationalisierungseffekt
erreicht werden. Unternehmen oder Dienstleistungsbetriebe, die stets gleichartige
Vertrége abschlief3en, verwenden einheitliche Bedingungen, die an die besonderen
Bedirfnisse des jeweiligen Geschéfts angepasst sind.

Oft werden Formularvertrdge von Verbanden ausgearbeitet und den Mitgliedern
zur Verfigung gestellt. Fur die Anwendbarkeit der besonderen Regeln des BGB st
es unerheblich, ob der Verwender selbst oder ein Dritter die Vertragsbedingungen
vorformuliert hat. Ebenso ist nicht erforderlich, dass die Allgemeine
Geschéftshedingungen bereits zuvor verwendet wurden. Es entscheidet lediglich
der Zweck, sie fir eine Vielzahl von Vertrégen zu verwenden. Die Regeln sind
folglich auch anwendbar, wenn ein Verwender nur ein einziges Mal auf
vorformulierte Vertragsbedingungen eines Verbandes zuriickgreift oder zum ersten
Mal eigene, fur eine Vielzahl von Vertrégen vorformulierte Vertragsbedingungen
verwendet. Nicht erforderlich ist eine unbestimmte Vielzahl von beabsichtigten
Verwendungsféllen. Allgemei ne Geschéftsbedingungen sind demnach auch die fur
eine bestimmte Zahl von Vertrégen entworfenen Vertragsbedingungen, wobei die
untere Grenze bei drei bis finf beabsichtigten Verwendungsfallen liegt.

Die Vertragsbedingungen miissen vom Verwender gestellt worden sein. Dies
unterscheidet Allgemeine Geschéftsbedingungen vom Individualvertrag. Ein
Vertragspartner stellt dem anderen die Vertragsbedingungen dann, wenn er sieihm
einseitig auferlegt. Ein Vertrag wird nicht dadurch zum Individualvertrag, dasssich
der Partner des AGB-Verwenders tiber den Vertragsinhalt vollstéandigim Klaren ist.
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Auch der ausdriickliche Hinweis des Verwenders auf die Bedeutung der Erklérung
macht diese nicht zur Individual abrede. Allgemeine Geschéftsbedingungen liegen
gemal3 8 305 Abs. 1 Satz 3 BGB dann nicht vor, soweit die Vertragsbedingungen
zwischen den Vertragsparteien im Einzelnen ausgehandelt sind. Bei
vorformulierten Vertragsbedingungen kommt es zu einer Individual abrede, wenn
der Verwender dem Vertragspartner die ernsthafte M dglichkeit einer inhaltlichen
Anderung der Bestimmung eingeraumt hat (vgl. BGHZ 104, 232 (236)). Fir die
Auslegung von Allgemeinen Geschéftsbedingungen scheidet der vom Ublichen
Sprachgebrauch abwei chende gemeinsame Sprachgebrauch der an einem einzelnen
Geschéft beteiligten Parteien als Richtigkeitskriterium aus. Das Bedingungswerk
richtet sich an eine Vielzahl von Geschéftspartnern. Es wird in seiner inhaltlichen
Ausgestaltung nicht von einem gemeinsamen Willen getragen, sondern allein vom
Willen des Verwenders. Ihn trifft die Erklérungsverantwortung. Deren erster
Ausflussist die Mal3geblichkeit des Sprachgebrauchs der Verkehrskreise, an die
sich der Verwender des Bedingungswerks richtet. Allein fir den Fall, dass tber
eine Bedingung und deren Bedeutung ausdriicklich gesprochen worden sein sollte,
kommt eine Abweichung von diesem Sprachgebrauch in Betracht, sei es, weil
diese Bedingung in den Rang einer Individual abrede gehoben worden ist (8 305b
BGB), fur die ohnehin andere Auslegungsgrundsétze gelten, sei es, dassdie
Erklarungsverantwortung auf den konkreten Gesprachspartner spezifiziert wird.
Unklarheiten bei der Auslegung gehen zulasten des Verwenders, der sie hétte
vermeiden sollen (§ 305¢c Abs. 2 BGB).

2. Einbeziehungsvorgang

Der Einbeziehungsvorgang ist gesetzlich in § 305 Abs. 2 BGB festgelegt. Die
Einbeziehungsvereinbarung setzt voraus, dass der Verwender die andere
Vertragspartel ausdriicklich auf die AGB hinweist. Wenn der ausdriickliche
Hinweis wegen der Art des Vertragsabschlusses nur unter unverhatnismaliigen
Schwierigkeiten moglich ist, dann gentigt ein deutlich sichtbarer Aushang am Ort
des Vertragsabschlusses als Hinweis. Hauptanwendungsfall sind die konkludent
geschlossenen Massenvertrage, bel denen ein Hinweis schon wegen des fehlenden
personlichen Kontakts unmoglich ist (z.B. bel automatischen Schlief¥fachern oder
der Parkhausbenutzung). Die Ausnahme gilt dartiber hinaus auch fir sonstige
Geschéfte des Massenverkehrs, bei denen ein ausdriicklicher Hinwels zwar
moglich wére, aber eine unverhéltnisméfdige und im Grunde UberflUssige
Erschwerung der M assenabfertigung darstellen wirde (BGH NJW 1985, 850). Der
blofze Abdruck der Allgemeinen Geschéftsbedingungen auf der Riickseite des
Vertragsangebotes ohne ausdriicklichen Hinweis geniigt zur Einbeziehung in den
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Vertrag ebenso wenig wie ein Hinweis nach Vertragsschluss auf der Rechnung,
dem Lieferschein oder der Eintrittskarte beispielsweise.

Des Weiteren muss der anderen Vertragspartei die Moglichkeit verschafft werden,
in zumutbarer Weise von ihrem Inhalt Kenntnis zu nehmen. Problematisch ist dies
beim fernmtindlichen Vertragsschluss. Das Vorlesen der AGB wiirde den
Anforderungen des Gesetzes zwar entsprechen, ist in der Regel aber sehr
unpraktisch. Ein Zuschicken der AGB ermdglicht dem Vertragspartner zwar die
Kenntnisnahme, allerdings erst nach Vertragsschluss, so dass auch diese
Moglichkeit ausscheidet. Der Vertragspartner hat jedoch die Moglichkeit, auf die
Kenntnisnahme zu verzichten. Ebenso kann der Vertrag fernmindlich unter der
aufschiebenden Bedingung geschlossen werden, dass der Vertragspartner die ihm
zu Ubermittelnden AGB genehmigt. Des Weiteren miissen die AGB Ubersichtlich
dargestellt und fir einen Durchschnittskunden mihelos lesbar sein, ansonsten
scheitert die Einbeziehung an der Méglichkeit des Vertragspartners, in zumutbarer
Weise Kenntnis zu nehmen. Letztlich muss der Vertragspartner ausdrticklich oder
konkludent zu verstehen geben, dass er mit der Geltung der AGB einverstanden ist.

Auch im kaufmannischen Geschéftsverkehr setzt die Einbeziehung von AGB in
den Einzelvertrag voraus, dass die Vertragspartner ihre Anwendung ausdriicklich
oder stillschweigend vereinbaren, die Voraussetzungen des § 305 Abs. 2 BGB
muissen jedoch gemal? 8 310 Abs. 1 BGB nicht vorliegen. Problematisch ist der
Fall, bei dem beide Parteien auf ihre widersprechenden AGB verweisen. Die
friihere Rechtsprechung sah die letzte Verweisung a's mal3geblich an (Theorie des
letzten Wortes), was jedoch nicht zu Uberzeugen vermag, da den Parteien auch bei
der Durchfiihrung des Vertrages nicht unterstellt werden kann, sie wéaren mit den
AGB des Vertragspartners einverstanden. Vielmehr werden nach dem Prinzip der
Kongruenzgeltung die Ubereinstimmenden Klauseln Vertragsbestandteil.
Beziglich der anderen Klauseln liegt an sich ein Dissens vor, der aber nach dem
Rechtsgedanken des § 306 BGB die Wirksamkeit des Geschaftes dann nicht
verhindert, wenn die Parteien dem streitigen Punkt keine so grof3e Bedeutung
beimessen, dass sie den Vertrag daran scheitern lassen wollen. Davon ist
auszugehen, wenn die Parteien einverstandlich mit der Durchfiihrung des Vertrages
beginnen. Fir die AGB bedeutet das, dass sie so weit Vertragsbestandteil geworden
sind, als sie sich decken oder nebeneinander Bestand haben kénnen.
Widersprechen sie sich hingegen, so gelten weder die einen noch die anderen
Klauseln. Insoweit ist dann auf dispositives Gesetzesrecht zurtickzugreifen.
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3. Einbeziehungsgrenzen

Selbst wenn den Bestimmungen des 8 305 Abs. 2 BGB genlige getan wurde, so
werden Klauseln dennoch nicht Vertragsbestandteil, wenn sie nach den
Umsténden, insbesondere dem auf3eren Erscheinungsbild des Vertrages, so
ungewdhnlich sind, dass der Vertragspartner mit ihnen nicht zu rechnen braucht
(8 305c Abs. 1 BGB). Es soll damit verhindert werden, dass Klauseln in einem
unlbersichtlichen Vertragswerk versteckt werden, wo sie vom Vertragspartner
nicht erwartet werden kénnen.

Beispiele:

¢ DieErweiterung der Haftung durch eine formularméiige Burgschaftserkl &rung,
die ein Birge aus Anlass der Gewahrung eines Tilgungsdarlehens durch eine
Bank abgibt, auf ale bestehenden und kinftigen Verbindlichkeiten des
Hauptschuldnersist grundsétzlich Gberraschend (BGHZ 126, 174).

¢ Ebensoist die Bestimmung in einem Grundstiickserwerbsvertrag, wonach der
Gesamterwerbspreis schon von einem Tage an verzinst werden soll, der
mehrere Monate vor Vertragsschluss, also vor dem Zeitpunkt liegt, zu dem der
Erwerbspreis frihestens fallig werden kann, so ungewohnlich, dass der
Erwerber mit ihr nicht zu rechnen braucht (BGH NJW 1986, 1805).

Gemal? 8 305b BGB gehen individuelle Vertragsabreden den Allgemeinen
Geschéftsbedingungen vor.

Fall:

In einem Birgschaftsformular ist vorgesehen, dass jede Ergénzung des
Birgschaftsvertrages der Schriftform bedirfe und auf dieses Erfordernis nur durch
schriftliche Erklarung verzichtet werden diirfe. V, ein bevollméachtigter Vertreter
des G, schlief3t mit B mittels dieses Formulars einen Burgschaftsvertrag ab. Dabei
erganzen sie den Vertrag mundlich. Ist diese Ergénzung wirksam?

Derartige formlose Zusatzvereinbarungen stellen Individual vereinbarungen dar,
die nach § 305b BGB Vorrang vor der Schriftformklausel in AGB haben. § 305b
BGB kann durch eine Schriftformklausel in AGB nicht abbedungen oder
eingeschrankt werden. Die Parteien kdnnen ihre Autonomie zur formfreien
Vereinbarung nicht endgultig bindend aufgeben. Soll eine Schriftformklausel
bewirken, dass der Vorrang der Individual abrede unterlaufen oder ausdriicklich
aufgehoben wird, so wére diese Klausel letztlich nach § 307 Abs. 2 BGB
unwirksam.
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4. Inhaltsschranken

Um der einseitigen Gestaltungsmacht des Verwenders Grenzen zu setzen, enthalt
das BGB in den 88 307 bis 309 bestimmte Klauselverbote, welche die Geltung der
AGB dort einschranken, wo die gesetzlichen Regeln einseitig zu Gunsten des
Verwenders abbedungen werden. Das BGB enthélt einzelne Klauselverbote in den
88 308, 309 BGB und eine Generalklausel in § 307 BGB.

a. Spezielle Klausel verbote

Diein § 309 BGB genannten Klauseln sind stets, also unabhangig von einer
richterlichen Wertung unwirksam, wohingegen die in § 308 BGB genannten
Klauseln nur dann unwirksam sind, wenn sie auch im Einzelfall zu einer
unangemessenen Benachteiligung fiihren. Die Verbote des § 309 BGB stellen in
der Mehrzahl Konkretisierungen der in § 307 Abs. 2 BGB enthaltenen
Rechtsgedanken dar. Sie betreffen also Klauseln, die mit den wesentlichen
Grundgedanken der Privatrechtsordnung nicht in Einklang zu bringen sind oder auf
eine Aushohlung von wesentlichen Rechten und Pflichten hinauslaufen. Fiir die
Verbote des § 308 BGB ist kennzeichnend, dass sie unbestimmte Rechtsbegriffe
verwenden, die Feststellung der Unwirksamkeit also eine richterliche Wertung
erfordern. Siesind in der Regel Konkretisierungen des § 307 Abs. 1 BGB, einzelne
Verbote kniipfen aber auch an diein § 307 Abs. 2 BGB enthaltenen
Rechtsgedanken an.

b. Genereller Kontroll mafistab

§ 307 BGB enthélt eine Generalklausel und stellt demgemal3 einen
Auffangtatbestand dar. Ist keiner der Tatbestdnde der 88 308 oder 309 BGB erfllllt,
soist die Generalklausel in § 307 BGB zu priifen. § 307 BGB verbietet Klauseln,
die den Vertragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen benachteiligen. Im Zweifel ist eine unangemessene
Benachteiligung anzunehmen, wenn eine Bestimmung mit den wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu
vereinbaren ist oder wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des
Vertrages ergeben, so einschrankt, dass die Erreichung des Vertragszwecks
geféhrdet ist (8 307 Abs. 2 BGB). Eine unangemessene Benachteiligung kann sich
auch daraus ergeben, dass die Bestimmung nicht klar und verstandlich ist und
damit gegen das Transparenzgebot verstofdt (§ 307 Abs. 1 Satz 2 BGB).
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Beispiele:
Eine Klausel in einem Formularmietvertrag Giber Wohnraum, nach welcher der
Mieter Kleinreparaturen selbst vorzunehmen hat, benachteiligt diesen auch dann

unangemessen, wenn die Reparaturpflicht gegensténdlich und betragsméig in
dem gebotenen Zustand beschrénkt ist (BGHZ 118, 149).

Eine AGB-Klausel, durch die der Ausgeber einer Kundenkreditkarte das
Missbrauchsrisiko ohne Riicksicht auf ein Verschulden des Kunden auf diesen
abwalzt, verstofit gegen § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB. Dasselbe gilt fur eine Klausel,
durch die eine Haftung des Kunden fiir grobe Fahrlassigkeit tiber den Zeitpunkt der
Verlustanzeige beim Kartenausgeber hinaus begriindet wird (BGHZ 114, 238).

¢. Umgehungsverbot

§ 306a BGB soll in erster Linie verhindern, dass die Verfasser von Allgemeinen
Geschéftsbedingungen versuchen, den Katalog der unzul&ssigen Klauseln gemafd
den 88 308, 309 BGB zu umgehen. In diesen Féllen greift in aller Regel bereits
§ 307 BGB ein, so dass die praktische Bedeutung eher gering ist. Einschlagig wird
§ 306a BGB aber dann, wenn ein Handler bei spiel sweise mit einem Kunden statt
einzelner Kaufvertrage einen Gesellschaftsvertrag abschlief}t, der seine AGB
enthdlt. Die Bestimmungen Uber AGB sind gemal3 § 310 Abs. 4 BGB auf
Gesdllschaftsvertrage unanwendbar. Das Gesetz greift jedoch Uiber § 306a BGB
trotzdem ein, wenn durch den Gesellschaftsvertrag das AGB-Regelungen
umgangen werden. Das Umgehungsverbot ist unabhangig von einer
Umgehungsabsicht des Verwenders.

5. Folgen aus Nichteinbezug und Unwirksamkeit

Die Rechtsfolgen bei Nichteinbeziehung und Unwirksamkeit sind in § 306 BGB
geregelt. Sind allgemeine Geschéaftsbedingungen ganz oder teilweise nicht
Vertragsbestandteil geworden oder unwirksam, so bleibt der Vertrag im Ubrigen
wirksam (8 306 Abs. 1 BGB). Diesist eine andere Wertung alssieim BGB in den
88 154 Abs. 1 Satz 1, 139 zu finden ist, bei denen prinzipiell beim Scheitern
einzelner Vertragspunkte das gesamte Geschéft unwirksam ist. An die Stelle der
unwirksamen oder nicht einbezogenen Bestimmungen treten die dispositiven
gesetzlichen Regelungen (8§ 306 Abs. 2 BGB). Stehen konkrete gesetzliche
Regelungen zur Ausflllung der durch Unwirksamkeit einer Klausel entstandenen
L ticke nicht zur Verfligung und fihrt die ersatzlose Streichung der unwirksamen
Klausel nicht zu einer angemessenen, den typischen Interessen des Klausel-
Verwenders und des Kunden Rechnung tragenden L 6sung, so kann die L licke nach
der Rechtsprechung und der herrschenden Meinung im Schrifttum im Wege der
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erganzenden Vertragsausl egung geschlossen werden (BGHZ 90, 69; dazu
ablehnend Ramann, Die, ergdnzende Auslegung” Allgemeiner
Geschéftsbedingungen, Betriebsberater 1987, 843 bis 848).

Jedoch ist es inzwischen gefestigte Rechtsprechung des BGH, Klauseln in
Allgemeinen Geschéftsbedingungen, die gegen die 88 307 bis 309 BGB verstolien,
grundsétzlich a'sinsgesamt unwirksam zu behandeln und sie nicht auf dem Wege
einer so genannten ,, geltungserhaltenden Reduktion® auf den Restbestand
zuriickzufGhren, mit dem sie nicht im Widerspruch zu 88 307 bis 309 BGB stehen.
Zweck der besonderen AGB-Regelung ist es namlich, den Vertragspartner vor der
Verwendung ungultiger Klauseln zu schiitzen und auf einen den Interessen beider
Seiten gerecht werdenden Inhalt derartiger Formularbedingungen hinzuwirken.
Dieses Ziel wirde unterlaufen, wenn es dem Verwender moglich bliebe, seine
AGB einsgitig in seinem Interesse auszugestalten, um es dann der Initiative seines
Vertragspartners und den Gerichten zu Uberlassen, dass derartige Klauseln auf das
gerade noch zul dssige Mal3 zurlickgeftihrt werden.

Dem Prinzip, dass die Benutzung von Formularbedingungen stets auf das Risiko
des Verwenders geht, entspricht es vielmehr in aller Regel, eine das Interesse des
Verwenders im Ubermal herausstellende und deshalb nach 88 307 bis 309 BGB
verbotene Klausel nach Maf3gabe des § 306 Abs. 2 BGB insgesamt als
ungeschrieben zu behandeln und an ihrer Stelle digjenige gesetzliche Regelung
mal3gebend sein zu lassen, die durch die in Frage stehende Klausel abbedungen
werden sollte. Lediglich in den Féllen, in denen die Unwirksamkeit der
beanstandeten Klausel eine Licke in der gesetzlichen Regelung offenbart, die die
beteiligten Interessen beider Seiten unangemessen geregelt sein 18sst, erscheint
nach dem dargelegten Sinn der Regelung der Versuch des Richters zul8ssig, eine
angemessene | nteressenl 6sung auf dem Wege der erganzenden Vertragsauslegung
anzustreben (BGHZ 96, 19 (25 f.)). Ehrlicher wére es auch hier, zu einer
Fortbildung des dispositiven Gesetzesrechts zu schreiten.

Sollte das Festhalten an dem Vertrag fur eine Partel eine unzumutbare Héarte
darstellen, so ist gemél3 8 306 Abs. 3 BGB der gesamte Vertrag nichtig.

6. Verbrauchervertréage

Durch § 310 Abs. 3 BGB wird die EG-Richtlinie Uber missbrauchliche Klauselnin
Verbrauchervertrdgen vom 5.3.1993 in deutsches Recht umgesetzt.
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Nach dieser Vorschrift gilt die AGB-Regelung auch fir einen Vertrag zwischen
einem Unternehmer und einer natiirlichen Person, die den Vertrag zu einem Zweck
abschliefdt, der weder einer gewerblichen noch einer selbsténdigen beruflichen
Tétigkeit zugerechnet werden kann (Verbraucher), jedoch mit folgenden
Besonderheiten:

Eswird davon ausgegangen, dass die Allgemeinen Geschéftsbedingungen, die dem
Vertrag zu Grunde gelegt werden, vom Unternehmer gestellt wurden. Dies
bedeutet eine Beweislastumkehr zu Gunsten des Verbrauchers (8 310 Abs. 3Nr. 1
BGB).

8§ 305¢ Abs. 2 und die 88 307 bis 309 BGB sind auf vorformulierte
Vertragsbedingungen auch dann anzuwenden, wenn diese nur zur einmaligen
Verwendung bestimmt sind und soweit der Verbraucher auf Grund der
Vorformulierung auf ihren Inhalt keinen Einfluss nehmen konnte (8 310 Abs. 3 Nr.
2 BGB). Im Gegensatz dazu liegen Allgemeine Geschéftsbedingungen nach ihrer
Definition nur dann vor, wenn die Klauseln fur eine Vielzahl von Verwendungen
bestimmt sind.

AuRerdem sind bei der Beurteilung der unangemessenen Benachteiligung nach
§ 307 BGB auch die den Vertragsschluss begleitenden Umsténde zu
berticksichtigen (8§ 310 Abs. 3 Nr. 3 BGB).

I11. Elektronische Willenserkléarungen

Eine Willenserklarung setzt auch im Internet die AuRRerung eines auf die
unmittelbare Herbeiflhrung einer Rechtsfolge gerichteten Willens voraus. Obin
einer elektronischen Erkléarung per E-Mail oder Mausklick eine solche
Willenserklérung zu sehenist, beurteilt sich nach den allgemeinen
Auslegungsregeln der 88 133, 157 BGB. Hierbei sind keine Besonderheiten
gegeniiber Willenserklarungen in herkdmmlichen Formaten zu beachten.

So richtet sich bei spielsweise auch die bei Internetofferten immer wieder
angesprochene Frage, ob es sich im Einzelfall um ein bindendes Vertragsangebot
oder um eine blofRe invitatio ad offerendum handelt, wie bei herkémmlichen
Geschéften danach, ob die Auslegung einen Rechtsbindungswillen des Anbieters
ergibt. Folglich wird bei einer reinen Warenprasentation zumeist von einer blofen
invitatio auszugehen sein, da der in seinen Kapazitéten eingeschrankte
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Warenanbieter sich nicht gegenlber allen potentiellen Bestellern verpflichten
méchte. Zudem wird der Anbieter oftmals erst die Bonitét des Kunden priifen
wollen. Etwas anderes kann aber schon dann gelten, wenn die angebotene Ware in
Software besteht, die in einer unbegrenzten Zahl von Fallen heruntergeladen
werden kann, und die Bonitét durch die eingegebene Kreditkartennummer belegt
oder eine andere elektronische Zahlung erfolgt ist. Weiterhin gilt fir den Fall einer
Internetauktion das Argument der begrenzten Kapazitét jedenfalls dann nicht,
wenn nur ein Gegenstand angeboten wird und zuvor bestimmt ist, dass
ausschliefdlich ein Angebot an denjenigen gemacht wird, der innerhalb der

festgel egten Auktionszeit das hochste Gebot abgibt.

Auch so genannte automatisierte el ektronische Erklérungen, also Erklarungen, die
von einer EDV-Anlage aufgrund ihrer Programmierung vollautomatisch erstellt
und versandt werden, kénnen — je nach ihrem Inhalt — verbindliche
Willenserklarungen darstellen. Zwar erscheint aufgrund ihrer automatisierten
Erstellung ohne unmittelbare menschliche Beteiligung zunichst die AuRerung
eines menschlichen Willens fraglich. Letztlich ist aber zu beachten, dass die
Erklérungen nur aufgrund der durch den Menschen durchgefihrten und
freigeschalteten Programmierung erfolgen und somit auch einem Menschen
zugeordnet werden kénnen. Damit liegt auch bel den automatisierten Erkl&rungen
zumindest mittelbar eine Auferung eines menschlichen Willens und —
entsprechenden Inhalt vorausgesetzt — eine Willenserklarung vor.

Neben dem genannten Inhalt setzt eine wirksame Willenserklarung Abgabe und —
soweit es sich um empfangsbedirftige Willenserklarungen handelt, wie dies bei
Vertragsangeboten und —annahmen der Fall ist — Zugang voraus. Hier tauchen bei
el ektronischen Willenserklarungen einige spezifische Fragestellungen auf. Dabei
ist bei elektronischen Erklarungen in der Regel von einem Rechtsgeschéft unter
Abwesenden auszugehen.

1. Die Abgabe

Die Abgabe einer Erklérung liegt vor, wenn der Erklérende alles getan hat, was
seinerseits erforderlich war, um die Wirksamkeit der Erklérung herbeizufGhren.
Diese Voraussetzung ist bei empfangsbedurftigen Willenserkl&rungen erfiillt, wenn
der Erklérende die Erklérung nicht nur abgefasst, sondern sie auch an den
Empfangsberechtigten abgesandt hat, indem er die Erklérung derart in den
Rechtsverkehr gebracht hat, dass er mit ihrem Zugang beim Empfangsberechtigten
rechnen konnte. Dies gilt auch fur elektronische Willenserkl&rungen. Bei
elektronischen Dokumenten, die telekommunikativ Ubermittelt werden, ist die
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Erklarung damit abgegeben, wenn der Erklérende den letzten von ihm
auszufihrenden Schritt vollzogen hat, um die Erkl&rung auf den elektronischen
Weg zu bringen. Die Abgabe erfolgt also beispielsweise bei einer E-Mail mit der
Erteilung des endguiltigen Senden-Befehls. Will der Erklérende die bereits
fertiggestellte, z.B. im PC gespeicherte und mdglicherwei se schon elektronisch
signierte Erklérung jedoch nicht weiterleiten und geht sie dem
Erklérungsempfénger trotzdem zu, weil ein anderer den Senden-Befehl ohne
Willen des Erklérenden aktiviert hat, so gilt die Erklérung a's nicht abgegeben.
Zweifelhaft ist, ob dasselbe gilt, wenn die Senden-Taste vom Verfasser der
Nachricht versehentlich gedriickt wird. Auch hier fehlt es eigentlich an einer
willentlichen Entaul3erung der Erklarung. Andererseits kommt in Betracht, das
versehentliche Inverkehrbringen jedenfalls dann dem willentlichen Absenden
gleichzusetzen, wenn der Absender das Versehen zu vertreten hat (was bei
versehentlichem Driicken der Senden-Taste eigentlich immer der Fall sein dirfte).

2. Der Zugang

Zugang liegt vor, wenn die Willenserkl&rung derart in den Machtbereich des
Empfangers gelangt, dass der Empféanger bei Annahme gewdéhnlicher Umstande
die Méglichkeit der Kenntnisnahme hat. Soweit ein direkter elektronischer K ontakt
besteht, wird ein Eintreten in den Machtbereich mit Passieren der Schnittstelle des
Rechners zu bejahen sein.

Uneinigkeit besteht hinsichtlich der Frage, wann der Eintritt in den Machtbereich
gegeben ist, wenn die E-Mail Uber einen Provider des Empfangers abgegeben wird.
Teilweise wird hier Zugang schon dann bejaht, wenn die E-Mail beim Provider
zum Abruf durch den Empfanger bereit liegt. Andere fordern, dass die E-Mail auf
dem Rechner des Empfangers ankommt, bejahen also erst dann Zugang, wenn
dieser seine elektronische Post beim Provider abgerufen hat.

Fraglich ist auch, wann mit Kenntnisnahme der in den Machtbereich gelangten
Erkléarungen zu rechnen ist. Kann davon ausgegangen werden, dass E-Mails
regelméfdig abgefragt werden? Kann dies sogar verlangt werden? Ist hier ein
Unterschied zwischen Geschéftleuten und Privatleuten zu machen? Ist dies mit
einem wirkungsvollen Verbraucherschutz in Einklang zu bringen?
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3. Widerruf und Anfechtung

Aufgrund der hohen Ubertragungsgeschwindigkeit kénnen auf elektronischem
Wege ubermittelte Willenserkl@rungen vor oder gleichzeitig mit Zugangii. S. v.

§ 130 Abs. 1 Satz 2 BGB praktisch kaum noch widerrufen werden. Auch die
Regeln Uber Haustiirgeschéfte sind bei el ektronischen Willenserkl&rungen nicht
anwendbar, da der erforderliche Uberrumplungseffekt fehlt. Allerdings gibt es bei
Fernabsatzvertragen fir den Verbraucher geméR § 312d BGB ein Widerrufsrecht.

Elektronisch abgegebene und Ubermittelte Willenserkl&rungen kénnen geméaf
§ 119 Abs. 1 BGB wegen eines Inhalts- oder Erkl&rungsirrtums angefochten
werden. Vertippt sich z.B. der Erklérende bei Abgabe der Erklérung, so liegt -
vergleichbar dem Verschreiben — ein Erkl&rungsirrtum vor, der zur Anfechtung
berechtigt. Allerdings hat der Anfechtende den Vertrauensschaden nach § 122
BGB zu ersetzen.

Der Schutz des Erklarenden hinsichtlich der Vermeidung von Erklérungsfehlern
wird im Ubrigen durch diein § 312e BGB umgesetzte E-Commerce-Richtlinie
verbessert. Hiernach hatten die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass - aulRer im
Fall abweichender Vereinbarungen zwischen Parteien, die nicht Verbraucher sind -
der Diensteanbieter dem Nutzer angemessene, wirksame und zugéngliche
technische Mittel zur Verfiigung stellt, mit denen er Eingabefehler vor Abgabe der
Bestellung erkennen und korrigieren kann (Art. 11 Abs. 2). Deutschland hat das
durch 8§ 312e BGB getan.

4. Digitale Signaturen

Die el ektronische Kommunikation birgt eine Reihe von Sicherheitsrisiken in sich.
Man weil3 nie, ob eine elektronische Nachricht wirklich von dem stammt, von dem
Zu stammen sie vorgibt. Man kann sich auch nicht sicher sein, dassdie
elektronische Nachricht nicht auf dem Weg zum Empfanger abgefangen und
geandert worden ist. Vielleicht mag man es auch nicht gern, dass andere eine
Nachricht mitlesen kénnen.

Eine Losung fir die genannten Schwierigkeiten wird in der Verwendung digitaler
Signaturen gesehen. Digitale Signaturen ermdglichen, dass Manipulationen am
Inhalt elektronischer Nachrichten erkannt und Sender und Empfénger einer
Nachricht identifiziert werden konnen. Die digitale Signatur entstand aus dem
Bediirfnis heraus, eine sichere elektronische Kommunikation zwischen mehreren
Parteien zu gewdahrleisten. Dieses Bedirfnis nach Sicherheit ist bel jeder
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Kommunikation tber Medien gegeben, also bei jeder Kommunikation, bei welcher
nicht zwei personlich miteinander bekannte Personen direkt miteinander sprechen.

a. Funktionsweise digitaler Signaturen

Man stelle sich die Situation vor ca. zwei Jahrtausenden vor. Julius Casar schickt
einen Befehl an seinen Truppenkommandeur irgendwo im rémischen Reich. Im
Befehl steht , Riickzug®. Woher wei (3 der Kommandant, dass der Befehl ,,echt” ist?
Es gibt die M&glichkeit, die Nachricht zu verschltisseln, und die, sie zu signieren.
Die Signatur ermdglicht die Authentifizierung, jedoch birgt sie die Gefahr, dass der
signierte Text auf seinem Weg verandert wurde. Zum Beispiel kdnnte ein
»Niemas’ vor dem,, Riickzug“ kunstvoll aus dem Pergament entfernt worden sein,
wahrend der Bote in einer Taverne dem Wein zu heftig zusprach. Die
Verschllisselung bietet die Méglichkeit, den Inhalt der Botschaft fir Unbefugte
unleserlich zu machen. Die Verschliisselung hat aber auch eine gewisse
Signaturfunktion: Sofern es nur zwei Leute gibt, die den Entschlisselungscode
kennen, weil3 der Empfénger einer derart codierten Nachricht, dass die Nachricht
vom jeweils anderen stammt, da nur dieser in der Lage ist, die Nachricht anhand
des geheimen Codes zu verschliisseln.

i. Symmetrische Ver schltissel ung

Die Prablematik sowohl der digitalen Signatur als auch der Verschllisselung liegt
in der Notwendigkeit der Nutzung eines gemeinsamen Codes und der daraus
folgenden Erforderlichkeit, einen solchen Code zu verabreden. Kommt es zwei
Parteien darauf an, sich sténdig geheime Botschaften zu schicken, so kdnnten sie
sich treffen, um einen geheimen Code zu vereinbaren, den sie fortan immer nutzen.
Diesist soweit unproblematisch — eine ausreichend starke Verschllisselung
vorausgesetzt. Will aber jemand in der heutigen Zeit —im Zeitalter der
Rechtsgeschéfte per Internet — tber Landergrenzen und Kontinente hinweg
jemandem eine vertrauliche Information zukommen lassen (zum Beispiel die viel
zitierte Kreditkartennummer samt Giiltigkeitsdatum), dann steht dieser jemand vor
dem Problem, nicht mal schnell mit dem Gegeniber einen sicheren Code
vereinbaren zu kénnen.

ii. Asymmetrische Verschliisselung
Hier setzt die Public-Key-Verschllisselung an. Dieses Verfahren arbeitet mit

mathematischen Gesetzmalligkeiten. Es wird anhand von Zufallszahlen ein
komplexes Zahlenpaar gebildet, bei dem sichergestellt ist, dass man mit Hilfe der
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einen nicht die andere und mit Hilfe der anderen nicht die eine Zahl errechnen
kann. Beide Zahlen passen jedoch ,,aufeinander”.

Eine dieser Zahlen wird ,, 6ffentlicher Schllissel”, die andere ,, privater Schlissel”
genannt. Der offentliche Schllissel wird im Internet auf speziell dafir
eingerichteten Computern allen Interessierten zuganglich gemacht, wahrend der
private Schlissel unter strengstem Verschluss beim Inhaber des Schitissel paares
bleibt (im Idealfal).

b. Scherung der Vertraulichkeit

Wenn nun unser jemand (Bob) dem anderen (Alice) eine Mitteilung zukommen
lassen will, sucht er auf dem Server den 6ffentlichen Schitissel von Alice. Mit
diesem verschliisselt er seine geheime Nachricht und sendet sie ab. Aufgrund der
mathemati schen Beschaffenheit der Schltissel kann diese Information jetzt nur
noch mit dem privaten Schltissel von Alice gelesen werden. Selbst die nochmalige
Anwendung des 6ffentlichen Schliissels bringt die vertrauliche Nachricht nicht
wieder zum Vorschein. Sofern man nun davon ausgeht, dass Alice sehr gut auf
ihren Schluissel aufgepasst hat, wird man weiter davon ausgehen kénnen, dass nur
noch siein der Lageist, die Nachricht zu entziffern. Wenn sie Bob antworten
madchte, sucht sie dessen Schluissel auf dem 6ffentlichen Server und sendet ihre
Nachricht ebenso wie Bob dies eben mit ihrem Schllissel getan hat.

¢. Scherung der Authentizitét (Echtheit)

Woher aber weil3 nun Alice, dass die Nachricht wirklich von Bob kam? Alice’
offentlicher Schliissel ist ja jedem zuganglich und daher kann auch jedermann
diese Nachricht geschickt haben. Die Losung liegt im privaten Schitissel von Bob:
Er signiert die Nachricht. Wie geht das vonstatten? Ganz einfach: Er schreibt seine
geheime Nachricht. Dann verschliisselt er sie mit Alice’ offentlichem Schitissel.
Die Nachricht ist nun sicher vor dem Zugriff anderer (und auch vor ihm selbst). Als
dritten Schritt wendet er nun seinen eigenen privaten Schllssel auf die
verschliisselte Nachricht an. Denn ebenso wie man den 6ffentlichen Schltissel nur
mit dem privaten Schliissel wieder 6ffnen kann, so kann man den privaten
Schliissel nur mit dem &ffentlichen 6ffnen.

Bob signiert also die verschllisselte Botschaft mit seinem privaten Schllssel. Alice
bekommt die so signierte und verschliisselte Botschaft und Uberprift, ob die
Nachricht von Bob stammt. Dazu wendet sie seinen 6ffentlichen Schltissel auf die
Botschaft an. Dader private Schllissel von Bab sich nur von seinem offentlichen
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Schllissel wieder entschliisseln lassen kann, weil3 Alice sicher, dass die Nachricht
von Bob ist, sofern ihr die Entschllisselung mit dessen 6ffentlichen Schlissel
gelingt. Nun hat sie lediglich noch den Klartext der Botschaft mit ihrem eigenen
privaten Schliissel herzustellen.

d. Digitale Sgnatur

Geht es Bob nun aber nicht (primér) darum, seine Nachricht geheim zu halten,
sondern méchte er nur erméglichen, dass Manipul ationen seiner Daten durch Dritte
erkannt werden kdnnen, dann muss er seinen privaten Schlissel nicht —wie eben
geschildert - auf die gesamte zu versendende Nachricht anwenden. Da
asymmetrische Verschllisselungsverfahren relativ langsam sind, wirde die
Erzeugung einer Verschllisselung des gesamten Textes einige Zeit in Anspruch
nehmen. Unter anderem aus diesem Grund wird bel der Erzeugung einer digitalen
Signatur — bei der esjaweniger auf die Geheimhaltung als auf die
Authentifizierung sowie den Ausschluss von Manipulationsmdglichkeiten
ankommt - zundchst auf Grund offentlich verfligbarer Algorithmen ein
sogenanntes Hash-Verfahren auf die unverschliisselten Daten angewendet. Dabei
wird ein Komprimat aus der zu sendenden Nachricht gebildet. Diesist nichts
anderes a's eine Priifsumme (Checksumme). Bob wendet anschlief3end seinen
privaten Schlissel nur noch auf die Prifsumme an. Das Ergebnis dieses Vorgangs
bildet dann die digitale Signatur, welche dem unverschlisselten Text angefligt
wird. Erhdlt Alice von Bob eine mit einer digitalen Signatur versehene Nachricht,
so wendet sie hierauf den 6ffentlichen Schitissel von Bob an. Dabei geschieht dann
zweierlei: Zum einen wird die digitale Signatur (= die verschl Gisselte Prifsumme)
entschlUsselt und Alice erhdlt die von Bob erzeugte Prifsumme im Klartext. Zum
anderen wird aus dem unverschliisselten Text der Nachricht erneut ein Hash-
Komprimat gebildet. Stimmen das durch Alice neu gebildete Komprimat und diein
der digitalen Signatur befindliche Prifsumme Uberein, so kann Alice sicher sein,
dass der Inhalt der von Bob gesendeten Nachricht nicht veréandert wurde. Die
Uberprifung eines Textes auf Manipulationen beruht also auf einem
Prufsummenvergleich. Wéare beim Transport der Nachricht auch nur ein einzelnes
Bit verandert worden, so wiirden die beiden Prifsummen bereits nicht mehr

Uberei nstimmen. Das Ganze klingt natirlich nach einem sehr hohen Aufwand. In
der Praxis stellt dies aber kein Problem dar, weil ale Vorgange von der
eingesetzten Signiertechnik automatisch erledigt werden.

i. Zuordnung der Schllssel zu Personen

Problematisch wird nun, sicherzustellen, dass die auf den Servern ,,ausgel egten”
Schltissal wirklich ihren vorgeblichen Inhabern gehéren. Technisch gesehen ist es
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kein Problem, einen Schitissel zu erzeugen, der den Eindruck erweckt, einem
anderen zu gehdren. Gangige Software erzeugt die Schltissel paare und fragt dann
nach dem Namen des Anwenders. Wenn ,, Frieda" den Schliissel von ,, Bob*
vortauschen will, wird sie dem Programm einfach als Namen ,,Bob* eingeben und
den offentlichen Schltissel so auf einen Server stellen. Befindet sich dort noch kein
Schltissel, wird jeder, der danach sucht, lediglich den ,,falschen® Schliissel von
»Frieda* sehen, der vorgibt, ,,Bob" zu gehdren. Befindet sich dort schon ein
Schltissel (richtig oder falsch) von ,Bob*, dann wird der Suchende eben mehrere
Schliissel zur Auswahl haben und sich im Zweifel fur den falschen entscheiden.

Also muss sichergestellt werden, dass die ausgel egten Schliissel tatséchlich den
richtigen Personen gehéren. Wie macht man das?

Es gibt mehrere (unterschiedlich wirksame) Moglichkeiten.
ii. Web of trust

Die Schitssel sind letztlich selbst nichts anderes a's digitale Informationen. Diese
kann man naturlich ebenfall s verschllisselt irgendwo speichern. Diesempfiehlt sich
wegen der hdheren Sicherheit sogar. Man kann die Schllissel aber auch signieren.
Wenn Bob und Alice sich mal treffen und per Zufall ihre Schiiissel ,, dabei* haben,
kann Alice mit ihrem PrivatschlUssel den 6ffentlichen Schllissel von Bob signieren.
Dies drtickt fur Peter, der spater mit Bob Geschéfte machen will, aus, dass Alice
davon Uberzeugt ist, dass der 6ffentliche Schliissel von Bob wirklich zu Bob
gehort. Sollten nun zwei Schitissel auf einem Server sein und einer davon ist von
Alicesigniert, dann wird Peter (hoffentlich) diesen wahlen. Dies wird er um so
lieber tun, wenn er Alice personlich kennt und ihr vertraut. Naturlich kann Alice
den Schllssel von Bob aber auch signieren, ohne Bob jemals gesehen zu haben.
Dies wére aber jedoch fahrlassig, wenn man bedenkt, dass sich andere auf ,, das
Wort" von Alice verlassen, wie diesim obigen Beispiel Peter tat.

iii. Trustcenter

Im heutigen Rechtsverkehr wird es unwahrscheinlich sein, dass sich Unternehmen
oder Behdrden darauf verlassen, dass eine ihr Unbekannte namens Alice den
Schliissel von Bob signiert hat, wenn sie Bob eine wichtige Nachricht zustellen
will und sichergehen will, dass diese Nachricht auch den Richtigen erreicht. Den
Beteiligten wére es lieber, wenn eine Institution diese Signatur von Schllisseln
»hoheitlich* durchfiihren wiirde. Diese I nstitution sollte mdglichst hohen
Sicherheitsanforderungen entsprechen und méglichst einheitliche Standards
wahren.
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Im , richtigen Leben* entspréche eine solche Ingtitution der Passbehérde, die einen
eindeutigen Nachweis der Identitdt — namlich den Pass oder Personalausweis —
ausstellt. Im ,, digitalen Leben” sind solche Institutionen die so genannten

» Trustcenter”. Diese Stellen garantieren entweder, dass die zur Verfligung
gestellten Schliissel wirklich zu den richtigen Personen gehdren (zum Beispiel
dadurch, dass sie einen Mitarbeiter vorbeischicken, der sich den Schliissel abholt
und sich gleichzeitig den Personalausweis der Person zeigen |asst), oder erstellen
diese Schlissel sogar selbst im Auftrag der Personen, nachdem diese sich mit Hilfe
eines amtlichen Dokumentes ausgewiesen haben. Natirlich muss man
voraussetzen, dass die Mitarbeiter des Trustcenters nicht selbst Interesse am

Verfé schen der Schliissel haben; aber dafiir heifRen diese Ingtitutionen ja

» Trustcenter”. Damit ein, Trustcenter” , Trustcenter” sein kann, muss es bestimmte
Anforderungen erfillen; diese sind in Deutschland im Signaturgesetz geregelt.

Das Signaturgesetz unterscheidet zunéchst in § 2 Nrn. 1 bis 3 zwischen
verschiedenen Arten elektronischer Signaturen. Gemal? 8 2 Nr. 1 SigG sind
zunéchst ,, el ektronische Signaturen” Daten in elektronischer Form, die anderen

el ektronischen Daten beigefligt oder logisch mit ihnen verknlpft sind und die zur
Authentifizierung dienen. Auf der ndchsten Stufe (Nr. 2) stehen , fortgeschrittene
elektronische Signaturen”. Dies sind elektronische Signaturen, die

¢ ausschliefdich dem Signaturschlissel-Inhaber zugeordnet sind,
¢ die ldentifizierung des Signaturschllissel-Inhabers ermdglichen,

¢ mit Mitteln erzeugt werden, die der Signaturschltissel-1nhaber unter seiner
aleinigen Kontrolle halten kann, und

e mit den Daten, auf die sie sich beziehen, so verknipft sind, dass eine
nachtragliche Veranderung der Daten erkannt werden kann,

Letztlich kennt das Gesetz noch ,,qualifizierte el ektronische Signaturen®. Diese
€l ektronische Signaturen miissen die Voraussetzungen der fortgeschrittenen
el ektronischen Signaturen erfllen und zusétzlich

e auf einem zum Zeitpunkt ihrer Erzeugung gultigen qualifizierten Zertifikat
beruhen und

* mit einer sicheren Signaturerstellungseinheit erzeugt werden.

Diese qudifizierten Signaturen, die auf einem qualifiziertem Zertifikat beruhen,
bieten die héchste Sicherheit. Qualifizierte Zertifikate kdnnen nur so genannte
Zertifizierungsdienstanbieter (=Trustcenter) erteilen. Der Betrieb eines
Zertifizierungsdienstes ist im Rahmen der Gesetze genehmigungsfrei (8 4 Abs. 1
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SigG). Allerdings muss derjenige, der den Betrieb eines Zertifizierungsdienstes
aufnimmt, dies der zusténdigen Behdrde spéatestens mit der Betriebsaufnahme
anzeigen (§ 4 Abs. 3S. 1 SigG.). Zudem darf nur der einen Zertifizierungsdienst
betreiben, der die fir den Betrieb erforderliche Zuverl assigkeit und Fachkunde
sowie eine Deckungsvorsorge nach § 12 SigG nachweist und die weiteren
Voraussetzungen fr den Betrieb eines Zertifizierungsdienstes nach diesem Gesetz
und der Rechtsverordnung nach § 24 Nr. 1, 3 und 4 SigG gewéhrleistet (8 4 Abs. 2
S. 1 SigG). Die erforderliche Zuverlassigkeit besitzt gema3 § 4 Abs. 2 S. 2 SigG,
wer die Gewahr dafUr bietet, als Zertifizierungsdiensteanbieter die fir den Betrieb
mal3geblichen Rechtsvorschriften einzuhalten. Die erforderliche Fachkunde liegt
nach 8§ 4 Abs. 2 S. 3 SigG vor, wenn die im Betrieb eines Zertifizierungdienstes
tétigen Personen Uber die fir diese Tétigkeit notwendigen Kenntnisse, Erfahrungen
und Fertigkeiten verfligen. Die weiteren Voraussetzungen fir den Betrieb eines
Zertifizierungsdienstes liegen vor, wenn die Mal3nahmen zur Erfullung der
Sicherheitsanforderungen nach dem Signaturgesetz und der Rechtsverordnung
nach 8§ 24 Nr. 1, 3und 4 SigG der zustandigen Behérde in einem
Sicherheitskonzept aufgezeigt und geeignet und prakti sch umgesetzt sind (8 4 Abs.
2 S. 4 SigG). Vergabe, Inhalt sowie Sperrung qualifizierter Signaturenist in den
88 5 ff. SigG geregelt.

IV. Der Vertragsschluss im UN-Kaufrecht

Das UN-Kaufrecht ist Teil des nationalen deutschen Rechts. Es ersetzt die
Regelungen des BGB und des HGB aslex specialis, wenn die Voraussetzungen
seiner Anwendbarkeit gegeben sind: ein grenziiberschreitender Kaufvertrag tiber
Waren zwischen Unternehmen mit Sitz in Staaten, die das Abkommen ratifiziert
haben, oder bei Anwendung des deutschen Privatrechts nach den Regeln des
Internationalen Privatrechts. Deutsch gehdrt nicht zu den offiziellen Sprachen, in
denen das volkerrechtliche Ubereinkommen Verbindlichkeit erlangt hat. Aus
diesem Grunde halte ich im Internet eine dreisprachige Fassung des UN-
Kaufrechts vor, in der man immer die Mdglichkeit hat, die fragliche Norm auch in
zwei der offiziellen Sprachen (Englisch und Franzésisch) zu studieren.

Der Vertragsschlussist im CISG in den Artikeln 14 bis 24 geregelt. Diese
Regelung weist in ihren Grundstrukturen deutliche Parallelen zum BGB auf,
obgleich im Detail einige Unterschiede bestehen. Im Folgenden soll die Regelung
des Vertragsschlussesim CISG kurz vorgestellt und dabei gezeigt werden, wo das
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CISG Beriihrungspunkte zum BGB aufweist und wo esvon der Regelung des BGB
abweicht.

Art. 14 [Begriff des Angebots)

(1) Der an eine oder mehrere bestimmte Personen gerichtete Vorschlag zum
AbschluR eines Vertrages stellt ein Angebot dar, wenn er bestimmt genug ist und
den Willen des Anbietenden zum Ausdruck bringt, im Falle der Annahme
gebunden zu sein. Ein Vorschlag ist bestimmt genug, wenn er die Ware bezeichnet
und ausdriicklich oder stillschweigend die Menge und den Preis festsetzt oder
deren Festsetzung ermoglicht.

(2) Ein Vorschlag, der nicht an eine oder mehrere bestimmte Personen gerichtet ist,
gilt nur als Aufforderung, ein Angebot abzugeben, wenn nicht die Person, die den
Vorschlag macht, das Gegenteil deutlich zum Ausdruck bringt.

Wiewir bereits bei der Erdrterung des Vertragsschlusses nach dem Recht des BGB
gesehen haben, geht das BGB wiefast ale Rechtsordnungen im Regelfall von dem
Modell des Vertragsschlusses durch Angebot und Annahme aus. Auch das CISG
hat diesen Weg beschritten. Dabei wurde sogar bei der Beratung des CISG
erwogen, in einer eigenen Vorschrift klarzustellen, dass - nicht andersals z.B. im
unvereinheitlichten deutschen Recht - auch ein auf anderem Wege als dem
»Angebot-Annahme"-Schema erzielter Parteikonsens (z.B. die beiderseitige
Zustimmung zu einem von einem Dritten erstellten Vertragsentwurf) fir den
Vertragsschluss ausreicht. Dies wurde dann wegen der ,, extreme difficulty of
formulating an acceptable text* verworfen (Schwenzer in: Schlechtriem/
Schwenzer, Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht, 6. Auflage 2010, Vor
Artt. 14-24, Rdnr. 16). Dennoch geht man heute in der Literatur davon aus, dass
alleine der Konsens fr den Vertragsschluss entscheidend ist, ohne dass es auf die
strenge Einhaltung des,, Angebot-Annahme-Schemas’ ankommt (Schwenzer in:
Schlechtriem/Schwenzer, Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht, Vor Artt.
14-24 Rdnr. 17 mwN.).

Das BGB hat die materiellrechtlichen Anforderungen an ein Angebot nicht
ausdriicklich normiert, sondern nimmt nur in einigen Vorschriften auf das nicht
eigens geregelte Angebot Bezug (vgl. 88 145 bis 151 BGB). Demgegentiber hat
das CISG in Art. 14 den Antrag in einer eigenen Vorschrift geregelt. Dabei verlangt
Art. 14 Abs. 1 in Ubereinstimmung mit dem BGB, dass ein wirksames Angebot
mit Rechtsbindungswillen abgegeben wurde und auch die essentialianegotii regelt.
Als essentialia negotii des Kaufvertrages nennt Art. 14 Abs. 1 Satz 2 die Ware,
deren Menge und den Kaufpreis. Damit stellt sich auch nach dem CISG die bereits
fur das deutsche Recht ertrterte Frage, ob die Parteien einen Kaufvertrag wirksam
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schlief3en kénnen, obgleich sie den Kaufpreis noch offen lassen. Diese Frage war
bei der Entstehung des CISG aulRerordentlich umstritten und ist es eigentlich bis
heute geblieben. Der Streit driickt sich auch deutlich im CISG selbst aus: Nimmt
man ndmlich den Wortlaut des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 ernst, dann kann ein
wirksames Angebot ohne Festlegung eines bestimmten Kaufpreises nicht zustande
kommen, liest man dagegen Art. 55, dann muss man gerade vom Gegenteil
ausgehen.

Art. 55 bestimmt:

»1t ein Vertrag gultig geschlossen worden, ohne daf3 er den Kaufpreis
ausdruicklich oder stillschweigend festsetzt oder dessen Festsetzung ermdglicht, so
wird mangels gegenteiliger Anhaltspunkte vermutet, dal3 die Parteien sich
stillschweigend auf den Kaufpreis bezogen haben, der bei Vertragsschluf3
allgemein fur derartige Ware berechnet wurde, die in dem betreffenden
Geschéftszweig unter vergleichbaren Umstanden verkauft wurde®.

Der zwischen diesen Vorschriften liegende Widerspruch wird naturgemaf3
unterschiedlich aufgel dst: Wéahrend einige Autoren von einem generellen Vorrang
des Art. 55 ausgehen, vertreten andere einen absoluten Vorrang des Art. 14 Abs. 1
Satz 2. Daneben werden verschiedene differenzierende Ansétze vertreten (vgl.
Schroeter in: Schlechtriem/Schwenzer, Kommentar zum Einheitlichen UN-
Kaufrecht, Art. 14 Rdnrn. 16 ff.; Reinhart, UN-Kaufrecht, 1991, Art. 14 Rdnr. 4).
Im Ergebnis spricht insbesondere die systematische Auslegung dafir, dass Art. 55
als speziellere Vorschrift Art. 14 Abs. 1 Satz 2 ergéanzt. Art. 55 fuhrt dann ndmlich
bei konsequenter Anwendung dazu, dass, wenn seine Voraussetzungen vorliegen,
eben der Kaufpreis doch a's , stillschweigend” festgelegt gilt. Demnach wiirde
Art. 55 fiir das CISG die gleiche Funktion tibernehmen wie die §§ 315, 316 BGB
im Recht des BGB. Dabei erscheint jedoch die Lésung des CISG, die auf den
Marktpreis als von den Parteien hypothetisch gewollten Preis abstellt, gegentiber
der L6sung der 88 315, 316 BGB, die ausgerechnet dem Glaubiger das
Preisbestimmungsrecht zuwei st, interessengerechter und insgesamt
vorzugswurdig.

Art. 14 Abs. 2 enthalt die Auslegungsregel, dass ein an einen unbestimmten
Personenkreis gerichtetes Angebot grundsétzlich nur eine invitatio ad offerendum
darstellt, wenn nicht der Antragende das Gegenteil deutlich zum Ausdruck bringt.
Eine solche Auslegungsregel kennt das BGB nicht. Allerdings wird die Auslegung
von , Angeboten” an einen unbestimmten Personenkreis nach 88 133, 157 BGB in
der Regel auch nach deutschem Recht zum gleichen Ergebnis fihren, wobei der
Rechtsanwender mangels Auslegungsregel jedoch flexibler ist. Allerdings macht
Art. 14 Abs. 2 im Umkehrschluss deutlich, dass auch das CISG die dem
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unvereinheitlichten deutschen Recht so geléufige Offerte ad incertas personas
anerkennt.

Art. 15 [Wirksamwerden des Angebots; Riicknahme]
(2) Ein Angebot wird wirksam, sobald es dem Empfénger zugeht.

(2) Ein Angebot kann, selbst wenn es unwiderruflich ist, zurlickgenommen
werden, wenn die Riicknahmeerkl&rung dem Empfanger vor oder gleichzeitig mit
dem Angebot zugeht.

Art. 15 Abs. 1 entspricht der allgemeiner formulierten, fur alle Willenserkléarungen
geltenden Vorschrift des § 130 Abs. 1 Satz 1 BGB.

Auch Art. 15 Abs. 2 entspricht weitgehend 8 130 Abs. 1 Satz 2 BGB. Es besteht
alerdingsinsoweit ein terminol ogischer Unterschied zwischen beiden Vorschriften
alsim CISG von ,Riicknahme" und im BGB von ,, Widerruf* die Rede ist. Dieser
terminol ogische Unterschied liegt darin begriindet, dass das CISG den Begriff
»Widerruf fir den Fall der nachtréglichen Beseitigung eines bereits wirksam
gewordenen Angebots verwendet (vgl. Art. 16).

Eine dem § 130 Abs. 2 BGB entsprechende Vorschrift fehlt im CISG. Dabei der
Entstehung des CI SG eine solche Vorschrift erwogen wurde, man dann aber auf sie
verzichtet hat, kann man davon ausgehen, dass der Einfluss des Todes oder des
Wegfalls der Geschéftsfahigkeit auf die Wirksamkeit einer Willenserkl&érung
auRerhalb des Regel ungsberei ches des UN-Ubereinkommens liegt (Schroeter in:
Schlechtriem/Schwenzer, Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht, Art. 15
Rdnr. 8).

Art. 16 [Widerruf des Angebots]

(1) Bis zum Abschluf? des Vertrages kann ein Angebot widerrufen werden, wenn
der Widerruf dem Empfénger zugeht, bevor dieser eine Annahmeerklérung
abgesandt hat.

(2) Ein Angebot kann jedoch nicht widerrufen werden,

wenn es durch Bestimmung einer festen Frist zur Annahme oder auf andere Weise
zum Ausdruck bringt, dai3 es unwiderruflich ist, oder

wenn der Empfénger verniinftigerwel se darauf vertrauen konnte, daf3 das Angebot
unwiderruflich ist, und er im Vertrauen auf das Angebot gehandelt hat.
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Art. 16 regelt dasin § 145 BGB normierte Problem der Bindung des Antragenden
an das Angebot. Dabei 16st Art. 16 das Problem genau anders herum: Wahrend im
deutschen Zivilrecht, wie bereits erortert, der Antragende nach § 145 BGB
grundsétzlich an das Angebot gebunden ist, sobald es dem Adressaten zugegangen
ist, kann das Angebot nach Art. 16 Abs. 1 so lange widerrufen werden, bis der
Adressat eine Annahmeerkl&rung abgesandt hat. Damit haben sich in Art. 16 Abs.
1 die romanischen und angel sdchsischen Vertragsstaaten, deren Rechtsordnungen
eine dem deutschen Recht vergleichbare Bindung an das Angebot fremd ist,
weitgehend durchgesetzt (Schroeter in: Schlechtriem/Schwenzer, Kommentar zum
Einheitlichen UN-Kaufrecht, Art. 16 Rdnr. 1). Die Widerrufssperre nicht erst ab
Vertragsschluss, sondern schon bei Absendung der Widerrufserklérung stammt aus
dem Common Law (Schroeter in: Schlechtriem/Schwenzer, Kommentar zum
Einheitlichen UN-Kaufrecht, Art. 16 Rdnr. 4).

Art. 16 Abs. 2, der fUr bestimmte Falle Ausnahmen von der generellen
Widerruflichkeit des Angebots vorsieht, stellt demgegentiber ein Zugestandnis an
das deutsche Recht und andere kontinental européi sche Rechtsordnungen dar
(Reinhart, UN-Kaufrecht, Art. 16 Rdnr. 3).

Art. 17 [Erldschen des Angebots]

Ein Angebot erlischt, selbst wenn es unwiderruflich ist, sobald dem Anbietenden
eine Ablehnung zugeht.

Art. 17 entspricht ohne weiteres der Vorschrift des § 146 1. Alt. BGB. Der in

88 146 2. Alt., 148 BGB geregelte Erl6schensgrund des Ablaufs einer im Angebot
gesetzten Annahmefrist ist im CISG nicht gesondert aufgeftihrt. Allerdings ergibt
sich aus Art. 18 Abs. 2 Satz 2 mittelbar, dass auch nach dem CISG ein befristetes
Angebot mit Fristablauf erlischt.

Art. 18 [Begriff der Annahme]

(2) Eine Erkl&rung oder ein sonstiges Verhalten des Empféngers, das eine
Zustimmung zum Angebot ausdriickt, stellt eine Annahme dar. Schweigen oder
Untétigkeit allein stellen keine Annahme dar.

(2) Die Annahme eines Angebots wird wirksam, sobald die AuRerung der
Zustimmung dem Anbietenden zugeht. Sie wird nicht wirksam, wenn die
AuRerung der Zustimmung dem Anbietenden nicht innerhalb der von ihm
gesetzten Frist oder, bei Fehlen einer solchen Frist, innerhalb einer angemessenen
Frist zugeht; dabei sind die Umstande des Geschéfts einschliefdlich der
Schnelligkeit der vom Anbietenden gewéhiten Ubermittlungsart zu
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berticksichtigen. Ein mindliches Angebot mul3 sofort angenommen werden, wenn
sich aus den Umsténden nichts anderes ergibt.

(3) AuRert jedoch der Empfanger aufgrund des Angebots, der zwischen den
Parteien entstandenen Gepflogenheiten oder der Gebréuche seine Zustimmung
dadurch, dal3 er eine Handlung vornimmt, die sich zum Beispiel auf die Absendung
der Ware oder die Zahlung des Preises bezieht, ohne den Anbietenden davon zu
unterrichten, so ist die Annahme zum Zeitpunkt der Handlung wirksam, sofern
dieseinnerhalb der in Absatz 2 vorgeschriebenen Frist vorgenommen wird.

Ebenso wie auch im Falle des Antragesist die Annahmeim CISG andersasim
BGB durch eine eigene Vorschrift geregelt. Dabei entspricht die Regelung in Art.
18 Abs. 1 der Rechtslage im Recht des BGB: Die Annahmeist eine
Willenserklérung, die die Zustimmung zum Angebot ausdriickt und die sowohl
durch eine ausdriickliche Erklérung als auch durch konkludentes Verhalten
erfolgen kann (Art. 18 Abs. 1 Satz 1). Interessant ist insbesondere die Vorschrift
desArt. 18 Abs. 1 Satz 2, die das Problem behandelt, inwiefern das Schweigen auf
ein Angebot als Annahme gewertet werden kann. Im BGB gibt es fir diesen
Problemkreis keine eigene Vorschrift. Daher wird das Problem im deutschen
Zivilrecht durch Ruckgriff auf die allgemeinen Regeln fur die Auslegung von
Willenserklérungen gel 6st (88 133, 157 BGB). Die dabei mit dem BGB nach
allgemeiner Auffassung erzielten Ergebnisse stimmen mit der Regelung des Art. 18
Abs. 1 Satz 2 ohne weiteres Uberein: Schweigen oder Untétigkeit des
Angebotsadressaten ,alein kann nicht als Annahmeerklérung gewertet werden.
Selbstverstandlich kann das Schweigen aber wie jedes andere Verhalten sowohl
nach dem CISG als auch nach dem BGB eine Annahmeerklérung darstellen, wenn
besondere Umsténde des Einzelfalles (z.B. vorherige Parteivereinbarung, dass
Schweigen als Willenserklarung behandelt werden soll) eine solche Wertung nahe
legen. Nicht anders alsim deutschen Privatrecht kann der Antragende daher auch
bei Anwendbarkeit des CISG den Angebotsempféanger (z. B. durch Zusenden
unbestellter Waren) nicht einseitig darauf festlegen, dass das Schweigen auf das
Angebot al's Annahme behandelt werden wird (Schroeter in: Schlechtriem/
Schwenzer, Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht, Art. 18 Rdnr. 9).

Art. 18 Abs. 2 Satz 1 entspricht ebenso wie Art. 15 Abs. 1 der Vorschrift des § 130
Abs. 1 Satz 1 BGB. Art. 18 Abs. 2 Satz 2 und 3 stimmen mit 88 147, 148
weitgehend Uberein. Selbst da, wo die soeben angefiihrten Regelungen im BGB
und im CISG dem Wortlaut nach deutlich voneinander abweichen (vgl. z.B. Art. 18
Abs. 2 Satz 2 1. HS: ,,angemessene Frist” und § 147 Abs. 2 BGB: , Zeitpunkt, in
welchem der Antragende den Eingang der Antwort unter regel méiigen Umsténden
erwarten darf*), werden nahezu identische Ergebnisse erzielt (vgl. etwa: Schroeter
in: Schlechtriem/Schwenzer, Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht, Art.
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18 Rdnr. 15: ,,Im Ganzen wird die ,angemessene Frist“ nicht nennenswert von dem
abweichen, was dem deutschen Juristen in Anwendung des 8§ 147 |11 BGB vertraut
ist*).

Art. 18 Abs. 3 regelt den Fall der Entbehrlichkeit des Zugangs der
Annahmeerklérung. Wenn die Voraussetzungen des Art. 18 Abs. 3 vorliegen, dann
kommt ein Vertrag auch alleine durch die Abgabe der Annahmeerklérung in Form
konkludenten Verhaltens zustande. Damit tbernimmt Art. 18 Abs. 3 die Funktion,
dieim unvereinheitlichten deutschen Recht § 151 BGB zukommt. Dabei sehen die
beiden Vorschriften in der Sache (wenn auch nicht im Wortlaut) Ubereinstimmend
vor, dass der Zugang der Annahmeerkléarung fir den Vertragsschluss dann
entbehrlich ist, wenn eine entsprechende Verkehrssitte besteht oder wenn der
Antragendein seinem Angebot auf den Zugang verzichtet hat. Darliber hinaus sieht
Art. 18 Abs. 3 - ohne Entsprechung in § 151 BGB - vor, dass der Zugang auch dann
entbehrlich ist, wenn sich dies aus den ,, zwischen den Parteien entstandenen
Gepflogenheiten ergibt”. Im deutschen Zivilrecht wird man jedoch in einem
solchen Fall fast immer einen konkludent erklarten Verzicht des Antragenden
annehmen kdnnen, so dass sich aus dieser Abweichung des CISG im Ergebnis
kaum Unterschiede zum BGB ergeben. Dartiber hinaus weichen Art. 18 Abs. 3 und
§ 151 BGB jedenfalls theoretisch insoweit voneinander ab, als Art. 18 Abs. 3
seinem Wortlaut nach nur auf Annahmeerklarungen durch konkludentes Verhalten
anwendbar ist. Daraus folgert auch die Gberaus h.M. zu Art. 18 Abs. 3, dass diese
Vorschrift nicht auf verbale Annahmeerkl&rungen anwendbar sei (vgl. nur:
Schroeter in: Schlechtriem/Schwenzer, Kommentar zum Einheitlichen UN-
Kaufrecht, Art. 18 Rdnr. 19 m.w.N.). § 151 BGB ist demnach seinem Wortlaut auf
ale moglichen Annahmeerkl&rungen anwendbar. Allerdings wird es sich schon
vom geregelten Lebenssachverhalt her auch bei § 151 BGB fast immer nur um
nichtverbal e konkludente Annahmeerkl &rungen handeln (dementsprechend
gliedert Kramer, in MUKo, § 151 Rdnr. 53, die unter 8 151 zu subsumierenden
Fale’ nur in folgenden Fallgruppen: Erflllungshandlungen und Aneignungs- und
Gebrauchshandiungen).

Art. 19 [Ergénzungen, Einschrankungen und sonstige Anderungen zum Angebot]

(1) Eine Antwort auf ein Angebot, die eine Annahme darstellen soll, aber
Erganzungen, Einschrankungen oder sonstige Anderungen enthalt, ist eine
Ablehnung des Angebots und stellt ein Gegenangebot dar.

(2) Eine Antwort auf ein Angebot, die eine Annahme darstellen soll, aber
Erganzungen oder Abweichungen enthalt, wel che die Bedingungen des Angebots
nicht wesentlich andern, stellt jedoch eine Annahme dar, wenn der Anbietende das
Fehlen der Ubereinstimmung nicht unverziiglich mindlich beanstandet oder eine
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entsprechende Mitteilung absendet. Unterl&sst er dies, so bilden die Bedingungen
des Angebots mit den in der Annahme enthaltenen Anderungen den Vertragsinhalt.

(3) Ergénzungen oder Abweichungen, die sich insbesondere auf Preis, Bezahlung,
Qualitat und Menge der Ware, auf Ort und Zeit der Lieferung, auf den Umfang der
Haftung der einen Partei gegeniiber der anderen oder auf die Beilegung von
Streitigkeiten beziehen, werden so angesehen, a's anderten sie die Bedingungen
des Angebots wesentlich.

Art. 19 Abs. 1 stimmt mit § 150 Abs. 2 BGB (iberein. Diese Ubereinstimmung des
CISG mit dem Recht des BGB wird jedoch durch Art. 19 Abs. 2 insoweit
relativiert, als durch diese Vorschrift die Anwendbarkeit von Art. 19 Abs. 1 auf
»unwesentliche Abweichungen* ausgeschlossen wird, wenn der Anbietende nicht
die fehlende Ubereinstimmung unverziiglich beanstandet. Art. 19 Abs. 2 ist dem
Vorbild des amerikanischen Uniform Commercial Code nachgebildet (Reinhart,
UN-Kaufrecht, Art. 19 Rdnr. 4).

Art. 20 [Annahmefrist]

(1) Eine vom Anbietenden in einem Telegramm oder einem Brief gesetzte
Annahmefrist beginnt mit Aufgabe des Telegramms oder mit dem im Brief
angegebenen Datum oder, wenn kein Datum angegeben ist, mit dem auf dem
Umschlag angegebenen Datum zu laufen. Eine vom Anbietenden telefonisch,
durch Fernschreiben oder eine andere sofortige Ubermittlungsart gesetzte
Annahmefrist beginnt zu laufen, sobald das Angebot dem Empfanger zugeht.

(2) Gesetzliche Feiertage oder arbeitsfreie Tage, diein die Laufzeit der
Annahmefrist fallen, werden bei der Fristberechnung mitgezdhit. Kann jedoch die
Mitteilung der Annahme am letzten Tag der Frist nicht an die Anschrift des
Anbietenden zugestellt werden, weil dieser Tag am Ort der Niederlassung des
Anbietenden auf einen gesetzlichen Feiertag oder arbeitsfreien Tag falt, so
verlangert sich die Frist bis zum ersten darauf folgenden Arbeitstag.

Art. 20 enthdlt Auslegungsregeln fir die Berechnung der Annahmefrist. Eine dem
Art. 20 vergleichbare Vorschrift, die eigens die Annahmefrist regelt, gibt esim
BGB nicht. Daher muss man zur Berechnung der Annahmefrist im
unvereinheitlichten deutschen Recht auf die allgemeinen Vorschriften tber
»Fristen” in den 88 186 ff. BGB zuriickgreifen.

Art. 20 Abs. 1 enthalt eine Auslegungsregel fur die Bestimmung des Zeitpunktes,
an dem eine Annahmefrist zu laufen beginnt, die der Antragende nicht
kalendermaliig festgelegt hat. Dabei bestimmt die Vorschrift den Zeitpunkt des
Fristbeginns danach, welches Kommunikationsmittel der Antragende verwendet
hat. Eine solche nach Kommunikationsmitteln differenzierende Regelung gibt esin
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den 88 186 ff. BGB nicht. Der Fristbeginnistim BGB in § 187 geregelt. Allerdings
enthdlt 8 187 BGB keine Art. 20 Abs. 1 entsprechende Vorschrift, die bestimmt, zu
welchem Zeitpunkt eine nicht kalendermaf3ig bestimmte (Annahme-)Frist zu
laufen beginnt. 8 187 Abs. 2 BGB bestimmt lediglich, dass bei einer Frist wie der
Annahmefrist, bei der der Beginn eines Tages der fir den Fristbeginn mal3gebende
Zeitpunkt ist, der die Frist auslésende Tag bei der Berechnung der Frist
mitgerechnet wird. Trotz des Fehlens einer Art. 20 Abs. 1 entsprechenden
Vorschrift geht die h.M. davon aus, dass auch im Recht des BGB eine nicht
kalendermaf3ig bestimmte Frist entsprechend der Regelung in Art. 20 Abs. 1 Satz 1
bereits mit dem Datum des Antrages und nicht erst mit dessen Zugang zu laufen
beginnt (Palandt/Ellenberger, 8 148 Rdnr. 5). Dementsprechend miisste man auch
wiein Art. 20 Abs. 1 Satz 2 bei telefonisch Ubermittelten Antrégen
zweckmalligerweise auf den Zeitpunkt des Zugangs der Erklérung abstellen.

Art. 20 Abs. 2 Satz 1 behandelt die Frage, ob gesetzliche Feiertage oder arbeitsfreie
Tage, diein die Laufzeit der Annahmefrist fallen, bel der Fristberechnung
mitgerechnet werden und bejaht sie. Der Sinn dieser Vorschrift liegt darin,
Probleme zu vermeiden, die sich im grenziiberschreitenden Verkehr daraus ergeben
konnen, dass gesetzliche Feiertage und arbeitsfreie Tage von Ort zu Ort sehr
verschieden sein kénnen (Schroeter in: Schlechtriem/Schwenzer, Kommentar zum
Einheitlichen UN-Kaufrecht, Art. 20 Rdnr. 5). Innerhalb Deutschlands stellt sich
dieses Problem nicht mit der gleichen Schérfe, obgleich Feiertage hier auch von
Bundedland zu Bundesland verschieden sein kdnnen. Daher enthélt auch das BGB
keine Art. 20 Abs. 2 Satz 2 entsprechende Vorschrift. Dennoch wird aus § 193
BGB, der bestimmt, dass an die Stelle des letzten Tages einer Frist ein Werktag
tritt, wenn dieser letzte Tag ein Samstag, Sonntag oder Feiertag ist, von der weitaus
Uberwiegenden Meinung gefolgert, dass auch im deutschen Recht Sonn- und
Feiertage, dieinnerhalb einer Annahmefrist liegen, bel der Fristberechnung
mitgerechnet werden (MUKo, Grothe, § 193 Rdnr. 5; Soergel, Augustin, § 193
Rdnr. 2).

Art. 20 Abs. 2 Satz 2 entspricht wiederum weitgehend § 193 BGB. Die beiden
Vorschriften unterscheiden sich aber z.B. darin, dass sich nach § 193 BGB die Frist
automatisch verlangert, wenn der letzte Tag der Frist ein Sonn- oder Feiertag i<t,
wahrend dies nach dem Wortlaut des Art. 20 Abs. 2 Satz 2 nur der Fall ist, wenn
die Annahmeerkl &rung aus diesem Grunde nicht zugestellt werden kann. Dieswird
man allerdings regelmafiig unterstellen kénnen.
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Art. 21 [Verspétete Annahme]

(1) Eine verspétete Annahme ist dennoch als Annahme wirksam, wenn der
Anbietende unverziiglich den Annehmenden in diesem Sinne miindlich
unterrichtet oder eine entsprechende schriftliche Mitteilung absendet.

(2) Ergibt sich aus dem eine verspétete Annahme enthaltenden Brief oder anderen
Schriftstiick, daf3 die Mitteilung nach den Umsténden, unter denen sie abgesandt
worden ist, bel normaler Beforderung dem Anbietenden rechtzeitig zugegangen
wére, so ist die verspatete Annahme als Annahme wirksam, wenn der Anbietende
nicht unverziiglich den Annehmenden miindlich davon unterrichtet, daf3 er sein
Angebot als erloschen betrachtet, oder eine entsprechende schriftliche Mitteilung
absendet.

Art. 21 Abs. 1 findet im unvereinheitlichten deutschen Recht keine Entsprechung.
Dort regeln vielmehr die 88 146 2. Alt., 148 BGB, dass der Antrag nach Ablauf der
Annahmefrist in jedem Falle erlischt und daher auch nicht mehr angenommen
werden kann, selbst wenn der Antragende damit einverstanden wére. Eine
verspétete Annahmeist jedoch auch nach dem unvereinheitlichten deutschen Recht
nicht unwirksam. Sie gilt vielmehr nach § 150 Abs. 1 BGB als neuer Antrag. Ist
der Antragende mit der verspéteten Annahme einverstanden, dann kann demnach
also doch noch ein Vertrag zustande kommen - nur ist der ,, verspétet Annehmende"
dann konstruktiv betrachtet Antragender.

Art. 21 Abs. 2 entspricht § 149 BGB.

Art. 22 [Rucknahme der Annahme]

Eine Annahme kann zurtickgenommen werden, wenn die Riicknahmeerkl&rung
dem Anbietenden vor oder in dem Zeitpunkt zugeht, in dem die Annahme wirksam
geworden wére.

Art. 22 stellt die Parallelvorschrift zu Art. 15 Abs. 2 dar. Demnach kdnnen nach
dem CISG Angebot und Annahme unter den gleichen Voraussetzungen
zuriickgenommen werden. Damit entspricht Art. 22 ebenso wie Art. 15 Abs. 2 der
Vorschrift des 8 130 Abs. 1 Satz 2 BGB, die allerdings anders als die beiden
Normen des CISG auf ale Willenserkl&rungen anwendbar ist.

Art. 23 [Zeitpunkt des Vertragsschlusses|

Ein Vertrag ist in dem Zeitpunkt geschlossen, in dem die Annahme eines Angebots
nach diesem Ubereinkommen wirksam wird.
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Liest man die bereits vorgestellten Vorschriften des CISG zum Vertragsschluss,
insbesondere Art. 14 und Art. 18 Absétze 1 und 2, dannist Art. 23 in der Tat eine
» Uberflssige Wiederholung” (Reinhart, UN-Kaufrecht, Art. 23 Rdnr. 2).
Andererseits macht diese Wiederholung gerade auch fiir den Laien deutlich, dass
das CISG grundsétzlich vom Vertragsschluss durch Angebot und Annahme
ausgeht und wann nach diesem Modell ein Vertragsschluss zu bejahen ist. Art. 23
kommt somit in erster Linie klarstellende Bedeutung zu. Auf eine solche Vorschrift
hat man deshalb Wert gelegt, weil in zahlreichen Bestimmungen des UN-
Kaufrechts auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses abgestel It wird (vgl. Artt. 1
Abs. 2,16 Abs. 1 etc.).

Dadas BGB, wie man den 88 145 ff. BGB entnehmen kann, ebenfalls regelmaliig
von dem Modell des Vertragsschlusses durch Angebot und Annahme ausgeht, die
» Technik® des Vertragsschlusses selbst aber nicht regelt, gibt es auch keine Art. 23
entsprechende Vorschrift im BGB.

Art. 24 [Begriff des Zugangs]

Fir die Zwecke dieses Teils des Ubereinkommens ,,geht* ein Angebot, eine
Annahmeerkl&rung oder sonstige Willenserkl &rung dem Empfanger ,,zu“, wennsie
ihm miindlich gemacht wird oder wenn sie auf anderem Weg ihm personlich, an
seiner Niederlassung oder Postanschrift oder, wenn diese fehlen, an seinem
gewdhnlichen Aufenthaltsort zugestellt wird.

Art. 24 definiert den Zugang. Eine solche L egaldefinition des Zugangs kennt das
BGB nicht. Insbesondere § 130 Abs. 1 Satz 1 BGB definiert den Begriff des
Zugangs nicht, sondern setzt ihn lediglich voraus. Art. 24 stellt unterschiedliche
Anforderungen an den Zugang je nachdem, ob die Willenserklarung dem
Empféanger gegentiber ,, mundlich* abgegeben oder ob sieihm auf ,, anderem Wege"
zugestellt wird. Diese Differenzierung entspricht im Wesentlichen der aus der
Dogmatik der Willenserkl&rung bekannten und im Wortlaut des § 130 Abs. 1
Satz 1 angelegten Differenzierung zwischen Willenserkl&rungen, die gegentiber
Anwesenden und solchen, die gegentiber Abwesenden abgegeben werden. Es
konnen lediglich deshalb geringfligige Unterschiede zwischen CISG und BGB
auftreten, well der Begriff des,, Anwesenden” nur die Méglichkeit unmittelbarer,
zeitnaher Kommunikation voraussetzt, wéhrend der Begriff , mundlich* diese
unmittelbare Kommunikation auf das gesprochene Wort beschrénkt und damit
etwa durch Bildschirmtext Ubermittelte Erklarungen ausschliefdt (Schroeter in:
Schlechtriem/Schwenzer, Kommentar zum Einheitlichen UN-Kaufrecht, Art. 24
Rdnr. 4).

Burgerliches Vermdgensrecht 157



Der Vertragsschluss

Welche Anforderungen an den Zugang einer mindlich abgegebenen Erklarung
gemacht werden, regelt Art. 24 nicht. Ebenso wenig enthélt das BGB eine
Vorschrift, die den Zugang einer gegeniiber Anwesenden abgegebenen Erklérung
regelt. Dabei wird sowohl fir das BGB als auch fur das CISG heute ganz
Uberwiegend die bereits im Verlaufe der Vorlesung vorgestellte eingeschrénkte
(modifizierte) Vernehmungstheorie vertreten.

Der Zugang einer ,,auf anderem Wege" zugestellten Willenserklérung setzt
entweder voraus, dass diese Erklérung dem Empfénger personlich tbergeben wird
oder dass sieihm an seiner Niederlassung oder seiner Postanschrift zugestel It wird.
L etzteres setzt nach ganz herrschender Auffassung wie bei 8 130 Abs. 1 Satz 1
voraus, dass die Erkldrung in den Machtbereich des Empféngers gelangt. Ob
daruber hinaus auch fur Art. 24 ebenso wieim unvereinheitlichten deutschen Recht
verlangt werden soll, dass der Empfénger die Mdglichkeit der Kenntnisnahme
hatte, ist umstritten. Diesist vor allem fir die Frage relevant, wann eine aul3erhalb
der Geschéftszeiten, an Feiertagen oder auf3erhalb verkehrsiiblicher Zeiten
zugestellte Erklarung ihrem Empfénger zugeht. Es spricht einiges dafur, insoweit
Art. 24 in Anlehnung an den Rechtsgedanken des Art. 20 Abs. 2 Satz 1 anders als
§ 130 Abs. 1 Satz 1 BGB auszulegen, da es bei einem Gesetz, das
grenziiberschreitende Sachverhalte erfassen soll, Sinn macht, nationale Feiertage
und lokale Verkehrs- und Geschéftssitten unberiicksichtigt zu lassen.

V. Formvorschriften

Das Burgerliche Gesetzbuch geht vom Prinzip der Formfreiheit aus. Die
Formfreiheit ist eine Folge der Privatautonomie. Die Privatautonomie |&sst dem
Erklérenden die Wahl, in welcher Art und Weise er seinen Willen auf3ern mochte.
Ausnahmswei se jedoch gebietet das Gesetz die Einhaltung einer bestimmten Form.
Diese Einschrénkung der Privatautonomie findet ihre Rechtfertigung in den
Formzwecken.

1. Formzwecke

Die Formbedurftigkeit des Rechtsgeschéfts, die entweder auf Gesetz oder auf
Parteivereinbarung beruht, kann verschiedenen Zwecken dienen. Meistens liegen
den Formvorschriften mehrere Erwagungen zugrunde.
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a. Schutzfunktion

Bei bestimmten Geschéften verlangt das Gesetz die Einhaltung einer Form, um den
Beteiligten die wirtschaftliche Bedeutung des Geschéfts und das damit verbundene
Risiko vor Augen zu filhren (z.B. 88 766, 780, 781 BGB). Formvorschriften, die
vor allem dieser Schutzfunktion dienen, erkennt man daran, dass ein Kaufmann
nach dem HGB nicht daran gebunden ist (§ 350 HGB). Dahinter steht der
Gedanke, dass ein Kaufmann bei der Fllhrung seiner Geschéfte so erfahren ist, dass
er eines derartigen Schutzes nicht bedarf.

b. Baeweisfunktion

Beweiszwecken dient insbesondere das Erfordernis der Handschriftlichkeit beim
eigenhandigen Testament (8§ 2247 BGB). Ansonsten erleichtern alle
Formvorschriften wegen der Verkorperung der Erklérung den Beweis. Eine
Vorschrift, die den Beweis durch Schriftstlicke zwingend erfordert, gibt esim
deutschen Recht nicht. In Frankreich hingegen erfordert Art. 1341 Code civil ab
einem summenmaliig bestimmten Streitwert (5.000,00 FF laut Dekret vom 15. Juli
1980) einen Beweis durch Schriftstiicke. Ein Zeugenbeweis ist dann nicht mehr
zuldssig. Interessant ist dabel, dass die Schriftform keine
Wirksamkeitsvoraussetzung der Erklérung ist. Auch das amerikanische Recht
kennt mit dem statute of frauds Regeln, welche die Durchsetzung vertraglicher
Verpflichtungen an ein vom Verpflichteten unterschriebenes Schriftstiick binden.

¢. Beratungsfunktion

In den Féllen, in denen a's Form fir die Willenserklarung eine notarielle
Beurkundung vorgeschrieben ist, steht die Beratungsfunktion im Vordergrund

(88 311b Abs. 1, 3und 5, 518, 1410, 2276 BGB). Der Erklarende muss vom Notar
hinsichtlich der rechtlichen Folgen und der Bedeutung des Geschéfts beraten und
belehrt werden (§ 17 ff BeurkG, § 24 BNotO).

2. Arten der Formen

a. Schriftform (8 126 BGB)

Verlangt das Gesetz die Schriftform, so muss die Urkunde vom Aussteller
eigenhandig durch Namensunterschrift oder mittels notariell beglaubigten
Handzei chens unterzeichnet werden (8§ 126 Abs. 1 BGB).
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(1) Eine Urkundeist die schriftliche Verkdrperung einer Erkldrung. Das gesamte
formbedurftige Rechtsgeschéft muss in einer Urkunde enthalten sein. Besteht die
Urkunde aus mehreren Bléttern, so muss deren Zusammengehorigkeit durch
korperliche Verbindung oder in sonstiger Weise erkennbar gemacht werden.

(2) Die Unter zeichnung muss den Text der Urkunde réumlich abschlief3en. Ein
Nachtrag erfordert eine neue Unterschrift. Ein Uber dem Urkundentext stehender
Namenszug (,, Oberschrift*) ist auch bei durchgestalteten Formularen, die eine
Unterzeichnung am oberen Rand vorsehen, keine Unterschrift im Sinne der ZPO
88 416 und 440 Abs. 2 (BGHZ 113, 48).

(3) Das Erfordernis ,,durch Namensunterschrift oder mittels notariell beglaubigten
Handzeichens* dient dem Zweck, dass der Aussteller zweifelsfrei festgestel It
werden kann. Dabei gentigt die Unterzeichnung mit dem Familiennamen oder die
Verwendung eines Pseudonyms, wenn der Erklérende dadurch sicher ermittelt
werden kann.

(4) Die Unterschrift muss stets eigenhandig vom Erklérenden selbst und mit der
Hand geleistet werden. Deshalb geniigt die Ubermittlung einer Urkunde durch
Telefax nicht der Schriftform (BGH NJW 1993, 1126). Eine Vertretung ist
grundsétzlich méglich und wird in aller Regel durch die Zusétzei.V. oder i.A.
kenntlich gemacht. Esist ebenso anerkannt, dass der Vertreter mit dem Namen des
Vertretenen unterschreiben darf.

b. Offentliche Beglaubigung (§ 129 BGB)

Bei der offentlichen Beglaubigung kommt zur Schriftform noch hinzu, dass ein
Notar die Echtheit der Unterschrift oder des Handzei chens mittels eines auf die
Urkunde gesetzten Vermerks bestétigt (§ 129 Abs. 1 BGB, 88 39, 40 BeurkG). Der
Notar bezeugt dadurch, dass die Unterschrift oder das Handzeichen in seiner
Gegenwart zu dem angegebenen Zeitpunkt von dem Erkléarenden vollzogen oder
anerkannt worden ist (z.B. 88 1154, 1155, 1945 BGB, § 29 GBO).

c. Notarielle Beurkundung (8 128 BGB)

Hier wird die gesamte Erklérung und nicht lediglich die Unterschrift von einem
Notar beurkundet. Der Notar bezeugt, dass die in der Urkunde benannte Person in
seiner Gegenwart eine Erklérung des beurkundeten Inhalts abgegeben hat. Fur
bestimmte Félle sieht das Gesetz vor, dass die Erklarung bei gleichzeitiger
Anwesenheit beider Teile abgegeben werden muss (z.B. 88 925, 1410, 2276 BGB).
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d. Besondere Formerforder nisse

In manchen Féllen sieht das Gesetz besondere Formerfordernisse vor. So muss z.B.
die Willenserklérung zur EheschliefRung vor dem Standesbeamten bei
gleichzeitiger Anwesenheit beider Eheschlie3enden personlich erklért werden
(881310, 1311 BGB). Besondere Vorschriften gelten auch fur das Testament

(8 2232 BGB fir das 6ffentliche, § 2247 BGB fur das privatschriftliche
Testament).

e. Textform und elektronische Form

Der heutige Geschéftsverkehr bedient sich vielfach elektronischer
Kommunikationsmdglichkeiten, die keiner der vorgestellten Formen geniigen. Das
gilt sowohl fur das Telefax wie fur die elektronische Post und das Ausfullen von
Bestellformularen im Internet. Soweit es um Rechtsgeschéfte geht, die formfrei
sind, bringt das jedenfalls fur die Gultigkeit der Geschéftsabschl Uisse keine
Probleme mit sich. Die Frage ist aber, ob nicht auch formbedirftige
Rechtsgeschéfte Uiber das Netz abgeschlossen kénnen werden sollen, wenn es fir
den elektronischen Austausch von Willenserklérungen der Unterschriftsleistung
und ihren Funktionen vergleichbare Verfahren geben sollte.

Die Frage ist inzwischen durch den Gesetzgeber beantwortet worden. In § 126
Abs. 3BGB heil3t es seit dem 1.8.2001:

Die schriftliche Form kann durch die el ektronische Form ersetzt werden, wenn sich
nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt.

Wie das Ersetzen der schriftlichen Form durch die elektronische Form erfolgt,
bestimmt § 126a Abs. 1 BGB:

Soll die gesetzlich vorgeschriebene schriftliche Form durch die elektronische Form
ersetzt werden, so muss der Aussteller der Erklarung dieser seinen Namen
hinzufligen und das elektronische Dokument mit einer qualifizierten
elektronischen Signatur nach dem Signaturgesetz versehen.

Das Signaturgesetz verweist uns auf ein asynchrones Verschliisselungsverfahren
unter Verwendung von Schllissel paaren aus 6ffentlichen und privaten
Schltisselteilen, das man qualifiziert nennt, wenn das Schllissel paar und die dazu
gehdrige Chipkarte von einem vom Bundesamt fir Sicherheit im Internet (BSI)
zertifizierten Anbieter stammen.
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3. Rechtsfolgen des For mmangels

Ein Rechtsgeschéft, welches der durch Gesetz vorgeschriebenen Form ermangelt,
ist nichtig (§ 125 S. 1 BGB), also von Anfang an nicht wirksam (Nichtigkeit ex
tunc). Die Nichtigkeit kann jedoch durch besondere Anordnungen aufgehoben
werden. Man spricht insoweit von der Heilung von Formmangeln. Zu erwédhnen
sind hier insbesondere die 88 311b Abs. 1 S. 2, 518 Abs. 2 BGB, 494 Abs. 2 BGB
und 507 Abs. 2 Satz 2 BGB. Der gemeinsame Gedanke dieser
Heilungsmoglichkeiten liegt in den ersten beiden Fallen darin, dass der keines
Schutzes mehr bedarf, der die Leistung erbracht hat. Denn spétestens dieses Opfer
musste ihm zeigen, auf was er sich da eingelassen hat. In den beiden zuletzt
genannten Fallen des Verbraucherkredites greifen diese Erwéagungen nicht. Hier
wird dem Gedanken Rechnung getragen, dass mit dem Erhalt der Kreditleistung
dem Verbraucher auch der Kredit verbleiben soll. Allerdings werden die
Kreditkonditionen dem Informationsstand des Verbrauchers angepasst.

Ist eine Nebenabrede eines formbedirftigen Rechtsgeschéfts formlos
abgeschlossen worden, dann ist die Nebenabrede geméald § 125 S. 1 BGB nichtig.
Die Wirksamkeit des an sich formgiltig abgeschl ossenen Hauptteils richtet sich
nach § 139 BGB. Danach ist das gesamte Rechtsgeschéft nichtig, wenn nicht
anzunehmen ist, dass es auch ohne die nichtige Nebenabrede vorgenommen sein
wirde.

Dem Formzwang unterliegen alle Vereinbarungen, die nach dem Willen der
Parteien zu dem formbedrftigen Geschéaft gehtren. Das gilt grundsétzlich auch fur
Anderungen des formbediirftigen Rechtsgeschéfts. Eine Ausnahme davon kommt
in Betracht, wenn durch eine nachtrégliche Vereinbarung nur unvorhergesehen
auftretende Schwierigkeiten bel der Vertragsabwicklung beseitigt werden sollen
und wenn die zu diesem Zweck getroffene Vereinbarung die beiderseitigen
Verpflichtungen aus dem Vertrag nicht wesentlich verandert.

Werden durch eine Abénderung Verpflichtungen eines Vertragspartners
eingeschrankt, dann kommt es auf die Formzwecke an, ob die Anderung
formbedurftig ist. Bezweckt die Form lediglich den Schutz der Vertragspartei,
deren Verpflichtungen eingeschrankt werden, dann ist die Abanderung auch
formlos wirksam. Dient sie alerdings noch Beweiszwecken, dann missen die
Formanforderungen auch hier erfiillt werden.

Sofern fir den Abschluss eines Vertrags eine Formvorschrift besteht, ist diese
grundsétzlich auch furr den Vor vertrag (ein Vertrag, durch den sich eine oder
mehrere Parteien verpflichten, einen Hauptvertrag abzuschlief3en, aus dem sich
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dann erst die unmittelbare Pflicht zur Erbringung der eigentlich erstrebten
Hauptleistung ergibt) einzuhalten. Allerdings kommt es auch auf die Funktion der
jewelligen Formvorschrift an. Dient sie lediglich der Beweissicherung, ist die
Einhaltung der Form beim Hauptvertrag ausrei chend.

Der Formzwang des 8 311b Abs. 1 S. 1 BGB gilt auch fur einen Vertrag, mit dem
Uber die Vereinbarung eines empfindlichen Nachteils ein mittelbarer Zwang
ausgelibt werden soll oder wird, Immobilien zu erwerben oder zu veréaufern (z.B.
in einem Maklervertrag). Eine solche Vereinbarung liegt insbesondere dann vor,
wenn mit einem Vertragsstrafeversprechen oder einer &hnlichen Zusage in dem
Mal3e Druck ausgelibt werden kann, dass der Schutzzweck des§ 311b Abs. 1 S. 1
BGB geféhrdet wird (BGH NJW 1987, 54 (54)). Aus dhnlichen Griinden bedarf in
bestimmten Féllen auch die Vollmachtserkl&rung einer besonderen Form.
Maldgebend ist, ob der Vollmachtgeber bereits durch die Erteilung der Vollmacht
rechtlich und tatséchlich in gleicher Wei se gebunden wird wie durch den Abschluss
des formbediirftigen Rechtsgeschéfts selbst. In diesen Féllen wird § 167 Abs. 2
BGB, der an sich die Formfreiheit der Vollmachtserteilung vorsieht, teleologisch
reduziert. Das gilt etwafir die unwiderrufliche Vollmacht und fir eine Vollmacht,
bei der der Bevollméchtigte von dem Verbot des Selbstkontrahierens (§ 181 BGB)
befreit ist.

Es gilt der Grundsatz, dass die gesetzlichen Formvorschriften im Interesse der
Rechtssicherheit unbedingt eingehalten werden miissen, und es geht nicht an, sie
aus allgemeinen Billigkeitserwagungen auf¥er Anwendung zu lassen. Ausnahmen
hiervon sind nur in ganz besonders liegenden Féllen statthaft, sofern es nach den
Beziehungen der Beteiligten und nach den gesamten Umstanden mit Treu und
Glauben unvereinbar wére, vertragliche Vereinbarungen wegen Formmangels
unausgefiihrt zu lassen (BGH NJW 1965, 812 (813)). Hierzu nun einige
Erl&uterungen:

a. Bewusste Nichtbeachtung der Form

Fall (vgl. Edelmannfall RGZ 117, 121):

A verspricht dem B als Belohnung fiir seine Dienste ein Grundstiick. Auf das
Verlangen des B nach notarieller Beurkundung (wegen § 313 S. 1 BGB aF)
entgegnete A, B kdnne ganz beruhigt sein, er sei ein Mann von Adel und sein
Edelmannswort genlige. Letztlich entpuppt sich A jedoch keineswegs a's
Edelmann und denkt gar nicht daran, dem B das Grundstiick zu Ubereignen.
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Das Reichsgericht konnte weder einen Verstol3 gegen Treu und Glauben noch einen
gegen die guten Sitten erkennen (RGZ 117, 121 (124)). A und B haben in Kenntnis
des gesetzlichen Formerfordernisses ihre Vereinbarung formlos getroffen. Wissen
die Parteien bei Vertragsabschluss, dass ein Teil ihrer Abmachungen wegen
Nichtbeachtung der gesetzlich vorgeschriebenen Form unwirksam ist, so wird das
Rechtsgeschéft lediglich von den Ubrigen Vertragsbestimmungen gebildet (BGHZ
45, 376). A und B haben demnach die Folgen der Nichtigkeit zu tragen, wasin
diesem Falle zu Lasten des B geht.

In einem spéteren, dem Edelmannfall &nlich gelagerten Fall (Ein bedeutendes
wirtschaftliches Unternehmen hat unter Einsatz seines Gewichts und seines
Ansehens sowie durch den Hinweis, dass es einen privatschriftlichen Vertrag
einem notariellen a's gleichwertig anzusehen pflege, einen ehemaligen Mitarbeiter
zum Absehen von der Einhaltung der notariellen Form veranlasst — BGHZ 48,
396.) ist der BGH von diesen klaren Regeln abgewichen. Das Unternehmen habe
unter Einsatz seiner Bedeutung und seines Ansehens sowie unter Hinweis auf die
Geschéftsgepflogenheiten in so nachdriicklicher Weise die Erfillung des
formnichtigen Vertragesin Aussicht gestellt, dass es sich ohne Verstol3 gegen Treu
und Glauben nicht von dem Vertrag lossagen kénne. Seine spétere Berufung auf
die Formnichtigkeit des Vertrages stelle ohne Riicksicht darauf, dass sich der
Vertragspartner nicht in einem Irrtum Uber dessen Formbeduirftigkeit befunden
habe, eine unzuléssige Rechtsausiibung dar (BGHZ 48, 396 (399/400)).

Ein Vertrag, der den gesetzlichen Formvorschriften nicht entspricht, kann demnach
dann nicht als nichtig angesehen werden, wenn die Nichtanerkennung zu einem fur
einen Vertragspartner untragbaren, nicht etwanur zu einem harten Ergebnis fihren
wirde.

b. Tauschung tber die Formbedirftigkeit

Ein Absehen vom Formzwang ist insbesondere berechtigt, wenn derjenige, der im
Hinblick auf die Nichterfullung der Form die Einhaltung seines Versprechens
verweigert, arglistig die Einhaltung der Form verhindert hat, seinen Vertragspartner
a so Uber das Formerfordernis getéuscht hat. Dahinter steht der Grundsatz, dass
niemand aus seinem arglistigen Verhalten einen Vorteil ziehen darf. Dem
Getduschten steht es indes frel, sich seinerseits auf den Formmangel zu berufen
oder am Vertrag festzuhalten.
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c. er sehentliche Nichtbeachtung der Form

Ist die Nichtbeachtung der Form auf die Unkenntnis der Parteien Uber die
Formbedurftigkeit zurtickzuf iihren, oder ist ihre Einhaltung versehentlich
unterblieben, dann ist ein Abweichen von § 125 BGB und damit von der
Nichtigkeit wiederum nur bei einem ganzlich untragbaren Ergebnis zuldssig. Hat
alerdings ein Vertragspartner den Formmangel dem anderen gegeniiber zu
verantworten, weil er dessen Vertrauen in Anspruch genommen hat, so fihrt dies
zu einer Schadensersatzpflicht wegen vorwerfbarer Verletzung vorvertraglicher
Sorgfalts- und Aufklarungspflichten (culpain contrahendo).

4. Durch Rechtsgeschéft bestimmte Form

Die Parteien kdnnen auch fir formfreie Rechtsgeschéfte eine Form (in aler Regel
ist esdie Schriftform) vereinbaren. Eine solche Formvereinbarung kann je nach
dem Willen der beteiligten Parteien konstitutive oder deklaratorische Bedeutung
haben. Konstitutiven Stellenwert hat die Vereinbarung, wenn die Parteien dem
Geschéft nur dann Gulltigkeit beimessen wollen, wenn die vereinbarte Form
eingehalten wurde. Dagegen ist es auch denkbar, dass die Parteien nur zum Zwecke
der Beweissicherung die Schriftform vereinbart haben, ihre Nichteinhaltung die
Giiltigkeit des Geschéfts aber nicht bertihren soll (deklaratorische Bedeutung).
Nach § 125 S. 2 BGB hat der Mangel der durch Rechtsgeschéft bestimmten Form
im Zweifel ebenso die Nichtigkeit zur Folge. Die Formvereinbarung hat also
konsgtitutive Wirkung, wenn die Parteien nichts anderes vereinbart haben.

Die vereinbarte Schriftformklausel kann nach herrschender Meinung formfrei
aufgehoben werden. Dazu gentigt auch ein schllissiges Verhaten. Zur Aufhebung
eines vereinbarten, konstitutiv wirkenden Formzwanges geniigt es jedoch nicht,
dass die Parteien die Geltung der nicht den Formvorschriften entsprechenden
Vereinbarung ernstlich gewollt haben. Sie miissen sich vielmehr im Bewusstsein
des Formerfordernisses Uber dieses hinweggesetzt haben (vgl. BGHZ 66, 378 (380/
381)). Ansonsten hebt natiirlich auch eine ausdriickliche Aufhebungserkl&rung den
Formzwang auf. Wenn die rechtsgeschéftliche Schriftformklausel nur
Klarstellungszwecken dient, dann sieht der BGH sogar ganz von der
Notwendigkeit einer Aufhebungsvereinbarung ab (BGHZ 49, 364 (367)).
Problematisch ist hierbei sicherlich, dass die beabsichtigte Beweissicherung
weitgehend verloren geht. Man muss dann letztlich im Prozess strenge
Anforderungen an den Beweis einer formlosen Vereinbarung stellen.
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5. Formerfordernissein gerichtlichen Verfahren

Auch gerichtliche Verfahren unterliegen Formerfordernissen. Schon aus der
Notwendigkeit der Aktenfihrung ergibt sich, dass Eingaben an das Gericht
schriftlich erfolgen missen. Und so finden wir denn in den Verfahrensvorschriften
eigenstandige Formregeln. Werfen wir einen Blick in die Zivilprozessordnung, die
das Verfahren in der streitigen Zivilgerichtsbarkeit regelt, so treffen wir in § 130
ZPO auf eine Regelung fur Schriftsétze, diein Nr. 6 das Erfordernis der
Unterschrift festschreibt. Danach missten auch im gerichtlichen Verkehr
Schriftsétze durch Telefax an sich ausgeschl ossen sein. Denn das Telefax enthalt
nur die Kopie eines (unterschriebenen) Schriftstiicks nicht aber auch selbst eine
Unterschrift. Hier hat sich jedoch die Rechtsprechung tiber das
Unterschriftserfordernis hinweggesetzt und das Telefax jedenfalls zur
Fristwahrung ausreichen lassen. Lauft mithin eine Frist am Montag ab, so reicht es
zur Fristwahrung, wenn am Montag ein Telefax bei Gericht eingeht und das
eigentliche Schriftstiick erst nach Fristablauf zu den Akten kommt. Dartber wird
heute nicht mehr gestritten.

Streit herrschte allerdings Uber die Frage, ob auch ein Computerfax mit
eingescannter Unterschrift zur Fristwahrung ausreicht. Der Bundesgerichtshof
wollte das nicht ausreichen lassen. Er verlangte ein Fax vom ausgedruckten und
unterschriebenen Original. Das Bundesverwaltungsgericht und das

Bundessozial gericht sahen das anders. Um zu einer einheitlichen Entscheidung
dieser Rechtsfrage zu kommen, hatte in einem Vorlagebeschluss der
Bundesgerichtshof die Frage dem Gemeinsamen Senat der Obersten Gerichtshofe
des Bundes vorgelegt. Der Gemeinsame Senat der obersten Gerichtshdfe des
Bundes hat entschieden, dass das Computerfax mit eingescannter Unterschrift zur
Fristwahrung ausreicht.

Der Streit ist heute nur noch von historischer Bedeutung, weil der Gesetzgeber der
ZPO im Jahre 2001 in § 130 ZPO das Fax ausdrticklich berticksichtigt und in
§ 130a ZPO sogar eine Regelung fur elektronische Schriftsdtze getroffen hat.
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Gultigkeitsmangd enes
Rechtsgeschéfts

Der Ausdruck Gultigkeitsméngel ist auch unter Juristen kein gebrauchlicher
Ausdruck. Normal erweise spricht man von Wirksamkeitsvoraussetzungen eines
Rechtsgeschéfts. Aber dasist ungenau, wenn man sich fragt, wer im Streitfalle die
tatséchlichen Voraussetzungen der Rechtsregeln beweisen muss, die wir hier as
Giiltigkeitsméngel bezeichnen. Dann ndmlich zeigt sich, dass die im Folgenden zu
erdrternden Phénomene keine Voraussetzungen fur die Guiltigkeit eines
Rechtsgeschéfts oder einer Willenserklérung sind, sondern Voraussetzungen fiir
Gegenrechte, die gegen eine rechtsgeschéftliche Verpflichtung bestehen kénnen. Im
Prozess muss nicht derjenige das Fehlen dieser Méngel beweisen, der einen
Anspruch geltend macht, sondern derjenige das Vorhandensein, der aus dem
Anspruch nicht in Anspruch genommen werden mdchte. Im Vordergrund stehen
zunéchst die Willensméangel des geheimen Vorbehalts, der Scherzerklérung, der
Scheinerklérung, des Irrtums, der Bedrohung und der Téuschung. Dann werden die
Mangel der Geschéftsfahigkeit behandelt werden. Fir die Félle der Gesetzes- und
Sittenwidrigkeit ist ein eigenes Kapitel Gultigkeitsschranken vorgesehen.
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|. Willensméngel und Anfechtung

1. Geheimer Vorbehalt, Scheinerklarung, Scher zerklérung

a. Geheimer Vorbehalt

» Eine Willenserkl&rung ist nicht deshalb nichtig, weil sich der Erklarende
insgeheim vorbehdlt, das Erklérte nicht zu wollen* (§ 116 Satz 1 BGB). Legt man
die obigen Ausfiihrungen zur Auslegung empfangsbedurftiger Willenserklarungen
nach 8§ 133, 157 BGB zugrunde, dann bringt das BGB, wie Larenz formuliert, mit
dieser Vorschrift Uber den geheimen Vorbehalt lediglich eine
»Selbstversténdlichkeit* zum Ausdruck. Allerdings war diese fir uns heute
dogmatisch konsequente Vorschrift zur Zeit der Entstehung des BGB nicht
unumstritten, da sie als Widerspruch zur , Willenstheorie* und damit zur
Privatautonomie gewertet wurde. Dieswird nur verstandlich vor dem Hintergrund
eines einseitig individualistisch-liberalen Versténdnisses von Privatautonomie.
Akzeptiert man dagegen, dass Privatautonomie neben rechtsgeschéftlicher
Selbstbestimmung auch Verantwortung und Vertrauensschutz umschliefdt, dann
erscheint § 116 Satz 1 BGB keineswegs als Widerspruch zum L eitgedanken der
Privatautonomie.

Der geheime Vorbehalt ist vom Fehlen des Erklérungsbewusstseins deutlich zu
unterscheiden, denn wer sich lediglich insgeheim vorbehdlt, das Erklérte nicht zu
wollen (so genannte M entalr eser vation), handelt durchaus in dem Bewusstsein,
eine rechtserhebliche Erklarung abzugeben, er will lediglich nicht, dass die
Rechtsfolge, die seine Erklarung ihrem objektiven Erklérungsgehalt nach
herbeifuhren soll, eintritt. Dartiber hinaus muss der Erkl&rende wollen, dass der
Erklérungsempfénger seinen Vorbehalt nicht erkennt. Dies kann man im Wege
systematischer Auslegung 8§ 118 BGB entnehmen. Demnachist der ,,bdse Scher z*,
aso die Willenserklérung, die man zum Scherz abgibt, um den
Erklérungsempfanger tber den Mangel der Ernstlichkeit zu tauschen, ein Fall des
§ 116 Satz 1 BGB. § 118 BGB ist die Regelung fur den ,guten Scherz”.

Des Weiteren muss sich der Vorbehalt auf das Eingehen einer Verpflichtung
beziehen; ist der Erklérende lediglich von vorneherein nicht erfullungswillig, dann
ist das zwar fur die Wirksamkeit der Willenserklarung gleichermalien
unbeachtlich, jedoch folgt dies dann nicht aus § 116 Satz 1 BGB, sondern aus den
algemeinen Grundsétzen tber die Auslegung von Willenserklarungen.
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Geheim ist der Vorbehalt nicht nur dann, wenn er lediglich dem Erkl&renden
bekannt ist. Vom Sinn und Zweck der Vorschrift her ist vielmehr fur die
»Geheimheit* des Vorbehalts nur erforderlich, dass er dem Erklérungsempféanger
unbekannt ist. Die Kenntnis Dritter dagegen ist unbeachtlich. Der Ehemann, der
sich beim Abschluss eines Kaufvertrages vorbehielt, den Vertragsschluss nicht zu
wollen, ist also auch dann nach 8§ 116 Satz 1 an den Vertrag gebunden, wenn er
seiner Frau zuvor von dem Vorbehalt berichtet hatte.

Ist dem Erklérungsempféanger dagegen der Vorbehalt bekannt, ohne dass er sich
gerade mit dem Erklarenden dariiber einig war (vgl. 8 117 Abs. 1 BGB), danniist er
nach der Wertung des 8§ 116 Satz 2 BGB nicht schutzwirdig; die Willenserkl&rung
ist dann nichtig.

b. Scherzerklérung

Bei der Scherzerkl&rung gibt der Erkl&rende ebenso wieim Falle des geheimen
Vorbehalts eine Willenserkl&rung ab, deren Geltung er nicht will. Der Unterschied
besteht lediglich darin, dass der Erklarende bei der Scherzerkl&rung gerade nicht
will, dass der Erklarungsempfénger seinen Vorbehalt nicht erkennt, sondern dass er
vielmehr davon ausgeht, der Mangel der Ernstlichkeit seiner Erklérung werde
erkannt (§ 118 BGB). Diese allgemeine Umschreibung macht auch deutlich, dass
der Begriff der Scherzerkldrung zu eng ist, dadas Motiv fur die Abgabe einer
Erklérung von der in § 118 BGB umschriebenen Art nicht allein ein Scherz sein
kann. Uber eine Scherzerkldrung hinaus kann der Mange! der Ernstlichkeit auch
auf Prahlerei, Hoflichkeit, Ironie oder sonstigen Moativen beruhen. Gibt der
Erklérende demnach eine Willenserkl&rung nur zum Scherz ab in der Erwartung,
dass der Erklérungsempfanger das erkennt, so handelt es sich um einen ,, guten
Scherz*, der unter 8 118 BGB féllt, so dass die Willenserklarung nichtig ist.
Erkennt der Erklérende daraufhin aber, dass der Empfénger seinen Scherz entgegen
seiner Erwartung ernst genommen hat, so ist der Erkl&rende nach Treu und
Glauben aus vorangegangenem Tun zur Aufklérung verpflichtet. Unterlasst er
diese Aufklérung, so verwandelt sich sein, guter Scherz* bildlich gesprochenin
einen ,bdsen Scherz*, d.h. er kann sich dann nach der Wertung des § 116 Satz 1
BGB wegen seines treuwidrigen Verhaltens (8 242 BGB) nicht mehr auf § 118
BGB berufen. Die anfénglich nichtige Erklérung wird dann als gultig behandelt.

Gerade bei § 118 BGB liegt es nahe zu betonen, dass die Vorschrift Gberhaupt nur
eingreift, wenn der Erklérende aus der mal3geblichen Perspektive des
Empfangerhorizontes eine Willenserklérung abgegeben hat. Geht schon aus den
Umsténden hervor (z.B. , Vertragsangebot* eines Komddianten auf der Bilhne an
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jemanden aus dem Publikum), so fehlt es bereits am objektiven Tatbestand einer
Willenserklérung, ohne dass es noch auf § 118 BGB ankame.

Allerdings wird 8 118 BGB vielfach als systemwidrig kritisiert, weil er durch die
Nichtigkeitsanordnung den Interessen des Erklarungsempfangers nicht geniigend
Rechnung trage. Daher wird vorgeschlagen, 8 118 BGB dergestalt einschrénkend
auszulegen, dass er auf die Falle beschrénkt wird, in denen der Erklérende
berechtigterweise davon ausgeht, dem Empféanger werde die mangelnde
Ernstlichkeit seiner Erklarung auffallen. Diese Auffassung ist jedoch mit dem
Gesetz nicht vereinbar, wie man § 122 Abs. 2 BGB entnehmen kann: Nach § 122
Abs. 1 BGB hat der Erklérende ebenso wie bei der Irrtumsanfechtung dem
Empfénger den Schaden zu ersetzen, den dieser dadurch erleidet, dass er auf die
Giltigkeit der Erklarung vertraut; diese Verpflichtung tritt aber gemaf3 § 122

Abs. 2 BGB nicht ein, wenn der Geschédigte den Nichtigkeitsgrund kannte oder
infolge von Fahrléssigkeit nicht kannte (kennen musste). Damit geht das Gesetz
eindeutig davon aus, dass es Scherzerklérungen im Sinne des § 118 BGB gibt, die
der Empfanger nicht al's solche erkennen kann, ohne dabei fahrl&ssig zu handeln,
denn nur in diesem Falle gewéahrt es dem Empfénger Schadensersatz (8§ 118, 122
Abs. 1 BGB). Wollte man also § 118 BGB im obigen Sinne einschrénkend
auslegen, so wére entgegen dem eindeutigen Wortlaut ein Schadensersatzanspruch
aus 8 122 Abs. 1 BGB nie gegeben. Daher ist dieser Auffassung nicht zu folgen.

¢. Scheingeschaft

Beim Scheingeschéft gibt der Erkléarende eine empfangsbedirftige
Willenserklarung mit dem Einver stdndnis des Erklérungsempfangers nur zum
Schein ab (,simulierte Erklarung”). Das Scheingeschéft unterscheidet sich somit
von dem Fall des vom Erklérungsempfanger erkannten geheimen Vorbehalts

(8 116 Satz 2 BGB) dadurch, dass der Erklarende sich mit dem Empfanger dariber
einigist, dass die Erklérung nicht gelten soll. Dain diesem Fall der (objektive)
Bedeutungsgehalt der Willenserkl&rung von der Bedeutung abweicht, die beide
Parteien der Willenserkl&rung beilegen, darf man die Parteien nach den
Grundsétzen, die wir bei der Auslegung von Willenserklérungen bereits kennen
gelernt haben, nicht am buchstéblichen Sinne der Erkléarung festhalten, sondern
muss vielmehr dem vom Erklarungsempfanger erkannten (und gebilligten) wahren
Willen des Erklérenden zum Erfolg verhelfen (§ 133 BGB). Dem trégt § 117

Abs. 1 BGB dadurch Rechnung, dass er die Nichtigkeit der Scheinerklarung
anordnet. Dabei muss das Scheingeschéft streng von den Treuhandgeschaften
(fiduziarischen Geschéften) und den so genannten ,, Srohmanngeschéften”
unterschieden werden. Ein Treuhandgeschéft liegt vor, wenn einem Treuhander
(Treunehmer) von einem Treugeber formell eine Rechtsmacht eingeréumt wird, die
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nach aul3en hin unbeschrankt ist, die er aber im (Innen)Verhaltnis zum Treugeber
nur in einer bestimmten Weise ausiiben darf. Diesist z.B. der Fall, wenn ein
Schuldner seinem Freund ein Recht Ubertragt, um esvor dem Zugriff (der
Pfandung) seiner Glaubiger zu entziehen, sich beide aber dartiber einig sind, dass
der Freund dem Schuldner das Recht spéter wieder zurlick Ubertragen soll und dass
die Nutzungen, die er aus dem Recht zieht, ebenfalls dem Schuldner gebiihren
sollen. Ein ,, Strohnmanngeschéft” liegt immer dann vor, wenn jemand als
Strohmann von einem ,,Hintermann“ vorgeschickt wird, um im eigenen Namen
aber fr Rechnung und im wirtschaftlichen Interesse des Hintermannes ein Recht
Zu erwerben oder auszuiiben. Der entscheidende Unterschied zwischen solchen
Treuhand- oder Strohmanngeschéften und einem Scheingeschéft besteht darin,
dass bei diesen Geschéften anders a's beim Scheingeschéft fir die Parteien gerade
darauf ankommt, dass die Willenserklarung die Rechtsfolge herbeifihrt, die auch
ihrem objektiven Erklérungsgehalt entspricht; lediglich die mit dem Eintritt der
Rechtsfolge verbundenen tatséchlichen oder wirtschaftlichen Folgen sollen
unterbleiben. Wahrend die Parteien beim Scheingeschéft also den dem objektiven
Erklarungsgehalt entsprechenden Rechtserfolg nicht wollen, wollen sie beim
Treuhand- oder Strohmanngeschéft lediglich den mit dem Rechtserfolg
verbundenen wirtschaftlichen Erfolg nicht.

Das Scheingeschéft soll oft den Rechtsverkehr tiber ein anderes, von den Parteien
ernstlich gewolltes Rechtsgeschéft téuschen, das es verdeckt. Da die Parteien die
Willenserklarung dann Ubereinstimmend in einem anderen Sinne verstehen, gilt
nach den Grundsétzen, die wir bereits bei der Auslegung von Willenserklérungen
erdrtert haben, dass die von den Parteien tibereinstimmend anders verstandene
Fal schbezeichnung dem rechtlichen Erfolg ihres wahren Willens (8 133 BGB)
nicht schadet (falsa demonstratio non nocet). Dem trégt 8 117 Abs. 2 BGB
Rechnung, indem er anordnet, dass, wenn durch ein Scheingeschéft ein anderes
Rechtsgeschéft verdeckt wird, die fir das verdeckte Rechtsgeschéft geltenden
Vorschriften Anwendung finden. Praktisch relevant wird dies haufig beim so
genannten ,, Schwar zkauf” . Hierbei handelt es sich um eine in Klausuren immer
wieder gerne herangezogene Fallkonstellation, die wir im folgenden Fall etwas
nadher darstellen wollen:

A will das Grundstiick des B zu einem bestimmten, zuvor ausgehandelten Preis
kaufen. Bei dem Notar geben sie dann einen niedrigeren Kaufpreis an, dasie
Grunderwerbssteuer und Notarkosten sparen wollen. Der Notar beurkundet den
Grundstiickskaufvertrag mit dem niedrigeren Kaufpreis. Dabei sind sich die
Parteien aber einig, dass A dem B den hoheren, zuvor mindlich vereinbarten
Kaufpreis schulden soll. Ist zwischen A und B ein wirksamer Kaufvertrag zustande
gekommen und wenn ja mit welchem Inhalt?
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Man konnte daran denken, dass der Vertrag mit dem Kaufpreis zustande
gekommen ist, den der Notar beurkundet hat. Dem steht aber entgegen, dass die
Parteien das Rechtsgeschéft einvernehmlich in einem anderen Sinne verstanden
haben und den in der Vertragsurkunde angegebenen Kaufpreis nicht gewollt haben.
Sie haben den beurkundeten Kaufvertrag einverstandlich nur zum Schein
geschlossen, so dass dieser nach § 117 Abs. 1 BGB nichtig ist. Allerdings haben
die Parteien ihre Erkl&rungen tibereinstimmend in einem anderen Sinne
verstanden, so dass der Vertrag trotz dem anders lautenden Vertragstext mit dem
Inhalt, also dem Kaufprei's, zustande gekommen ist, den die Parteien ihm
Ubereinstimmend beigelegt haben (8 133 BGB). Die von den Parteien
Ubereinstimmend in einem anderen Sinne verstandene Fal schbezeichnung des
Kaufpreises schadet a so nicht (,,fal sa demonstratio non nocet”). A und B haben
somit einen Kaufvertrag mit dem zuvor ausgehandelten, hoheren Kaufpreis
geschlossen. Gemal’ § 117 Abs. 2 BGB finden auf diesen Kaufvertrag als durch
den beurkundeten Kaufvertrag , verdecktes Geschéft” die fir das verdeckte
Rechtsgeschéft geltenden Vorschriften Anwendung. Diesist in unserem Fall die
Vorschrift des allgemeinen Schuldrechts, die fur alle Vertrage, ,, durch den sich der
eine Tell verpflichtet, das Eigentum an einem Grundsttick zu Ubertragen oder zu
erwerben*, die Form der notariellen Beurkundung vorschreibt (8 311b Abs. 1 Satz
1 BGB). Ein Grundstlickskaufvertrag, der dieser gesetzlich vorgeschriebenen Form
ermangelt, ist gemal § 125 Satz 1 BGB nichtig.

Wendet man diese Vorschriften auf den von den Parteien tatséchlich gewollten
Kaufvertrag an, so kommt man zu dem Ergebnis, dass nur der Scheinkauf und nicht
der gewollte Kaufvertrag beurkundet ist, so dass der von den Parteien gewollte
Kaufvertrag nichtig ist (88 311b Abs. 1 Satz 1, 125 Satz 1 BGB). Dem |&sst sich
aber entgegenhalten, dass der von den Parteien gewollte Kaufvertrag sich geméal3
§ 133 BGB durch Auslegung des beurkundeten Vertragstextes ergibt, so dass man
vertreten konnte, es sei eben doch der von den Parteien gewollte Vertrag
beurkundet. Dieswird auch in der Tat von der ganz herrschenden Meinung fur den
Fall der blof3 auf einem Ver sehen beruhenden unrichtigen Beurkundung eines
formbedurftigen Rechtsgeschéfts so gesehen. Begriindet wird dies fir diesen Fall
auch damit, dass bei der versehentlichen Falschbeurkundung dem Zweck der
Formvorschriften, insbesondere ihrer Warnfunktion (Schutz vor der untiberlegten,
Ubereilten Abgabe einer Willenserklarung mit weitreichenden Folgen), ja durchaus
geniige getan sei, so dass die Nichtigkeitsfolge gemal? § 125 Satz 1 BGB nicht
angemessen sei. Diese Argumentation kdnnte man durchaus auch mit guten
Griinden auf den Fall der beabsichtigten Fal schbeurkundung tUbertragen. Dennoch
tut dies die ganz herrschende Meinung in Schrifttum und Rechtsprechung nicht
und entscheidet demnach die Félle der absichtlichen und der versehentlichen

Fal schbeurkundung unterschiedlich. Begrindet wird dies damit, dass man
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ansonsten die gesetzlichen Formvorschriften trotz ihres zwingenden Charakters zur
Disposition der Parteien stellen wiirde und dass man die absichtliche

Fal schbeurkundung sanktionieren misse. Folgt man dieser Auffassung, dann ist
der von den Parteien gewollte Kaufvertrag mit dem hoheren Kaufpreis nicht
beurkundet und geméR 88 311b Abs. 1 Satz 1, 125 Satz 1 BGB nichtig. Das
Ergebnis der ganz herrschenden Meinung fir den Fall des Schwarzkaufes wird oft
schlagwortartig in dem Satz zusammen gefasst: ,, Das von den Parteien gewollte
Rechtsgeschéft ist nicht beurkundet, und das beurkundete Rechtsgeschéft ist von
den Parteien nicht gewollt”.

Wirksam wird der Schwarzkauf erst mit der Eintragung des Kéufers al's neuer
Eigentlimer in das Grundbuch (§ 311b Abs. 1 Satz 2 BGB).

2. Irrtumsanfechtung

Bei der Erdrterung des Erklérungsbewusstseins und des Geschéftswillens sind uns
schon Félle begegnet, in denen der Erklérende objektiv etwas erkl art hat, obwohl er
diese Erkl&rung so nicht abgeben wollte. Ein solches Auseinanderfallen der
Vorstellung des Erklarenden und der Wirklichkeit nennt man Irrtum. Wie wir
bereits festgestellt haben, hindert ein solcher Irrtum jedoch nicht das Vorliegen
einer wirksamen Willenserklarung: Derjenige, der eine Willenserklérung ohne
Erklérungsbewusstsein abgibt und dies nach Treu und Glauben und der
Verkehrssitte hétte erkennen kdnnen, wird ebenso an dieser Willenserkl&rung
festgehalten wie derjenige, der eine missverstandliche Willenserkl&rung abgibt, die
nach einer Auslegung nach dem Empféngerhorizont geméal 88 133, 157 BGB
einen anderen Bedeutungsgehalt hat als den, den er ihr beilegen wollte. Allerdings
legt es der Gedanke der rechtsgeschéftlichen Sel bstbestimmung nahe, dass sich der
Erkl&rende von einer solchen seinem wahren Willen widersprechenden
Willenserklérung nach Ersatz des dem Empfanger entstandenen
Vertrauensschadens (8 122 BGB) auch wieder 18sen kann. Dabei hat sich der
Gesetzgeber darauf beschrénkt, die Anfechtung nur in bestimmten Féllen zu
erdffnen, die in den Anfechtungstatbesténden der 8§ 119, 120, und 123 BGB
geregelt sind. Esist somit nicht jede irrtumsbehaftete Willenserkl &rung anfechtbar,
sondern nur eine solche, deren Irrtum auch von den Anfechtungstatbesténden
erfasst wird.

Dabei hebt das Gesetz gerade in § 119 Abs. 1 BGB darauf ab, ob dem Erklérenden
der Irrtum bereits bei der Willensbildung (M otivirrtum) oder erst bei der
Umsetzung des fehlerfrei gebildeten Willens in die konkrete Willenserkl&rung
unterlaufen ist. Nur in letzterem Falle ist eigentlich der Gedanke der
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rechtsgeschéftlichen Sel bstbestimmung einschlgig. Daher erkennt das Gesetz die
Anfechtung bei Irrttimern bei der Willensumsetzung grundsétzlich an, wéhrend es
die Anfechtung bei Irrtiimern bezuglich der Willensbildung grundsétzlich
(Ausnahmein § 119 Abs. 2 BGB) nicht zul&sst.

Diese gesetzgeberische Wertentscheidung leuchtet ein, wenn man sich einmal die
Fallgestaltungen vor Augen hélt, bei denen ein Motivirrtum vorliegt: Der
Autokaufer, der beim Kauf eines Pkw fest davon ausgeht, dass er néchste Woche
die Fahrprifung bestehen werde und dann doch durchféllt, der Ehemann, der
abends auf dem Weihnachtsmarkt einen Weihnachtsbaum ersteht und nicht weil3,
dass seine Frau morgens bereits einen gekauft hat, der Student, der fur das Date mit
seiner Freundin zwei Kinokarten besorgt hat und dann von ihr , versetzt* wird etc.
Wollte man in all diesen Féllen des Motivirrtums, in denen der Erklarende sich
Uber einen kunftigen Geschehensablauf geirrt hat, die Irrtumsanfechtung zulassen,
dann wiirde der Rechtsverkehr einer unertraglichen Unsicherheit ausgesetzt, da
dann nahezu jedes Geschéft mit dem Risiko der Anfechtung belastet wére.

Einen Sonderfall des unbeachtlichen Motivirrtums stellt der ,, Rechtsfol genirrtum*
dar, bei dem sich der Erklérende Uber die Rechtsfolgen der von ihm abgegebenen
Willenserklérung irrt. Ein Beispiel fur einen solchen unbeachtlichen
Rechtsfolgenirrtum wére, dass ein Kéufer beim Kauf eines Pkw davon ausgeht,
die Gewahrleistungsfrist betrage fiinf Jahre, wahrend sie tatsachlich gemal3 § 438
Abs. 1 Nr. 3 BGB nur zwei Jahre betrégt.

a. Inhalts- und Erklérungsirrtum

Der Gesetzgeber hat sichin § 119 Abs. 1 BGB darauf beschrénkt, die Anfechtung
in den Fallen zu er6ffnen, in denen dem Erkl&renden der Irrtum bei der
Willensumsetzung unterl8uft. Dabei unterscheidet das Gesetz den Fall, dass
jemand ,,bei Abgabe einer Willenserklarung, Gber deren Inhalt im Irrtume war®

(8 119 Abs. 1 Fall 1, ,Inhaltsirrtum*) von dem, dassjemand , eine Erklarung
dieses Inhalts Uiberhaupt nicht abgeben wollte" (§ 119 Abs. 1 Fall 2,
»Erklarungsirrtum®). Ein Erklérungsirrtum liegt vor, wenn der Erklérende etwas
erklart, was er so nicht erklaren wollte, weil er sich verschreibt, verspricht oder
vergreift. Bei dem Begriff Erklarungsirrtum ist allerdings Vorsicht geboten.
Manche Autoren lehnen diesen Begriff zur Kennzeichnung der Falle des § 119
Abs. 1 Fall 2 vdllig ab und bevorzugen statt dessen die Begriffe ,Irrung” oder
»Abirrung”. Den Begriff , Erklérungsirrtum” verwenden sie dann statt dessen als
Oberbegriff fr Inhaltsirrtum und Irrung.
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Ein Inhaltsirrtum liegt vor, wenn der Erklarende genau das erklért, was er erklaren
will, sich aber dabei Uber den Sinn und die Bedeutung seiner Erkl&rungirrt. Ein
Inhaltsirrtum kommt z.B. dann in Betracht, wenn jemand Willenserklérungen in
einer Fremdsprache abgibt, die er nur unzureichend beherrscht und dabei Worte
vertauscht oder wenn jemand in seiner eigenen Sprache Fachbegriffe oder
Fremdworter benutzt und sich tber ihren Sinniirrt.

Beispiel: Herr A ist ein wenig geizig und mochte daher in seinem Urlaub ein
kleines, preiswertes Zimmer buchen. Als er im Hotel sein Zimmer bestellt, wird er
gefragt, ob er eine Suite nehmen wolle. DaHerr K meint, das sei eine etwas
vornehmere Bezeichnung fir die billigeren Zimmer des Hotels, bejaht er die Frage,
ohne zu z6gern.

Ein typischer Fall desInhaltsirrtumsist die Annahme eines Angebots, das man
falsch verstanden hat. Man will ,Ich nehme an!* sagen und sagt es auch (deshalb
liegt kein Erkl&rungsirrtum vor). Man glaubt aber, die Annahme zu einem anders
lautenden Angebot abgegeben zu haben. Dasist ein Irrtum Uber den Inhalt der
eigenen Annahmeerklérung.

Ein Unterfall desInhaltsirrtumsist der so genannte | dentitétsirrtum®. Von einem
I dentitétsirrtum spricht man, wenn sich eine Erklérung ihrem objektiven
Erkl&rungsgehalt nach auf eine andere Person (error in persona) oder Sache (error
in obiecto) bezieht, als der Erklérende meint. Ein typisches Beispiel hierfir ist,
dass jemand einen bestimmten ihm personlich bekannten Handwerksmei ster
beauftragen will, daraufhin im Telefonbuch auf dessen Namensvetter stof3t, der das
gleiche Handwerk betreibt, und schliefllich der Buroangestellten des vermeintlich
von ihm gewlnschten Handwerkers den Auftrag ertelt.

b. Kalkulationsirrtum

Wie die vorangehenden Beispiele zeigen, sind Inhalts- und Erklarungsirrtum leicht
zu erkennen und bereiten daher in der Regel auch keine grof3eren juristischen
Probleme. Daher wollen wir uns im Folgenden einer Fallgruppe zuwenden, die
regelmaldig im Zusammenhang mit § 119 Abs. 1 BGB diskutiert wird und
juristisch interessanter ist: dem ,,Kalkulationsirrtum®.

Liegt einer Willenserklarung eine fehlerhafte Berechnung (z.B. des Kaufpreises)
zu Grunde, dann spricht man vom Vorliegen eines Kalkulationsirrtums.
Kennzeichnend fir den Kalkulationsirrtum ist demnach, dass sich der ,, Fehler”
nicht bei der Umsetzung eines zuvor fehlerfrei gebildeten Willens einschleicht
(Verkaufer vertippt sich beim Aufsetzen des Kaufvertrages mit der
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Schreibmaschine), sondern dass er schon im Vorfeld der Erklérungshandlung bei
der Willensbildung erfolgt (Verkaufer vertippt sich beim Berechnen des
Kaufpreises mit dem Taschenrechner). Demnach handelt es sich beim
Kalkulationsirrtum grundsétzlich um einen unbeachtlichen Motivirrtum, der nicht
zur Anfechtung berechtigt. Doch gibt es Ausnahmen.

Hinsichtlich der rechtlichen Folgen eines Kalkulationsirrtums unterscheidet man
danach, ob der Irrende dem Erklérungsempféanger die Berechnungsgrundlage offen
gelegt hat, so dass er die Berechnung mit- und nachvollziehen konnte (offener
Kalkulationsirrtum) oder ob er dies nicht getan hat (ver deckter oder interner
Kalkulationsirrtum). Beim verdeckten Kalkulationsirrtum ist dem Erkl&renden
gemal den vorstehenden Erdrterungen ein Irrtum bei der Willensbildung im
Vorfeld der Erkl&rungshandlung unterlaufen. Ein solcher Motivirrtum berechtigt
nicht zur Anfechtung nach § 119 Abs. 1 BGB. Der verdeckte Kalkulationsirrtum
geht also einseitig zu Lasten des Erklérenden.

Beim offenen Kalkulationsirrtum jedoch liegen die Dinge schwieriger. Hier sind
keine allgemeinen L dsungen moglich, vielmehr kommt esimmer auf die Umsténde
des Einzelfalles an. So kann es beim offenen Kalkulationsirrtum in Betracht
kommen, dass die Parteien die Berechnungsgrundlage zum Vertragsinhalt gemacht
haben. In diesem Falleist der Rechenfehler durch Auslegung korrigierbar, wenn
dies mit Hilfe der Berechnungsgrundlage mdoglich ist. Andererseits kann auch die
Vertragsauslegung ergeben, dass der Verkéufer die Berechnungsgrundliage
lediglich aus Transparenzgriinden offen gelegt hat, ohne dass es dem Ké&ufer in
irgendeiner Weise darauf ankam, da dieser den Vertragsabschluss alleine von dem
Endpreis abhangig machen wollte. Dann kann man gemél3 8§ 133, 157 nicht davon
ausgehen, dass die Parteien die Berechnungsgrundlage zum Vertragsinhalt erhoben
haben. Daher ist dieser Fall dann ebenso wie der verdeckte Kalkulationsirrtum zu
behandeln, d.h. dass der Rechenfehler einseitig zu Lasten des Erklérenden geht.
Schliefdlich kann es auch in Betracht kommen, dass sich die Parteien gemeinsam
Uber eine Berechnungsgrundlage verstandigt haben (z.B. Borsenkurs einer Aktie),
ohne diese zum Vertragsinhalt zu machen, und bei der Heranziehung derselben
gemeinsam einem Irrtum unterliegen. Diese Fallgestaltung, die durch den
gemeinsamen Irrtum der Parteien gekennzeichnet ist, wird kontrovers diskutiert,
im Ergebnis aber ganz Uberwiegend mit Hilfe der L ehre vom Wegfall der
Geschéaftsgrundlage gel6st, auf die wir noch néher eingehen werden.
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Diese Abgrenzungsschwierigkeiten beim verdeckten Kalkulationsirrtum sollen
abschlief3end noch einmal an dem berihmten ,, Rubel-Fall* des Reichsgerichts
(RGZ 105, 406) veranschaulicht werden:

A gewdhrte dem ehemaligen deutschen Kriegsgefangenen B im Jahre 1920 in
Moskau ein Darlehen tiber 30.000 Rubel, dasin Reichsmark zurtickbezahlt werden
sollte. Dabel vereinbarten sie, dass B dem A 7500 Reichsmark zahlen sollte, wobei
sie als allgemein giiltigen Umrechnungskurs 25 Pfennig pro Rubel zugrunde
legten, obwohl der Rubel in Wahrheit zu einem Preis von einem Pfennig gehandelt
wurde. Schuldet der B dem A wirklich 7500 Reichsmark aus Darlehen?

Bei diesem Fall handelt es sich eindeutig um die Konstellation des offenen
Kakulationsirrtums, da der Rechenfehler nicht einseitig einer Partei unterlaufen
ist, sondern auf einer Berechnungsgrundlage beruhte, die beiden Parteien bekannt
war. Fraglich ist nur, ob man die Parteien an ihrer ausdrticklichen Erkl&rung ,, 7500
Reichsmark” festhalten kann oder ob die Erkl&rung nicht von vorneherein gemaf3
8§ 133, 157 BGB so auszulegen ist, dass der wahre Umrechnungskurs vereinbart
ist. Fr letzteres spricht, dass beide Parteien fest davon ausgingen, dass die
Darlehenssumme zu dem zur Zeit geltenden Umrechnungskurs zurlickgezahit
werden sollte. Da es keinem von ihnen zum Zeitpunkt der Erkl&rung entscheidend
auf den konkreten Kurs von 25 Pfennig pro Rubel ankam, haben sie den bei
Vertragsschluss geltenden Kurswert al's Berechnungsgrundlage vereinbart. Nur
weil sie davon ausgingen, diesen Kurswert sicher zu kennen, haben sie schon
gleich die Umrechnung vorgenommen. Sie hatte eher nur klarstellenden Charakter,
d.h. die Parteien hétten sie auch unterlassen, wenn ihnen klar gewesen wére, dass
sie den genauen Wert nicht kennen.

In diesem Fall kann man das Problem also schon auf der Ebene der Auslegung
kl&ren, so dass Uberhaupt kein Irrtum vorliegt und sich das Problem der
Anfechtung nach § 119 Abs. 1 BGB erst gar nicht stellt.

In einer Entscheidung vom 7. Juli 1998 (Aktenzeichen: X ZR 17/97, BGHZ 138,
177) hat sich der Bundesgerichtshof grundlegend mit der Anfechtung wegen
Kakulationsirrtums auseinandergesetzt und sich gegen eine Erweiterung der
Anfechtungsmdglichkeiten ausgesprochen.

c. Die Einschaltung von Boten

Bei der Ubermittlung einer Willenserkl&rung kénnen sowohl auf Seiten des
Erklarenden wie auf Seiten des Empfangers,, Hilfspersonen* eingesetzt werden.
Daher stellt sich konseguenterwel se die Frage, was geschieht, wenn sich eine
solche Hilfsperson verspricht, verschreibt oder wenn sie auch nur aus
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Nachlassigkeit die Ubermittelte Erkl&rung unrichtig wiedergibt. Unterléuft dem
Erklarungsboten ein Fehler dieser Art, so ergibt sich aus der Verteilung des
Zugangsrisikos, dass der Fehler zu Lasten des Erkl&renden geht, d.h. dass dieser
die Erklarung so gegen sich gelten lassen muss, wie sie dem Empfénger
zugegangen ist. Beauftragt also der Vater seinen Sohn damit, fur den néchsten Tag
in der Béckerei einen Kirschkuchen zu bestellen, bestellt dieser jedoch, daer sich
an den Auftrag nicht mehr genau erinnern kann, versehentlich einen Apfelkuchen,
dann muss der Vater das Angebot ,, Apfelkuchen® gegen sich gelten lassen.
Allerdings kann er nach § 120 BGB anfechten, da diese Vorschrift die unrichtig
Ubermittelte Erklarung dem Erklérungsirrtum (8 119 Abs. 1 Fall 2 BGB)
gleichstellt. Diesist auch folgerichtig, gibt doch der Erkl&rungsbote anders als ein
Stellvertreter keine eigene Willenserklarung ab, sondern Ubermittelt nur a's
»verlangerter Arm des Erklérenden® dessen Willenserklérung al's fremde
Willenserklarung. Ein Fehler, der bei diesem Ubermittlungsvorgang auftritt, ist
demnach noch der Erklarungshandlung im weiteren Sinne zuzuordnen.

Tritt dagegen der Fehler beim Empfangsboten auf, dann verlagert sich das
Zugangsrisiko auf den Erklérungsempfénger. Eine dem Empfangsboten fehlerfrei
zugegangene Willenserkl&rung des Erkl&renden, die dieser sodann dem Empfanger
unrichtig Uberbringt, muss der Erklérungsempfanger somit in dem vom
Erkl&renden gewollten Sinne gegen sich gelten lassen. Teilt in dem obigen Beispiel
etwa der Sohn der Frau des Béckers den Auftrag seines Vaters (Kirschkuchen)
fehlerfrei und verstandlich mit und gibt sie nun versehentlich den Auftrag
~Apfelkuchen* an ihren Mann weiter, dann geht dieser Ubermittlungsfenler der
Empfangsbotin zu Lasten des Backers. Da dann trotz des Ubermittlungsfehlers
dem Willen des Erklérenden voll Rechnung getragen werden kann, stellt sich das
Problem einer Anfechtung durch den Erklérenden erst gar nicht. Auf von
Empfangsboten verursachte Ubermittlungsfehler ist § 120 BGB demnach nicht
anwendbar. In diesen Fallen kommt allerdings eine Anfechtung der Erklérung des
Erklérungsempféangers nach § 119 Abs. 1 Fall 1 (Inhaltsirrtum) in Betracht.

Problematisch ist jedoch, ob § 120 auch dann eingreift, wenn der Erkl&rungsbote
die Erkldrung bewusst falsch Uber mittelt (, Pseudobote"), wenn also etwain
unserem Beispielsfall der Sohn bewusst Apfelkuchen bestellt, weil er seinem Vater
einen Streich spielen will. Ganz Uberwiegend wird fur diesen Fall das Vorliegen
einer , Ubermittlung” einer fremden Willenserkl&rung im Sinne des § 120 BGB
verneint: Der Bote Uberbringe dann nicht mehr die Erklérung des Erklérenden,
sondern vielmehr eine eigene, die nur den Anschein einer fremden Erkl&rung habe.
Dieser Fall sei dem Fall eines ohne Vollmacht handelnden Vertreters strukturell
und von der Interessenlage her so dhnlich gelagert, dass die dafir im BGB
vorgesehenen Vorschriften (88 177 bis 180 BGB) anal og anzuwenden seien. Das
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bedeutet, dass die von dem Boten abgegebene Erklérung al's Erklérung des
Erklarenden bis zur Genehmigung durch den Erklarenden analog § 177 | BGB
unwirksam (sogenannte ,, schwebende Unwirksamkeit* ) ist und dass der Bote
dem Erklarungsempfénger bei Verweigerung der Genehmigung analog § 179 BGB
nach dessen Wahl auf Erflllung oder Schadensersatz haftet.

Allerdingsist diese Ldsung des Problems der bewussten Fal schiibermittlung einer
Willenserklarung durch den Erklarungsboten (,, Pseudobote”) keineswegs
unumstritten. So wird von einer Gegenansicht geltend gemacht, dass aus der Sicht
der Interessen des Erklarungsempfangers kein wesentlicher Unterschied zwischen
der bewussten und der unbewussten Fal schiibermittlung bestiinde. Dabei spricht in
der Tat insbesondere der beim Einsatz von Erkl&rungsboten so wichtige Gedanke
der Risikoverteilung dafiir, den Erkl&renden auch an eine bewusst falsch
Ubermittelte Erklarung zu binden: Immerhin hat derjenige, der einen
Erklarungsboten beauftragt, sich diesen vorher ausgesucht und will sich Giberdies
auch die Vorteile dieser Arbeitsteilung zunutze machen. Er steht daher dem Risiko,
das er mit der Auswahl und Beauftragung des Erklérungsboten selbst gesetzt hat,
deutlich néher als der Erklarungsempfénger, der mit dem Erklérungsboten
eigentlich nichts zu tun hat. Spricht dann nicht vieles dafur, dem Erkléarenden die
vom Boten bewusst falsch Gbermittelte Willenserkldrung als eigene
Willenserklarung zuzurechnen? Oder soll man dem Erkl&renden, wenn man mit
Rucksicht auf den Grundsatz der rechtsgeschéftlichen Selbstbestimmung so weit
nicht gehen will, nicht zumindest analog § 122 BGB zum Ersatz des dem
Erklarungsempfanger entstandenen Vertrauensschadens verpflichten?

Sowohl einer Zurechnung der vom Boten bewusst falsch Ubermittelten Erklarung
als auch einer Haftung analog § 122 BGB steht jedoch entgegen, dass es
keineswegs zwingend ist, dem Erklérenden das Risiko der bewussten

Fal schilbermittlung zuzurechnen. Zwar ist esrichtig, dass der Erklérendeim
Ergebnis die Fal schiibermittlung kausal verursacht hat, doch hat er damit dem
Boten lediglich einen Anlass zur Falschibermittlung gegeben, der unter
Zurechnungsgesichtspunkten irrelevant erscheint: Die ,, Ubermittlung* einer
eigenen Willenserkldrung des Boten ist gerade keine Folge der Arbeitsteilung
mehr, sondern unterscheidet sich im Grunde genommen durch nichts von dem Fall,
dass der ,Bote" ohne jeden Auftrag des Erklarenden eine angebliche Erkl&rung
desselben Uberbringt. Der Zurechnung einer solchen Erkl&rung steht dann
entgegen, dass sie in keiner Hinsicht mehr auf dem Willen des Erklérenden,
sondern vielmehr allein auf dem selbsténdigen Entschluss des Boten beruht. Es
geht aber zu weit, den Erkléarenden auch fr eigene Willensentschl lisse seines
Boten haften zu lassen, denn mit der bewussten Fal schilbermittiung verwirklicht
sich aus der Sicht des Erklarungsempfangers nicht das vom Erklarenden

Burgerliches Vermdgensrecht 179



Giiltigkeitsmangel eines Rechtsgeschifts

geschaffene Ubermittlungsrisiko, sondern ein allgemeines Lebensrisiko. Dadie
vom Boten bewusst falsch Ubermittelte Willenserklérung dem Erklérenden somit
nicht als eigene Willenserklarung zugerechnet werden kann, stellt sich somit die
Frage einer Anfechtung dieser Erklérung nach § 120 BGB nicht. § 120 BGB ist
somit auf den Fall des,, Pseudoboten® nicht anwendbar.

d. Kausalzusammenhang

Bisjetzt haben wir mit dem Inhaltsirrtum (8 119 Abs. 1 Fall 1 BGB), dem
Erklérungsirrtum (8 119 Abs. 1 Fall 2 BGB) und dem Fall der Anfechtbarkeit
wegen unrichtiger Ubermittlung durch den Erklérungsboten (§ 120 BGB) Griinde
kennen gelernt, bei denen der Gesetzgeber grundsétzlich die Anfechtung zul &sst
(Anfechtungsgriinde). Das Vorliegen eines solchen Anfechtungsgrundes alleine
reicht jedoch nach 88 119, 120 BGB fir die Anfechtbarkeit einer Willenserkl&rung
nicht aus. Hinzukommen muss immer noch, ,,dass anzunehmen ist, dass er (der
Erklérende) sie bei Kenntnis der Sachlage und bei versténdiger Wiirdigung des
Falles nicht abgegeben haben wiirde". Damit verlangt das Gesetz fir die
Anfechtbarkeit das Vorliegen eines Kausalzusammenhanges zwischen Irrtum und
Abgabe der Willenserkldrung.

Liest man den Text des § 119 Abs. 1 BGB genau, so setzt diese Vorschrift im
Hinblick auf die Kausalitét eine zweifache Prifung voraus: Dabei muss man
zunéchst prifen, ob der Irrtum tatséchlich fir die Abgabe der irrtumsbehafteten
Willenserklarung kausal war (subjektive Erheblichkeit des Irrtums) und dannin
einem zweiten Schritt untersuchen, ob der Erklérende sie auch ,, bei verstandiger
Wirdigung des Falles* nicht abgegeben hétte (obj ektive Erheblichkeit des
Irrtums). An der subjektiven Erheblichkeit des Irrtums fehlt es, wenn sich der
I'rrtum, auf einen Umstand bezog, der dem Erklérenden eigentlich egal ist oder
wenn die fehlerhafte Erklérung dem Willen des Erklarenden ebenso gut Rechnung
trégt. Diesist z.B. dann der Fall, wenn A in einem Hotel dasihm von einem Freund
wegen des Meerblicks und der komfortablen Ausstattung empfohlene Zimmer 12
bestellen will und versehentlich das Zimmer 21 bestellt, wobei sich bei Aufklérung
desIrrtums herausstellt, dass auch Zimmer 21 Giber einen gleichwertigen Meerblick
verflgt und dass beide Zimmer identisch ausgestattet sind. Bei der Priifung der
objektiven Erheblichkeit ist dagegen ein normativer, vom individuellen Willen
losgel Oster Mal3stab anzulegen. Es soll dabei darauf abgestellt werden, ob der
Irrende seine Erklarung bei Kenntnis des Irrtums auch dann unterlassen hétte,
wenn er, wie es das Reichsgericht einmal formuliert hat, ,, frei von Eigensinn,
subjektiven Launen und torichten Anschauungen” geurteilt hétte. Demnach wéarein
dem obigen Zimmerbeispiel die Anfechtung dann ausgeschlossen, wenn Herr A
erklart, er verbinde mit der Zahl 21 unangenehme Erinnerungen, da seine Ex-Frau
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am 21. September Geburtstag habe, und daher hétte er nie und nimmer ein Zimmer
Nr. 21 gebucht.

e. Eigenschaftsirrtum

Nach § 119 Abs. 2 BGB gilt als Irrtum tber den Inhalt der Erkl&rung auch der
I'rrtum Uber solche Eigenschaften der Person oder der Sache, dieim Verkehr als
wesentlich angesehen werden. Sowohl die dogmatische Einordnung als auch die
Auslegung dieser Vorschrift sind in Rechtsprechung und L ehre auf¥erordentlich
umstritten. Zur Einordnung und zum besseren Verstandnis dieser
Auseinandersetzung eignet sich folgender Fall, der nahezu in jedem Lehrbuch
angefuhrt wird:

Herr A sieht sich bei einem Juwelier um, daer seiner Frau einen goldenen Ring
kaufen mochte. Nach ausgiebiger Suche zeigt er schliefflich auf einen bestimmten
Ring, den er ohne Weiteres fur golden halt und erklért der Verkéuferin: ,Den
mdchte ich kaufen®. Spéter stellt sich heraus, dass der Ring nur vergoldet ist. Kann
Herr A nach § 119 Abs. 2 BGB anfechten?

Subsumiert man Schritt fir Schritt unter die Tatbestandsmerkmaledes § 119 Abs. 2
BGB, dann stellt sich zunéchst die Frage, ob man es sich bei dem Ring um eine
»Sache” im Sinne des § 119 Abs. 2 BGB handelt. Liest man die Legaldefinition
zur Sachein 8 90 BGB, dann scheint dies auf3er Frage zu stehen, denn
selbstverstandlich ist der Ring ein korperlicher Gegenstand. Dennoch wird der
Begriff der ,Sache" in 8§ 119 Abs. 2 BGB nach allgemeiner Ansicht abweichend
von der Legaldefinition des 8 90 BGB ausgelegt. In umfassender Abgrenzung zum
Tatbestandsmerkmal ,, Person” versteht man unter ,, Sache" jeden
Geschéftsgegenstand, also etwa auch Rechte. Daher besteht z.B. ein
Anfechtungsrecht nach § 119 Abs. 2 BGB, wenn sich jemand Uber die Eigenschaft
einer gekauften Forderung irrt. Dader Sachbegriff des § 119 Abs. 2 BGB demnach
weiter ist als der des § 90 BGB féllt der Ring unproblematisch auch unter § 119
Abs. 2 BGB.

Des Weiteren muss der Irrtum des A sich auf eine , Eigenschaft” des Ringes
beziehen. Unter Eigenschaften versteht man alle gegenwartigen, wertbildenden
Faktoren. Dazu gehdren nicht nur die auf der natlirlich-tatséchlichen
Beschaffenheit beruhenden Merkmale. Vielmehr sind Eigenschaften auch alle
rechtlichen und tatséchlichen Beziehungen der Person oder der Sache zur Umwelt,
die nach der Verkehrsanschauung Einfluss auf die Wertschétzung der Person oder
auf den Wert der Sache haben. Allerdings miissen diese tatséchlichen oder
rechtlichen Verhdtnisse in der Sache selbst ihren Grund haben, von ihr ausgehen
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und den Gegenstand kennzeichnen oder zumindest ndher beschreiben. Dariber
hinaus mussen sich diese Umsténde aber nach der Rechtsprechung auch noch
unmittelbar auf die Bewertung auswirken. Dabel ist wichtig, dass diese Merkmale
von gewisser Dauer sind. Somit sind etwa Alter, Geschlecht, Nationalitét,
Fremdsprachenkenntnisse oder Kreditwirdigkeit Eigenschaften einer Person im
Sinne des § 119 Abs. 2 BGB. Geht ein Arbeitgeber dagegen beim Abschluss eines
Arbeitsvertragesirrig davon aus, dass eine Frau nicht schwanger ist, dann hat er
sich nicht Uber einen tatséchlichen dauerhaften, sondern Uber einen nur
vorubergehenden Umstand geirrt. Er kann dann also nicht nach § 119 Abs. 2 BGB
anfechten.

Beispiele fur Sacheigenschaften sind die Echtheit eines Geméldes, die Lage und
die Bebaubarkeit eines Grundstiicks oder das Alter eines Kraftfahrzeuges. Wenn
man unter Eigenschaften alle gegenwaértigen Wert bildenden Faktoren versteht,
dann ist folgerichtig der Preis, also der Wert der Sache selbst, als Summe aler
Wert bildenden Faktoren keine Eigenschaft im Sinne des § 119 Abs. 2 BGB. Daher
kann niemand, der eine Sache kauft und spéter in einem anderen Geschéft das
gleiche Produkt zu einem guinstigeren Preis erwerben kdnnte, den ersten
Kaufvertrag mit der Begriindung anfechten, er habe die Verhéltnisse am Markt
falsch eingeschétzt und sich Uber den Wert der Kaufsache geirrt. Das Risiko, sich
Uber die Marktverhaltnisse zu irren, muss in der Marktwirtschaft jeder
grundsétzlich selbst tragen.

Legt man diesen Eigenschaftsbegriff zu Grunde, dann handelt es sich bei dem
Stoff, aus dem der Ring besteht, um ein gegenwartiges Wert bildendes Merkmal,
das an die natiirliche Beschaffenheit des Ringes ankniipft und sich auf dessen
Bewertung unmittelbar auswirkt. Die blof3e Vergoldung ist somit eine Eigenschaft
des Ringes.

Entscheidend fir die Ldsung des Fallesist nun, ob es sich bei dieser Eigenschaft
auch um eine , verkehr swesentliche" Eigenschaft handelt. Was man unter dem
Tatbestandsmerkmal ,, verkehrswesentlich* zu verstehen hat, ist au3erordentlich
umstritten. Dieser Streit héngt auch eng mit der dogmatischen Einordnung des
Eigenschaftsirrtums zusammen. Nach der ganz herrschenden Meinung handelt es
sich bei § 119 Abs. 2 BGB um einen gesetzlich geregelten Ausnahmefall zur Regel
von der generellen Unbeachtlichkeit des M otivirrtums. Dies lasse sich bereits aus
dem Wortlaut des § 119 Abs. 2 ableiten, wonach der Eigenschaftsirrtum als,, Irrtum
Uber den Inhalt der Erkl&rung gilt*. Diese Formulierung belege, dass es sich nicht
um einen Inhaltsirrtum handele, sondern um einen Motivirrtum, der lediglich in
seinen Rechtsfolgen dem Inhaltsirrtum gleichgestellt werde. Wenn es sich aber
beim Eigenschaftsirrtum lediglich um einen Irrtum bei der Willensbildung handelt,
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dannist es fur die Verkehrswesentlichkeit nicht entscheidend, ob der Erkl&rende
seine Motivein irgendeiner Weise zum Ausdruck gebracht hat oder nicht. Auch der
I'rrtum Uber unausgesprochene Motive fihrt dann zur Anfechtbarkeit, wenn sich
diese Motive nur auf verkehrswesentliche Eigenschaften bezogen haben. Demnach
muss die Verkehrswesentlichkeit unabhéngig von den Erklarungen der Parteien,
rein objektiv bestimmt werden. Fir den vorliegenden Ringkauf bedeutet dies, dass
die unausgesprochene Annahme des A, einen goldenen Ring zu kaufen, diesen zur
Anfechtung nach § 119 Abs. 2 BGB berechtigt, da die Tatsache, ob ein Ring
golden oder nur vergoldet ist, beim Kauf von Schmuck im allgemeinen von ganz
erheblicher Bedeutung ist.

Nach einer anderen Auffassung handelt es sich beim Eigenschaftsirrtum nicht um
einen Motivirrtum, sondern um einen Inhaltsirrtum. Demnach ist es dem
Erklérenden nicht gelungen, seinen Geschéaftswillen zum Ausdruck zu bringen.
Auf unser Beispiel vom Ringkauf Ubertragen bedeutet dies, dass der Kéufer
dadurch, dass er auf den konkreten Ring gezeigt und erklart hat, diesen kaufen zu
wollen, ein wirksames Kaufangebot tber den vergoldeten Ring abgegeben hat,
obwohl sein Geschéftswillen auf den Kauf eines goldenen Ringes gerichtet war.
Auch nach dieser Auffassung kommt es nicht darauf an, ob der Erklarende seine
Vorstellungen Uber die Eigenschaft der Sache zuvor in irgendeiner Wei se gedul3ert
hat - entscheidend ist alein, ob sich der von der Erkl&rung abweichende
Geschéftswille auf eine objektiv verkehrswesentliche Eigenschaft bezogen hat.
Dies haben wir hinsichtlich des vergol deten Ringes bereits bejaht.

Die Ansicht, die den Eigenschaftsirrtum als Inhaltsirrtum einordnet, ist aber
dogmatisch zu Recht unter Beschuss geraten, da sie den Erklarungsbegriff
Uberstrapaziert: Dadurch, dass Herr A auf den vergoldeten Ring gezeigt hat, ohne
sich Uber die von ihm gewlinschte Eigenschaft zu 8uf3ern, hat er keinerlei Aussage
Uber die Eigenschaften des Rings gemacht. Er kann sich daher auch nicht im Irrtum
Uber den Aussagegehalt seiner Erklarung beztiglich der Eigenschaften befinden,
denn er weil3, dass er insoweit nichts erkléart hat. Die Auffassung, diein 8§ 119
Abs. 2 BGB einen gesetzlich geregelten Sonderfall des Inhaltsirrtums sieht, ist
daher dogmatisch fragwrdig.

Eine vorwiegend von Flume vertretene Ansicht hélt schliefdlich sowohl die
Einordnung des § 119 Abs. 2 BGB als Mativirrtum als auch die Einordnung als
Inhaltsirrtum fr verfehlt. Es handelt sich dieser Meinung nach vielmehr um einen
Fall des Irrtums Uiber eine nach dem Rechtsgeschéft vorausgesetzte
Sollbeschaffenheit (L ehre vom geschéftlichen Eigenschaftsirrtum). Diese
dogmatische Klassifizierung des Eigenschaftsirrtums jenseits der herrschenden
Meinung hat denn auch erhebliche Auswirkungen auf die Auslegung des
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Merkmals der Verkehrswesentlichkeit. Demnach ist nur verkehrswesentlich, was
~vertragswesentlich” oder allgemeiner gesagt ,, geschaftswesentlich® ist, was
also fur das Rechtsgeschéft al's wesentlich anzusehen ist. Was geschéftswesentlich
ist, beurteilt sich dabei nicht alleine nach den ausdriicklichen Vereinbarungen der
Parteien, sondern nach allen fur die Vertragsauslegung bedeutsamen Umsténden,
insbesondere also auch danach, was regelméiiig von den Parteien erwartet und
daher von ihnen auch konkludent vereinbart wird. Da A keinerlei Aussagen tiber
seine Vorstellungen bezliglich des Ringes getroffen hat, kénnte sich die
Vertragswesentlichkeit der von A irrig vorgestellten Eigenschaft somit nur noch
aus den Umstanden des Einzelfalles ergeben. Das wére etwa dann anzunehmen,
wenn der Ring zu einem derart hohen Preis angeboten worden wére, dass man
redlicherweise davon ausgehen musste, dass der Ring nicht nur vergoldet ist, oder
aber wenn die Verkauferin in dem dem Verkauf vorausgehenden Gespréch erzahlt
hat, dass in dem Geschéft keine vergoldeten Waren verkauft wiirden, so dass eine
Nachfrage des A einer bloRen Formelei gleichgekommen wére. Dajedoch in
unserem Fall solche besonderen Umsténde des Einzelfalles nicht vorliegen, kann
man nicht davon ausgehen, dass sich der Verkduferin und A in unserem
Beispielsfall dartiber geeinigt haben, dass der Ring golden sein solle. Somit kommt
nach der L ehre vom geschéftlichen Eigenschaftsirrtum eine Anfechtung des Herrn
A nach § 119 Abs. 2 BGB nicht in Betracht.

Die Rechtsprechung hat zu diesem Streit noch nicht grundlegend Stellung
genommen. Sie hat vielmehr lange Zeit mehr im Sinne der herrschenden Meinung
danach gefragt, ob eine Eigenschaft unmittelbaren Einfluss auf die Bewertung
einer Sache habe (Kriterium der Unmittelbarkeit) und typischerweise mit dieser
Sache verbunden werde (Kriterium der Typizitét). Untypische Eigenschaften, die
nur mittelbar fir die Bewertung einer Sache ausschlaggebend seien, waren danach
nur dann verkehrswesentlich, wenn die Parteien sie vereinbart hatten. In neueren
Entscheidungen stellt der BGH jedoch mehr im Sinne der Lehre vom
geschéftlichen Eigenschaftsirrtum darauf ab, ob die Eigenschaften vom
Erklarenden erkennbar dem Vertrag zugrunde gelegt worden sind, ohne dass er sie
geradezu zum Inhalt seiner Erklérung gemacht haben muss. Legt man letzteres hier
zu Grunde, so kann man die Verkehrswesentlichkeit der Eigenschaft , Gold" in
unserem Beispiel auch nach der Rechtsprechung verneinen. Aber auch wenn man
nach Typizité und Unmittelbarkeit fragt, wird man nicht sagen kénnen, dass ein
Ring (ohne ndhere Bezugnahme auf Umsténde des Einzelfalles wie Preis etc.)
typischerweise nicht aus Gold besteht.

Untersucht man die Argumente, die fur die unterschiedlichen Auffassungen
angefuhrt werden, dann fallt auf, dass esjenseits der dogmatischen Einordnung des
8119 Abs. 2 BGB als Mativirrtum oder als Irrtum Uber die Sollbeschaffenheit, im
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Wesentlichen darum geht, ob man aus Griinden des Ver kehr sschutzes den
Anwendungsberei ch des Eigenschaftsirrtums einschrénken soll oder nicht. Fir eine
solche Einschrankung und damit fur die Lehre vom geschéftlichen
Eigenschaftsirrtum spricht, dass sie zu mehr Sicherheit fir den Rechtsverkehr
fuhrt, da sie es vermeidet, dass man die Anfechtung eines Rechtsgeschéftes auf
unausgesprochene Vorstellungen stiitzen kann. Der Empféanger einer
Willenserkléarung soll davor geschiitzt werden, dass der Erkl&rende die Anfechtung
spater auf Umstande stiitzen kann, die fr ihn gar nicht erkennbar waren. Damit
wird auch dem Prinzip der Privatautonomie Rechnung getragen, daes fir die
Anfechtung nur auf solche Umsténde ankommt, die die Parteien selbst fiir wichtig
gehalten haben. Diesen eher rechtspolitischen Argumenten ist jedoch entgegnet
worden, dass sie den Wortlaut des § 119 Abs. 2 BGB beiseite schoben, der gerade
von ,, Verkehrswesentlichkeit* spricht und damit nicht auf den Parteiwillen,
sondern mehr auf objektive Umstande abstellt. Hinzu kommt, dass der

Ver trauensschutz durch einen weiteren Anwendungsbereich des 8 119 Abs. 2
BGB keineswegs unertréglich vernachlassigt wird, da dem Anfechtungsgegner ja
durch § 122 BGB in jedem Falle der Vertrauensschaden ersetzt wird. Im Ubrigen
fhrt die Deutung des § 119 Abs. 2 BGB asein Irrtum tiber die Sollbeschaffenheit
wegen der vielen vorrangigen Gewéahrleistungsregeln des Besonderen Teils, diein
ihrem Anwendungsbereich 8 119 Abs. 2 BGB verdrangen, entgegen der Absicht
des Gesetzgebers dazu, dass § 119 Abs. 2 BGB kaum noch zur Anwendung
kommt. Schliefdlich wird gegen die Lehre vom geschéftlichen Eigenschaftsirrtum
eingewandt, dass sie dogmatisch nicht tiberzeugen kdnne, dasie 8 119 Abs. 2 BGB
nicht gerecht werde, der einen Irrtum und nicht den Fall regele, dass ein auf
»Willensmangelfreien* Erklarungen beruhender Vertrag nicht durchgefihrt werden
kann, da Rechtsgeschéft und Willenserkl&rung nicht Ubereinstimmen: Damit wird
eine Regelung der Irrtumsanfechtung in eine Regelung Uber Leistungsstdrungen
umgedeutet. Insgesamt sprechen daher die besseren Argumente dafir, die
Verkehrswesentlichkeit objektiv zu verstehen und damit unabhéngig von den
Vereinbarungen der Parteien aus der Sicht der Kreise, denen Erklérender und
Erklarungsempfanger angehtren, zu beurteilen.

Folgt man mit obiger Begriindung der herrschenden Meinung, die den Begriff der
Verkehrswesentlichkeit objektiv versteht, dann hétte sich Herr A in unserem
Beispielsfall bei der Abgabe seines Kaufangebotes Uber eine verkehrswesentliche
Eigenschaft des Kaufgegenstandes geirrt. Das alleine wiirde jedoch noch nicht fir
eine Anfechtung nach § 119 Abs. 2 BGB ausreichen, denn durch die Verweisung
auf den Inhaltsirrtum wird sichergestellt, dass auch beim Eigenschaftsirrtum das
Vorliegen eines Anfechtungsgrundes alleine nicht ausreicht. Vielmehr muss auch
hier der Irrtum subjektiv und objektiv erheblich sein. Dajedoch Herr A das
Kaufangebot nie abgegeben hétte, wenn er gewusst hétte, dass der Ring nur
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vergoldet ist und dies auch nicht als eigensinnig und launenhaft zu bewerten wére,
war sein Irrtum fir die Abgabe seines Angebotes subjektiv und objektiv
erheblich. Damit kdnnte Herr A sein Angebot gestuitzt auf § 119 Abs. 2 BGB
anfechten.

f. Verdrangung des 8§ 119 Abs. 2 BGB durch spezielle Vorschriften des
Besonderen Schuldrechts

Allerdings kann die Anfechtung selbst dann, wenn die Voraussetzungen des § 119
Abs. 2 BGB erflllt sind, durch vorrangige Regelungen des Besonderen
Schuldrechts ausgeschl ossen sein.

Besonders wichtig ist hierbei das Verhaltnisdes § 119 Abs. 2 BGB zu den
kaufrechtlichen Gewahrleistungsvor schriften der 88 434 ff. BGB: Wirde man
beim Kaufvertrag nach Gefahriibergang (in erster Linie: Ubergabe der verkauften
Sache oder nach Eintragung des verkauften Grundstiicks im Grundbuch (§ 446
BGB)) die Anfechtung nach § 119 Abs. 2 BGB unbeschrankt zulassen, dann
konnten dadurch die speziellen Vorschriften Giber die Sachmangel gewahrleistung
(88 434 ff. BGB) ausgehebelt werden. Das wiirde etwa bedeuten, dass die
Verjahrungsfristen des § 438 BGB unterlaufen werden kdnnten. Des Weiteren
kénnte § 442 Abs. 1 Satz 2 BGB umgangen werden, der die Haftung des
Verkaufers fir Sachméngel bei grober Fahrlassigkeit auf Seiten des Kaufers
regelméfdig ausschliefdt. Vor allem aber konnte sich der Kaufer ohne Weiteres vom
Vertrage |6sen, wahrend das Sachméngelrecht die Ldsungsmoglichkeit (durch
Rucktritt) an das Scheitern des vorrangig gegebenen Nacherfillungsanspruchs
kntipft. Daher wird § 119 Abs. 2 BGB nach algemeiner Ansicht beim Vorliegen
eines Sachmangelsim Sinne des § 434 BGB durch die spezielleren §8 434 ff. BGB
verdrangt. Das bedeutet aber auch, dass § 119 Abs. 2 BGB nicht grundsétzlich auf
die Anfechtung des Ké&ufers unanwendbar ist. Dies kann man gerade an unserem
Beispielsfall zum Ringkauf deutlich machen: Dasich der Herr A und die
Verkauferin nicht darauf geeinigt hatten, dass der Ring golden sein sollte und da
der Ring auch nicht qualitativ minderwertig war, war er nicht mit einem Fehler i.S.
des § 434 Abs. 1 BGB behaftet. Der Irrtum des Herrn A bezog sich demnach nicht
auf einen Sachmangel i.S. des § 434 BGB. Die Anwendung des § 119 Abs. 2 BGB
war daher in unserem Ausgangsfall nicht durch das kaufrechtliche Mangelrecht
ausgeschlossen.

Auch der Verkaufer kann wegen eines Sachmangels den Kaufvertrag nicht gemal3
§ 119 Abs. 2 BGB anfechten, da er mit der Anfechtung die Rechte des Kéufers
wegen des Sachmangels vereiteln und sich seiner Haftung entziehen wirde.
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Ein weiterer wichtiger Fall, in dem die Anfechtung durch Vorschriften des
besonderen Falls ausgeschlossen ist, ist der Irrtum des Blirgen tber die
Zahlungsfahigkeit des Schuldners. Um dies zu verstehen, muss man kurz den
Birgschaftsvertrag nach § 765 BGB umreif3en. Die Biurgschaft ist eine
Personalsicherheit, die zur Kreditsicherung eingesetzt wird. Sie kommt also dann
in Betracht, wenn der Schuldner S dem Glaubiger G etwas schuldet oder wenn G
dem S einen Kredit gewéhren soll und G beflrchtet, dass S nicht in der Lage sein
konnte, ihm die geschuldete Summe zurtickzuzahlen. In diesem Fale wird G
Sicherheiten verlangen. Als eine solche Sicherheit kommt die Blrgschaft in
Betracht. Dabei wird sich S an einen ihm bekannten Dritten, den Birgen, wenden
und ihn bitten, fir ihn zu birgen, d.h. mit G einen Vertrag abzuschlief3en, in dem er
sich G gegenlber verpflichtet, fir die Schuld des S mit seinem personlichen
Vermoégen zu haften. Bestétigen sich dann die Angste des G, dann kann dieser auf
den Birgen alsweiteren Schuldner zuriickgreifen. Aus dem Sinn und Zweck dieses
im Besonderen Schuldrecht geregelten Vertrages folgt aber, dass es dem Birgen
verwehrt sein muss, seine Birgschaftserklarung gegeniiber G gemal3 § 119 Abs. 2
BGB mit der Begriindung anzufechten, er habe sich tiber die Zahlungsfahigkeit des
S getéuscht, denn der Sinn der Birgschaft besteht ja gerade darin, dass der Blrge
dem Gléaubiger das Risiko der Zahlungsunfahigkeit seines Schuldners abnimmit.

g. Der beiderseitige Irrtum

Bisher sind wir ausschliefdlich Fallen begegnet, bei denen nur eine Partei dem
Eigenschaftsirrtum unterlegen ist. Esist jedoch durchaus denkbar, dass sich beide
Parteien bei Vertragsschluss Uber diesel be verkehrswesentliche Eigenschaft irren.
Esist heftig umstritten, ob § 119 Abs. 2 BGB auch auf solche Félle des
beiderseitigen Irrtums anwendbar ist.

Gegen die Anwendbarkeit des § 119 Abs. 2 BGB auf diese Fallkonstellationen ist
angefuihrt worden, dass 8 119 Abs. 2 BGB ausschliefdlich den einseitigen Irrtum
regele. Fir den Fall des beiderseitigen Irrtums fehle es daher an einer gesetzlichen
Regelung im BGB. Danach muss man zur Ausflllung dieser Gesetzesliicke auf die
von Rechtsprechung und L ehre auf der Grundlage von 8 242 BGB entwickelte (seit
dem 1. Januar 2002 in § 313 BGB geregelte) L ehre von der Geschéftsgrundlage
zuriickgreifen, deren Anwendung anders als die Anfechtung in erster Linie den
Bestand des Vertrages unangetastet l&sst und lediglich zur Vertragsanpassung fuhrt.
Fur die Unanwendbarkeit des § 119 Abs. 2 BGB auf den Fall des beiderseitigen
Irrtums wird auch geltend gemacht, dass die Anwendung des § 119 Abs. 2 BGB
hier unbillig sei, da es letztlich auf Zufall beruhe, welcher der beiden Irrenden
anfechte und damit zum Ersatz des Vertrauensschadens nach § 122 BGB
verpflichtet werde. Dieser Billigkeitserwagung kann man allerdings
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entgegenhalten, dass es auch beim beiderseitigen Irrtum keineswegs unbillig
erscheint, den Anfechtenden zum Ersatz des Vertrauensschadens zu verpflichten,
denn anfechten wird von den beiden immer derjenige, fur den der Irrtum nachteilig
war. Demjenigen, der aus der Anfechtung einen Vorteil zieht, ist es aber durchaus
zuzumuten, dem Anfechtungsgegner diesen Vorteil zu ,bezahlen®.

Zur Verdeutlichung dessen braucht man unseren Beispielsfall Uber den Ringkauf
nur so abzuwandeln, dass auch die Verk&uferin davon ausging, der Ring sei golden.
Alssich dies spéter herausstellt, will die Verk&uferin an dem Geschéft festhalten,
daesflr sie glinstig war. Herr A ficht aber an. Es erscheint dann aber nicht
unbillig, wenn er dem Juwelier nach § 122 den Vertrauensschaden ersetzt. Des
Weiteren |8sst sich auch weder aus dem Wortlaut, noch aus der systematischen
Stellung des 8 119 Abs. 2 BGB herleiten, dass er nicht auch den Fall des
beiderseitigen Irrtums erfasse.

Allerdings muss noch ein Weiteres bedacht werden. Wéhrend beim einseitigen
I'rrtum die kaufrechtlichen Mangel regeln nicht eingreifen, weil der Kaufgegenstand
nicht als goldener verkauft worden ist, sieht das beim beiderseitigen Irrtum
moglicherwel se anders aus. Wenn Uiber die Eigenschaft gesprochen worden und der
Ring damit als golden verkauft worden ist, dann weist der blol3 vergol dete Ring
einen Mange im Sinne des § 434 BGB auf. Es greifen die Gewéhrleistungsregeln,
und aus diesem Grunde scheidet die I rrtumsanfechtung nach 8 119 Abs. 2 BGB
aus. Wenn allerdings nicht Uber die Eigenschaft gesprochen worden ist, dann fehlt
es an einem Anhaltspunkt fir eine Vereinbarung ,,golden* und damit fur die
Abweichung der I stbeschaffenheit von der Sollbeschaffenheit (Fehlerbegriff). Hier
ist der Weg zur Anfechtung gedffnet.

3. Tauschung und Drohung

Durch das Gestaltungsrecht der Anfechtung soll der Erkl&rende davor geschiitzt
werden, an Willenserklérungen festgehalten zu werden, die an Willensmangeln
leiden. Dahinter steht der Leitgedanke der Privatautonomie. Dabel kann die
Ursache der Willensméangel im Bereich des Erklarenden oder aber im Bereich des
Erklarungsempfangers oder eines Dritten liegen. Liegt die Ursache in der Sphére
des Erklérenden selbst, weil er oder sein Erklarungsbote sich verspricht oder
vergreift oder weil er Uber die Bedeutung seiner Erkl&rung oder Gber
verkehrswesentliche Eigenschaften irrt, dann ist einer der uns bereits bekannten
Tatbestdnde der 88 119, 120 BGB einschlégig. Der Erkl&rende kann dann seine
Erklérung zwar anfechten, muss dem Empfanger aber unter den Voraussetzungen
des § 122 BGB den Vertrauensschaden ersetzen. Da der Erkl&rende fur den Irrtum
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»verantwortlich* ist, muss er Uberdies auch, nachdem er von dem
Anfechtungsgrund Kenntnis erlangt hat, ohne schuldhaftes Zégern (unverziiglich)
anfechten (8 121 Abs. 1 Satz 1 BGB).

Die Ursache fir den Willensmangel muss aber nicht beim Erkl&renden liegen.
Dieser kann etwa auch durch arglistige Tauschung des Erklérungsempfangers oder
durch widerrechtliche Drohung zur Abgabe einer Willenserkl&rung bestimmt
worden sein. Diese Félle, bei denen es um den Schutz der rechtsgeschéftlichen
Entschlieungsfreiheit des Erklarenden geht, sind in § 123 BGB erfasst. Hier ist
der Erklérende selbst ,, Opfer* und daher schutzwiirdiger als der
Erklarungsempfanger, so dass eine Verpflichtung des Anfechtenden zum Ersatz des
Vertrauensschadens im BGB nicht vorgesehen ist. Auch ist die Anfechtungsfrist
aus diesen Griinden grof3zugiger bemessen: Hat der Getduschte die Tauschung
entdeckt oder hat im Falle der Drohung die Zwangslage aufgehdrt, so kann der
Getauschte oder Bedrohte sich immer noch ein Jahr lang Uberlegen, ob er die
Willenserklérung anfechten will oder nicht (88 124 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 BGB).

Zu Tauschung und Drohung allgemein Petersen, Jens, Tauschung und Drohung im
Burgerlichen Recht, Jura 2006, 904-908.

a. Anfechtung wegen arglistiger Tauschung

Zunéchst einmal setzt 8 123 Abs. 1 1. Alt. BGB eine Tauschungshandlung
voraus. Diese kann sowohl in einer ausdriicklichen oder konkludenten Erkl&rung
alsauch in einem Verschweigen von Tatsachen trotz Bestehen einer
Offenbarungspflicht bestehen. Entscheidend ist dabei nur, dass Uber Tatsachen
getduscht wird, also Uiber Umsténde, die anders al's Werturteile oder
Meinungsauf3erungen, objektiv nachprifbar und einem Beweis zuganglich sind.
Diese Unterscheidung zwischen Tatsachen und Werturteilen wird insbesondere bei
so genannten , reklamehaften Anpreisungen” relevant.

Beispiel: Ein Schokoladenfabrikant wirbt damit, bei seinem Produkt handele es
sichum die ,langste Praline der Welt"; eine bestimmte Rumsorte wird damit
umworben, bel ihrem Genuss filhle man sich ,,wie in der Karibik®. Kann ein
Kéaufer dieser Produkte spéter den Kaufvertrag mit der Begriindung anfechten, er
habe inzwischen langere Pralinen gefunden oder er habe sich bei dem Genuss des
Rums an ales nur nicht an die Karibik erinnert gefihit?

Bei der Beantwortung dieser Frage kommt es entscheidend darauf an, ob tber
Tatsachen getduscht wurde. Dabei darf man sich nicht in jedem Fall damit
begntigen, festzustellen, es sei das Vorliegen einer Tatsache behauptet worden.
Denn, ob etwawie in unserem Beispiel eine Pralinensorte tatséchlich ,, die langste
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Praline der Welt" ist, lief3e sich - wenn man sich vorher Uber den Begriff ,, Praline"
verstandigt hat - unter Umsténden objektiv nachprifen. Jedoch muss man dabei
berticksichtigen, dass unsere Wirtschaftsordnung auf Werbung fir

K onsumprodukte angewiesen ist und dass in der Werbung naturgemaf3 mit
Anpreisungen gearbeitet wird. Sind diese so gehalten, dass ihr Reklamecharakter
offensichtlich hervortritt und sie von keinem verniinftigen Menschen als
Tatsachenbehauptungen ernst genommen werden, wie dies etwain unseren
Beispielsféllen der Fall ist, dann miissen sie doch dem Kontext der Erkl&rung nach
als bloRRe M einungsdulierungen gewertet werden. Dementsprechend scheidet also
in unseren Beispielen eine Anfechtung aus.

Waéhrend man eine Téuschung mittels ausdriicklicher oder konkludenter Erkl&rung
meist ohne Weiteres feststellen kann, bereitet es haufig Schwierigkeiten, zu
entscheiden, ob eine T&uschung durch Unterlassen vorliegt. Diesliegt darin
begriindet, dass das VVerschweigen einer Tatsache nur bei Eingreifen einer
Offenbarungspflicht (Aufkl&rungspflicht) eine Tauschung darstellt und dass diese
Pflicht auch nirgendwo ausdriicklich geregelt ist. Nach der Rechtsprechung besteht
eine Rechtspflicht zum Reden, wenn ,, Treu und Glauben nach der
Verkehrsauffassung das Reden erfordern, der andere Teil nach den Grundsétzen
eines reellen Geschéftsverkehrs eine Aufklérung erwarten durfte. Wann das der
Fall ist, entzieht sich naturgemai einer allgemeinen Aussage und ist vielmehr von
den Umstanden des Einzelfalles abhéngig, wobei esinsbesondere auf Char akter
und Art der Geschéaftsbeziehungen ankommt. Dabei unterscheidet man
grundsétzlich besondere Treue- oder Vertrauensverhdtnisse (z.B. aufgrund
langjéhriger vertrauensvoller Geschaftsverbindung, in Dauerschuldverhétnissen
mit engem persdnlichem Kontakt oder familiérer Verbundenheit), die in der Regel
eine Aufklérungspflicht nach sich ziehen, und Umsatzgeschéfte (wie z.B.
Kaufvertrage), bei denen diesin der Regel nicht der Fall ist.

Diese Unterscheidung kniipft an den natirlichen I nteressengegensatz zwischen
Kéaufer und Verkaufer an, der in einer Marktwirtschaft nicht durch tiberzogene
Offenbarungspflichten aus dem Gleichgewicht gebracht werden darf. Andererseits
kann dieser Interessengegensatz auch kein Freibrief dafir sein, den Kéufer zu
einem Vertragsschluss bewegen zu dirfen, den dieser erkennbar nicht will oder der
dessen erkennbaren I nteressen zuwiderl&uft. Daher besteht auch bei Kaufvertrégen
eine Aufklarungspflicht hinsichtlich solcher Umsténde, die den Vertragszweck
vereiteln kénnen und die flr den Entschluss des Vertragspartners erkennbar
von wesentlicher Bedeutung waren. Dies bejaht die Rechtsprechung etwa beim
Verkauf gebrauchter Pkws, die in einen Unfall verwickelt waren. Sie verlangt in
diesen Féllen von dem Verkaufer dem Ké&ufer selbst dann ungefragt mitzuteilen,
dass der Wagen in einen Unfall verwickelt war, wenn bei diesem Unfall lediglich
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Blechschaden aufgetreten sind und sich der Reparaturaufwand nur auf einige
hundert Euro belaufen hat. Im Ubrigen kann bei Umsatzgeschéften wie dem
Kaufvertrag eine Offenbarungspflicht fir den Verkaufer auch daraus erwachsen,
dass der Kunde erkennbar in geschéftlichen Dingen unerfahren ist oder auf die
besondere Fachkunde des Verkaufers vertraut.

Vergleicht man die Voraussetzungen einer Anfechtung wegen arglistiger
Téuschung (8§ 123 Abs. 1 1. Alt. BGB) und einer Anfechtung wegen Drohung

(8 123 Abs. 1 2. Alt. BGB), so fallt auf, dass das Gesetz nur im Falle der
Drohungsanfechtung Widerrechtlichkeit verlangt. Dies héngt damit zusammen,
dass die Verfasser des BGB selbstverstandlich davon ausgingen, dass eine
Tauschung immer widerrechtlich sei. Dabei hat der Gesetzgeber aber Ubersehen,
dass die Tauschung zwar die Rechtswidrigkeit indiziert, dass dieses Indiz aber
durch Rechtfertigungsgriinde (wie z.B. 88 227 ff., 859 f. BGB) ausgeraumt werden
kann. Daher muss man auch bei der Tauschungsanfechtung immer prifen, ob die
Tauschung widerrechtlich ist. Dies spielt vor allem dann eine Rolle, wenn der
Erklarende auf Fragen seines Vertragspartners antwortet. Ist dabei eine Frage
unzulassig, dann ist ihre wahrheitswidrige Beantwortung durch Notwehr
gerechtfertigt (§ 227 BGB); die darin liegende Tauschung ist nicht widerrechtlich.
Aus der wahrheitswidrigen Beantwortung einer unzul&ssigen Frage kann demnach
kein Anfechtungsrecht hergeleitet werden. Der Erklérende hat dann praktisch ein
»Recht zu ltgen“.

Besonders haufig taucht dieses Problem beim Abschluss von Arbeitsvertragen auf.
Hier muss man dann bei der Beurteilung, ob eine Frage zulassig ist, die Interessen
des Arbeitgebers daran, zu ermitteln, ob der Erwerber seinen Vorstellungen
entspricht, gegen das allgemeine Personlichkeitsrecht des Arbeitnehmers (Art. 2
Abs. 1, 1 Abs. 1 GG) abwégen. Dabel ergibt sich, dass Fragen, die den
Intimbereich des Arbeitnehmers bertihren, grundsétzlich ebenso unzuléssig sind
wie Fragen nach der Konfession oder der Partei zugehdrigkeit (Ausnahmen:
Tendenzbetriebe wie z.B. kirchliche Einrichtungen). Auch die Frage nach der
Schwangerschaft oder der Familienplanung einer Bewerberin ist wegen der
Regelungen im allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (GBG) unzulé&ssig und darf
von dieser wahrheitswidrig beantwortet werden.

Ebenso wie beim Erklarungs- und Inhaltsirrtum verlangt 8 123 BGB Kausalitét des
Anfechtungsgrundes fiir die Abgabe der Erklarung. Erforderlich ist demnach, dass
die Tauschung zu einem Irrtum des Getauschten und dieser wiederum zur Abgabe
der Willenserkléarung gefiihrt hat. Daran fehlt es, wenn der ,, Getauschte"
tatsachlich den wahren Sachverhalt erkennt, nicht jedoch, wenn er ihn nur unter
Beachtung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt hétte erkennen kdnnen. Auch
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wenn es der Getéduschte dem Tauschenden durch Sorglosigkeit oder
Leichtglaubigkeit besonders leicht macht, ist dieser zur Anfechtung berechtigt. Im
Unterschied zu 88 119, 120 kommt es aber fir die Kausalitét nur auf die
subjektive Erheblichkeit an. Es darf also nur geprift werden, ob der Getduschte
die Erklérung auch in Kenntnis der Sachlage abgegeben haben wiirde und nicht
auch, ob er sie ,bei versténdiger Wirdigung des Einzelfalles* nicht abgegeben
hétte.

Schlieflich muss die Téuschung ,,arglistig” gewesen sein. Dabei stellt sich die
Frage, was man unter dem in der heutigen Alltagssprache kaum mehr gebrauchten
Begriff der Arglist zu verstehen hat. Heute ist man sich im Hinblick auf den Zweck
des 8 123 Abs. 1 BGB, die rechtsgeschéftliche Entschlielfungsfreiheit zu schiitzen,
weitgehend einig, dass esfir die ,Arglist* weder auf die Gesinnung noch auf eine
Vermoégensbeschéadi gungsabsicht ankommt, sondern dass ,, Arglist” vielmehr mit
»Vorsatz' gleichzusetzen ist. Unter Vorsatz versteht man die wissentliche und
gewollte Tatbestandsverwirklichung. Der Tauschende muss also wissen und
wollen, dass sich ein anderer infolge seiner Tauschung irrt und durch diesen Irrtum
zur Abgabe einer Willenserkldrung bestimmt wird. Hierbei reicht es hinsichtlich
der Wollenskomponente allerdings bereits aus, dass der Tauschende mit
bedingtem Vor satz (dolus eventualis) handelt, wenn er es also ernstlich fur
moglich hélt, dass sein Gegeniiber téduschungsbedingt irrt und er sich damit
abgefunden hat. Diesist z.B. dann der Fall, wenn ein Verkaufer ohne genauere
Kenntnisse Uiber den Kaufgegenstand, also gleichsam ,,ins Blaue hinein®,
Erkl&rungen abgibt.

Beispiel: Der Autohéndler behauptet auf die Frage seines Kunden, ob das
Fahrzeug unfallfrel sei, dies sei der Fall, ohne dass er dies genau weil3 und ohne
dass er das Fahrzeug hat untersuchen lassen.

b. Anfechtung wegen widerrechtlicher Drohung

Die rechtsgeschéftliche Entschlief3ungsfreiheit kann auch durch widerrechtliche
Drohung beeinflusst werden. Diese Beeintréchtigung schétzt der Gesetzgeber als
generell noch schwerer als die Beeintréchtigung durch Tauschung ein, wie man
daraus entnehmen kann, dass eine durch widerrechtliche Drohung beeinflusste
Willenserklérung immer anfechtbar ist unabhéngig davon, wer gedroht hat. Eine
Einschrénkung der Anfechtbarkeit in Féllen der Drohung durch , Dritte" oder der
Gutglaubigkeit des Erkléarungsempfangers, wie sie der Gesetzgeber fur die
Téuschung in § 123 Abs. 2 BGB vorgesehen hat, ist flr die durch widerrechtliche
Drohung zustande gekommene Willenserkl&rung nicht geregelt.
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Grundvoraussetzung fir die Anwendung des § 123 Abs. 1 2. Alt. BGB ist, dassdie
Drohung zur Abgabe einer Willenserklrung gefihrt hat. Diesist nicht der Fall,
wenn die Erklarung unter Anwendung unwiderstehlichen korperlichen Zwangs (vis
absoluta) zustande gekommen ist; denn hier fehlt es dem ,, Erklérenden® am
Handlungswillen, so dass ihm die Erklérung nicht al's eigene zugerechnet werden
kann. So liegt keine Willenserklarung des A vor, wenn B dem A durch
gewaltsames Fiihren der Hand zum Unterzeichnen eines Wechsel s zwingt.

Unter Drohung versteht man das | naussichtstellen eines kiinftigen Ubels, auf
dessen Eintritt der Drohende Einfluss zu haben vorgibt. Diesist schon dann nicht
gegeben, wenn der , Tater sich selbst gar keinen Einfluss auf das Eintreten des
Ubels zuschreibt, sondern lediglich auf eine auRRerhal b seines Einflussbereiches
stehende Zwangslage hinweist. Dabel muss die Drohung kausal fir die Abgabe der
Willenserklarung gewesen sein. Hierbei kommt es ebenso wie bel der
Tauschungsanfechtung alleine auf die subjektive Erheblichkeit der Drohung fir die
Abgabe der Willenserklarung an.

Schliefdlich muss die Drohung noch , widerrechtlich® gewesen sein. Um zu
ermitteln, ob die Drohung widerrechtlich ist, unterscheidet man zwischen dem
Mittel der Drohung, dem mit ihr verfolgten Zweck und der Zweck-Mittel-
Relation und untersucht jeweils, ob aus ihnen die Rechtswidrigkeit der Drohung
folgt.

Einfach gelagert sind dabei die Félle, bel denen die Rechtswidrigkeit der Drohung
aus der Rechts- oder Sittenwidrigkeit des Mittels der Drohung und/oder des mit der
Drohung verfolgten Zwecks folgt. Verfolgt etwa der , Téter* mit seiner Drohung
ein von der Rechtsordnung an und fir sich gebilligtes Ziel (z.B. die Beitreibung
seiner Schulden), setzt dazu aber Mittel ein, die rechts- oder sittenwidrig sind (z.B.
Androhung einer nach § 223 SIGB strafbaren Korperverletzung), dann gilt
selbstverstandlich nicht von Rechts wegen der Satz: ,, Der Zweck heiligt die
Mittel“. Vielmehr wird eine solche Drohung von der Rechtsordnung misshilligt.
Ebenso ist die Drohung rechtswidrig, wenn der , Tater* mit einem an und fir sich
erlaubten Mittel droht, um damit einen rechts- oder sittenwidrigen Erfolg, d.h. die
Abgabe einer rechts- oder sittenwidrigen Willenserklarung zu erreichen (die jedoch
regelméfdig bereits nach 88 134, 138 BGB unwirksam sein wird).

Liegt bei der Drohung mit einem unerlaubten Mittel zu einem unerlaubten Zweck
die Rechtswidrigkeit der Drohung auf der Hand, so kann die Bewertung von
Drohungen, bei denen sowohl das angedrohte Ubel al's auch der mit der Drohung
verfolgte Zweck rechtmaidig sind, durchaus , knifflig* sein. Die Schwierigkeit
dieser Félle liegt darin begriindet, dass der Rechtsanwender letztlich die
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Freiheitssphéren der Parteien gegeneinander abgrenzen muss. Wie weit darf man
bei der Durchsetzung berechtigter Interessen mit rechtmafigen Mitteln gehen, wie
viel psychischer Druck ist zumutbar? Da hier vieles von der personlichen Wertung
im Einzelfall abhéngigist, sind in diesem Bereich viele Einzelfragen heftig
umstritten. Dennoch hat sich dabei grundsétzlich die Meinung durchgesetzt, dass
es nicht als rechtswidrig bewertet werden kann, wenn man Rechte, die einem die
Rechtsordnung zubilligt, durchsetzt und dazu Verfahren in Anspruch nimmt, die
von der Rechtspflege zur Durchsetzung dieser Rechte zur Verfiigung gestel It
werden. Wer also einem anderen etwas schuldet, der muss es hinnehmen, wenn
dieser ihm bei Nichterfllung mit Klageerhebung oder bei Vorliegen eines
Vollstreckungstitels mit der Einleitung der Zwangsvollstreckung droht. Selbst
wenn er nichts schuldet, der andere aber vom Bestehen eines Anspruchs ausgeht
und ihm mit Klage droht, ist diese Drohung nicht rechtswidrig, da sie nicht
mutwillig erfolgt, sondern nur die Durchfiihrung eines Verfahrensin Aussicht
stellt, das die Rechtsordnung gerade dafiir eingerichtet hat, um zu kléren, ob ein
behauptetes Rechts besteht oder nicht. Zahlt der mit der Klage Bedrohte dann, um
sich nicht dem Verfahren aussetzen zu miissen, dann kann er das
Erflllungsgeschaft spater nicht nach § 123 Abs. 1 2. Alt. BGB anfechten, sondern
alenfalls nach § 812 Abs. 1 Satz 1 1. Alt. oder nach § 813 BGB das zur Erfullung
Geleistete zurtickverlangen.

Daruber hinaus ist man sich dartiber einig, dass bei der Drohung mit einem
erlaubten Ubel zur Verfolgung eines erlaubten Zwecks wegen der grundsétzlichen
Erlaubtheit des Vorgehens die Rechtswidrigkeit der Drohung die Ausnahme
bleiben muss. Sie kommt nur dann in Betracht, wenn das Mittel der Drohung im
Verhéltnis zum verfolgten Zweck ,unangemessen® ist. Diesist im jeweiligen
Einzelfal durch eine umfassende Wirdigung aler Umstande zu ermitteln und nach
den Kriterien von Treu und Glauben und der zur Zeit der Drohung
herrschenden Anschauungen zu beurteilen. Dabei ist ein wesentlicher
Gesichtspunkt, ob das angedrohte, erlaubte Ubel mit dem verfolgten Zweck in
einem sachlichen, inneren Zusammenhang steht (, Koppelungsverbot*). Dies
wird in Lehrbiichern immer wieder gerne an dem Beispiel der ,, Drohung mit einer
Strafanzeige* verdeutlicht. Hat z.B. ein Arbeitnehmer per Zufall von
Unterschlagungen seines Kollegen im Betrieb Kenntnis erlangt, dann ist die
Drohung mit einer Strafanzeige mangels inneren Zusammenhangs rechtswidrig,
wenn sie dazu eingesetzt wird, den Kollegen zur Ruckzahlung einesihm gewahrten
Darlehens zu bewegen. Droht dagegen in diesem Beispiel der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer an, die Straftat anzuzeigen, wenn der Arbeitnehmer den Schaden
nicht wiedergutmache, dann ist die Drohung wegen des sachlichen
Zusammenhangs zwischen der Straftat und des durch sie verursachten Schadens
nicht rechtswidrig.
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c. Die Beteiligung mehrerer Personen

Bisher haben wir uns ausschliefflich mit dem Fall beschéftigt, an dem zwei
Personen beteiligt waren: der getéuschte Erklérende und der téuschende
Erklérungsempfénger. Schwieriger wird die Sache dann, wenn man esim Rahmen
der Tauschungsanfechtung mit mehreren Beteiligten zu tun bekommt, da dann dem
Interesse dem Getéuschten, von seiner Erklérung loszukommen, unter Umstanden
der Vertrauensschutz des Erklarungsempfangers entgegenstehen kann. Dieses
Problem spielt naturgemal lediglich bei nichtempfangsbedurftigen
Willenserklérungen keine Rolle: Sie sind bei arglistiger Téauschung des
Erkl&renden immer anfechtbar, wer auch die Tauschungshandlung begangen hat.

Zunéchst einmal wollen wir die Betrachtung auf die Situation ausdehnen, dass an
dem Geschehen drei Personen beteiligt sind: Tauschender, Erklérender und
Erkl&rungsempfanger. Hier kann aus Vertrauensschutzgriinden die Erkl&rung nur
anfechtbar sein, wenn der Erklérungsempfénger nicht schutzwirdig ist. Daher
bestimmt das BGB in § 123 Abs. 2 Satz 1: ,Hat ein Dritter die Tauschung verlbt,
so ist eine Erklérung, die einem anderen gegentiber abzugeben war, nur dann
anfechtbar, wenn dieser die Tauschung kannte oder kennen mufdte”.

Danach ist der Erklérungsempfénger nur in zwei Féllen nicht vor einer Anfechtung
geschutzt:

¢ Der Erklarungsempfénger kennt die Tauschung oder hétte sie zumindest bei
Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt erkennen kénnen.

¢ Die Tauschung wurde zwar durch eine andere Person veribt, die aber nicht
,Dritter” im Sinnedes § 123 Abs. 1 BGB ist.

Schwierigkeiten bereitet lediglich der zweite Fall, daman hier durch die
Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,, Dritter” trennscharf festlegen muss,
inwieweit sich der gutglaubige Erklarungsempfanger die Tauschungshandlungen
anderer Personen zurechnen lassen muss.

Hierbei greift man allgemein auf einen Grundgedanken zuriick, der das gesamte
Privatrecht prégt: Da unsere Wirtschaftsordnung auf Arbeitsteilung ausgerichtet
und angewiesen ist, die Arbeitsteilung a so erlaubt und erwiinscht ist, muss sich
derjenige, der sich der Hilfe anderer bedient, auch deren (Fehl-)Verhalten
zurechnen lassen. Daher muss sich der Erklarungsempfénger in Anlehnung an den
Rechtsgedanken des § 278 BGB und des § 166 BGB Tauschungshandiungen
seiner Stellvertreter und anderer Hilfspersonen, die mit Wissen und Wollen des
Erklérungsempféangers als Handlungs- oder Abschlussgehilfen (z.B. ein
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Mitarbeiter des Erklérungsempféngers bereitet den spéteren Vertragsschlussvor) in
die Verhandlungen eingeschaltet sind, zurechnen lassen. Dariiber hinaus wird auch
darauf abgestellt, dass der Tauschende Vertrauensper son des
Erklarungsempfangersist oder ,,auf Seiten (im Lager) des
Erklarungsempféangerssteht”. Allerdingslassen sich diese Zurechnungskriterien
nicht am Gesetz festmachen und erscheinen auch bedenklich unbestimmt, so dass
esvorzugswirdig ist, alleine auf den Rechtsgedanken des § 278 BGB als
Zurechnungskriterium abzustellen. Veranschaulichen lassen sich diese Gedanken
nochmal's zusammenfassend an folgendem Fall (angelehnt an BGH LM § 123

Nr. 30 = NJW 1962, 2195 f.):

Shittet G um ein Darlehen. Dieser verlangt von S Sicherheiten. Da S selbst Uber
kein nennenswertes Vermogen verfligt, bittet S seinen Bekannten B um eine
Burgschaft. Dabei schwindelt er B ein erhebliches Vermégen vor, um diesen
dadurch zur Ubernahme der Biirgschaft zu veranlassen. Daraufhin schlieft B mit G
einen Burgschaftsvertrag. Als G den B aus der Birgschaft in Anspruch nehmen
will, erklart B dem G gegentiber die Anfechtung wegen arglistiger Tauschung.

DaSden B vorsétzlich Uber die Tatsache seiner Vermogenslosigkeit getauscht hat,
kann B seine Willenserklarung gegeniiber G nach § 123 Abs. 1 1. Alt. BGB
anfechten, wenn S nicht ,, Dritter” im Sinne des § 123 Abs. 2 Satz 1 BGB ist. Dies
ist dann der Fall, wenn sich G die Tauschungshandlung des S zurechnen lassen
muss. Stellt man darauf ab, ob der Tauschende im Lager des Erklarungsempfanger
steht, dann kénnte man bei abstrakter Betrachtung der I nteressenlage (also ohne
auf die personlichen Beziehungen der Parteien im Einzelfall abzustellen) vertreten,
dass sich aus ,,der Gesamtwiirdigung der Umsténde unter Berticksichtigung der
Interessenlage der Beteiligten® ergibt, dass Sim Lager des Gsteht, so dass dieser
sich dessen Tauschung zurechnen lassen muss, denn sowohl der Hauptschuldner S
a s auch der Glaubiger G sind sehr am Abschluss des Blrgschaftsvertrages
interessiert. Andererseits konnte man aus der Interessenlage aber auch genau das
Gegenteil folgern, da ,, die Blrgschaft regelmaldig im eigenen Interesse des
Schuldners liegt und deshalb dessen Tun auch nicht ohne weiteres dem Glaubiger
zugerechnet werden kann“. Beide Erwagungen hat der BGH im gleichen Urtell
angestellt! Das zeigt aber gerade, wie vage und unbrauchbar Formulierungen wie
Vertrauensperson oder ,,im Lager des Erklarungsempfangers stehen* sind. Daher
ist essinnvall, allein mit Hilfe des Rechtsgedankens des § 278 BGB zu ermitteln,
ob der Schuldner ,, Dritter” ist. Die Téauschung des S kann also nur ausnahmsweise
dem G zugerechnet werden, wenn S mit Wissen und Wollen des G al's dessen
Verhandlungsgehilfe aufgetreten ist. Das wird wegen des Uberwiegenden
Eigeninteresses des Schuldnersin aller Regel nicht anzunehmen sein und ist hier
auch nicht ersichtlich. Sist also,, Dritter* im Sinne des 8 123 Abs. 2 Satz 1 BGB,
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s0 dass seine Tauschung dem G nicht zugerechnet werden kann. B kann somit
seine Willenserklarung nicht gegentiber G anfechten.

Die Anzahl der am Geschehen beteiligten Personen kann auch noch auf vier

Per sonen erhtht werden. Diesen Fall regelt § 123 Abs. 2 Satz 2 BGB: ,, Soweit ein
anderer a's derjenige, welchem gegenliber die Erklarung abzugeben war, aus der
Erklarung unmittelbar ein Recht erworben hat, ist die Erklarung ihm gegeniber
anfechtbar, wenn er die Téauschung kannte oder kennen musste” . Es geht hier also
nicht darum, ob der Erklérungsempfanger sich das Verhalten eines Dritten
zurechnen lassen muss, sondern darum, ob ein Dritter die aus dem Rechtsgeschaft
des Erklarungsempféngers erworbenen Rechte (wegen der Tauschung durch einen
Vierten) behélt oder nicht. Hauptanwendungsfall hierfir ist der echte Vertrag
zugunsten Dritter (8§ 328 BGB). Hierbel handelt es sich um einen Vertrag (z.B.
einen Kauf-, Werk- oder Mietvertrag) aus dem ein Dritter eigene Anspriiche
erwirbt, ohne am Vertragsschluss selbst beteiligt zu sein. Ein typisches Beispiel
hierfUr ist etwa die Lebensversicherung, die zu Gunsten einer dritten Person
abgeschlossen wird.

Beispidl: A hat auf Grund eines Hirntumors nur noch eine geringe

L ebenserwartung. Seine Angehdrigen haben dies von den behandelnden Arzten
erfahren, es A aber nicht mitgeteilt, um ihm noch ein paar schone Wochen zu
gbnnen. Kurz nachdem der aus dem Krankenhaus entlassen wird, schlief3t er auf
Betreiben seiner Ehefrau F eine L ebensversicherung zu ihren Gunsten ab und
versichert gutglaubig gesund zu sein. Dabei legt er ein Attest vor, dassein Sohn S,
der selbst Arzt ist, ausgestellt hat und das von der Versicherung anstandslos
akzeptiert wird. Der F ist der gesamte Sachverhalt bekannt.

Verstirbt nun der A, so erwirbt die F aus dem Versicherungsvertrag einen Anspruch
auf Auszahlung der Versicherungssumme. Erhélt die Versicherung von dem
Vorgang Kenntnis, dann kann sie gegeniiber der F den Vertrag gemal3 88 123

Abs. 1, Abs. 2 Satz 2 BGB anfechten, da die F bosglaubig war.

Allerdings setzt auch § 123 Abs. 2 Satz 2 BGB nicht notwendig das Handeln von
vier Personen voraus. Zwar kénnte man dies mit Rucksicht auf den Wortlaut
annehmen, in dem nur von der Kenntnis des Dritten und von der Tauschung eines
Vierten die Rede ist, doch ist es allgemeine Meinung, dass § 123 Abs. 2 Satz 2
BGB erst recht den Fall erfasst, dass der beglinstigte Dritte selbst die Tauschung
begeht. Auch braucht man auf § 123 Abs. 2 Satz 2 BGB dann nicht
zurlickzugreifen, wenn der Erklarungsempfanger selbst die Tauschung begangen
oder gekannt hat oder wenn er sich die Tauschung einer Hilfsperson zurechnen
lassen muss. In diesem Fall kann der Erklarungsempfanger schon nach § 123
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Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 BGB anfechten. Dies wére im obigen Beispiel schon der Fall,
wenn A selbst von seiner Krankheit Kenntnis gehabt hétte.

4. Vornahme und Wirkung der Anfechtung

a. Vornahme der Anfechtung

Die Anfechtung erfolgt durch eine Erklarung des Anfechtungsberechtigten
gegeniiber dem Anfechtungsgegner (§ 143 Abs. 1 BGB). Daher handelt es sich bel
der Anfechtungserkl&rung um eine empfangsbedrftige Willenserklarung, d.h. sie
wird unter Abwesenden erst wirksam, wenn sie dem Anfechtungsgegner zugeht
(8 130 Abs. 1 Satz 1 BGB) und unter Anwesenden dann, wenn sie vom
Anfechtungsgegner vernommen wurde. Dabei ist wegen der Gestaltungswirkung
(8 142 Abs. 1 BGB) der Anfechtung bei der Auslegung einer
Anfechtungserkldrung ein hohes Mal3 an Unzweideutigkeit zu verlangen. Das
bedeutet natirlich nicht, dass der Anfechtungsberechtigte unbedingt das Wort
»anfechten" verwenden muss (§ 133 BGB), allerdings mussfiir den Empfanger aus
der Erkl&rung eindeutig zu erkennen sein, dass der Erkl&rende wegen eines
Willensmangels die anfechtbare Willenserkl&rung nicht mehr gelten lassen will.
Daruiber hinaus folgt aus der rechtsgestaltenden Wirkung der Anfechtung und der
Tatsache, dass der Erkléarungsempféanger wissen muss, woran er ist, dass die
Anfechtungserkl&rung nicht unter einer Bedingung (ungewisses zukinftiges
Ereignis) erklart werden darf (Bedingungsfeindlichkeit der Anfechtung). Von
der bedingten Anfechtung zu unterscheiden ist die Moglichkeit einer
Eventualanfechtung. Davon spricht man, wenn der Erkl&rende die Anfechtung
»vorsorglich* fur den Fall erklért, dass sich ein bestimmter, bereits feststehender
Sachverhalt bestétigen sollte. Eine Eventualanfechtung liegt z.B. dann vor, wenn
die Parteien um die Rechtdage (z.B. die Auslegung des Vertrages) streiten und der
Erklarende unter der ,,Bedingung* anficht, dass das Gericht eine bestimmte
Rechtslage feststellt. AufBerordentlich umstritten ist, ob die Anfechtungserkl&rung
auch die Angabe der Anfechtungsgriinde voraussetzt. Dabei stehen sich sowohl
die Auffassung, dass eine wirksame Anfechtung immer die Angabe der
Anfechtungsgriinde voraussetzt, als auch digjenige, dass die Angabe der Griinde
immer entbehrlich ist, sowie zahlreiche differenzierende Ansichten gegentiber.
Gegen die Erforderlichkeit der Angabe der Anfechtungsgriinde spricht, dass das
Gesetz dieses den Anfechtenden belastende Erfordernis nirgendwo aufstellt, dafur
spricht, dass der Erklarungsempfanger ein berechtigtes Interesse daran hat, zu
wissen, woran er ist, insbesondere, ob eine den Schadenersatzanspruch nach § 122
Abs. 1 BGB ausl6sende I rrtumsanfechtung oder eine Anfechtung nach § 123 BGB
vorliegt.
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Die wohl herrschende Ansicht folgert aus dieser unterschiedlichen Interessenlage
und der Uberwiegenden Schutzbedirftigkeit des Erklarungsempféangers, dass fir
den Erklérungsempfanger erkennbar sein muss, auf welche tatséchlichen
Umsténde der Anfechtungsberechtigte die Anfechtung stiitzen will. Demnach ist
die Angabe der Anfechtungsgriinde nur dann entbehrlich, wenn die
Anfechtungsgrinde dem Erkl&rungsgegner bekannt oder ohne Weiteres erkennbar
sind.

Die Anfechtungserklérung muss gegentiber dem Anfechtungsgegner erfolgen

(8 143 Abs. 1 BGB). Wer der richtige Anfechtungsgegner ist, ergibt sich aus § 143
Abs. 2 bis4 BGB. Danach ist grundsétzlich derjenige Anfechtungsgegner,
demgegentiiber der Anfechtungsberechtigte die anfechtbare Willenserklarung
abgegeben hat. Daher ist z.B. bei der Anfechtung einer Kiindigung der
Kiindigungsgegner (8§ 143 Abs. 1 Satz 1 BGB), bel einem zwel seitigen Vertrag der
Vertragspartner (8 143 Abs. 2 Fall 2 BGB) Anfechtungsgegner. Dadas Gesetz dies
ausnahmslos so anordnet, bleibt der Vertragspartner auch dann Anfechtungsgegner,
wenn ein Dritter inzwischen durch Abtretung oder Verpfandung Rechte aus dem
Vertrag erworben hat. Auch beim echten Vertrag zu Gunsten eines Dritten, dem,
ohne dass er selbst Vertragspartner ist, Anspriiche aus dem Vertrag zustehen, ist
demnach allein der Vertragspartner (Versprechensempfénger) Anfechtungsgegner.
Lediglich im bereits erdrterten Fall des § 123 Abs. 2 Satz 2 BGB, also bei
Tauschung durch den beguinstigten Dritten oder bei dessen Kenntnis von der
Tauschung, ist der Dritte selbst Anfechtungsgegner.

b. Wirkung der Anfechtung

Das Anfechtungsrecht ist ein Gestaltungsrecht, denn durch die erfolgreiche
Anfechtung wird das anfechtbare Rechtsgeschéft vernichtet und zwar riickwirkend,
d.h. mit Wirkung ex tunc (8§ 142 Abs. 1 BGB). Damit unterscheidet sich ein
Rechtsgeschéft, das unter Willensméngeln leidet, die zur Anfechtung berechtigen,
grundlegend von einem Rechtsgeschéft, das unter anderen Gultigkeitsmangeln
leidet: Solange es nicht zur Anfechtung gekommen ist, ist das anfechtbare
Rechtsgeschéft voll wirksam. Wird dem Anfechtungsberechtigten der
Anfechtungsgrund bekannt, dann steht esin seinem Belieben, ob er von seinem
Gestaltungsrecht Gebrauch machen und damit das anfechtbare Rechtsgeschéaft
beseitigen oder gelten lassen will.

Die Anfechtung fhrt also zum Schutze der Privatautonomie zur Beseitigung von
Willenserklérungen, die unter Willensméangeln leiden. Die Anfechtung kann daher
den Willensmangel nicht korrigieren, sondern lediglich die mangelhafte Erklérung
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aus der Welt schaffen. Man sagt daher, dass die Anfechtung nicht reformiert,
sondern nur kassiert.

Dieradikale Losung, die der Gesetzgeber mit der Anfechtungswirkung ex tunc
gewdhlt hat, wird nicht in allen Féllen fir angemessen gehalten. Dabel ist
inzwischen durch Rechtsprechung und L ehre anerkannt, dass bei
Dauerrechtsverhaltnissen mit personenrechtlichem Einschlag das Gesetz korrigiert
werden muss, da die Ruckabwicklung dieser Vertrage nach ihrem Vollzug mit den
Mitteln des Bereicherungsrechts haufig zu ungerechten Ergebnissen fiihrt und auch
mit der Eigenart dieser Schuldverhaltnisse grundsétzlich unvereinbar ist. Sowohl
bei in Vollzug gesetzten Arbeitsverhaltnissen als auch bei ebensolchen
Gesellschaftsvertragen fuhrt die Anfechtung daher nach allgemeiner Ansicht nur
zu einer Beendigung des Vertragsverhéltnisses fir die Zukunft (Wirkung ex nunc).

Hinsichtlich der Wirkung der Anfechtung stellt sich héufig die Frage, ob durch die
Anfechtung lediglich das Verpflichtungsgeschéft oder auch das Erfullungsgeschéft
erfasst wird. Ist ein Vertrag bereits erfiillt und kann lediglich das schuldrechtliche
Verpflichtungsgeschéft angefochten werden, dann bleibt von dieser Anfechtung
das vom Verpflichtungsgeschéft zu abstrahierende dingliche Erfullungsgeschaft
unbertihrt (Abstraktionsprinzip). Infolge des Abstraktionsprinzips hat der
Anfechtende dann |ediglich einen schuldrechtlichen Anspruch aus
Bereicherungsrecht auf Riickiibertragung des Geleisteten. Umgekehrt ist es aber
auch denkbar, dass alleine das dingliche Geschéft anfechtbar ist (z.B. der Verkaufer
vergreift sich und Ubereignet daher die ,falsche” Sache). Jedoch kann es auch
einmal vorkommen - und das beantwortet die eingangs aufgeworfene Frage - dass
sowohl das Verpflichtungs- als auch das Erfillungsgeschéft auf dem gleichen
Willensmangel beruhen (so genannte Fehleridentitét), dass also der
Willensmangel, an dem das Verpflichtungsgeschéft leidet, auf das
Erflllungsgeschéft ,, durchschlagt” . Dies kommt insbesondere dann in Betracht,
wenn die Willenserkl&rungen durch Tauschung oder widerrechtliche Drohung zu
Stande gekommen sind. In diesem Fall hat der Erklérende auch den dinglichen
Herausgabeanspruch aus § 985 BGB.
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I1. Geschaftsfahigkeitsmangel

1. Begriff der Geschéaftsfahigkeit

Die Geschéftsfahigkeit ist die Fahigkeit, Rechtsgeschafte fur sich wirksam

vor nehmen zu kénnen. Die Rechtsetzungsmdglichkeit des einzelnen ist nur dann
sinnvoll, wenn der Betreffende die Folgen seiner rechtsgeschéftlichen Erkl&rungen
verstehen und einschétzen kann. Dazu bedarf es eines Mindestmal3es an
Einsichtsfahigkeit und Urteilsvermdgen. Der nicht voll Geschéftsfahige soll davor
geschitzt werden, sich aufgrund mangelnder Einsichtsfahigkeit beim
Geschéftsabschluss selbst zu schadigen. Diese Schutzfunktion hat Vorrang vor dem
Vertrauensschutz des Geschéftsverkehrs. Der gute Glaube an die
Geschéftsfahigkeit des Geschéaftsgegners wird vom Gesetz demnach nicht
geschitzt. Auch ein Rechtsgeschéft, das mit einem fiir den Handelnden nicht
erkennbar Geisteskranken geschlossen wird, ist nichtig (RGZ 120, 170 (174)).

Die Geschéftsfahigkeit ist abzugrenzen von der

e Ehefahigkeit, die grundsétzlich mit der Volljahrigkeit eintritt (8 1303 Abs. 1
BGB),

o Testierfahigkeit, die mit Vollendung des sechzehnten L ebensjahres eintritt
(8 2229 Abs. 1 BGB),

e Dédliktsfahigkeit als einer Féhigkeit, eine zum Schadensersatz verpflichtende
unerlaubte Handlung zu begehen und daflir zur Verantwortung gezogen zu
werden (88 827, 828 BGB),

¢ Rechtsféhigkeit as einer Fahigkeit, Trager von Rechten und Pflichten zu sein
(81 BGB).

Andersalsvielfach zu lesen it ist die Geschéftsfahigkeit keine
Wirksamkeitsvoraussetzung eines Rechtsgeschéfts, vielmehr begriindet ein Fehlen
der Geschéftsfahigkeit eine rechtshindernde Einwendung, ein Gegenrecht, dessen
Voraussetzungen derjenige zu beweisen hat, der sich gegen eine Inanspruchnahme
aus dem Rechtsgeschéft wehrt.

2. Geschaftsunfahigkeit

Geschaftsunféhig ist, wer nicht das siebente L ebensjahr vollendet hat oder wer
sich in einem die freie Willensbestimmung ausschliefRenden Zustande krankhafter
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Storung der Geistestétigkeit befindet, sofern nicht der Zustand seiner Natur nach
ein voribergehender ist (8§ 104 BGB). Einem Geschéftsunfahigen ist es versagt,
selbst am Rechtsverkehr teilzunehmen. Handelt eine unter krankhafter Stérung der
Geistestétigkeit |eidende Person in einem lichten Augenblick (lucidum
intervallum), so ist die von ihm abgegebene Willenserklérung wirksam, daer in der
Lage war, die Bedeutung der von ihm abgegebenen Willenserkl&rung einzusehen
und nach dieser Einsicht zu handeln. Anerkannt ist auch eine partielle
Geschéaftsunfahigkeit, wenn sich der Ausschluss der freien Willensbestimmung
lediglich auf bestimmte L ebensbereiche, wie etwa die Fuhrung eines bestimmten
Prozesses (,, Querulantenwahn*), bezieht. Fir alle tbrigen Geschéfte besteht dann
weiter volle Geschéftsfahigkeit. Abzulehnen ist hingegen eine
Geschéaftsunfahigkeit nur fir besonders schwierige Geschéfte (so genannte
abgestufte — relative — Geschéftsunfahigkeit) (BayObLG NJW 1989, 1678).

Die Willenserklérung eines Geschéftsunfahigen ist nichtig (8 105 Abs. 1 BGB).
Eine Willenserkl&rung, die einem Geschéftunfahigen gegeniiber abgegeben wird,
wird nicht wirksam, bevor sie nicht dem gesetzlichen Vertreter zugeht (8 131
Abs. 1 BGB). Steht die Vertretung eines Kindes den Eltern gemeinsam zu, so
genugt die Abgabe gegentiber einem Elternteil (§ 1629 Abs. 1 Satz 2 BGB).

Nichtig ist auch eine Willenserkl&érung, dieim Zustand der Bewusstlosigkeit oder
voruibergehender Stérung der Geistestétigkeit (z.B. Volltrunkenheit) abgegeben
wird (8 105 Abs. 2 BGB). In diesem Zustand kann dem Bewusstlosen selbst jedoch
eine Willenserkl&rung wirksam zugehen.

Nach § 104 Nr. 3 aF. BGB war der wegen Geisteskrankheit Entmindigte
geschéftsunféhig. Diese Vorschrift ist ebenso wie § 6 aF. BGB, der die
Entmindigung betraf, mit Wirkung vom 1.1.1992 durch das Betreuungsgesetz
aufgehoben worden. Dieses Gesetz schaffte die Entmiindigung wegen ihrer
Auswirkung auf die Geschéftsfahigkeit ab, daein so starrer Eingriff die
Restféhigkeiten des Betroffenen nicht ausreichend berticksichtige. Die Bestellung
eines Betreuers hat keinen Einfluss auf die Geschéftsfahigkeit des Betreuten.
Dieser ist nur unter den Voraussetzungen des 8 104 Nr.2 BGB geschéftsunfahig.
Wenn allerdings ein Einwilligungsvorbehalt angeordnet ist, dann ist der Betreute
ahnlich einem Minderjahrigen in der Geschéftsfahigkeit beschrankt (vgl. § 1903
BGB).
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3. Beschrankte Geschéftsfahigkeit

a. Rechtlich vorteilhafte Erklarungen

Der Minderjahrige, der geméal} 8 106 BGB zwar das siebte, aber noch nicht das
achtzehnte L ebensjahr vollendet hat, ist weder voll geschaftsfahig noch
vollkommen geschéaftsunfahig, sondern kann in beschranktem Umfang nach

88 107 ff BGB selbstandig wirksame Willenserklarungen abgeben. Er bedarf
jedoch zu einer Willenserkl&rung, durch die er nicht lediglich einen rechtlichen
Vorteil erlangt, der Einwilligung seines gesetzlichen Vertreters (§ 107 BGB). Zu
beachten ist, dass der wirtschaftliche Vorteil, der sich aus einem Vergleich von
Leistung und Gegenleistung bei gegenseitigen Vertréagen ergeben konnte, in keiner
Weise zu berticksichtigen ist. Ver pflichtungsgeschéafte sind dann rechtlich
vorteilhaft, wenn der beschréankt Geschéaftsfahige keine rechtsgeschéftlichen
Verpflichtungen Gbernimmt. Gegenseitige Vertrége sind aus diesem Grund niemals
rechtlich vorteilhaft, auch wenn sie wirtschaftlich gesehen sehr glinstig sind.
Unvollkommen zwei seitig verpflichtende Vertrage, bel denen ein Vertragsteil stets
verpflichtet ist, der andere nur unter bestimmten Voraussetzungen, sind ebenfalls
nicht ausschliefdlich rechtlich vorteilhaft. Lediglich einseitig verpflichtende
Vertrége sind fur den nicht verpflichteten Vertragsteil rechtlich vorteilhaft und
kénnen somit vom beschrankt Geschéftsfahigen ohne Einwilligung wirksam
abgeschl ossen werden.

Fall: Ein GroRvater mochte seinem neun Jahre alten Enkel ein Grundstiick
schenken.

Durch den Schenkungsvertrag wird lediglich der GroR3vater verpflichtet. Der Enkel
kann somit selbst wirksam das Schenkungsangebot annehmen. Wir begegnen hier
aber der Frage, ob die Ubereignung des Grundstiicks an einen Minderjahrigen
wegen der damit verbundenen Pflicht zur Tragung 6ffentlicher Lasten (z.B.
Steuern, Erschlief3ungsbeitrage) alsrechtlich nachteilig angesehen werden muss. In
Literatur und Rechtsprechung wird Uberwiegend die Auffassung vertreten, dass der
unentgeltliche Erwerb eines Grundstticks lediglich einen rechtlichen Vorteil bringe.
Dies sai so, dadie mit dem Grundstiickserwerb verbundenen 6ffentlichrechtlichen
Verpflichtungen polizeilicher und steuerlicher Art nicht Inhalt der Auflassung
(Einigung zur Eigentumstibertragung) seien. Zudem kdnne man in den mit dem
Grundstiickseigentum verbundenen &ffentlichrechtlichen Pflichten nur eine
Eigentumsbindung, nicht aber eine besondere Verbindlichkeit erblicken

(BGHZ 15, 168). Schliefdlich |&gen die offentlichrechtlichen Lasten in der Regel
unter dem Wert des Grundstiicks (BGHZ 161, 170 (177 ff.)).

Burgerliches Vermdgensrecht 203



Giiltigkeitsmangel eines Rechtsgeschifts

Der Fall der Schenkung eines mit Grundpfandrechten belasteten Grundsticks soll
nach verbreiteter Meinung nicht anders zu beurteilen sein as die Schenkung eines
unbelasteten Grundstiicks, da die Haftung in jedem Fall auf das geschenkte
Grundstiick beschrénkt ist und sich nicht auf das sonstige Vermodgen des
Minderjahrigen ausdehnt (BGHZ 78, 28 (33)). Ein Uber sieben Jahre altes Kind
bedarf daher zum Abschluss eines sol chen Vertrages nicht der Genehmigung seines
gesetzlichen Vertreters. Anders verhélt es sich hingegen mit der Reallast, weil
diese eine personliche Verbindlichkeit begriindet (§ 1108 BGB). Probleme bereitet
auch der Erwerb eines vermieteten Grundstuicks, weil hier der Eigentiimer nach

§ 566 BGB in die Pflichten des Mietvertrages eintritt. Die Auflassung ist wegen
dieses Nachteils unwirksam (BGHZ 162, 137 (140)).

Verflugungsgeschéfte sind dann rechtlich vorteilhaft, wenn zugunsten des
beschréankt Geschaftsfahigen ein Recht Ubertragen, aufgehoben, veréndert oder
belastet wird. Aufgrund des Abstraktionsprinzipsist unerheblich, ob der Verfligung
ein wirksames Verpflichtungsgeschéft zugrunde liegt oder nicht.

Die Erfillung eines Anspruchs, der dem beschrankt Geschéftsfahigen zusteht, ist
durch Leistung an ihn nicht moglich, dadurch die Erfullung der Anspruch erlischt,
was wiederum rechtlich nachteilig ist.

b. Rechtlich neutrale Geschéafte

Rechtlich neutrale Geschéfte sind solche, deren Rechtsfolgen nur andere

Per sonen treffen. Geht man von dem Wortlaut des § 107 BGB aus, dann missten
rechtlich neutrale Geschéfte, die ein beschrankt Geschaftsfahiger vornimmt,
zustimmungsbedUrftig sein, da sie dem Minderjdhrigen keinen rechtlichen Vorteil
bringen. Der Normzweck des § 107 BGB ist es aber, den Minderjéhrigen vor
nachteiligen Folgen seines rechtsgeschéftlichen Handelns zu schiitzen. Bei
rechtlich neutralem Handeln bedarf er aber keines Schutzes. Eine teleol ogische
Auslegung (Auslegung nach dem Normzweck) des § 107 BGB ergibt somit, dass
der Minderjahrige auch rechtlich neutrale Geschéfte ohne Zustimmung seines
gesetzlichen Vertreters tétigen darf. Eine Stitze findet diese Auslegung in der
Regelung § 165 BGB, die es dem Minderjdhrigen erlaubt, Vertreter zu sein. Die
Rechtsmacht des Vertreters ist ohnehin nur ein Zuwachs an Rechten des
Minderjahrigen. Die Wirkungen der Willenserkl&rungen des Vertreters treten nach
§ 164 Abs. 1 BGB nicht in dessen Person, sondern in der Person des Vertretenen
ein. FUr den Vertreter sind die Erklérungen rechtlich neutral und deshalb wirksam.

Fall: Der 15jdhrige A leiht seinem gleichaltrigen Freund B sein neues Fahrrad. B
tauscht mit dem 14jdhrigen C das Fahrrad gegen einen Gameboy. Als A den C auf
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dem Fahrrad sieht, verlangt er es heraus. C hingegen weigert sich und erklért, dass
das Fahrrad jetzt ihm gehore.

Der Leihvertrag ist sowohl fir A asauch fir B mit rechtlichen Verpflichtungen
verbunden (A ist zur unentgeltlichen Uberlassung der Sache verpflichtet (§ 598
BGB), B hat die Kosten zur Erhaltung der Sache zu tragen (8§ 601 BGB)) und
demnach zustimmungsbediirftig gewesen. Ebenso verhédlt es sich mit dem
Tauschvertrag zwischen B und C, durch den B zur Ubereignung des Fahrrades und
C zur Ubereignung des Gameboy verpflichtet wurden. Mangels Zustimmung der
gesetzlichen Vertreter sind beide Vertrage unwirksam. Aufgrund des Abstraktions-
und Trennungsprinzips st jedoch zu priifen, ob die Ubereignung des Fahrrades von
B an C wirksam war. Wére B selbst Eigentiimer des Fahrrades gewesen, so hétte er
bei der Ubereignung sein Eigentum verloren. Die Ubereignungserklérung wére
rechtlich nachteilig gewesen und demzufolge ohne Zustimmung unwirksam. Jetzt
hat B aber nicht sein eigenes Fahrrad, sondern das des A Ubereignet. Eine
Ubereignung ist in dieser Fallkonstellation tber die §§ 929, 932 BGB auch
moglich. Da demnach lediglich A sein Eigentum verliert, ist die
Ubereignungserklérung fir B rechtlich neutral. Die Ubereignung an C hat gerade
deshalb Erfolg, weil B Nichtberechtigter war, C aber an die Eigentimerstellung des
B glaubte. Die herrschende Meinung akzeptiert dieses Ergebnis mit der Erwégung,
der Rechtsverkehr miisse soweit geschiitzt werden, wie dies mit dem gebotenen
Schutz der Minderjdhrigen vereinbar sei. Der gute Glaube Uberwinde also auch in
diesem Falle die Nichtberechtigung, wie dies die 88 929, 932 BGB vorsehen.
Andererseitswird die Meinung vertreten (Medicus), der Erwerber sei so zu stellen,
wie er stiinde, wenn seine Vorstellung richtig wére. Nach Auffassung des C war B
der Eigentiimer. Die Ubereignung ware dann wegen des rechtlichen Nachteils
fehlgeschlagen. C hétte dann also kein Eigentum erworben.

c. Zustimmungsbedur ftige Willenserkl&érungen
i. Einwilligung

Willenserklarungen, durch die der Minderjdhrige nicht lediglich einen rechtlichen
Vorteil erlangt, bedirfen der Einwilligung des gesetzlichen Vertreters (8 107
BGB). Eine Einwilligung ist die vor herige Zustimmung. Sie kann bis zur
Vornahme des Rechtsgeschéfts widerrufen werden, wobei der Widerruf sowohl
dem Minderjahrigen als auch dem Vertragspartner gegeniiber erklart werden kann
(8 183 BGB). Der gesetzliche Vertreter kann die Einwilligung entweder fiir ein
einzelnes Rechtsgeschéft oder fir einen begrenzten Kreis von Rechtsgeschéften
(beschrankter Generalkonsens) erteilen. Eine unbegrenzte Zustimmung zu
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Geschéften aler Art wirde den Minderjahrigenschutz des Gesetzbuches
unterlaufen und ist deshalb nicht méglich.

ii. Genehmigung

Die Wirksamkeit eines von einem Minderjdhrigen ohne Einwilligung seines
gesetzlichen Vertreters geschlossenen Vertrages hangt von dessen Genehmigung ab
(8 108 Abs. 1 BGB). Die Genehmigung ist die nachtr agliche Zustimmung (8 184
Abs. 1 BGB). Bis zur Genehmigung ist der Vertrag schwebend unwirksam. Der
gesetzliche Vertreter kann die Genehmigung gegeniiber dem Minderjdhrigen oder
gegentiber dessen Vertragspartner erkléren. Der Vertragspartner kann den Vertreter
aber auch zur Erklérung Uber die Genehmigung auffordern. Dies hat zur Folge,
dass die Genehmigung nur noch gegeniiber dem Vertragspartner erklért werden
kann. Selbst zuvor gegeniiber dem Minderjéhrigen erklérte Genehmigungen oder
Verweigerungen werden wirkungsl os. Die Genehmigung muss innerhalb von zwei
Wochen erklart werden, sonst ist der Vertrag unwirksam.

Wird ein beschrankt Geschéftsfahiger geschéftsfahig, wahrend der Vertrag in der
Schwebe ist, so tritt seine Genehmigung an die Stelle der des gesetzlichen
Vertreters (§ 108 Abs. 3 BGB). Solange der Vertrag in der Schwebe liegt, kann der
Vertragspartner den Vertrag widerrufen, wenn er nichts von der beschrénkten
Geschéftsfahigkeit wusste oder wenn der Minderjahrige der Wahrheit zuwider die
Einwilligung des Vertreters behauptet hat und dem Vertragspartner das Fehlen der
Einwilligung nicht bekannt war (§ 109 BGB).

d. , Taschengeldparagraph”

Schliefdt ein Minderjéhriger ohne Zustimmung des gesetzlichen Vertreters einen
Vertrag, so ist dieser von Anfang an wirksam, wenn die vertragsmal3ige Leistung
mit Mitteln bewirkt wird, die ihm zu diesem Zweck oder zu freier Verfiigung von
dem Vertreter oder mit dessen Zustimmung von einem Dritten Uberlassen worden
sind (8 110 BGB). In der Uberlassung der Mittel liegt eine konkludente
Einwilligung. Das Geschéft wird erst durch Erfllung wirksam. Ein vom
Minderjahrigen geschlossener Ratenkaufvertrag wird somit erst mit Zahlung der
letzten Rate wirksam. Folgegeschéfte, die der Minderjdhrige mit Mitteln bewirkt,
die er aus einem nach § 110 wirksamen Rechtsgeschéft erworben hat, sind nicht
automatisch von der in § 110 BGB normierten Einwilligung erfasst. Ein
Minderjahriger, der sich von seinem Taschengeld ein Rubbellos kauft, bei dem er
1000 € gewinnt, kann sich nicht ohne Zustimmung der gesetzlichen Vertreter von
den 1000 € eine Stereoanlage kaufen.
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e. Erweiterte Geschéftsfahigkeit des Minderjahrigen

Manchmal besteht ein Bedurfnis dafir, den Minderjéhrigen eine grofere
Selbsténdigkeit einzurdumen. Diesist der Fall, wenn der Minderjdhrige vom
gesetzlichen Vertreter erméchtigt wurde, selbsténdig ein Erwer bsgeschéft zu
fUhren oder ein Dienst- oder Arbeitsverhaltnis einzugehen. GemaR der 88§ 112,
113 BGB i¢t er fir diese Bereiche dann unbeschrankt geschéftsfahig. Die
Erméchtigung kann jedoch auch wieder zurlickgenommen werden (88 112 Abs. 2,
113 Abs. 2 BGB).

Zum Schutz des Minderjéhrigen sind einige Entscheidungen der gesetzlichen
Vertreter an eine Genehmigung des Vormundschaftsgerichts gebunden. Soweit die
erweiterte Geschaftsfahigkeit des Minderjdhrigen reicht, ist der gesetzliche
Vertreter seinerseits nicht mehr zur Vertretung des Minderjdhrigen befugt. Die
Erméchtigung in den Féllen der 8§ 112, 113 BGB hat auch zur Folge, dass der
Minderjahrige flr den genannten Krei's von Geschéften prozessfahig wird. Die
Prozessféahigkeit knipft in § 52 ZPO an die unbeschrénkte Geschéftsfahigkeit an.

f. Einwilligungsbedurftige einseitige Rechtsgeschéfte

Ein einseitiges Rechtsgeschéft, das der beschrankt Geschéftsfahige ohne die
erforderliche Einwilligung seines gesetzlichen Vertreters vornimmt, ist unwirksam.
Liegt die Einwilligung nicht in schriftlicher Form vor, so ist das Rechtsgeschaft
dann unwirksam, wenn es der Erklérungsempféanger unverziglich, also ohne
schuldhaftes Zégern (vgl. 8 121 Abs. 1 BGB), aus diesem Grund zurlickweist. Die
Zuriickweisung ist ausgeschlossen, wenn der gesetzliche Vertreter den
Erklérungsempfénger von der Einwilligung in Kenntnis gesetzt hat. Bei einseitigen
Rechtsgeschéften, die lediglich rechtlich vorteilhaft sind, ist nur § 107 BGB
anwendbar, der insoweit dem § 111 BGB vorgeht. § 111 BGB greift
ausnahmswei se nicht ein, wenn der Betroffene in Kenntnis der beschréankten
Geschéftsfahigkeit des Handelnden damit einverstanden ist, dass die Wirksamkeit
des Rechtsgeschéfts von der Genehmigung des gesetzlichen Vertreters abhangig
ist. Er hat dann die Rechtsunsicherheit bewusst in Kauf genommen, so dass er des
besonderen Schutzes des § 111 BGB nicht bedarf. Die Wirksamkeit einseitiger
Rechtsgeschéfte gegeniiber Minderjéhrigen beurteilt sich nach § 131 BGB.
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4. Bagatellgeschéfte destaglichen L ebens

Im Jahre 2002 hat der Gesetzgeber eine neue Vorschrift in das BGB eingefigt, die
es volljahrigen Geschéftsunfahigen erméglichen soll, sog. Bagatellgeschéfte des
téglichen Lebens wirksam abzuwickeln.

§ 105a BGB fingiert bei von einem volljahrigen Geschéftsunfahigen getétigten
Bagatellgeschéaften des téglichen Lebens fir den Fall der vollsténdigen

L eistungsbewirkung die Wirksamkeit der vertraglichen Hauptleistungspflichten
und schafft so zum Zwecke der Verhinderung der ansonsten eingreifenden
Ruckabwicklung fur beide Vertragspartner einen gesetzlichen Rechtsgrund zum
Behaltendiirfen der empfangenen Leistung.

a. Ziele des Gesetzgebers

§ 105a BGB soll nach dem Willen des Gesetzgebers dem Ziel dienen, die
rechtliche Stellung geistig behinderter Menschen im Privatrechtsverkehr zu
verbessern, ohne dabel aus dem Auge zu verlieren, dass es einen bestimmten Grad
geistiger Behinderung gibt, ,,den die Rechtsordnung in der Wirklichkeit vorfindet
und der nicht durch Normen aus der Welt geschafft werden kann“. Letzterer
Einsicht soll dadurch Rechnung getragen werden, dass § 105a BGB die Definition
der natUrlichen Geschéftsunfahigkeit ebenso unberthrt 1asst wie die
Rechtsfolgenbestimmung der Nichtigkeit der Willenserkl&rung eines
Minderjdhrigen in § 105 BGB (BT-Drs. 14/9266, S. 43). Dies wird dadurch
erreicht, dass § 105a BGB anders als 8 110 BGB keine Heilungsvorschrift fur das
gesamte schuldrechtliche Verpflichtungsgeschéft beinhaltet, die auf dem Prinzip
»Konvaleszenz durch Erfllung* aufbaut, sondern vielmehr im Zeitpunkt der
Bewirkung von Leistung und Gegenleistung mit der Fiktion der Wirksamkeit des
schuldrechtlichen Vertrages bezogen auf L eistung und Gegenleistung arbeitet. Das
darin verwirklichte Modell des ,, Riickabwicklungsausschlusses kraft Erfullung*
lehnt sich nach Auffassung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages,, an
die vor alem aus dem anglo-amerikanischen Rechtskreis bekannte Wirksamkeit
von , necessaries’ -Vertragen an (BT-Drs. 14/9266, S. 43). Diese dogmatische
Konstruktion soll im Gegensatz zu dem Modell des § 110 BGB dazu fiihren, dass
lediglich die Riickabwicklung von erbrachter Leistung und Gegenleistung
ausgeschlossen wird, ohne dass dartiber hinaus,, gegenseitige Vertragspflichten, die
dem Schutz des Geschéftsunféhigen zuwiderlaufen konnten, begriindet werden*
(BT-Drs. 14/9266, S. 43). Dabei geht die die Einfuhrung des § 105a BGB

bef Urwortende M ehrheit des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages davon
aus, dass die Vorschrift voraussetze, dass ,, eine Bewirkung von Leistung und
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Gegenleistung durch den Geschéaftsunfahigen moglich sein muss, da nur dann die
in Satz 1 angeordnete Fiktionswirkung eintreten kann. Daraus ergibt sich, dass fir
diese Zwecke die Wirksamkeit des Erfillungsgeschéfts bzw. der
Erflllungsgeschéfte, mit denen typischerweise die Bewirkung der Leistungen
vollzogen wird, nicht daran scheitern darf, dass der Geschéaftsunfahige keine
wirksame Willenserkl&rung abgeben kann® (BT-Drs. 14/9266, S. 43).

b. Regelungsprinzipien

Wenn man wie der Gesetzgeber einerseits an der strikten Unterscheidung zwischen
Geschéftsunfahigkeit und beschrénkter Geschéftsfahigkeit festhalten will und
andererseits volljdhrigen Geschéftsunfahigen einen kleinen Freiraum zur
rechtsgeschéftlichen Betétigung bei geringfiigigen Alltagsgeschéften einréumen
will, soist es zunéchst einmal folgerichtig, dass man nicht einfach § 110 BGB
kopiert und damit einen ,, Taschengel dparagraphen” fir volljghrige
Geschéftsunfahige schafft. Denn § 110 BGB geht in Anerkennung der
beschrénkten Geschéftsfahigkeit des Minderjahrigen sehr weit, wenn er mit der
Erfullung eines rechtlich nachteiligen, schwebend unwirksamen Vertrages durch
den Minderjahrigen dessen vollsténdiges Wirksamwerden verbindet. Zwar ist dann
immer noch dadurch eine Rickanbindung an den Willen des gesetzlichen
Vertreters gewahrt, dass dieser zum Verfligungsgeschéft seine Zustimmung erteilt
haben muss. Auch wird der Verpflichtungsschutz dadurch gewéhrt, dass der
Minderjahrige keine wirksamen Verpflichtungen tiber seinen Barbestand hinaus
begriinden kann. Aber dennoch ist es denkbar, dass der Minderjahrige infolge der
mit der Erflllung verbundenen Heilung des Verpflichtungsgeschéfts
weitergehenden vertraglichen Verpflichtungen, insbesondere zur L eistung von
Schadensersatz wegen Pflichtverletzung (z.B. aus § 280 Abs. 1 BGB,, § 241 Abs. 2
BGB, ausgesetzt wird. Eine solch weitgehende Regelung fir den volljahrigen
Geschéaftsunfahigen wére ohne Einebnung der Unterschiede zwischen
Geschéftsunfahigkeit und beschrénkter Geschaftsfahigkeit nicht moglich und
Uberdies auch rechtspolitisch verfehlt gewesen.

Aus diesem Grunde hat sich der Gesetzgeber dafir entschieden, mit der Erflllung
die Fiktion der Vertragswirksamkeit zu verbinden und die Reichweite der Fiktion
auf die jeweiligen Hauptleistungspflichten zu beschrénken. Damit wird zum einen
dem 8 110 BGB zu Grunde liegendem Prinzip der Heilung des gesamten
vertraglichen Schuldverhdtnisses durch Erflllung eine Absage erteilt, zum
anderen aber auch zur Betonung der Unterschiede zwischen Geschéftsunfahigkeit
und beschrénkter Geschéftsfahigkeit an die Stelle der Heilung die Fiktion gesetzt.
Hierdurch wird im Ergebnis ein gesetzlicher Rechtsgrund zum BehaltendUirfen
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geschaffen, der eine Riickabwicklung der erbrachten Leistungen aus § 812 Abs. 1
S. 1 Fal 1 BGB verhindert.

Soweit der Gesetzgeber zur Betonung der Unterschiedlichkeit von
Geschéftsunfahigkeit und beschrénkter Geschaftsfahigkeit auf das Mittel der
Fiktion an Stelle des Heilungsprinzips zuriickgreift, ist das bei rechtspolitischer
Betrachtung nur konsequent. Soweit er allerdings die Reichweite der Fiktion
ausnahmslos auf die Hauptleistungspflichten beschrankt, ist er Uber das Ziel des
vermeintlichen Schutzes des Geschéaftsunfahigen hinaus geschossen. Diese
beschréankte Reichweite kann sich némlich jederzeit zu Lasten des
Geschéaftsunfahigen auswirken, wenn er bei Wirksamkeit der vertraglichen
Vereinbarung einen ihm rechtlich vorteilhaften Anspruch gegen seinen
Vertragspartner (z.B. aus 8 280 Abs. 1 BGB, § 241 Abs. 2 BGB) hétte. An
Vorbildern, dem Geschéftsunfahigen, die rechtlichen Vorteile aus dem
Vertragsverhdtnis zu sichern, ihn aber vor den rechtlichen Nachteilen zu schiitzen,
hétte es nicht gefehlt. Insofern hétte sich eine Parallele zu den Grundsétzen Uber
die Haftung nicht voll Geschaftsfahiger aus vorvertraglichen Schul dverhéltnissen
angeboten, wonach der nicht voll Geschéftsfahige analog § 104 BGB, § 105 BGB
nicht aus vorvertraglichem Schuldverhéltnis (§ 311 Abs. 2 BGB, § 241 Abs. 2
BGB) haftet, wohl aber aus einem solchen Schuldverhaltnis berechtigt werden
kann (grundlegend: Canaris, Geschéfts- und Verschuldensféhigkeit bei Haftung aus
»culpain contrahendo”, Gefahrdung und Aufopferung, NJW 1964, 1987, 1989).
Dieses flexible Modell hétte es ermdglicht, nicht nur beiden Parteien zur
Verhinderung einer unerwiinschten Rickabwicklung die empfangenen Leistungen
zu erhalten, sondern dartiber hinaus dem Geschéftsunfahigen die wohlerworbenen
vertraglichen Anspriiche zu sichern. Es wére daher der Regelung des § 105a BGB
de lege ferenda vorzuziehen.

Die Norm ist insgesamt nicht besonders geschickt formuliert: Wenn § 105a BGB
keine Regelung Uber die Wirksamkeit des von einem Geschéftsunféhigen
vorgenommenen Erfllungsgeschéftes enthélt, sondern eine solche allenfalls
voraussetzt, es aber zugleich bei den allgemeinen Regeln verbleibt, wonach eben
jedwede Willenserklérung eines Geschéftsunfahigen nichtig ist, dreht sich der
Rechtsanwender im Kreis: Die auf das Verpflichtungsgeschéft bezogenen
Rechtsfolgen greifen nur bei Wirksamkeit des Erfullungsgeschéftes ein, das aber
seinerseits niemals wirksam sein kann. Diesen ,, Teufelskreis* kann man nur
auflésen, wenn man § 105a BGB den Sinn beilegt, dass er neben der Fiktion der
Wirksamkeit des Verpflichtungsvertrages in Ansehung von Leistung und
Gegenleistung zugleich auch die Fiktion der Wirksamkeit der der Erbringung von
L eistung und Gegenleistung zu Grunde liegenden Erfillungsgeschéfte beinhaltet.
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c. Anwendungsvor aussetzungen

Der Kreis der von § 105a BGB erfassten Geschéfte betrifft sowohl entgeltliche als
auch unentgeltliche Vertrége. Auf existenznotwendige Geschéfte im engeren Sinne
wird dabei nicht abgestellt. Das Tatbestandsmerkmal ,, téglich” verlangt nicht, dass
dasin Betracht kommende Geschéft notwendigerweise jeden Tag vorgenommen
werden muisste. Entscheidend ist vielmehr, ob die Verkehrsauffassung das Geschéft
zu den alltéglichen zahlt. In Betracht kommen etwa:

¢ Erwerb von Gegenstéanden des téglichen Bedarfs ,, wie einfache, zum
alsbaldigen Verbrauch bestimmte Nahrungs- bzw. Genussmittel, die nach
Menge und Wert das Ubliche Mal3 nicht Ubersteigen (z.B. Lebensmittel),
kosmetische Artikel (z.B. Zahnpasta), einfache medizinische Produkte (z.B.
Hal sschmerztabl etten), Presseerzeugnisse (z.B. Illustrierte), Textilien®

¢ einfache Dienstleistungen wie ,,z.B. Friseur, Versendung von Briefen,
Museumsbesuch, Fahrten mit dem Personennahverkehr®.

Die Leistung muss mit geringen Mitteln, typischerweise al'so im Wege der
Barzahlung, bewirkt werden kénnen. Das Merkmal ,, geringwertig” 18sst bel
grammatikalischer Auslegung sowohl eine Orientierung an den individuellen
wirtschaftlichen Verhaltnissen des Geschéftsunféhigen als auch eine
personenunabhangige Orientierung am durchschnittlichen Preis- und
Einkommensniveau zu. Gerade der Blick nach Osterreich, wo das &hnliche
Merkmal ,, geringfligig” in ABGB § 273a Abs. 2 teils objektiv nach den
algemeinen wirtschaftlichen Verhaltnissen (Pichler in: Peter Rummel (Hrsg.),
Kommentar zum Allgemeinen Birgerlichen Gesetzbuch, 1990, § 151 Rn. 11) teils
individuell nach den individuellen wirtschaftlichen Verh@ltnissen des
Geschéftsunfahigen (Schwimann in: Michael Schwimann (Hrsg.),
Praxiskommentar zum ABGB samt Nebengesetzen, 1997, § 273a Rn. 5) ausgel egt
wird, zeigt, dass die Auslegung des Merkmals in sprachlicher Hinsicht nicht
zwingend vorgezeichnet ist. Dennoch lasst sich fiir 8§ 105a BGB ein eindeutiges
Auslegungsergebnis mit Hilfe der weiteren Auslegungsmethoden gewinnen. So
spricht bereits der eindeutige Wille des Gesetzgebers, der fir eine objektive
Orientierung am durchschnittlichen Preis- und Einkommensniveau plédiert hat
(BT-Drs. 14/9266, S. 43), gegen eine Orientierung an den individuellen
Verhaltnissen des Geschaftsunféhigen. Hinzu kommt das vom Gesetzgeber zu
Recht fur seine Auffassung angefihrte teleol ogische Argument, dass nur ein
Uberindividueller Maf3stab die Sicherheit des Rechtsverkehrs gewéhrleisten und
verhindern kann, dass § 105a BGB im Rechtsalltag auf Grund der mit ihm
verbundenen Unsicherheiten zahlreiche gerichtliche Verfahren aus 6st (BT-Drs. 14/
9266, S. 43). Schliefdlich spricht auch das objektiv-tel eol ogische Argument des
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Schutzes des Geschéftsunfahigen fir einen objektiven Mafstab. Denn ein
individueller Mai3stab wirde zwangsl dufig dazu filhren, dass etwa bel einem
geschéftsunfahigen Multimillionér eine relativ hohe Obergrenze fir die
Geringwertigkeit zu ziehen wére. Diesist aber mit dem Ziel des Schutzes des
Geschéftsunfahigen nicht zu vereinbaren, da dessen Schutzwurdigkeit nicht mit der
Hohe seines Vermogens abnimmt. Mithin ist im Einklang mit dem Willen des
Gesetzgebers § 105a BGB so zu verstehen, dass es eine objektiv zu bestimmende
Geringwertigkeitsgrenze gibt, die sich am durchschnittlichen Preis- und
Einkommensniveau orientiert.

Die Festlegung, wo genau nun diese Obergrenze verl&uft, ist wie jede
Grenzziehung notwendig willkirlich. Dennoch ist sieim Interesse der
Rechtssicherheit notwendig. Im Hinblick auf die derzeitigen Preis- und
Einkommensverhdtnisse erscheint bei § 105a BGB eine Geringwertigkeitsgrenze
von 25 € als angemessen, da bei dartiber liegenden Betrégen nach der
Verkehrsanschauung derzeit von auch nicht abstrakt gefahrlichen
Bagatellgeschéften nicht mehr die Rede sein kann.

Der Wert soll sich nach den Worten des Gesetzgebers ,,jeweils auf den
Vertragsschluss insgesamt” beziehen, so dass, wenn bei spiel sweise mehrere Dinge
mit ein und demselben Kauf erworben wirden, es,,zum Schutze des
Geschéftsunfahigen vor Verschwendung” auf den Gesamtkaufpreis ankomme (BT-
Drs. 14/9266, S. 43). Entscheidend darf fur die Anwendung des § 105a BGB nicht
sein, ob es sich bei dem Erwerb mehrerer Dinge materiellrechtlich um einen oder
mehrere Kaufvertrage handelt, sondern dass es sich bei einer vereinbarten
Austauschbeziehung mit derselben Personen bei einer an der Verkehrsanschauung
ausgerichteten natirlichen Betrachtungsweise um ein und denselben

L ebenssachverhalt handelt. Daher spielt es fur die Anwendung des § 105a BGB
etwain dem Fall, dass ein volljahriger Geschéftsunfahiger fir eine Nacht ein
Hotelzimmer mietet und sogleich bezahlt und anschlie3end im Hotel-Restaurant
ein sofort beglichenes opulentes Abendessen einnimmt und zum Abschlussin der
Hotelbar einige Schnépse konsumiert, nicht auf die Frage an, ob esin dem Fall
zum Abschluss nur eines oder mehrerer Vertrage gekommen ist, sondern aleine
darauf, dass es sich bei diesem Geschehen um einen einheitlichen
zusammenhéngenden L ebenssachverhalt handelt, so dass der Zimmerpreis, der
Preis des Abendessens und der Preis der in der Bar konsumierten Alkoholika
zusammenzurechnen sind.

Satz 2 ordnet an, dass die Fiktionswirkung dann nicht eingreift, wenn eine
erhebliche Gefahr fur die Person oder das Vermdgen des Geschéftsunfahigen
besteht. Dabei muss sich die abzuwendende Gefahr aus der Fiktionswirkung oder
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genauer gesagt aus der durch sie geschaffenen Rickabwicklungssperre ergeben.
Dabei kann sich die Gefahr zum einen aus der vom Geschéftsunfahigen
abgeflossenen Leistung ergeben. Die Gefahr fiir die Person oder das Vermégen des
Geschéftsunfahigen muss dann daraus resultieren, dass ihm der weggegebene
Vermogensgegenstand nicht mehr zur Verfligung steht. Da dieser
Vermogensgegenstand zugleich , geringwertig* sein muss, lassen sich kaum Félle
vorstellen, in denen aus der Weggabe eines solchen Vermdgensgegenstandes eine
erhebliche Gefahr fir die Person oder das Vermogen des Geschéaftsunfahigen
resultiert. Theoretisch denkbar wére insoweit etwa der Fall, dass der
Geschéftsunfahige derart mittellosist, dass er buchstéblich auf jeden Cent
angewiesenist, so dassim Hinblick darauf jeder Vermdgensabfluss sein Vermogen
erheblich geféhrdet. Ferner wéare vorstellbar, dass er zu dem fortgegebenen
Vermogensgegenstand eine derartige psychische Bindung entwickelt hat, dassihm
beim Bewusstwerden des ,, Verlustes* des Gegenstandes ernsthafte psychische
Folgewirkungen drohen. Realistischer sind insoweit Gefahren, die dem
Geschéftsunfahigen aus dem Behaltendirfen der empfangenen Leistung drohen.
Hier kann man etwa an den Erwerb von Lebens- oder sonstigen Genussmitteln
denken, deren Verzehr zu einer schweren Gesundheitsschadigung beim
Geschéftsunfahigen fihren kdnnten, wie etwa beim Erwerb von Alkohol durch
einen , trockenen” geschéftsunfahigen Alkoholiker. Ferner kénnen sich

bei spiel sweise erhebliche Gefahren fir das Vermogen des Geschéftsunfahigen aus
dem Erwerb von Gegenstanden ergeben, bel deren sich abzeichnender
unsachgemaélier Verwendung durch den Geschéftsunfahigen sich fur diesen
unabsehbare Haftungsrisiken abzeichnen, wie etwa beim Erwerb eines

K tichenmessers durch einen unkontrolliert aggressiven Geschéftsunfahigen. In
diesen Fallen sind umso geringere Anforderungen an das die Gefahrenlage
begriindende Wahrscheinlichkeitsurteil zu stellen, je hoher das Mal3 des zu
erwartenden Schadens ist. Dieses muss alerdings - wie in den vorstehenden
Beispielen ersichtlich - massiv - sein, danur dann dasMerkmal der ,, Erheblichkeit”
erfullt ist.

[11. Zustimmungserforder nisse

Verlangt das Gesetz, dass eine Willenserkl&rung der Zustimmung eines Dritten
bedarf, so werden damit unterschiedliche Zwecke verfolgt.

Bedarf die Willenserklarung der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters oder
einer Behorde, so dient dies dem Schutz des Erkléarenden vor rechtlich
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nachteiligen Folgen seiner Erklérung. Der Schutz Minderjahriger im
Rechtsverkehr ist auf diese Art und Weise gewéhrleistet (vgl. § 107 BGB; 88 1643,
1822 BGB).

In anderen Féllen bedarf ein Geschéft der Zustimmung eines Dritten, weil es
zugleich in dessen Rechtskreis eingreift. Dem Dritten wird dadurch die
Mdglichkeit gegeben, seine eigenen Interessen wahrzunehmen (z.B. 8§ 415, 1183
BGB). Bei der Vornahme von Geschéften, welche die gemeinsame L ebensfiihrung
von Ehegatten beriihren, bedarf ein Ehegatte der Zustimmung des anderen (z.B.
8§ 1365, 1369 BGB).

Soll die Willenserkl&rung von einer Person einer anderen zugerechnet werden, so
bedarf sie der Zustimmung des Betroffenen. Die Zustimmung dient hier also dem
Schutz der Interessen dessen, dem das Rechtsgeschéft zuger echnet wird, ohne
dass er es selbst vorgenommen hat. Typische Félle sind die Stellvertretung

(88 164 ff BGB) und die Verfiigung des Nichtberechtigten (8§ 185 BGB).

1. Arten der Zustimmung

Man unterscheidet die vorherige Zustimmung, auch Einwilligung genannt, von der
nachtréglichen, auch Genehmigung genannt. Die behdrdlichen Zustimmungen
werden grundsétzlich Genehmigungen genannt. Einwilligung und Genehmigung
sind in den 88 182 bis 185 BGB geregelt.

2. Einwilligung und Genehmigung

Liegt die erforderliche Zustimmung bereits bei der Vornahme des Rechtsgeschéfts
vor, so ist dieses vorbehaltlich sonstiger Gliltigkeitsmangel gultig. Mangelt es
dagegen an der Zustimmung zum Zeitpunkt der Vornahme, so ist das Geschéft bis
zur Entscheidung Uber die Erteilung oder Nichterteilung der Genehmigung
schwebend unwirksam.

Die Einwilligung kann bis zur Vor nahme des Rechtsgeschéfts wider rufen
werden, wobei der Widerruf sowohl dem einen a's auch dem anderen Teil
gegenlber erklért werden kann (8 183 BGB). Sieist ausnahmsweise
unwiderruflich, wenn das Gesetz die Widerruflichkeit ausschlief3t (z.B. §876 S. 3
BGB). Die Genehmigung wirkt, sofern nicht ein anderes bestimmt ist, auf den
Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsgeschéfts zur tick (§ 184 Abs. 1 BGB). Das
Reichsgericht hatte in RGZ 65, 245 zu entscheiden, ob sich die Rickwirkung der
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Genehmigung auch auf den Beginn der Verjahrungsfrist erstreckt. Die Verjahrung
eines Anspruchs erfordert, dass der Anspruch entstanden ist, also geltend gemacht
werden konnte, wahrend dieser Frist aber nicht geltend gemacht worden ist. Vor
Erteilung der Genehmigung konnte der Anspruch keineswegs geltend gemacht
werden, daer aktuell noch nicht entstanden war. Die rechtliche Fiktion der
Ruckwirkung erstreckt sich also nicht auf den Lauf der Verjahrung.

Handelt es sich bei dem zustimmungsbediirftigen Geschéft um ein einseitiges
Rechtsgeschéft, so ergibt sich aus den 88 111, 180 Satz 1, 1831 BGB der
algemeine Grundsatz, dass die Zustimmung nur durch Einwilligung erfolgen
kann. Nimmt der Dritte mit einer Einwilligung ein solches Rechtsgeschéft einem
anderen gegenliber vor, so ist das Rechtsgeschéft gleichwohl unwirksam, wenn der
Dritte die Einwilligung nicht in schriftlicher Form vorlegt und der andere das
Rechtsgeschéft aus diesem Grunde unverziiglich zurtickweist. Die Zuriickwei sung
ist allerdings ausgeschlossen, wenn der Einwilligende den Geschéftsgegner von
der Einwilligung in Kenntnis gesetzt hatte (88 182 Abs. 3, 111 Satz 2, 3 BGB).

Einwilligung, Genehmigung und Verweigerung der Genehmigung sind fir sich
aleine betrachtet einseitig gestaltende Rechtsgeschéfte und unterliegen als solchen
den Vorschriften Giber die Willenserkldrung.

Die Zustimmungserklarung bedarf grundsétzlich nicht der fir das
zustimmungsbedurftige Geschéft vorgeschriebenen Form. Eine Ausnahme kann
sich jedoch aus dem Zweck der Formvorschrift ergeben. Bezweckt die Vorschrift
vornehmlich denjenigen, fr den das Geschéft wirksam werden soll, vor
Ubereilung und Unbedachtsamkeit zu schiitzen, dann wird dieser Zweck verfehlt,
wenn das von einem anderen fir ihn zwar formgerecht abgeschl ossene, aber
mangel s Genehmigung schwebend unwirksame Geschéft durch formlose
Erklérung wirksam wird. Diese Auffassung ist nicht unumstritten. Der
Schutzgedanke, der dahinter steht, kommt in gesetzlichen Vorschriften zur
Geltung, in denen fir die Zustimmungserklérung ausdrticklich eine bestimmte
Form vorgeschrieben wird (z.B. 8 1516 Abs. 2 Satz 3 BGB).

3. Verfligungser méchtigung

Eine Verfligung, die ein Nichtberechtigter Uber einen Gegenstand trifft, ist dann
wirksam, wenn sie mit Einwilligung des Berechtigten erfolgt (§ 185 Abs. 1 BGB)
oder der Berechtigte sie genehmigt (8 185 Abs. 2 Satz 1 Fall 1 BGB). Der
Genehmigung stehen die Félle der Konvaleszenz gleich. Eine Konval eszenz liegt
vor, wenn der Verfligende den Gegenstand der Verfligung nachtréglich erwirbt
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(8 185 Abs. 2 Satz 1 Fall 2 BGB) oder der Berechtigte den Verfligenden beerbt und
flr die Nachlassverbindlichkeiten unbeschrankt haftet (8§ 185 Abs. 2 Satz 1 Fall 3
BGB). Als Nichtberechtigter ist jeder anzusehen, der nicht zur Verfiigung Uber das
Recht berechtigt ist, unter Umsténden also auch der Eigentimer, wenn ihm die
Verfigungsmacht entzogen ist.
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KAPITEL 6

Glltigkatsgrenzen enes
Rechtsgeschéfts

Der Gultigkeit von Willenserkl&rungen kénnen sowohl die schon erléuterten
Méangel beim Zustandekommen der Willenserkl&rung (wie Willensmangel,
mangel nde Geschéftsfahigkeit) wie auch die ebenfalls schon besprochenen M éngel
im Erklarungsvorgang (z.B. fehlender Zugang, Formmangel) entgegenstehen.

Daneben stellt die Rechtsordnung aber auch gewisse Mindestanfor derungen an
den Inhalt von Rechtsgeschéften. Derartige Mindestanforderungen an die
inhaltliche Gestaltung finden sich insbesondere in den Gultigkeitsschranken der
88 134, 138 BGB. Gemal? § 134 BGB sind Rechtsgeschéfte, die gegen ein
gesetzliches Verbot verstof3en, nichtig. Gema3 § 138 BGB gilt Gleiches fur
Rechtsgeschéfte, die gegen die guten Sitten verstof3en.

Man kann sich fragen, ob diein der Normierung inhaltlicher Mindestanforderungen
zu sehende Inhaltskontrolle nicht gegen den im Zivilrecht geltenden,
verfassungsrechtlich in Art. 2 Abs. 1 GG verbirgten Grundsatz der
Privatautonomie und Vertragsfreiheit verstofit. Dies ist jedoch zu verneinen. Zwar
beinhaltet der Grundsatz der Privatautonomie gerade auch die Freiheit, den Inhalt
des Rechtsgeschéfts frei bestimmen zu kdnnen. Die Vertragsfreiheit muss aber dort
ihre Schranken finden, wo Uberragende Interessen der Allgemeinheit oder
grundlegende Wertentscheidungen der Rechtsordnung geféhrdet sind. Weiterhin
sind dann Schranken zu setzen, wenn die Intention der Vertragsfreiheit, die

Sel bstbestimmung des Einzelnen zu ermdglichen, grundlegend bedroht ist (etwa
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dadurch, dass eine einseitige Machtstellung zur Ausnutzung des Schwécheren
missbraucht wird). Diesen Zwecken dienen die Gultigkeitsschranken der §§ 134,
138 BGB.

|. Gesetzeswidrigkeit (8 134 BGB)

§ 134 BGB ordnet an: ,, Ein Rechtsgeschéft, das gegen ein gesetzliches Verbot
verstofdt, ist nichtig, sofern sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt*.

Diese Bestimmung dient der Wider spruchsfreiheit der Rechtsordnung. Sie
entspringt der Uberlegung, dass ein Verhalten nicht einerseits gesetzlich verboten
sein und andererseits rechtsgeschéftlich zum Gebot erhoben werden kann. So
leuchtet bei spiel sweise ohne Weiteres ein, dass die Rechtsordnung, die den Mord
in § 211 IGB mit Strafe sanktioniert, nicht an anderer Stelle eine
rechtsgeschéftliche Verpflichtung zu diesem Verhalten ermdglichen kann.

§ 134 BGB ist jedoch bei genauer Betrachtung keinesfalls so zu verstehen, dass
jeder Verstold gegen ein Gesetz zur Nichtigkeit des betreffenden Rechtsgeschéftes
fahrt. Vielmehr muss bei einem Gesetzesverstol3 zunéchst gepriift werden, ob es
sich bei der in Frage stehenden Norm um ein Verbotsgesetz i.S.d. § 134 BGB
handelt. Wenn dies zu bejahen ist, stellt sich a's néchstes die Frage, ob der Sinn
und Zweck der Verbotsnorm die Nichtigkeit des betreffenden Geschéfts verlangt.
Dass dies nicht immer der Fall sein muss, zeigt schon der zweite Halbsatz des

§ 134 BGB.

Nach herrschender und richtiger Auffassung setzt § 134 BGB nicht die Kenntnis
der Verbotsnorm durch die Parteien voraus. Auch die Verletzung eines beiden
Parteien unbekannten Verbots macht einen Vertrag somit nichtig, wenn Sinn und
Zweck des Verbots dies erfordern. Dies ergibt die Uberlegung, dass auch die
unbewusste Ubertretung ohne Eingreifen des § 134 BGB zu dem Ergebnis filhren
wirde, dass gesetzlich Verbotenes rechtsgeschéftlich geboten wére. Etwas anderes
gilt nur dann, wenn das Verbotsgesetz die Nichtigkeitsfol ge selbst ausdriicklich
oder nach seiner ratio auf die Félle bewusster Ubertretung beschrankt.

1. Verbotsgesetz

Eine Norm stellt ein gesetzliches Verbot i.S.d. § 134 BGB dar, wenn sie bestimmte
Rechtsgeschéfte wegen ihres Inhalts oder wegen besonderer Umsténde ihrer
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Vornahme untersagt, wenn sie mit anderen Worten deren Vornahme verhindern
will, weil sie siefur schadlich halt oder aus einem anderen Grunde misshilligt.

Dabel ist gemaR Art. 2 EGBGB ,, Gesetz" i.S.d. BGB jede Rechtsnorm. Gesetzliche
Verbote kénnen sich also nicht nur aus formellen Gesetzen, sondern auch aus
Rechtsverordnungen, autonomen Satzungen, Vorschriften des européischen
Gemeinschaftsrechts und aus Gewohnheitsrecht ergeben.

Zu beachten ist alerdings, dass die Anwendung des § 134 BGB das
grundsatzliche Bestehen rechtsgeschéftlicher Gestaltungsmaoglichkeit
voraussetzt. Verbotsnormen wollen ein bestimmtes Verhalten innerhalb des
Rahmens rechtsgeschéftlicher Gestaltungsmoglichkeiten verhindern. Kein
Verbotsgesetz i.S.d. § 134 BGB liegt demnach vor, wenn die Norm den Raum fur
privatautonomes, rechtsgeschéftliches Handeln schon al's solchen einengt.

Letzteresist etwa dann der Fall, wenn zwingende Gesetzesbestimmungen die
Privatautonomie dadurch einschrénken, dass sie die Parteien auf bestimmte, naher
geregelte Rechts- und Geschéftstypen beschranken. So gilt im Sachenrecht, in
Teilen des Familienrechts und im Erbrecht Typenzwang. Fir Rechtsgeschéfte, die
nicht einem der normierten Typen entsprechen, ist kein Raum, und sie sind daher
ungultig, ohne dass es der Anwendung des § 134 BGB beduirfte. So wére
beispielsweise die Bestellung einer Hypothek an einem Auto nichtig, weil
Hypotheken geméR § 1113 Abs. 1 BGB lediglich an Grundstticken bestellt werden
konnen. Eines Ruckgriffs auf § 134 BGB bediirfte es zur Begriindung dieses
Ergebnisses nicht.

Auch im Schuldrecht finden sich zwingende Normen, die rechtsgeschéftlichen
Gestaltungen mit gegenlaufigem Inhalt keinen Raum lassen und ohne § 134 BGB
zur Nichtigkeit fuhren. Viele Regelungen des Dienstvertrags- oder
Wohnraummietrechts, die dem Schutz der sozial schwéacheren Partel dienen, sind
etwa auf diese Weise zwingend ausgestaltet. Ein weiteres Beispiel ist der das
gesamte Schuldrecht prégende Grundsatz von Treu und Glauben. Ein Verstol3
gegen diesen Grundsatz kann ebenfalls, ohne dass es des Riickgriffs auf § 134
BGB bedurfte, zur Nichtigkeit von Rechtsgeschéften fuhren.

Auch wenn bestimmte Rechte generell oder unter bestimmten Voraussetzungen fir
unlbertragbar erklért werden (wie etwain 88 399, 400, 514 BGB), handelt es sich
nicht um gesetzliche Verbote i.S.d. § 134 BGB. Diese Bestimmungen lassen
gegenlaufigen Rechtsgeschaften schon al's solchen keinen Raum.
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Beispiel: A nimmt ein Darlehen bei B auf. Beide vereinbaren, dass die Forderung
des B nicht abgetreten werden kénne. Tritt B nunmehr die Forderung an C ab, so
ist diese Verfligung schon nach § 399 BGB aufgrund der entgegenstehenden
Vereinbarung nichtig.

Weiterhin gehdren Normen, die einer Person flr bestimmte Félle die Disposition
Uber ihr Vermdgen entziehen, wie etwa der § 2211 BGB oder die 88§ 80, 81 InsO,
nicht zu den gesetzlichen Verboten i.S.d. § 134 BGB. Diese Normen wollen die
vermagensrechtliche Dispositionsfreiheit einer Person beschrénken, nicht aber
einzelne Rechtsgeschéfte ihres Inhalts oder ihrer Umsténde wegen verhindern.
Gleiches gilt fir Normen, die die Verfligungsmacht gesetzlicher Vertreter und der
durch Gerichte bestellten Vermdgensverwalter beschrénken.

Alle soeben genannten Normen flhren aus sich heraus zur Nichtigkeit des
Rechtsgeschéfts, ohne dass es einer Anwendung des § 134 BGB bediirfte.

Man kann also préazisierend sagen, dass ein gesetzliches Verbot i.S.d. § 134 BGB
dann vorliegt, wenn eine Norm fir bestimmte Félle die Vornahme eines
Rechtsgeschéfts, das nach seiner allgemeinen Natur moglich ist, mit Ricksicht auf
seinen Inhalt, auf die Umstande seiner Vornahme oder auf einen rechtlich
misshilligten Erfolg untersagt.

Daraus ergibt sich, dass die meisten Verbotsgesetze nicht im BGB, das den
Rahmen der Ausiibung der Privatautonomie absteckt, sondern in Spezial gesetzen
zu finden sind.

Verbotsnormen liegen insbesondere dann vor, wenn ein solches Gesetz die
Vornahme eines Geschéfts unter Androhung einer Sanktion (Strafe, Entziehung
einer Erlaubnis u.d) untersagt.

Bei der Auslegung einer Bestimmung dahin, ob sie eine Verbotsnorm darstellt, ist
der Wortlaut ein wichtiges Indiz (aber auch nur ein Indiz!). Sagt das Gesetz, ein
Geschéft ,kénne” nicht vorgenommen werden oder eine Rechtsfolge ,, knne® nicht
vereinbart werden (Bsp.: 88 181, 276 Abs. 2, 419 Abs. 3, 719 Abs. 1 BGB), so
handelt es sich regelméaliig nicht um ein Verbot, sondern um eine Einschrankung
des rechtgeschéftlichen Konnens Uberhaupt. Andersist es zumeist dann, wenn der
Wortlaut des Gesetzes,, soll nicht”, ,, darf nicht” oder ,ist unzulassig” lautet. Hier
handelt es sich in der Regel um das Verbot eines abweichenden Handelns.

Weiterhinist zu beachten, dass es Normen gibt, die zwar Verbotsnormen darstellen,
bei denen es aber einer Anwendung des § 134 BGB nicht bedarf, weil sie die
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Nichtigkeit der gegen das Verbot verstol3enden Geschéfte selbst anordnen (Bsp.:
8§32 SGB I).

2. Folgen des Ver stol3es gegen ein Verbotsgesetz

Wie schon erwéhnt, zieht nicht jeder Verstold gegen ein Verbotsgesetz die
Nichtigkeit des Rechtsgeschéfts nach sich. Vielmehr ist, wenn eine ausdruickliche
Anordnung fehlt, das Verbotsgesetz daraufhin auszulegen, ob ein dem Verbot
zuwiderlaufendes Geschéft nichtig sein soll oder ob der Verstol? nur andere
Sanktionen (wie insbesondere Schadensersatzpflichten) nach sich zieht. Die
Beantwortung dieser Frage hangt malgeblich vom Zweck des Verbots ab.
Zunéchst ist danach zu fragen, ob das Gesetz das Geschéft selbst (wegen seines
Inhalts oder wegen der mit ihm verfolgten Zwecke) untersagt, oder ob es nur die
aulleren Umsténde seiner Vornahme missbilligt.

Untersagt das Gesetz ein Rechtsgeschéft wegen seines I nhalts oder wegen des
verfolgten Zweckes, so zieht ein Verstof zumeist die Nichtigkeit des verbotenen
Geschéfts nach sich. Beispiele hierfir sind etwa die Verbote der Sachhehlerel

(8 259 SIGB), der Beamtenbestechung (88 331 ff. SIGB) oder des Handels mit
menschlichen Organen (8 17 TransplantG). Besonderheiten gelten, wenn das
Verbot lediglich dem Schutz einer Partei dient, denn hier kann die vollige
Nichtigkeit des Rechtsgeschéfts diesem Schutzzweck zuwiderlaufen.

Misshilligt die Verbotsnorm das Geschéft hingegen nur wegen seiner auf3eren
Umstande (z.B. wegen Zeit und Ort), so fuhrt der Verstol3in aler Regel nicht zur
Nichtigkeit. Derartige Normen, die nicht den Erfolg eines Geschéfts als solchen
verhindern wollen und bei denen ein Verstof3 nicht zur Nichtigkeit fihrt, werden al's
»Ordnungsvorschriften* bezeichnet.

Fall: B, stolzer Besitzer eines Tante Emma Ladens in Bayern, beschlief3t, dass er
gegen die Konkurrenz der Supermarktketten nur durch besondere

Servicel eistungen ankommen kann. Um diesen Gedanken umzusetzen, will er sein
Geschéft auch an Sonntagen 6ffnen. Am ersten Sonntag, an dem B seinen Plan
umsetzt, kauft K, der unter der Woche vergessen hat, Lebensmittel zu besorgen und
nun ,,auf dem Trockenen sitzt*, eine Tiefkiihlpizza. Ist der zwischen B und K
geschlossene Kaufvertrag wirksam?

Gema3 8§ 3S. 1 Nr. 1 LadenschlussG ist es dem B untersagt, an Sonn- und
Feiertagen Waren zu verkaufen. Es handelt sich auf den ersten Blick um ein
Verbotsgesetz i.S.d. § 134 BGB. Diese Norm will jedoch nicht den Verkauf von
Waren al's solchen verhindern, sondern nur den Verkauf zu bestimmten Zeiten (aus

Burgerliches Vermdgensrecht 221



Giiltigkeitsgrenzen eines Rechtsgeschifts

Grunden etwa des Arbeitnehmerschutzes) unterbinden. Dieser Zweck erfordert
nicht die Ungtiltigkeit von Kaufvertrégen, die auf3erhalb der Ladenschlusszeiten
erfolgen. Hier reicht vielmehr die Sanktionierung als Ordnungswidrigkeit (vgl.
§ 24 LadenschlussG) aus, um den Gesetzeszweck durchzusetzen.

Mit der im Rahmen der Foderalismusreform am 1. September 2006 in Kraft
getretenen Anderung des Grundgesetzes haben die L énder das ausschliellliche
Gesetzgebungsrecht fir den Ladenschluss erhalten. Die Lander kénnen somit die
gesetzlichen Ladenschlusszeiten in eigener Zusténdigkeit regeln. Alle
Bundesldnder mit Ausnahme des Freistaates Bayern haben nach der
Foderalismusreform von ihrer neuen Kompetenz Gebrauch gemacht und eigene
Ladenschluss- bzw. Ladenéffnungsgesetze beschl ossen. Damit findet das

L adenschlussgesetz des Bundes derzeit nur noch in Bayern Anwendung.

Soweit die genannten Kriterien ergeben, dass das Verbotsgesetz die Nichtigkeit
eines Rechtsgeschéfts fordert, ist zu beachten, dass zundchst nur der Teil des
Rechtsgeschéfts, der unmittelbar von dem Nichtigkeit begriindenden Zweck des
Verbotsgesetzes erfasst wird, nichtig ist. Ob sich diese Teilnichtigkeit auf das
gesamte Rechtsgeschéft erstreckt, ist nach § 139 BGB zu beurteilen. Danach liegt
im Zweifel Gesamtnichtigkeit vor.

Diese Regel des § 139 BGB wird jedoch haufig fir diejenigen Falle durchbrochen,
in denen das Verbotsgesetz dem Schutz einer Partei dient. So wird beispielsweise
bei einem Verstol3 gegen Preisvorschriften grundsétzlich nur Teilnichtigkeit
angenommen. Als Beispiel mag hier der nach § 5 WiStG verbotene Mietwucher
dienen. Diese Norm hat den Zweck, den Mieter vor Uberhdhten Mietpreisen zu
schitzen. Wirde man nun bei einem Verstol3 (also bei einem nach § 5 WiStG
unzulassig uberhdhten Mietzins) Gesamtnichtigkeit des Mietvertrages annehmen,
so wére dem Mieter ein ,,Bérendienst” erwiesen, denn nun miisste er mangels
gultigen Mietvertrages die Wohnung rdumen. Da dieses Ergebnis dem
Schutzzweck des § 5 WiStG nicht entsprechen wiirde, nimmt man keine
Gesamtnichtigkeit des Mietvertrages, sondern nur Teilnichtigkeit hinsichtlich
degenigen Teils des vereinbarten Mietzinses an, der den zuléssigen Mietzins
Ubersteigt. Weitere Beispiele fur eine Durchbrechung der Regel des § 139 BGB
finden sich mit vergleichbaren Uberlegungen insbesondere im Arbeitsrecht, das in
grofRen Teilen auch dem Schutz einer Partei - némlich des Arbeitnehmers - dient.

Eine weitere Frage, die sich im Zusammenhang mit den Rechtsfolgen des § 134
BGB stellt, ist, ob der Verstol3 gegen ein gesetzliches Verbot, das sich zunéchst nur
gegen den Abschluss des schuldrechtlichen Vertrages richtet, auch die Nichtigkeit
des dinglichen Erfullungsgeschéftes nach sich zieht. Diese Frage ist fur die
Ruickabwicklung des nichtigen Geschéfts von besonderer Bedeutung. Ist neben
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dem Verpflichtungsgeschéft auch die Verfligung unwirksam, so kommen fir die
Ruckgewahr des Vertragsgegenstandes auch Anspriiche aus dem nicht wirksam
Ubertragenen Recht selbst in Betracht. Sollte beispielsweise ein Auto aufgrund
eines Kaufvertrages Ubereignet werden, so kommt bel alleiniger Nichtigkeit des
Kaufvertrages regelméafdig nur eine Riickabwicklung Uber das Bereicherungsrecht
in Betracht. Ist dagegen neben dem Kaufvertrag auch die Ubereignung nichtig, so
ist daneben die Vindikation der Sache (8§ 985 BGB) mdglich.

Aufgrund des zivilrechtlichen Abstraktionsgrundsatzes sind die Wirksamkeit
von Verpflichtungs- und Erfllungsgeschéaft unabhéngig voneinander zu beurteilen.
Die Unwirksamkeit des Verpflichtungsgeschéftes nach § 134 BGB erstreckt sich
aso grundsétzlich nicht auf das Erflllungsgeschéft. Etwas anderes muss aber dann
gelten, wenn das Gesetz mit dem Verbot des Verpflichtungsgeschéfts die
Glterbewegung, die durch die Verpflichtung vorbereitet wird, verhindern will.
Dann muss auch das Erfillungsgeschéft nichtig sein.

Beispiel: Gesetzt den Fall, der Autohandler A verspricht dem Strafrichter R,
diesem im Falle eines Freispruchs einen Mercedes zu tibereignen. Hier ist nicht nur
die Verpflichtung des A, sondern auch die Ubereignung des Autos gemaR § 333
Abs. 2 SIGB i.V.m. § 134 BGB nichtig, denn § 333 StGB will auch die
Vorteilsgewahrung selbst verhindern.

Im umgekehrten Fall, also wenn das Verbotsgesetz das dingliche Geschéft
untersagt, folgt aus dem Verbot des Erfillungsgeschéfts regel mafdig auch das
Verbot des hierauf gerichteten Verpflichtungsgeschéfts, denn eswére sinnwidrig,
die Verpflichtung zuzulassen, wenn die Erfullung aufgrund des § 134 BGB nicht
wirksam vorgenommen werden darf. Hier kdnnte man allerdings auch an eine
Anwendung der 88 275 Abs. 1, 311a BGB denken. Denn wenn das
Erflllungsgeschéft wegen des gesetzlichen Verbots von niemand durchgefuihrt
werden kann, dann ist die Verpflichtung zu dem Erflillungsgeschéft auf eine
objektiv unmdgliche Leistung gerichtet.

3. Umgehungsgeschéfte

Weiterhin stellt sich im Rahmen des § 134 BGB die Frage, ob so genannte
Umgehungsgeschéfte ebenfalls nichtig sind. Eine auf das rémische Recht
zuriickgehende Definition der Gesetzesumgehung lautet: Gegen das Gesetz
verstofdt, wer tut, was das Gesetz verbietet; das Gesetz umgeht, wer ohne Verstol
gegen den Wortlaut des Gesetzes den Sinn des Gesetzes hintergeht (contralegem
facit, qui id facit quod lex prohibet; in fraudem vero, qui salvis verbislegis
sententiam eius circumvenit). Ein Umgehungsgeschéft liegt also vor, wenn die
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Parteien den Zweck eines gerade um dieses Erfolges willen verbotenen Geschéfts
mit Hilfe einer anderen, nicht ausdriicklich verbotenen rechtsgeschéftlichen
Gestaltung zu erreichen suchen.

Umgehungsgeschéfte sind teilweise ausdr ticklich verboten (s. etwa 88 306a,
312f, 475 Abs. 1, 478 Abs. 4 Satz 3, 487, 506, 655e Abs. 1 BGB nach dem
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz).

Aber auch wenn eine derartige ausdr tickliche Normierung fehlt, muss das
Umgehungsgeschéft dann nichtig sein, wenn der Zweck des Ver botsgesetzes
durch die mit dem Umgehungsgeschéft gewahlte rechtliche Gestaltung vereitelt
wird. Diesist dann der Fall, wenn das Verbotsgeschéft nicht nur ein Geschéft einer
bestimmten (genannten) Art untersagt, sondern den geschéftlich verfolgten
rechtlichen oder wirtschaftlichen Erfolg verhindern will.

Beispielsfall: Dem Gastwirt G wird wegen Trunkenheit die Gaststattenerlaubnis
entzogen (vgl. 88 15 Abs. i.V.m. § 4 Abs. 1 Nr. 1 GaststéttenG). Da er dennoch
von seinem Geschéft nicht ablassen will, verkauft er die Gaststétte an seinen
Freund K, der selbst keinerlei Interesse an dem Betrieb einer Gaststétte hat, und
vereinbart mit diesem, dass K eine eigene Gaststéttenerlaubnis erwirken und G
dann in der Wirtschaft als Geschaftsfihrer tétig sein wiirde. I st diese Vereinbarung
gultig?

82 Abs. 1 S. 1 GaststéttenG ergibt, dass G ohne die notwendige Erlaubnis keinen
Gaststéttenbetrieb fuhren darf. Dieses gesetzliche Verbot wiirde umgangen, wenn
G Uber die Vereinbarung mit K in die Lage versetzt wirde, eine Gaststétte zu
leiten. Deshab ist die Vereinbarung, dass G die Gaststétte al s Geschéaftsfihrer
leiten soll, gemél3 § 2 Abs. 1 S. 1 GaststéttenG i.V.m. 8 134 BGB (je nach
Auffassung: direkt oder analog) nichtig.

Als néchstes stellt sich die Frage, ob auch der Kaufvertrag von der Nichtigkeit der
Vereinbarung erfasst wird. Dies wére dann der Fall, wenn Kaufvertrag und
Vereinbarung ein Rechtsgeschéft i.S.d. § 139 BGB darstellen wiirden, und nicht
anzunehmen wére, dass G und K den Kaufvertrag auch ohne die Vereinbarung der
Geschéftsfiihrung geschlossen hétten. Die Annahme eines Rechtsgeschéftsi.S.d.

§ 139 BGB scheitert nicht daran, dass Kaufvertrag und Vereinbarung sich zunéchst
als zwei verschiedene Einigungen darstellen, denn § 139 BGB erfasst auch
mehrere Rechtsgeschéfte, soweit sie nach Parteiwillen nicht unabhéngig
nebeneinander stehen sollen. Im vorliegenden Fall sollten Kaufvertrag und die
Vereinbarung der Geschéftsf ihrung nicht sel bststéndig nebeneinander stehen, denn
G und K tétigten den Kauf ja gerade in Hinblick auf die weitere Vereinbarung.
Nach dem Parteiwillen liegt also nur ein Rechtsgeschéft i.S.d. § 139 BGB vor.
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Nach dem Sachverhalt wére der nicht von § 134 BGB erfasste Teil (Kaufvertrag)
nicht abgeschlossen worden, wenn die Parteien von der Nichtigkeit desvon § 134
BGB (Vereinbarung der Geschéftsfiihrung) erfassten Teiles gewusst hétten. Denn
G ging es nur um die Gesetzesumgehung, wahrend K an dem Betrieb einer
Gaststétte keinerlei eigenes Interesse hatte.

Beide Teile sind mithin nichtig.

. Sttenwidrigkeit (§ 138 BGB)

§ 138 Abs. 1 BGB lautet: , Ein Rechtsgeschéft, das gegen die guten Sitten verstofdt,
ist nichtig“. Abs. 2 regelt einen Sonderfall des sittenwidrigen Geschéfts, den
Wucher.

§ 138 BGB soll verhindern, dass sich die Rechtsordnung in den Dienst des
Unsittlichen stellt. Unsittliches und allgemein misshilligtes Verhalten soll also
nicht mit den Mitteln des Rechts erzwingbar sein. Dabel ist zu beachten, dass § 138
BGB keinesfalls die Mal3stébe einer Hochethik Ubernimmt, sondern nur die
grundlegenden, allgemein anerkannten Wertvorstellungen unserer Gesellschaft in
die Rechtsordnung integriert.

Vergleicht man den schon dargestellten § 134 BGB mit § 138 BGB, so sieht man,
dass die beiden Normen in ihrer Ziel setzung sehr 8hnlich sind. Beide Vorschriften
sollen verhindern, dass sich das Recht in den Dienst misshilligten
rechtsgeschéftlichen Verhaltens stellt. Unterschiedlich ist jedoch der Grund der
Misshilligung. § 134 BGB verweist auf die Misshilligung durch die
Rechtsordnung, § 138 BGB hingegen auf die Misshilligung durch eine (scheinbar)
aulBerrechtliche Ordnung, die Sittenordnung. Diese beiden Ordnungen -
Rechtsordnung und Sittenordnung - stimmen oft, aber nicht immer Uberein. Soist
beispielsweise der Mord rechtswidrig und gleichzeitig sittenwidrig. Falschparken
hingegen ist zwar rechtswidrig, aber nicht sittenwidrig. Knebelungsvertrége
andererseits sind zwar sittenwidrig, verstol3en aber gegen kein gesetzliches Verbot.
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1. Verstol3 gegen die,, guten Sitten” (8 138 Abs. 1 BGB)

a. Begriff der ,, guten Stten*

Hinsichtlich der Voraussetzungen der Generalklausel des § 138 Abs. 1 BGB ist der
Begriff der , guten Sitten“ von zentraler Bedeutung.

Die Bestimmung dieses Begriffs erweist sich aus mehreren Griinden als Giberaus
schwierig. Zum einen wird sie dadurch erschwert, dasswir in einer pluralistischen
Gesellschaft leben, in der die Wertvorstellungen der einzelnen
Gesellschaftsgruppen stark differieren. Es stellt sich damit die Frage, welche der
Wertvorstellungen der verschiedenen Gesellschaftsgruppen dem Urtell des
Richters zugrunde zu legen ist. Zum anderen ist zu bedenken, dass die
Wertvorstellungen im Laufe der Zeit einem dauer ndem Wandel unterliegen. So
wurden bei spiel sweise pornographische Darstellungen Mitte des vergangenen
Jahrhunderts noch von Uberwiegenden Teilen der Bevolkerung al's hochgradig
anstofig empfunden, wahrend die meisten Menschen der heutigen Gesellschaft sie
vielleicht als nicht dem eigenen Geschmack geméaf3, aber eben nicht unbedingt als
sittlich verwerflich empfinden.

Angesichts dieser Schwierigkeiten kann wohl nicht mehr tGberraschen, dass der
Begriff der ,guten Sitten“ in Rechtsprechung und Literatur sehr unterschiedlich
bestimmt wird.

Die Rechtsprechung bestimmt den Begriff der ,, guten Sitten* nach dem
~Anstandsgefihl aller billig und gerecht Denkenden*.

Um das ,, AnstandsgefUhl aller billig und gerecht Denkenden* zu ermitteln, stellt
sie vorrangig auf die Anschauungen des betroffenen Rechtskreises ab. Auf den
allgemeinen Standard kommt es dabei nur dann an, wenn eine Maxime fiir den
gesamten Rechtsverkehr gelten soll, wahrend bei sittlichen Sétzen mit
beschrénktem Geltungsanspruch die Anschauungen des betroffenen
Verkehrskreises entscheidend sind. Es geht dabei allerdings nie um die blofRe
Feststellung der Anschauungen, sondern auch um deren Bewertung.

Beispiele: Handelt es sich in einem konkreten Fall um eine Frage, die nur
Kaufleute betrifft, so wird vorrangig die Auffassung der am kaufméannischen
Verkehr Beteiligten betrachtet. Andere Fragen, wie etwa die nach der
Sittenwidrigkeit von ,, Peep-Shows’, betreffen die gesamte Gesellschaft. Damit
sind insoweit die allgemeinen Anschauungen entscheidend.
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Die Begriffsbestimmung der Rechtsprechung wird vielfach kritisiert. Insbesondere
wird ihr vorgeworfen, sie sei , leerformelartig”. Dieser Kritik ist zuzugeben, dass
der Verweis auf ,, Anstandsgeftihl“ inhaltlich nicht wesentlich konkreter ist als der
zu definierende Begriff der , guten Sitten” selbst, und die Formel ihrerseits weiterer
Konkretisierung bedarf. Auch die Bezugnahme auf die,, billig und gerecht
Denkenden* wird kritisiert, da nicht ohne Weiteres ersichtlich ist, wer denn diese
»Dillig und gerecht Denkenden® sind.

Dennoch empfiehlt es sich (zumindest in der Klausur), die Formel der
Rechtsprechung als Ausgangspunkt weiterer Erdrterungen zu wéahlen. Immerhin
zeigt sie, dass das Sittenwidrigkeitsurteil grundsétzlich einen K onsens tber das
»Billige und Gerechte" voraussetzt (,aler"!). Esreicht also nicht die personliche
moralische Uberzeugung des Richters aus, um ein Rechtsgeschift als sittenwidrig
zu verwerfen. Auch macht die Voraussetzung ,, billig und gerecht Denkenden®
deutlich, dass die Ubliche Korruption und der tbliche Schlendrian selbst dann
der Sanktion des § 138 BGB unterfallen konnen, wenn sie von der Mehrheit der
Bevolkerung praktiziert werden.

Man kann den Inhalt der ,,guten Sitten”, auch wenn man von der Formel der
Rechtsprechung ausgeht, noch weiter differenzieren. So unterteilt Larenz den
Inhalt in den sozialethischen und den rechtsethischen Inhalt der guten Sitten.

Zum sozialethischen Inhalt der guten Sitten gehdren dabel jene soziaen, nicht
unbedingt rechtlich normierten Verhaltensanforderungen, die auf denjenigen
Wertvorstellungen beruhen, die nach der gemeinsamen Uberzeugung der
Angehorigen der betroffenen Kreise fir den gesellschaftlichen oder
wirtschaftlichen Verkehr unentbehrlich sind.

Neben dieser herrschenden sozial ethischen Moral gibt es auch rechtsethische
Prinzipien und Wertvorstellungen, die sich aus Werten, die der Rechtsordnung
selbst immanent sind, ergeben. Insbesondere die Wertmalistébe des Grundgesetzes
und hier wiederum besonders die in den Grundrechten verankerten
Wertentscheidungen erlangen iber die Generalklausel des § 138 Abs. 1 BGB
Geltung im Privatrecht. Diese ,, mittelbare Drittwirkung” der Grundrechteim
Privatrecht ist allgemein anerkannt. Bei der Prifung, ob eine , mittelbare
Drittwirkung” in einer konkreten Frage in Betracht kommt, ist immer zu beachten,
dass nicht jede Kallision eines Rechtsgeschéfts mit grundgesetzlichen Werten
schon zur Nichtigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB fuhrt, denn ansonsten kéme man zu
einer in der Konzeption unserer Verfassung nicht vorgesehenen und
dementsprechend von der herrschenden Meinung zu Recht auch abgel ehnten
»unmittelbaren Grundrechtsdrittwirkung®.
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Im Verhéltnis zwischen sozial ethischen und rechtsethischen Prinzipien gebuhrt im
Zweifel den letzteren der Vorrang. Insbesondere, wenn eine herrschende
Moralauffassung in der Gesellschaft nicht eindeutig festgestellt werden kann, hat
sich der Richter an den in unserer Rechtsordnung und hier insbesondere an den im
Grundgesetz festgel egten Grundwerten zu orientieren.

b. Gegenstand des Sittenwidrigkeitsurteils

Gegenstand des Sittenwidrigkeitsurteils ist das Rechtsgeschéft selbst. § 138 BGB
soll nicht unsittliches Verhalten a's solches sanktionieren, sondern sittenwidrigen
Geschéften die Gltigkeit und damit die rechtliche Durchsetzbarkeit nehmen.

Verstofdt der Inhalt eines Rechtsgeschéfts gegen die guten Sitten, soist das
Rechtsgeschaft ohne Riicksicht auf die begleitenden Umstande nach § 138 BGB
nichtig. Als Beispiel mag der rechtsgeschéftliche Verzicht auf Grundrechte dienen.

Teilweise ergibt sich die Sittenwidrigkeit eines Geschéfts aber nicht allein aus
seinem Inhalt, sondern erst aus dem Gesamtcharakter des Rechtsgeschéafts unter
Berticksichtigung von Inhalt, Beweggrund und Zweck. Dann kann das sonstige
Verhalten der Parteien durchaus von Belang sein.

Beispidl: Der Verzicht auf den Unterhalt nach einer Scheidung ist an sich mdglich
und somit nicht allein aufgrund seines Inhalts sittenwidrig. Die Sittenwidrigkeit
kann sich jedoch aus dem Zweck des Verzichts ergeben. Dies ist etwa dann der
Fall, wenn alleinige Motivation des Verzichtsist, dem an sich
Unterhaltsberechtigten einen Anspruch auf Sozialhilfe zu verschaffen.

c. Zeitpunkt des Sttenwidrigkeitsurteils

Mal3geblicher Zeitpunkt fir die Beurteilung der Wirksamkeit eines
Rechtsgeschéftsist grundsétzlich der Zeitpunkt der Vornahme.
Dementsprechend sind auch fiir die Bewertung der Sittenwidrigkeit eines
Geschéfts die tatsachlichen Umsténde und die Wertvorstellungen in diesem
Zeitpunkt entscheidend.

Dies gilt auch dann, wenn sich die Umsténde oder Wertvorstellungen nachtréglich
zu Ungunsten der Parteien éndern, denn wirde man zulassen, dass derartige
nachtrégliche Anderungen ein wirksames Geschéft unwirksam werden lief3en, so
wirde dies eine unertrégliche Rechtsunsicherheit fur die Beteiligten mit sich
bringen. Derartige Anderungen kénnen somit allenfalls iber § 242 BGB zu
berticksichtigen sein.
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Umstritten ist die Frage, ob der Zeitpunkt der Vornahme auch dann entscheidend
ist, wenn sich die Umsténde bzw. Wertvorstellungen zugunsten der Parteien
andern. Diesist zu bejahen, denn esist schwer denkbar, dass ein eigentlich
endgultig, von Anfang an nichtiges Geschéft ohne Weiteres gliltig wird. Die
gegenteilige Ansicht fuhrt bildlich gesprochen zu dem merkwrdigen Ergebnis,
dass eine Totgeburt Wochen und Monate nach der erfolglosen Niederkunft
plétzlich zu atmen anféangt. Ein solches Geschéft kann jedoch mittels einer
Bestétigung durch Neuvornahme (8§ 141 BGB) gultig werden.

Eine andere Antwort auf die Frage nach dem mal3geblichen Zeitpunkt kann
jedoch bei Verfiigungen von Todes wegen, namentlich beim Testament gegeben
werden. Hier miissen die Umstande und die Wertvorstellungen im Zeitpunktes des
Erbfalles entscheidend sein. Dies ergibt sich aus mehreren Uberlegungen. Zum
einen entfaltet das Testament seine endgtiltige Wirkung erst mit dem Erbfall.
Zudem kann der Erblasser zu Lebzeiten seine Verfligung jederzeit frei éndern.
Insbesondere wird man dem Grundsatz, dass dem Erblasserwillen soweit wie
moglich Rechnung getragen werden soll, nur dann gerecht, wenn man auf die
Umsténde im Todeszeitpunkt abstellt.

Das folgende Beispiel mag diesillustrieren:

Testamentarische Zuwendungen an Geliebte werden dann fir sittenwidrig
gehalten, wenn sie allein der Entlohnung geschlechtlicher Hingabe dienen. (Bei
diesem Beispiel ist zu beachten, dass die Erbeinsetzung einer Geliebten aus
anderen Motiven, z.B. zu ihrer Versorgung, regelmaldig wirksam ist.)

Wirde man nun bei einem solchen Métressentestament, das zunéchst auf der
genannten Motivation beruhte, auf den Zeitpunkt der Testamentserrichtung
abstellen, so wére dieses Testament auch dann ungtiltig, wenn der Erblasser die
Geliebte vor seinem Tod heiratet. Diese Nichtigkeit lief3e sich offensichtlich nicht
mehr mit dem Sinn und Zweck des 8 138 Abs. 1 BGB begriinden.

i. Subjektives Element?
Umstritten ist, ob die Nichtigkeitsfolge des § 138 Abs. 1 BGB an eine subjektive

Voraussetzung geknupft ist. Als mogliche subjektive Elemente werden genannt:

¢ Verwerfliche Gesinnung,
¢ Bewusstsein der Wertung des Geschéfts al's sittenwidrig,

e Kenntnis (oder fahrlassige Unkenntnis) der Umstande, auf denen das
Sittenwidrigkeitsurteil beruht.
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Nach zutreffender Ansicht ist weder eine verwerfliche Gesinnung noch ein
Bewusstsein der Wertung als sittenwidrig als obligatori sches ungeschriebenes
Tatbestandsmerkmal zu fordern. Andernfalls wiirde derjenige, der die guten Sitten
gar nicht erst zur Kenntnis nimmt, wirksam kontrahieren konnen. Damit wirde der
ganzliche Mangel an ,, Anstandsgefthl“ belohnt. Ausnahmen missen allerdings
dann gelten, wenn sich das Sittenwidrigkeitsurteil gerade aus einer verwerflichen
Gesinnung ergibt. Beispiel hierfir ist der Spezialfall des Wuchersin § 138 Abs. 2
BGB, der mit dem Tatbestandsmerkmal des Ausbeutens ein verwerfliches
Vorgehen voraussetzt.

Fraglicher ist, ob es wenigstens auf die Kenntnisder tatséchlichen Umstande
ankommt, auf denen das Sittenwidrigkeitsurteil beruht. Dies wird jedenfalls
vielfach in Literatur und Rechtsprechung angenommen.

Teilweise wird dieser Auffassung entgegen gehalten, dass ein Rechtsgeschéft,
dessen Inhalt a's sittlich unertraglich empfunden wird, nicht dadurch ertréglicher
werden kann, dass die Beteiligten sich im Irrtum befinden.

Richtig ist eswohl, in diesem Punkt je nach Einzelfall zu differenzieren. Ergibt
sich die Sittenwidrigkeit allein aus dem objektiven Geschéftsinhalt, so ist der
letzten Auffassung zu folgen. Auf die Kenntnis der Beteiligten kann es hier nicht
ankommen.

Beispiel: Ein Knebelungsvertrag wird nicht dadurch ertréglicher, dass der
Glaubiger irrtimlich angenommen hat, dem Schuldner verbleibe eine gewisse
Freiheit.

Anderes gilt dann, wenn sich die Sittenwidrigkeit erst aus dem Geschéftszweck
oder sonstigen Umsténden ergibt. Hier kann je nach Einzelfall erst eine zu
misshilligende Motivation das Sittenwidrigkeitsurteil begriinden. Als Beispiel mag
hier das schon erwahnte , M dtressentestament” dienen, dessen Sittenwidrigkeit sich
erst aus den Absichten der Beteiligten und damit aus einem subjektiven Element
ergibt.

Die hier vertretene Auffassung lésst sich zusammenfassend so ausdriicken:
Subjektive Faktoren kdnnen Unbedenkliches bedenklich machen, wéhrend
Bedenkliches nicht allein wegen des Fehlens subjektiver Voraussetzungen

unbedenklich wird.
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2. Fallgruppen

Wenn auch Fallgruppen allein nicht ausreichen, den Sittenverstol? hinreichend zu
begriinden, so ist doch ihre Kenntnis und ihr Verstandnis gerade beim
generalklauselartig gefassten § 138 Abs. 1 BGB von unschétzbarem Wert. Deshalb
soll nun auf einige wichtige anerkannte Fallgruppen eingegangen werden.

a. Knebelungsvertrage

Knebelungsvertrage sind Vereinbarungen, die dem Schuldner jeden wesentlichen
geschéftlichen oder personlichen Handlungsspielraum nehmen. Derartige
Vertrége sind sittenwidrig.

Der Grund der Sittenwidrigkeit liegt dabei in diesen Féllen weniger in der
herrschenden Mora (sozialethischer Inhalt), alsin dem in unserer Rechtsordnung
geltenden Grundprinzip, dass dem einzelnen eine freie Entfaltung seiner
Personlichkeit moglich sein soll (rechtsethischer Inhalt). Dieses Prinzip ist
grundrechtlich (vor alem: Art. 2 GG fir die personliche und Art. 12 GG fir die
berufliche Betétigung) verankert. Diese Grundrechte finden hier tber § 138 Abs. 1
BGB zur erwahnten mittel baren Drittwirkung.

Zu beachten ist, dassim Rahmen der Privatautonomie eine vertragliche Bindung
und damit eine Selbstbeschrankung der Handlungsfreiheit grundsétzlich gerade
moglichist. Ein sittenwidriger Knebelungsvertrag liegt dementsprechend erst dann
vor, wenn in den vertraglichen Regelungen eine er hebliche Beschrankung der
Handlungsfreiheit zu sehen ist.

Beispiel: Ein Hotelier, der bei einer Bank einen Kredit aufnimmt, muss dieser zur
Sicherheit nicht nur das gesamte Hotel Gibereignen, sondern wird tberdies
verpflichtet, vor jeder unternehmerischen Entscheidung die Zustimmung der Bank
einzuholen.

Diese Vereinbarung nimmt dem Hotelier jeglichen Raum zur freien Auslibung
seines Gewerbebetriebs und ist somit a's sittenwidriger Knebelungsvertrag
anzusehen.

Nah mit der Schuldnerknebelung verwandt, ist der Fall der Ubersicherung. Hier
lasst sich der Glaubiger Vermdgensgegenstande des Schuldners Ubertragen, deren
Wert den geschuldeten Betrag wesentlich Ubersteigt.

Beispiel: A Uibereignet dem B zur Sicherung eines Kredits in Héhe von
10.000,00 € sein gesamtes Warenlager im Wert von 500.000,00 €.
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Derartige Sicherungsvertrége fiihren dazu, dass dem Schuldner die M&glichkeit
genommen wird, Uber das gebundene Vermdgen zu verfiigen. Damit kann der
Schuldner die in Frage stehenden Vermdgenswerte zum einen nicht mehr
einsetzen, um andere Glaubiger zu befriedigen. Zum anderen kann er sie auch nicht
als Sicherheiten fur neue Verbindlichkeiten anbieten, was - zumindest dann, wenn
wesentliche Teile seines Vermogens durch die Ubersicherung erfasst sind - dazu
fuhrt, dass seine Moglichkeiten, neue Kredite zu erhalten, sehr gering sind. Zu
bedenken ist weiterhin, dass der Glaubiger eine den Wert der gesicherten
Forderung weit Ubersteigenden Sicherung nicht bendtigt, und somit kein rechtlich
schiitzenswertes I nteresse an einer solchen Ubersicherung hat. Damit ist diein der
Ubersicherung liegende Beschrankung der Handlungsmaglichkeiten des
Schuldners al's unangemessen und sittenwidrig anzusehen.

b. Schadigung Dritter

Die Sittenwidrigkeit eines Rechtsgeschéfts kann auch darin begriindet sein, dass
die Parteien den Zweck verfolgen, einen Dritten zu schadigen, bzw. dass eine
solche Schéadigung durch die Parteien vorausgesehen und in Kauf genommen bzw.
infolge grober Fahrléssigkeit nicht vorausgesehen wird.

Alsklassisches Beispiel ist die Glaubiger gefahrdung durch Kredittduschung zu
nennen. Ein typischer Fall einer solchen Glaubigergeféhrdung liegt vor, wenn ein
Glaubiger den Schuldner kurzfristig mit Geld ausstattet, damit dieser gegentiber
Dritten kreditwirdig erscheint.

Zu beachten ist, dass esin dieser Fallgruppe entscheidend auf die subjektiven
Absichten der Beteiligten ankommt. So ist etwa die unsichtbare Sicherung eines
Glaubigers mit Vermogenswerten allein noch keine sittenwidrige
Glaubigergefahrdung, denn es liegt in der Natur der gebréuchlichsten
Sicherungsmittel (Sicherungszession, Sicherungstibereignung,
Eigentumsvorbehalt), dass sie nach auf3en nicht ohne Weiteres erkennbar sind.

c. Kommerzialisierung des hochstpersonlichen Bereichs

Nach dem in unserer Kultur und auch in unserer Rechtsordnung (vgl. insb. Art. 1
Abs. 1 GG) angelegten Menschenbild, gibt es einen Bereich von Handlungen und
Leistungen, die der vollig freien Entscheidung des Einzelnen unterliegen und
insbesondere nicht von materiellen Vorteilen abhéngig gemacht werden sollen.
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Beispiele fur diesen hochstpersonlichen Bereich, dessen Kommerziaisierung sich
verbietet, sind insbesondere Glaubens- und Gewissensfragen, der Sexualbereich
oder der Handel mit Titeln. Demnach ist etwa die arbeitsvertragliche Verpflichtung
eines Arbeitnehmers, eine bestimmte Religion anzunehmen oder zu behalten, als
sittenwidrig anzusehen (Besonderheiten gelten hier jedoch fr Arbeitnehmer der
Religionsgemeinschaften!). Auch die Verpflichtung der Prostituierten, gegen Geld
den Geschlechtsverkehr durchzufiihren, wird als sittenwidrig angesehen. Hier
sollteesin der Tat keinen Rechtszwang zur Durchfihrung des Geschlechtsverkehrs
geben. Wenn es aber zum verabredeten Geschlechtsverkehr gekommen ist, stellt
sich die Frage. ob die Prostituierte nicht gegen den zahlungsunwilligen Kunden die
Zwangsmittel des Rechts sollte einsetzen kénnen. Nunmehr wirde esjanur um die
Durchsetzung eines Zahlungsanspruchs gehen. Eine solche Wertung lage auf der
Linieder Vorstellungen des Gesetzgebers, den Prostituierten den Schutz des Rechts
zuteil werden zu lassen. Sieist mit dem Prostitutionsgesetz vom 20. Dezember
2001 zum 1. Januar 2002 Gesetz geworden.

In die Fallgruppe des hdchstpersonlichen Bereichs gehéren auch die sog.
Telefonsex-Vertréage. Die Sittenwidrigkeit von Telefonsex-Vertragen wird in
Rechtsprechung und Literatur unterschiedlich beurteilt. Der BGH hélt die
Telefonsex-Vertrége zwischen Anbieter und Kunden fiir sittenwidrig, daein
bestimmtes Sexualverhalten der Kunden kommerziell ausgenutzt, die jeweilige
Mitarbeiterin des Anbieters als Person zum Objekt und der Intimbereich zur Ware
gemacht wirde (BGH, NJW 1998, 2895 (2896) mit vielen Nachweisen). Die
Gegenansicht weist darauf hin, dass - anders als bel der Prostitution oder bel einer
Peep-Show - beim Telefonsex die Anbieterin dem Anrufer nicht ausgeliefert sei,
sondern ihr noch ausreichend Fluchtréume verblieben; die Anbieterin werde
aufgrund des Fehlens e nes unmittelbaren personlichen Kontakts nicht zur blofen
Ware. Hiergegen wendet der BGH wiederum ein, dass die Mitarbeiterinnen des
Telefonsex-Anbietersin der Praxis das Telefonat ,,bei Nichtgefallen wohl kaum
einfach abbrechen kdnnten.

Selbst wenn man mit der BGH-Rechtsprechung Telefonsex-Vertrage as
sittenwidrig ansieht, muss das nicht auch zu einem Gegenrecht gegen die Rechte
der Telefongesellschaft flihren, in deren Gebiihren das Entgelt fur die
Inanspruchnahme der Telefonsexdienste enthalten ist. Das hat der
Bundesgerichtshof in einer Entscheidung vom 22. November 2001 - 11 ZR 5/01-
ausgesprochen. In der Pressemitteilung des BGH heift es dazu:

Der fir das Dienstvertragsrecht zusténdige I11. Zivilsenat hat entschieden, daf3
gegeniiber der Rechnungsstellung eines Mobilfunknetzbetreibers, der mit dem
Adressaten der Rechnung einen Vertrag Uiber Mobilfunkdienstleistungen
abgeschlossen hat, nicht der Einwand erhoben werden kann, die in der Rechnung
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aufgefiihrten 0190-Sondernummern seien zu dem Zweck angewahlt worden,
(sittenwidrige) Telefonsex-Gespréche zu fihren.

Die Klé&gerin verlangt von der Beklagten, mit der sie einen Vertrag uber

M obilfunkdienst| ei stungen abgeschl ossen hatte, Zahlung von mehr als20.000 DM.
Diein Rechnung gestellten Betrége beruhen im wesentlichen darauf, dafd unter
Benutzung des Mobilfunktel efonanschlusses der Beklagten 0190-Sondernummer-
Verbindungen hergestellt und aufrechterhalten wurden. Die Beklagte hat die
Begleichung der Rechnungen mit der Begriindung verweigert, ihr Vater habe diese
Sondernummern angewahlt, um Telefonsex zu betreiben.

Das Berufungsgericht hat unter Hinweis darauf, dal? nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs (Urteil vom 9. Juni 1998 - X1 ZR 192/97 - NJW 1998, 2895)
Telefonsex-Vertrage nach 8 138 Abs. 1 BGB sittenwidrig und nichtig sind, die
Klage zum grof3ten Teil abgewiesen.

Die Revision der Kl&gerin hatte in der Hauptsache Erfolg. Dabel hat der

I11. Zivilsenat offengelassen, ob beziiglich der Beurteilung der Sittenwidrigkeit
von Telefonsex-Vertrégen an der Rechtsprechung des XI. Zivilsenats festzuhalten
ist. Die Frage der rechtlichen Bewertung derartiger Vertrége stellt sich jedenfalls
dann vollig neu, wenn das vom Bundestag bereits beschl ossene Gesetz zur
Verbesserung der rechtlichen und sozialen Situation der Prostituierten in Kraft
treten sollte.

Der I11. Zivilsenat hat die Klageforderung insbesondere deshalb fiir berechtigt
erachtet, weil sowohl der zwischen einem Netzbetreiber und seinem Kunden
geschlossene Telefondienstvertrag als auch die vertraglich in erster Linie
geschuldete Leistung - Herstellen und Aufrechterhalten einer Telefonverbindung -
wertneutral sind. Der Netzbetreiber hat keinen Einflufld darauf, welche Teilnehmer
zu welchen Zwecken in telefonischen Kontakt treten. Der Inhalt der gefihrten
Gesprécheist fur ihn nicht kontrollierbar und geht ihn nichts an.

Diese Grundsétze haben nach Meinung des 1. Zivilsenats auch bel der Anwahl
von 0190-Sondernummern zu gelten. Dabei féllt entscheidend ins Gewicht, dal3die
Verantwortlichkeit fir den Inhalt der bel der Anwahl von 0190-Sondernummern
neben der blofZen Verbindungsleistung zu erbringenden weiteren Dienstleistung
nach § 5 Abs. 1 und 3 des Tel edienstegesetzes vom 22. Juli 1997 (BGBI. | S. 1870)
im allgemeinen nur bei dem Diensteanbieter selbst, nicht auch bei dem die
Verbindung zwischen dem Anrufer und dem Diensteerbringer herstellenden
Netzbetreiber liegt. Zwar werden bei der Anwahl von 0190-Sondernummern
deutlich héhere Entgelte al's bel sonstigen Gespréachen von gleicher Dauer verlangt,
well darin neben den Verbindungspreisen auch die Vergiitung der Diensteanbieter
enthalten ist. Dies &ndert aber nichts daran, dal? das Abrechnungsverhéltnis
zwischen dem Kunden und dem Netzbetreiber auf dem Telefondienstvertrag nebst
der jeweils giltigen Preidliste griindet.
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d. Verstole gegen die Ehe- und Familienordnung

Verstol3e gegen das sittliche Wesen der Ehe oder gegen familienrechtliche Werte
konnen Vertrage sittenwidrig machen.

AlsBeispiel sittenwidriger, weil gegen die Familienordnung verstolR