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§ 1 Einfiihrung

A. ,Allgemeiner Teil des BGB®

Begriff

Der Allgemeine Teil des BGB findet sich in dessen — auch so genannten
— Buch 1 (§§ 1 - 240 BGB). Er umfasst vor allem Vorschriften, die sich auf
das gesamte Zivilrecht anwenden lassen. Hierzu gehort insbesondere die
allgemeine Rechtsgeschiftslehre.

Allgemeiner Teil des BGB als Lehrinhalt

Dieses Lehrbuch behandelt den Allgemeinen Teil des Biirgerlichen Ge-
setzbuchs (,BGB AT¥), wie er typischerweise an deutschen Universitiaten
gelehrt und in den gingigen Lehrbiichern beschrieben wird.

Grob gesprochen geht es dabei um Buch 1 des BGB mit den §§ 1 - 240
BGB, wobei einzelne Bereiche wie insbesondere das Vereins- und Stif-
tungssrecht (§§ 21 - 89 BGB) ausgeklammert werden.

Soweit fiir das Grundverstandnis erforderlich, wird auch in die Grundla-
gen des Sachenrechts (§§ 854 ff. BGB) und des Bereicherungsrechts
(8§ 812 ff. BGB) eingefiihrt.

Themen

Rechtsgeschdfte
Besonders wichtig sind die Vorschriften der §§ 104 - 185 BGB allgemein
zu Rechtsgeschiften, darunter etwa:

e der Vertragsschluss (§§ 145 ff. BGB),

e Drohung und Irrtum (§§ 116 ff. BGB),

e Formvorgaben (§§ 125 ff. BGB),

e Minderjahrigkeit und Geschéaftsunfahigkeit (§§ 104 ff. BGB) oder


https://de.wikipedia.org/wiki/B%C3%BCrgerliches_Gesetzbuch
https://de.wikipedia.org/wiki/B%C3%BCrgerliches_Gesetzbuch
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e die Stellvertretung (§§ 164 ff. BGB).

Weiteres

Zu den Vorschriften, die sich besonders breit auf alle moglichen zivil-
rechtlichen Rechtsfragen anwenden lassen, zihlen etwa

e elementare Vorschriften zur Rechtsfahigkeit (§ 1 BGB), Volljahrig-
keit (§ 2 BGB) oder dazu, wer Verbraucher (§ 13 BGB) und Unter-
nehmer (§ 14 BGB) ist,

e grundlegende Definitionen wie etwa zu Sachen (§§ 9o ff. BGB),
e die Berechnung von Fristen und Terminen (§§ 186 ff. BGB) oder
e Vorgaben zur Einrede der Verjahrung (8§ 194 ff. BGB).

,Vor die Klammer ziehen“

Nicht nur das Zivilrecht, sondern jedes fortschrittliche Recht bemiiht
sich um moglichst allgemeingiiltige, breit anwendbare Regelun-
gen. Erst das ermdglicht es iiberhaupt, Recht in einer modernen, arbeits-
teiligen Gesellschaft zu verwirklichen.

Eingehend dazu im Abschnitt ,,Abstraktion im Recht“. Der Allge-
meine Teil des BGB ist — neben dem Schuldrecht AT — nur ein besonders
mustergiiltiges Beispiel fiir das, was sich im gesamten Recht fortwih-
rend ausbildet und fortentwickelt.

BGB allgemein

Das gesamte BGB ist dazu geschaffen, auf dieses auch von anderen
zivilrechtlichen Vorschriften aus zuriickzugreifen. Das mag etwa das Han-
delsrecht, das Gesellschaftsrecht oder das Arbeitsrecht sein, um nur
wenige Beispiele zu nennen.

Teils greift sogar das 6ffentliche Recht auf das BGB zuriick — etwa fiir
die Fristberechnung nach §§ 186 ff. BGB oder teils auch fiir eine
Anfechtbarkeit 6ffentlicher Rechtsakte.

BGBAT

Der im ersten Buch des BGB geregelte ,Allgemeine Teil* enthélt
besonders viele Vorschriften, die sich auf das gesamte Zivilrecht
anwenden lassen. Siehe dazu den obigen Uberblick.



A. ,Allgemeiner Teil des BGB“ 3

Schuldrecht AT

SchlieBlich enthidlt auch das 2. Buch des BGB (Recht der
Schuldverhiltnisse, §§ 241 - 853 BGB) in den §§ 241 - 432 BGB seinerseits
einen Allgemeinen Teil dieses Schuldrechts.

Pandektenwissenschaft

Romische Urspriinge

Die  Aufteilung des BGB geht auf die sogenannte
Pandektenwissenschaft (bzw. Pandektistik) des 19. Jahrhunderts
zurilick. So wurde das bis im Hochmittelalter — wenn auch leider nur in
Bruchstiicken — wiederentdeckte und bis heute sehr einflussreiche
romische Recht seit Jahrhunderten wissenschaftlich bearbeitet. Man
beschrieb Urteile und Einzelfallregelungen verallgemeinernd, I6ste
Widerspriiche auf und versuchte so, ein moglichst stimmiges System zu
schaffen. Ausdruck dieser Bemiihungen waren unter anderem Lehrbiicher
des Pandektenrechts und letztlich das BGB, das der groBartigen Tradition
des romischen Rechts so nahe steht wie kaum ein anderes Zivilrecht dieser
Welt. Der Begriff der Pandekten geht auf die romischrechtlichen
Pandekten (auch Digesten genannt) des Corpus Iuris Civilis zuriick.

Die fiinf Biicher des BGB

Getreu dieser pandektistischen Tradition ist das BGB in fiinf Biicher
aufgeteilt:

¢ Buch 1: Allgemeiner Teil (§§ 1 - 240 BGB)

e Buch 2: Recht der Schuldverhéiltnisse (§§ 241 - 853 BGB)
e Buch 3: Sachenrecht (8§ 854 - 1296 BGB)

e Buch 4: Familienrecht (§§ 1297 - 1921 BGB)

e Buch 5: Erbrecht (§§ 1922 - 2385 BGB)


https://de.wikipedia.org/wiki/Pandekten
https://de.wikipedia.org/wiki/Corpus_iuris_civilis
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B. Abstraktion im Recht — anhand des
~Rechtsgeschafts®

[. Einfithrung

Befund

Mit ,Willenserklirung®, ,Rechtsgeschaft® und ,Vertrag® (und weit
dariiber hinaus) verwendet das BGB stark verallgemeinernde und
meistens sehr technische Begriffe. Zudem kennt es sogar einen ganzen
~Allgemeinen Teil des BGB“ (,BGB AT, Buch 1, §§ 1 - 240 BGB) mit
iibergreifenden Regeln, anstatt alle denkbaren Probleme etwa fiir ,Kauf”
(88 433 ff. BGB) oder ,Miete“ (§§ 535 ff. BGB) jeweils gesondert zu regeln.
Im Buch 2 des BGB zum Recht der Schuldverhiltnisse (Schuldrecht) geht
es damit gleich weiter. Hier enthalten Abschnitt 1 bis 7 (§§ 241 - 432 BGB)
ihrerseits Verallgemeinerungen (,,Schuldrecht AT*), die dann fir
sdmtliche in Abschnitt 8 (§§ 433 - 853 BGB) geregelten Schuldverhéltnisse
gelten.

Zweifel

Diese Abstraktion macht das Zivilrecht fiir juristische Neulinge bzw. fiir
Laien schwerer verstindlich, weil weniger anschaulich. So kommt
zugegeben nur ein Jurist jemals auf den Gedanken, dass wer im
Supermarkt eine Banane kauft, dadurch ausweislich des Trennungs- und
Abstraktionprinzips gleich drei Vertrige abschlieBft. Daher finden sich
immer wieder Stimmen oder teils ganze Schulen und Traditionen, welche
nicht nur das BGB, sondern etwa bereits das romische Recht fiir seine
Abstraktheit, Lebensfremdheit, Lebensferne, Technikalitit usw.
kritisieren.

(Damals) moderne Gesetzblicher der Aufklarung etwa wie der
franzosische Code civil von 1804 oder das PreuBische Allgemeine
Landrecht von 1794 verstanden sich als bewusste Absage an
Richterrecht. Man befiirchtete die Entfremdung von ,natiirlichen,
allgemeinverstindlichen Einsichten. Richter wurden als reine
Subsumtionsautomaten ( ,bouche de la loi“) angesehen und sollten
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entmachtet werden. Dieses Ansinnen scheiterte kléglich, ndher dazu bei
der richterlichen Rechtsetzung.

Ebenso sollte etwa das Schweizerische Zivilgesetzbuch von 1907
(,ZGB“), wenngleich stark vom BGB (1900) beeinflusst, verstandlicher und
damit volksnaher werden. Und das wiederum fiihrte zu seiner Rezeption
in der Tiirkei durch Kemal Atatiirk. Aber auch Anhinger des Common
Law — besonders englischer Pragung — preisen gerne dessen vermeintlich
groBere Praxisndhe und kritisieren die vermeintlich unnétige oder iiber-
triebene Abstraktheit kontinentalen Rechtsdenkens.

Ausblick

So gerne diese Kritik insbesondere am BGB (oder auch an der rémisch-
rechtlichen oder kontinental-europiischen Tradition) immer wieder
auftaucht, vermag sie nicht zu iiberzeugen. Abstraktion ist nicht nur
gleichermaBen fiir jene vorteilhaft, die Recht erlernen und verstehen
oder auch ,kritisch“ hinterfragen wollen. Genauso ermoglicht
Abstraktion erst steuerungsfihige Rechtsordnungen in einer hoch-
komplexen, sich immer schneller verindernden Welt. Naher dazu bei den
Vorteilen von Abstraktion sowie dem Fazit zur Abstraktion im BGB.

II. Vorteile

Einfiihrung

Bisweilen wird besonders dem BGB vorgeworfen, lebensfremde, weil
unnétig abstrahierende Begriffe wie etwa den des ,Rechtsgeschifts” zu
verwenden. Doch hat diese Abstraktion gute Griinde und hilft uns bei einer
schnellen, breiten und tiefen Erfassung jedes Zivilrechts. Wir sollten
uns dieser Herausforderung von Anfang an stellen, zumal das gleich noch
einen weiteren Vorteil mit sich bringt: Solches juristisches Arbeiten und
Lernen macht dann sogar noch deutlich mehr SpaB und ist wegen des
damit verbundenen Verstehens viel spannender und personlich
befriedigender.
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Mehr erfassen mit weniger Recht

Wie das? Zunéchst bewahren uns die Abstraktionen des BGB davor, fiir
verschiedenste Rechtsgeschifte (z.B. Kauf, Miete, Werkvertrag,
Dienstvertrag, Gesellschaftsvertrag, Verwahrung, Leihe, Geschifts-
besorgung) immer wieder aufs Neue andere Regeln zu erlernen und
voneinander zu unterscheiden. Du musst also nur ein einziges Mal
erlernen und verstehen, wann und warum sich ein ,,Rechtsgeschaft” wegen
arglistiger Tauschung (vgl. § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB) gemil § 142 Abs. 1 BGB
anfechten lasst. Das mag dann anfanglich etwas linger dauern (wenn
iiberhaupt), doch weifit Du dann auf einen Schlag, wie diese Anfechtung
etwa bei einem Kauf, einem Gesellschaftsvertrag oder einer
Vollmachtserteilung funktioniert.

Nicht nur fiir den Irrtum gelingt solche Abstraktion, sondern fiir
zahlreiche Problemfelder wie den Vertragsschluss, Tauschung und
Drohung, Stellvertretung, Verjihrung, Fristen, Leistungsstorungen
(Unmoglichkeit, Verzug etc.) und vieles mehr. Wer als Jurastudent eine
moderne, von Aufklirung und Liberalismus gepragte ,zivilistische®
Rechtsordnung (darunter das deutsche BGB) lernen darf, anstatt sich mit
Formalien und Einzelregeln etwa des common law zu beschiftigen, lebt ein
sehr viel gliicklicheres Leben und wird ,,Recht* auch als solches
besser verstehen.

Weniger Abgrenzungen

Abstraktion befreit uns zudem vor mancher Priifung. Wenn etwa die
zuvor erwdhnte Tauschungsanfechtung (§ 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB)
gleichermaBen fiir Werkvertrag wie Dienstvertrag gilt, sind wir nicht
mehr gezwungen, beide Vertragstypen miihsam voneinander abzu-
grenzen. Denn der Vertragstyp spielt hier keine Rolle, taucht namlich als
Tatbestandsmerkmal des § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB nicht auf, wohingegen §
142 Abs. 1 BGB jegliches ,Rechtsgeschift” geniigen l4sst.

Breitere Bewahrung

Weiterhin profitiert dann etwa das Kaufrecht von den praktischen
Erfahrungen (und rechtlichen Reaktionen hierauf), welche die Praxis
auch z.B. im Werk-, Dienst- oder Mietvertragsrecht zu arglistigen
Tauschungen ansammelt (und umgekehrt). Manche Vertrage oder Kon-
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stellationen kommen nur selten vor, so dass es hilft, etwa eine bereits
zum Kaufvertrag gemachte Erfahrung oder ein dazu getéatigtes Urteil auch
auf eine Verwahrung (§§ 688 ff. BGB) anwenden zu konnen.

Vermeidung von Widerspriichen

Ebenso werden widerspriichliche Regelungen zwischen den
einzelnen Vertragstypen vermieden. Wiirde etwa die Tduschung je nach
Vertragstyp unterschiedlich erfasst und entwickelte sich die Recht-
sprechung dazu unabhingig voneinander, wire die Gefahr grof, am Ende
dieser Entwicklung mit unterschiedlichen Regeln fiir sehr vergleichbare
Interessenlagen dazustehen. Das wiederum provoziert dann Umge-
hungen (bzw. Erschleichungen) und andere Friktionen.

Offenheit fiir neue Entwicklungen

Ein weiterer, in unserer sich immer schneller verindernden Gesellschaft
extrem wichtiger Vorteil von Abstraktion ist es, das Recht weniger an-
fillig gegeniiber neuen Entwicklungen zu machen. Das gilt gleicher-
maBen fiir gesellschaftlichen wie technischen Wandel. Abstraktion macht
Recht also resistenter, stabiler und ist damit fiir eine Gesellschaft auch
leichter zu ,warten®.

Um hier nur ein Beispiel zu nennen: Das BGB regelt nicht nur abstrakt
das ,Rechtsgeschift”, sondern verlangt fiir das Wirksamwerden einer
Willenserklarung gegeniiber Abwesenden in § 130 BGB nicht etwa, dass —
wie im Jahr 1900 iiblich — ein Brief in einen Briefkasten des Adressaten
geworfen wird. Vielmehr stellt es auf einen ,,Zugang® und damit darauf ab,
dass die Erkldarung in den ,Machtbereich des Empfangers® gelangt. Damit
musste das BGB mit Aufkommen des Internets (E-Mail, Messenger & Co)
oder des Faxgeriits nicht neu geschrieben werden, sondern lieB sich
problemlos weiter anwenden.
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III. Fazit

Segen, nicht Fluch

Entgegen mancher Kritik an einer vermeintlichen Lebensferne des BGB
sind die Vorteile von Abstraktion — etwa mittels des ,,Rechtsgeschafts” —
grof: Abstraktion ist das zentrale Instrument jeder Kom-
plexititsbewiltigung, eine zutiefst eindrucksvolle geistige Errungen-
schaft und fiir jedes leistungsfahige Rechtssystem unabdingbar.

Was fiir ein Segen Abstraktion bedeutet und wie hart und lange sie
errungen wurde, wird deutlich, wenn man ,,archaische“ Rechte wie
etwa das frithe romische Recht betrachtet: Dort gab es — vereinfacht
formuliert — fiir jeden einzelnen Anspruch oft nicht nur z.B. ver-
schiedenste Losungsvoraussetzungen, sondern auch formal (das Prozess-
recht war noch nicht wie heute klar vom materiellen Recht getrennt)
jeweils eigene Voraussetzungen, um einen Anspruch jeweils geltend zu
machen bzw. durchzusetzen. Auch zum Common Law lieBe sich einiges
sagen...

Stolze Tradition

Gliicklicherweise konnen heutige Zivilgesetzbiicher auf langjahrige,
spitestens mit dem romischen Recht beginnende Anstrengungen
zuriickgreifen. Seit vielen, vielen Jahrhunderten wurde allein in Europa in
verschiedensten Lindern und Traditionen von diversen Personen-
gruppen an der Abstraktion von Recht und damit daran gearbeitet,
geeignete Unterscheidungen wie Verallgemeinerungen zu entwickeln.

Ob es nun romische Juristen, Gemeinrechtler (beginnend ab dem 12.
Jahrhundert), die spanische Spatscholastik, Naturrechtler wie der Hol-
lander Hugo Grotius oder die deutschsprachige Rechtswissenschaft des
spaten 19. Jahrhunderts waren — um hier nur einige Beispiele zu nennen:
Wir profitieren alle von diesen hart erkimpften, kulturellen Errun-
genschaften.

Realitatsbezug

Dabei sei abschlieBend noch mit einem weiteren Missverstandnis zur
Abstraktion aufgerdaumt: Das Anliegen von Abstraktion dndert nichts an
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dem, was es mit dieser Abstraktion zu erfassen gilt: die Realitdt. Anders
formuliert ist Abstraktion keine billige Ausrede etwa juristischer
Theorien, die Rechtsrealitit nicht zu erfassen. Diese Erfassung der
Realitiit, des tatsdchlich geltenden Rechts, ist vielmehr wie bei jeder
Theorie — weit {iber Jura hinaus — der entscheidende MafBstab. Und es gibt
eben auch richtig schlechte Theorien (Abstraktionsversuche).

C. Literatur

I. Uberblick

Mochtest Du Jura lernen, so hilft es den meisten von uns, es nicht allein
zu tun. Studierst Du etwa dieses Fach an einer Hochschule, solltest Du
unbedingt den Kontakt zu Deinen Mitstudenten suchen. Zudem ist
es wichtig, richtig zu lernen. Dazu gehort es nicht nur, Dir méglichst gute
Dozenten auszusuchen, sondern auch, geeignete Literatur zu finden.
Zum BGB AT findest Du gliicklicherweise zahlreiche qualitativ hoch-
wertige und oft auch giinstige Quellen:

¢ Gesetzestext: Nicht nur im Zivilrecht musst Du insbesondere
lernen, das Gesetz anzuwenden und es damit genau zu lesen.
Fiir den BGB AT benétigst Du vor allem einen Text zum Biirger-
lichen Gesetzbuch (BGB). Zwar kannst Du dessen Vorschriften
direkt iiber Iuphoria aufschlagen. Doch solltest Du Dir jedenfalls
als Jurastudent unbedingt aneignen, mit einem gedruckten Text
zu arbeiten.

e Lehrbiicher: Da Rechtswissenschaft an vielen deutschen Hoch-
schulen gelehrt wird, findest Du entsprechend viele Lehrbiicher
zum BGB AT. Beim BGB AT darf dieses Lehrbuch ruhig auch etwas
alter (und damit giinstiger) sein. Beschaffe Dir trotz Iuphoria und
anderer Online-Angebote ein gedrucktes Exemplar — zumal Du
altere Auflagen giinstig erwerben kannst.

e Zeitschriften: Juristische Zeitschriften lassen sich grob nach
Fachzeitschriften und nach Ausbildungszeitschriften unterteilen.
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Manche davon sind — teils kostenlos — (auch) online verfiigbar.
Zwingend benétigen tust Du sie nicht.

Fallsammlungen: Fallsammlungen zum BGB AT helfen Dir, die
praktische Anwendung Deiner neu erworbenen
Rechtskenntnisse und damit auch das einzuiiben, was iiblicher-
weise in juristischen Klausuren gepriift wird.

Kommentare: Kommentare zum BGB bendétigst Du nicht, um
den BGB AT zu erlernen. Du musst sie auf keinen Fall erwerben.
Kommentare liefern fiir die praktische Arbeit von Juristen detail-
lierte Informationen etwa zur Rechtsprechung und zu juristi-
schen Einzelproblemen, auf die man dann auch als Wissenschaftler
— oder als Jurastudent in einer Hausarbeit — zurtickgreift.

Gesetzestexte

Spatestens in der Klausur wirst Du regelmaBig mit einem gedruckten
Gesetz arbeiten missen. Auch das, also einzelne Normen schnell
aufzuschlagen oder sich kurz einen Uberblick zu verschaffen, will geiibt
sein. Schaffe Dir daher von Anfang an ein gedrucktes Exemplar an, um
damit regelmiBig zu arbeiten. Falls Du eine Lehrveranstaltung besuchst,
frage dort, was Du Dir besorgen sollst und in einer Klausur iiberhaupt
verwenden darfst. Auch fiir die juristischen Staatsexamina gibt es
Vorgaben. Angebote sind:

Biirgerliches Gesetzbuch, BGB (Beck-Texte im dtv) — glinstig und
verbreitet

Dekima Kompakt, Textsammlung — giinstig, aber noch wenig
bekannt

Zivilrecht Wirtschaftsrecht (NomosGesetze) — umfangreicher und
teurer

Habersack, Deutsche Gesetze (C. H. Beck) — umfangreicher und
teurer
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ITII. Lehrbticher

Die neben der Vorlesung und der Arbeitsgemeinschaft wichtigste Quelle
fiir Studienanfanger sind fiir diese Zielgruppe geschriebene Lehrbiicher.
Hochschulen erméglichen es ihren Studenten oft, sie aus der sogenannten
Lehrbuchsammlung auszuleihen. Zudem kannst Du im BGB AT guten
Gewissens auch dltere Auflagen verwenden und so Geld sparen, sofern
Du Dich nur iiber die wenigen Anderungen der jiingeren Zeit schlau
machst. Schaue auch, ob Du — etwa liber Deine Hochschule — kostenlos
eBooks verwenden kannst. Allerdings empfehle ich selbst dann den
Erwerb auch eines gedruckten Exemplars. Die folgende Liste ist nur
eine kleine Auswahl, es gibt zum BGB AT unzihlige gut geeignete Biicher,
Skripte etc.:

e Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB

e Faust, BGB Allgemeiner Teil

e Kohler, BGB Allgemeiner Teil

e Leipold, BGB I: Einfithrung und Allgemeiner Teil
e Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB

e Stadler, Allgemeiner Teil des BGB

e  Wertenbruch, BGB Allgemeiner Teil

IV. Zeitschriften

Fachzeitschriften

Nahezu jedes Fachgebiet kennt juristische Fachzeitschriften, in denen
sich etwa Urteile (oft mit Besprechungen), wissenschaftliche Aufséitze
oder Informationen zu Gesetzgebungsverfahren finden. Anschaffen
musst Du sie Dir nicht, sie sind vor allem fiir wissenschaftliche Arbeiten
oder die praktische Arbeit eines Juristen relevant und iiber Fach-
bibliotheken zuginglich. Gerade im Zivilrecht gibt es unzihlige Angebo-
te, siehe hier nur

e AcP (Archiv fiir civilistische Praxis)

e JZ (Juristenzeitung)


https://www.mohrsiebeck.com/zeitschrift/archiv-fuer-die-civilistische-praxis-acp
https://www.mohrsiebeck.com/zeitschrift/juristenzeitung-jz
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e NJW (Neue Juristische Wochenschrift)
e ZfPW (Zeitschrift fiir die gesamte Privatrechtswissenschaft)

Ausbildungszeitschriften

Daneben finden sich speziell auf Jurastudenten zugeschnittene
Ausbildungszeitschriften mit nicht nur Aufsitzen, Urteilen und
Urteilsbesprechungen, sondern auch Ubungsfillen und Hausarbeiten
sowie sonstigen Lehrinhalten. Fiir ein erfolgreiches Jurastudium notwen-
dig sind sie nicht. Die drei ,Klassiker” sind JuS, JA und Jura, daneben gibt
es aber noch weitere Angebote mit teils unterschiedlicher Qualitiit.
Wenn Du studierst, mag Dir Deine Bibiliothek auch den Zugang zu kosten-
pflichten Zeitschriften ermoglichen.

Klassiker
e JuS (Juristische Schulung)
e Jura (Juristische Ausbildung)
e JA (Juristische Ausbildung)

Fiir alle kostenlos
e  ZJS (Zeitschrift fiir das Juristische Studium)

e BRZ (Berliner Rechtszeitschrift)
e Bucerius Law Journal

e  Greifrecht

¢ Hanover Law Review

e Katzenkonig

Sonstige
e Ad Legendum

e BRJ (Bonner Rechtsjournal)
e Life&Law

e Rescriptum


https://rsw.beck.de/aktuell/daily/njw-im-ueberblick/aktuelles-heft
https://rsw.beck.de/zeitschriften/zfpw
https://rsw.beck.de/zeitschriften/jus
https://www.degruyter.com/journal/key/jura/html
https://rsw.beck.de/zeitschriften/ja
https://www.zjs-online.com/
https://berlinerrechtszeitschrift.de/
https://law-journal.de/
https://www.greifrecht.de/
https://www.hanoverlawreview.de/
https://anwaltsblatt.anwaltverein.de/de/archiv/katzenkoenig
https://www.adlegendum.de/
https://www.bonner-rechtsjournal.de/
https://www.hemmer-shop.de/life-und-law/life-und-law-2.html
https://www.rescriptum.org/
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V. Fallsammlungen

Recht als praktische Rechtsanwendung

Nicht nur, wenn Du eine Klausur oder Hausarbeit schreibst, 16st Du
dort typischerweise (erkundige Dich am besten friithzeitig) einen Fall.
Vielmehr ist unser gesamtes Recht auf seine Anwendung in Fillen
zugeschnitten und nur hieraus zu verstehen. Daher musst Du lernen,
innerhalb der Dir verfiigharen Zeit den Sachverhalt zu erfassen,
Anspruchsgrundlagen herauszusuchen, deren Tatbestand zu priifen,
passend den Gutachen- oder Urteilsstil zu verwenden, sauber zu gliedern,
die einschldgigen Normen prizise zu zitieren und einzelne Probleme
ansprechend zu diskutieren.

Falllosungstechnik

Diese Falllosungstechnik und deren konkrete Umsetzung verlangt
Ubung. Deshalb solltest Du von Anfang an nicht nur den materiellen Stoff
der Vorlesung, sondern immer auch dessen Anwendung in einer Klausur
erlernen. Doch auch fiir das vertiefte Verstindnis des BGB ist dieses aktive
Lernen anhand einzelner Fille wichtig, da Recht (darunter Gesetze) auf
seine Anwendung im konkreten Fall ausgerichtet und nur hieraus zu
begreifen ist. Nicht ohne Grund geht auch Iuphoria eingehend auf
»klausurtechnische“ Fragen ein und enthilt zahlreiche Beispielsfille mit
umfassenden Losungshinweisen. Sofern Du an Arbeitsgemeinschaften
teilnehmen kannst, in denen diese Falllosungstechnik eingeiibt wird,
solltest Du sie unbedingt besuchen.

Fallsammlungen

Daneben findest Du nicht nur auf Iuphoria, sondern auch in den
Ausbildungszeitschriften zahlreiche Fille mit Musterlosungen. Ebenso
gibt es Fallsammlungen zu einzelnen Rechtsgebieten, von denen hier
einige erwahnt seien:

e Fezer/Obergfell, Klausurenkurs zum BGB Allgemeiner Teil

e  Fritzsche, Fille zum BGB Allgemeiner Teil

e Hemmer/Wiist, Die 76 wichtigsten Fille, BGB AT

¢ Klees/Keisenberg, Klausurtraining BGB AT und Schuldrecht
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e Kohler, Priife Dein Wissen (PdW): BGB Allgemeiner Teil
e Lindacher/Hau, Fille zum Allgemeinen Teil des BGB

e Schwab/Lohnig, Falltraining im Zivilrecht 1

e Strauch, Fille BGB AT

e  Werner/Werner/Schrader, Fille fiir Anfinger im Biirgerlichen
Recht

VI. Kommentare

In sogenannten Kommentaren werden Gesetze geordnet nach den
einzelnen Vorschriften erliutert. Wer also in einem BGB-Kommentar
eine Norm aufschligt, erfihrt dort typischerweise iiber deren Tatbe-
standsmerkmale, die hierzu ergangene Rechtsprechung, ihren Sinn
und Zweck und iiber unklare bzw. umstrittene Einzelfragen. Bisweilen
und je nach Gréfe des Kommentars finden sich auch Entstehungs-
geschichte, historische Vorbilder oder rechtsvergleichende Ausfithrungen.

Anschaffen musst Du Dir solche Kommentare nicht, sie sind vor allem
fiir wissenschaftliche Vertiefung oder die praktische Arbeit eines Juristen
relevant und iiber Fachbibliotheken zuginglich. Als Student hast Du oft
online Zugriff. Ndheres erfahrst Du bei Deiner Bibiliothek. Fiir das BGB
gibt es beispielsweise folgende Werke:

GroBkommentare

e BeckOnline-GroBkommentar zum Zivilrecht (,BeckOGK®, nur
online verfiigbar)

e Erman, BGB (,Erman®, 2 Biande)
e  Historisch-kritischer Kommentar zum BGB (,HKK", 4. Binde)

e Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch (,,MiiKo*,
13 Binde)

e Staudinger, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch (zahlreiche
Einzelbande)
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Kleine und mittelgrofe Kommentare

BeckOnline-Kommentar BGB (,,BeckOK“, nur online verfiigbar)
Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch: BGB (friither ,,Palandt®)
Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch: BGB

D. Autor

Person

Autor dieses Lehrbuchs ist Prof. Dr. Markus Rehberg, Dipl.-Volksw.,
LL.M. (Cantab.). Ich bin Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches Recht,
Deutsches und Internationales Wirtschaftsrecht, Rechtstheorie und
Rechtsokonomik an der Juristischen Fakultit der Universitit Rostock.

Stationen

Jurastudium an den Universitdten Mainz und Heidelberg
Master of Laws (LL.M.) an der University of Cambridge

Referendariat unter anderem am Landgericht Berlin (Kammer fiir
Handelssachen), am Bundeskartellamt (Berlin), beim Juristischen
Dienst der Europdischen Union (Briissel) und bei den
Rechtsanwilten Hengeler Miiller (New York)

Studium der Volkswirtschaftslehre an der Humboldt-Universitat
zu Berlin und an der FernUniversitit-Hagen

Promotion an der Humboldt-Universitat zu Berlin

Habilitation an der Ludwig-Maximilians-Universitiat Miinchen

Vertragsrecht

Vertragstheoretische Habilitationsschrift (,Das Rechtfertigungs-
prinzip — Eine Vertragstheorie“, Mohr Siebeck: Tiibingen 2014)


https://www.rehberg.uni-rostock.de/
https://www.juf.uni-rostock.de/
https://www.uni-rostock.de/
https://www.mohrsiebeck.com/buch/das-rechtfertigungsprinzip-9783161519819
https://www.mohrsiebeck.com/buch/das-rechtfertigungsprinzip-9783161519819
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Kommentierung der §§ 116-124 BGB im BeckOnline-GroBkommen-
tar zum BGB

Diverse andere Verdffentlichungen zu vertragstheoretischen
Themen
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§ 2 Private Rechtsetzung

A. Grundlagen

I. Privatautonomie

Begriff

Privatautonomie meint die Kompetenz der Parteien selbst, iiber Ob
oder Inhalt eines sie rechtlich beeintrachtigenden Rechtsgeschifts zu ent-
scheiden. Auch Parteien setzen Recht. Daher wird oft von privater
Rechtsetzung oder der Selbstgesetzgebung des Einzelnen gesprochen.
Das wichtigste Instrument der Privatautonomie ist die Willenserklarung
als notwendiger Bestandteil von Vertrag und Rechtsgeschift.

Hintergrund

Der sachliche Grund fiir Privatautonomie liegt in der Einsicht, dass die
Parteien oft selbst am besten wissen, welche eigene Belastung die eigenen
Interessen in der eigenen Situation groftmoglich verwirklicht. Es greift
hier also das Subsidiarititsprinzip. Den Gegenbegriff zur Privatauto-
nomie bildet die sogenannte Heteronomie. So enthilt ein Rechtsgeschaft
auch zahlreiche fremdgesetzte Inhalte.

II. Vertragsfreiheit

Begriff

Vertragsfreiheit meint die Kompetenz des Einzelnen, selbst iiber Ob
(Abschlussfreiheit), Inhalt (Inhaltsfreiheit), Parteien (Partnerwahlfrei-
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heit), Zeitpunkt und Form (Formfreiheit) eines Rechtsgeschifts zu ent-
scheiden. Sie verwirklicht also Privatautonomie. Grundnorm ist § 311 Abs.
1 BGB, wonach zur Begriindung eines ,Schuldverhiltnisses“ (vgl. zu
diesem neben § 311 BGB auch § 241 BGB) lediglich ein Vertrag zwischen
den Beteiligten erforderlich ist.

(Gegen-) Beispiele

Diese Vertragsfreiheit fithrte in der Praxis zu zahlreichen atypischen
bzw. gemischten Vertragsformen wie Leasing, Franchising oder
Factoring. Bisweilen wird sie durch zwingendes Recht — darunter der
sogenannte Typenzwang und der Kontrahierungszwang — eingeschrankt.
Zudem lasst jedes Zivilrecht nur privatautonome Entscheidungen einer
gewissen Entscheidungsqualitit gelten.

III. ,Rechtsgeschaft®, ,Willenserklarung“ und
svertrag“

Drei Begriffe — drei Bedeutungen

Studiert man das BGB, so fillt schnell auf, dass es tatbestandlich mal auf
eine ,Willenserklairung“ (Bsp.: § 164 Abs. 1 BGB), mal auf ein
»Rechtsgeschaft” (Bsp.: § 142 Abs. 1 BGB) und mal auf einen ,Vertrag®
(Bsp.: § 157 BGB) abstellt. Das iiberrascht nicht einmal, haben alle drei
Begriffe eine eigene und recht klare Bedeutung: Die Willens-
erklarung ist notwendiger Bestandteil jedes Rechtsgeschifts, und von
sVertrag® reden wir regelmaBig dort, wo das Rechtsgeschift zwei oder
mehr Willenserkldrungen verlangt.

Dementsprechend erfasst Abschnitt 3 des ersten Buchs des BGB (§ 104
BGB - § 185 BGB) allgemein Rechtsgeschifte — gewissermaflen als Ober-
begriff. Innerhalb dessen finden sich dann als Titel 2 in den (§ 116 BGB
- § 144 BGB) Regelungen zur Willenserklarung und in Titel 3 (§ 145 BGB -
§ 157 BGB) solche zum Vertrag. Weitere Vertragsbestimmungen finden
sich dann etwa noch im zweiten Buch des BGB, dort vor allem in den §
311 - § 361 BGB sowie in den §§ 433 ff. BGB fiir einzelne schuldrechtliche
Vertragstypen.
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Spezialbegriffe

Teils stellt das BGB einem Begriff — etwa dem des ,Vertrags® — eine
Erginzung voran, etwa wenn wir vom Kaufvertrag, Werkvertrag usw.
sprechen. Das ist nicht nur stimmig, sondern eine willkommene
Prazisierung, um verschiedenste Vertridge auseinanderzuhalten. In
anderen Fillen verwendet das BGB Spezialbegriffe — etwa ,Auslobung”
(vgl. § 657 BGB), ,Testament® (vgl. §§ 2064 ff. BGB) oder auch
L,Kiindigung®, ,Mahnung“ und ,Riicktritt“ fiir diverse einseitige
Rechtsgeschiifte. Genauso bezeichnet ,Auflassung® (vgl. § 925 BGB)
einen bestimmten Vertrag, ndmlich speziell dariiber, dass das Eigentum
an einem Grundstiick {ibergehen soll.

In diesen Fillen missen wir zwar wissen, worum es sich bei solchen
Spezialbegriffen letztlich handelt. Doch ist das meistens praktisch leicht
zu erkennen. Das BGB unternimmt hier einen — meines Erachtens
gelungenen — Spagat zwischen Abstraktion (,einseitiges Rechtsgeschaft”
etc.) und Anschaulichkeit (,,Kiindigung”). Nichts anderes gilt dort, wo das
Gesetz etwa mit ,Antrag” und ,Annahme” (vgl. §§ 145 ff. BGB) spezielle
Formen einer Willenserklarung beschreibt.

Gemeinsamkeiten

Fiir das Verstindnis des Vertragsrechts allgemein schliefilich ist es
hilfreich sich klarzumachen, dass es bei Rechtsgeschift, Willenserklarung
und Vertrag gleichermaBen darum geht, private Rechtsetzung (Privat-
autonomie) umfassend auszugestalten. Niher siehe dazu bei den
Anforderungen privater Rechtsetzung. Daher ist auch das, was zur Ausle-
gung von Willenserklarungen gesagt wird, oft auf Rechtsgeschift bzw.
Vertrag libertragbar.

Wegen dieses einheitlichen Anliegens spielt es bisweilen eine nur noch
eher rechtstechnische Rolle, an welchen dieser drei Begriffe das BGB
dafiir ankniipft. In den meisten Fillen — trotz der hier diskutierten
Ausnahmen - trifft es dabei die richtige, ndmlich praktikabelste
Entscheidung.

Unstimmigkeiten

Doch so prizise unser Zivilrecht meistens ist, verwendet es die Begriffe
Rechtsgeschift, Willenserklarung und Vertrag nicht durchweg gelungen:
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Wenn etwa § 145 BGB die Bindungswirkung thematisiert, so betrifft das
keineswegs nur den Vertrag. Auch einseitige Rechtsgeschifte wie die
Auslobung (vgl. § 657 BGB) binden. Daher verlangen wir fiir sie einen
Rechtsbindungswillen. Genauso sind nicht etwa nur ,Vertriage“ nach Treu
und Glauben auszulegen (so aber der Wortlaut des § 157 BGB), sondern
wiederum auch einseitige Rechtsgeschéfte.

Oft wire es jedenfalls gut vertretbar, einen anderen Begriff zu
verwenden. Wenn etwa § 164 BGB fiir die Wirkung der Stellvertretung auf
die Willenserklarung abstellt, hitte das Gesetz auch an das Rechtsgeschift
ankniipfen konnen. Manchmal erscheint auch nur die Formulierung
unnotig kompliziert, etwa wenn § 182 Abs. 1 BGB nicht schlicht vom
Rechtsgeschift spricht, sondern Vertrag und einseitiges Rechtsgeschaft
erfasst.

Teils hat es das Gesetz aber auch einfach schwer! Wenn etwa § 108 Abs.
1 BGB bewusst Vertrage und § 111 BGB einseitige Rechtsgeschifte erfasst,
beide jedoch auf § 107 BGB verweisen (,,ohne die erforderliche Willens-
erklarung®), dann ist nur verstidndlich, wenn diese Norm dann auf die
Willenserklarung abstellt.

SchlieBlich finden sich wichtige Vorschriften in keiner der hier drei
thematisierten Kategorien, etwa wenn nach § 242 BGB an sich nur ein
»Schuldner” bei Leistungen dazu verpflichtet wire, Treu und Glauben
mit Riicksicht auf die Verkehrssitte zu beachten. Tatsichlich erfasst
dieser Grundsatz des Treu und Glauben sdmtliches privatautonomes
Handeln.

Klausur

Meistens muss uns diese Vielfalt nicht verwirren, sondern geniigt es in
einer Klausur, schlicht das zu priifen, was die jeweilige Norm in ihrem
Tatbestand verlangt, sei dies nun eine Willenserkldarung, ein Vertrag
oder ein Rechtsgeschift. Manches macht man schon intuitiv richtig -
weil von allen immer schon so gelehrt und praktiziert —, etwa wenn es um
die Auslegung ,nach §§ 133, 157 BGB“ oder den Grundsatz von Treu und
Glauben (§ 242 BGB) geht.

In einzelnen Féllen empfiehlt es sich allerdings, die vom Gesetz
praferierte Ankniipfung recht ,briisk“ zu ignorieren. Das wichtigste
Beispiel hierzu bildet der Aufbau einer Stellvertretung beim Vertrag:
Wenngleich § 164 BGB eindeutig an die ,,Willenserklarung” und nicht das
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~Rechtsgeschaft” ankniipft, ist es bei Vertriagen nahezu immer sinnvoller,
in einem ersten Schritt zu priifen, ob sich Vertreter und Dritter geeinigt
(einen Vertrag geschlossen) haben, um erst dann zweitens zu fragen, ob
diese Einigung nach § 164 Abs. 1 und 3 BGB fiir und gegen den Vertretenen
wirkt.

IV. Ausgestaltung privater Rechtsetzung

Herausforderung

Das Zivilrecht ermoglicht es Privaten, iiber Rechtsgeschifte wie z. B.
Vertriage selbst (,,privat“) Recht zu setzen. Anders formuliert achtet und
verwirklicht es Privatautonomie. Dabei steht es vor zwei Heraus-
forderungen: Erstens handeln wir Menschen nicht immer weise:
Unsere Entscheidungen (wie auch die etwa des Staats) konnen sich als vor-
wie nachteilhaft erweisen. Zweitens ist private Rechtsetzung aufwindig:
Meistens haben wir Besseres zu tun, als beim feierabendlichen Einkauf
iiber Vertragsdetails zu verhandeln. Ein Vertragsschluss etwa sollte uns
moglichst leicht fallen.

Beide Anliegen — Qualitit und Leichtigkeit privater Rechtsetzung —
stehen dabei bisweilen in Widerspruch zueinander: Miissen wir etwa
einen Grundstiickskauf vor dem Notar beurkunden lassen (vgl. § 311b Abs.
1 S. 1 BGB), hilft uns die dafiir angeordnete notarielle Beratung (vgl. dazu
auch 8§ 14 BNotO, 17 Abs. 1 BeurKG), den Kaufvertrag sinnvoll auszuge-
stalten. Doch kostet uns diese Formvorgabe auch Zeit und Geld. Das Zivil-
recht muss hier also je nach Entscheidungssituation, Art des
Rechtsgeschifts oder den beteiligten Personen einen sachgerechten
Kompromiss finden. MaBstab dafiir sind die Parteiinteressen —
genauer: ein moglichst wertschopfender Inhalt des Rechtsgeschifts.

Anforderungen (Ausblick)

Was unser Zivilrecht alles fiir Anstrengungen unternimmt, uns den
Abschluss von Rechtsgeschiften moglichst zu erleichtern, sei insbesondere
beim Vertragsschluss sowie bei der verteilten und damit auch hetero-
nomen Rechtsetzung erlautert. Hier seien nur einige giangige Anforde-
rungen des BGB an eine private Rechtsetzung genannt, die der
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Entscheidungsqualitit dienen. Die einschligigen Begriffe, Vorstellungen
und Normen kniipfen dabei mal an die Willenserkldrung, mal an den
Vertrag und mal an das Rechtsgeschift an, ndher dazu bei den
Begrifflichkeiten privater Rechtsetzung.

¢ Subjektive Merkmale
o .,Willensbestandteile“

Gingige Beispiele: Typischerweise wird hier
nach  Handlungswille, = Rechtsbindungswille
(Erklairungsbewusstsein) und  Geschaftswille
unterschieden. Diese subjektiven Erfordernisse
sorgen dafiir, dass die Partei tatsdchlich selbst
(,psychologisch®) iiber Ob wund Inhalt ihrer
Bindung entscheidet.

Irrtiimer: Wichtig werden diese subjektiven
Merkmale auch bei Irrtumsvorschriften, sei es zu
Irrtimern  iber die Rechtsfolgen eines
Rechtsgeschifts (vgl. etwa §§ 118 ff. BGB zu Scherz,

Inhalts- und Erklarungsirrtum,
Ubermittlungsfehler) oder zu rechtlich relevanten
Motivirrtiimern, darunter der

Eigenschaftsirrtum nach § 119 Abs. 2 BGB oder die
Tauschung nach § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB.

o Weitere subjektive Merkmale

Befund: Doch gibt es daneben etwa noch die
Interessen und die jeweiligen Kenntnisse einer
Partei. Zur Geschiftsfihigkeit siehe gleich.

Information: So verlangt das BGB zur Sicherung
einer gewissen Entscheidungsqualitit oft
zusitzliche Kenntnisse, etwa bei
Verbrauchervertragen mittels Widerrufsrechten
(vgl. z. B. §§ 351 ff. BGB) oder iiber ungeschriebene
Aufklarungspflichten nach §§ 280 Abs. 1, 311 Abs.
2, 241 Abs. 2, 249 ff. BGB.

e Abgabe- und Zugangserfordernisse: Indem das Gesetz fiir
empfangsbediirftige Willenserklarungen eine Abgabe und einen
Zugang verlangt, sorgt es dafiir, dass die Kommunikation zwischen
den Parteien kontrolliert ablauft, vgl. etwa §§ 130 ff. BGB. Daneben
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unterstiitzt das Abgabeerfordernis auch eine gewisse Entschei-
dungsqualitat.

e Formvorgaben wie Schriftform oder notarielle Beurkundung,
vgl. zur Form insbesondere die §§ 125 ff. BGB. Deren wichtigste,
aber nicht einzige Funktion liegt in der Sicherung einer gewissen
Entscheidungsqualitit.

¢ Geschiftsfihigkeit wie ein Mindestalter, vgl. zu dieser
Geschiftsfahigkeit etwa §§ 2, 104 ff. BGB. Auch hier geht es um die
Entscheidungsqualitat.

V. Auslegung

1. Einfithrung und Uberblick

Begriff

~Auslegung® einer Willenserklarung oder eines Rechtsgeschifts ist ein
vielschichtiger Begriff. Manchmal reformuliert er lediglich die
anspruchsvolle Frage nach dem Inhalt des Rechtsgeschifts, ohne
selbst Kriterien oder Argumente beizusteuern. Teils meint ,Auslegung” die
sorgfiltige Ermittlung der relevanten Tatbestandsmerkmale (etwa
des Rechtsbindungswillens oder des Geschiftswillens) anhand samtlicher
verfiigbarer Umstdnde (Indizien). Teils wird so das von den Parteien
Gewollte erginzt oder gar missachtet. In Irrtumskonstellationen
wird es wichtig, zwischen subjektiver Auslegung (§ 133 BGB) und
objektivem Empfangerhorizont (§§ 133, 157 BGB) zu unterscheiden.

Bedeutungen

Zu den vielfaltigen Bedeutungen (praktischen Verwendungsformen) der
Rede von der ,Auslegung” einer Willenserklirung bzw. eines Rechts-
geschifts gehoren insbesondere:

e Die Frage nach dem Inhalt einer Willenserklirung bzw. eines
Rechtsgeschifts. Dazu gleich.
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e Die Ermittlung der fiir eine rechtsgeschiftliche Bindung relevanten
Tatbestandsmerkmale (etwa des Geschiftswillens) anhand
samtlicher Umstinde (Indizien) des Falls. Dazu bei der
Beriicksichtigung samtlicher Indizien.

e Erginzung oder gar Missachtung des tatsichlich
Gewollten durch Anwendung fremdgesetzten Rechts. Dazu bei
der Auslegung als fremde Rechtsetzung.

¢ Die gegenstindlich-mystische Vorstellung, einer Erklirung
oder einem Willen mehr an Inhalten entnehmen zu konnen, als
tatsachlich erklart oder gewollt wurde. Dazu gleich.

Rechtsgeschaft, Willenserklarung, Vertrag

Wenn bei privater Rechtsetzung von ,Auslegung® die Rede ist, kann sich
das gleichermafen auf Rechtsgeschift, Willenserklirung oder Vertrag
beziehen. Es ist sogar tiblich, mit §§ 133, 157 BGB zwei Normen gemeinsam
zu zitieren, die sich mal auf die Willenserklarung und mal auf den Vertrag
beziehen. Auch in der Literatur wird nicht immer klar, was genau
eigentlich ausgelegt wird, wenn es um private Rechtsetzung geht. Doch ist
das weniger tragisch als es klingt, da die meisten der hier genannten
Bedeutungen und Gesichtspunkte gleichermaBen Willenserklarungen wie
Rechtsgeschifte betreffen.

Auslegung als Hineinlegen?

Anders als eine Auslegware (etwa ein Teppich oder eine Tapete), die in
der realen Welt tatsidchlich mehr Inhalte offenbart, wenn sie zunichst
eingerollt war und man sie dann ,auslegt”, lassen sich Wille oder
Erklarung selbst bei aufwindigster Argumentation nicht dergestalt
behandeln, dass sie dann aus sich heraus zusitzliche Inhalte offenbaren.
Insbesondere ist die menschliche Aufmerksamkeit begrenzt, kann
also immer nur wenige Gesichtspunkte gleichzeitig erfassen. Alles, was an
Inhalten dariiber hinausgeht, muss sich also anders begriinden lassen als
durch einen Hinweis auf das von den Parteien Gewollte bzw. Erklarte.
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Frage nach dem ,Inhalt“ der Willenserklarung

Oft enthilt die Rede von einer Auslegung der Willenserklarung kein
klares Argument oder konkrete Gesichtspunkte, sondern (re-) formu-
liert lediglich die Frage nach dem Inhalt einer Willenserklarung bzw.
eines Rechtsgeschifts. So wird dann etwa darauf verwiesen, was dieser
Inhalt sei, ,ergebe sich eben durch Auslegung®. Oft verbirgt sich hier das
Versagen der jeweils vertretenen Vertragstheorie, wenn diese den
Inhalt eines Rechtsgeschifts — etwa weil nicht gewollt oder nicht erklart —
nicht zu begriinden vermag.

Ausblick

Gehaltvoller ist der Hinweis auf eine Auslegung von Willenserklarung
bzw. Rechtsgeschift dort, wo es darum geht, ein Tatbestandsmerkmal wie
etwa den Geschiftswillen unter Beriicksichtigung sidmtlicher Indizien zu
ermitteln, sowie bei der Auslegung als fremde Rechtsetzung.

2. Beriicksichtigung samtlicher Indizien

Grundidee und praktische Bedeutung

Oft meint ,Auslegung” einer Willenserklirung bzw. eines
Rechtsgeschifts die Ermittlung der dafiir relevanten Tatbestandsmerk-
male anhand simtlicher Umstéinde (Indizien). Besondes wichtig wird
dieses Verstindnis von Auslegung dort, wo das Recht auf subjektiv-
individuelle Umstinde abstellt. Denn diese konnen oft nur indiziell
anhand duBerer Tatsachen festgestellt werden. Das gilt etwa fiir das
Vorliegen eines Rechtsbindungswillens (etwa in Abgrenzung zu bloBer
invitatio ad offerendum oder einem Gefilligkeitsverhiltnis) oder den
genauen Inhalt des Geschiftswillens. Das schliissige Handeln bildet hier
eine wichtige Fallgruppe. Aber auch bei Irrtiimern (§§ 118 ff. BGB, falsa
demonstratio, erkannter Irrtum etc.) oder beim Scheingeschift (§ 117 BGB)
ist es bisweilen anspruchsvoll, das tatsdchlich Gewollte festzustellen.

Ebenso kommt es oft auf die genauen Sachkenntnisse, die Interes-
sen einer Partei oder deren Geschiiftsfihigkeit (vgl. etwa § 104 Nr. 2
BGB) an und muss dafiir wiederum auf duBere Umsténde zuriickgegriffen
werden. Doch auch objektive Tatbestandsmerkmale lassen sich
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bisweilen erst aufwindig anhand von Indizien ermitteln. Wird etwa nach §
434 Abs. 3 BGB die Eignung zur gewohnlichen Verwendung bzw. eine
iibliche Beschaffenheit geschuldet, wird man sich hierzu oft erst einmal
erkundigen miissen.

Erklarung

Zu diesen informativen Tatsachen gehort insbesondere das nach auSen
hin Erklirte: Wer bewusst und ausdriicklich kundtut, ein Fahrrad kaufen
zu wollen, und weiB, dass ihn die Rechtsordnung zumindest abseits von
Irrtimern hieran rechtlich festhalten wird, will (und steuert) diese
Rechtsfolge dann auch.

Sonstige Umstande

Doch auch Umstinde (Indizien), die iiber das ausdriicklich Erklarte
hinaus reichen, sind zu beriicksichtigen (einschriankend bei Formvor-
schriften die ,,Andeutungstheorie®). SchlieBlich hat das willenstheoretisch
geprigte, an den Parteiinteressen ausgerichtetete BGB keinen Grund, bei
der Ermittlung des wahren Willens verfiigbare Informationen zu
ignorieren, seien sie auch nicht erklart. Das erklart die unstreitige Relevanz
schliissigen Handelns.

Objektiver Empfangerhorizont

Nichts anderes gilt in Irrtumsfillen fiir den objektiven
Empfingerhorizont: Auch ein gemaB §§ 133, 157 BGB verstandiger
Empfianger hat sich ernsthaft darum zu bemiihen, anhand sadmtlicher
Umstidnde den Parteiwillen zu ermitteln. WeiBl also der Kiufer im
obigen Beispiel, was ,Bibliothek” meint, wird auch hier ein Kaufvertrag
iiber Spirituosen, nicht Biicher, geschlossen. Siehe dazu auch den Fall einer
ausdriicklich vereinbarten Bedeutung.

Klausur

Damit musst Du in einer Klausur den Sachverhalt sorgfaltig
auswerten. Verkauft etwa der Verkidufer seine ,Bibliothek® und ist
allseits von frither bekannt, dass er damit seine Sammlung von Alkoholika
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meint, sind diese Spirituosen und nicht etwa Biicher nach dem Kaufvertrag
geschuldet.

3. Fremde Rechtsetzung

Oft geht es bei der Auslegung darum, den Parteiwillen nicht etwa anhand
samtlicher Indizien zu ermitteln, sondern ihn um fremdgesetztes
(heteronomes) Recht zu erginzen oder zu missachten.

Erganzung

Die tatsdchliche (subjektiv-psychologische) Parteivorstellung um
heteronomes Recht zu erginzen, ist aus Sicht eines individualistisch-
liberalen Vertragsrechts wie dem BGB nicht zu beanstanden, selbst wenn
es sich mit klassischen vertragstheoretischen Vorstellungen nur schwer
begriinden lasst.

Voraussetzung ist allerdings, dass es diese fremde Rechtsetzung
anstrebt, die Interessen der Parteien selbst (und nicht etwa die des Staats)
groBftmoglich zu unterstiitzen. Das mag etwa die Bereitstellung
dispositiven Rechts oder die sonstige Erleichterung des Vertragsschlusses
sein.

Missachtung

Lobliches

Ahnliches gilt fiir die Missachtung des von den Parteien
tatsdchlich Gewollten. So kennt unser Zivilrecht von jeher zwingendes
Recht, das auch nach klassisch-liberaler Vorstellung dann sinnvoll ist,
wenn es sdmtliche Parteiinteressen verwirklicht.

Denn nicht immer ist der Parteiwille schiitzenswert, wie etwa die
Umdeutung (§ 140 BGB), der Minderjahrigenschutz (§§ 104 ff. BGB), die
AGB-Inhaltskontrolle (§§ 305 ff. BGB) oder Phanomene wie Drohung (§
123 Abs. 1 Alt. 2) und Ausbeutung (§ 138 BGB) verraten, um hier nur
wenige Beispiele zu nennen.
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Fragwiirdiges

Von deutlich anderer normativer Qualitdt ist hingegen das Anliegen
eines Auslegenden, gegen die Parteiinteressen eigene oder kollektivis-
tische Anliegen zu verwirklichen. Oft soll dann die Tatsache einer
heteronomen (anstatt privatautonomen) Rechtsetzung verschleiert
werden.

Teils geschieht dies unter Hinweis auf einen ,normativen Willen“, ein —
im Sinne von normativ — ,objektives Verstandnis®“, die ,Rechtsidee” bzw.
»Gerechtigkeitsgedanken®, die ,,Natur der Sache“ und vieles mehr.

Hier werden dann Vertragsinhalte unter dem bloBen Vorwand einer
Auslegung ohne Offenlegung und ohne systematische Einordnung der
tatsichlichen Motivation und Wertungskriterien lediglich heteronom
behauptet.

Ausblick

Im Ergebnis ist es fiir ein wissenschaftlich fundiertes und redliches
Begriinden wichtig, die jeweilige Kompetenzzuweisung klar auszu-
sprechen, sachlich zu begriinden und dann die vom jeweiligen Rechtsetzer
verwandten Wertungsma@Bstibe offenzulegen, zu begriinden und in ein
schliissiges Gesamtkonzept einzuordnen. Die klassischen Vertrags-
theorien leisten dazu leider nur einen begrenzten Beitrag.
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B. Willenserklarung

I. Grundlagen

1. Begriff

Begriff

Die Willenserklarung ist eine auf die Erzielung von Rechtsfolgen
gerichtete, private WillensduBerung und damit das wichtigste
zivilrechtliche Instrument privater Rechtssetzung (Privatautonomie). Sie
ist Tatbestandsmerkmal jedes Rechtsgeschifts — darunter des Vertrags —
und verlangt typischerweise einen Rechtsbindungswillen (§ 145 BGB)
sowie die wesentlichen Bestandteile (essentialia negotii) des angestrebten
Rechtsgeschifts.

Ausblick

Gesetzliche Verankerung

Die Willenserklarung wird insbesondere in den §§ 116 ff. BGB erfasst;
daneben aber auch in zahlreichen weiteren Vorschriften des BGB und iiber
dieses hinaus. Teils kniipft das Gesetz direkt an die Willenserklarung als
Tatbestandsmerkmal an, teils ,,nur“ indirekt als Bestandteil von
Rechtsgeschift oder Vertrag. Niaher dazu bei den Anforderungen privater
Rechtsetzung.

Regelungsinhalte

Dementsprechend vielfiltig sind die Regelungsinhalte, angefangen
mit der Sicherung von Privatautonomie iiber die Gewihrleistung von
Entscheidungsqualitit oder die Anforderungen an einen Vertragsschluss
bis hin zur Ausgestaltung der vertraglichen Kompetenzverteilung.
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Ob und Inhalt

Besonders wichtig ist die Frage, wann genau und mit welchem
Inhalt eine Willenserkldrung vorliegt, mehr dazu beim Inhalt des
Rechtsgeschifts. Dieser ist das Ergebnis einer ausgekliigelten Arbeits-
teilung, bei der nicht nur die Parteien entscheiden (Privatautonomie),
sondern auch etwa der Gesetzgeber, Gerichte, Verkehrskreise oder Stell-
vertreter (heteronome Rechtsetzung).

Storungen

Das Zivilrecht kennt zahlreiche Situationen, in denen es eine
Willenserklarung (und damit privatautonomes Handeln) nicht gelten
ldsst. Insbesondere muss die Bindung nach den §§ 117 ff. BGB auch
gewollt gewesen sein, ansonsten darf der Irrende zumindest anfechten.
Niher dazu bei den sog. Willensméngeln.

Unterscheidungen und Abgrenzungen

Ahnlich wie bei den Unterscheidungen einzelner Rechtsgeschifte lassen
sich auch Willenserklarungen vielfiltig unterscheiden und abgren-
zen, etwa nach:

¢ der Empfangsbediirftigkeit einer Willenserklarung,

e ihrem Gegensatz zu Realakten und geschaftsahnlichen Hand-
lungen oder

e nach der Handlungsform, sei es ein aktives Tun, ein schliissiges
Handeln oder das bloBe Schweigen.

2. Hintergrund

Wichtigstes Instrument privater Rechtsetzung

Nicht nur Parlamente und Gerichte setzen Recht, sondern auch
Privatpersonen. Diese Selbstgesetzgebung des Einzelnen nennt man
Privatautonomie. Die Willenserkldarung gestaltet diese Privatautonomie
aus, ist sie namlich das wichtigste Tatbestandsmerkmal jedes
Rechtsgeschifts — darunter des Vertrags.

Die Willenserklarung verkorpert und verwirklicht die Vorteile
dessen, was wir an Privatautonomie schétzen. Insbesondere stellt sie
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vorrangig auf den tatsiachlichen Willen des Einzelnen (und damit ein
subjektiv-psychologisches Element) ab. Dadurch lasst uns das BGB selbst
entscheiden, was fiir eine rechtliche Bindung uns trifft. Ndher dazu bei den
subjektiven Merkmalen der Willenserklarung.

Es ist damit auch politisch eminent wichtig, wie unser Recht die
Willenserklarung ausgestaltet, also was genau es in welcher Situation fiir
eine private Rechtsetzung verlangt, dann aber auch als ausreichend
erachtet. Das stark willenstheoretisch gepriagte und an den Interessen der
Parteien (und nicht der Offentlichkeit oder des Staats) ausgerichtete BGB
ist — fiir Privatrecht typisch und trotz aller kollektivistischer Anfeindungen
der letzten 120 Jahre — individualistisch-liberal.

Vertragstheoretischer Hintergrund

Je nach Vertragstheorie lassen sich einzelne Aspekte der vom BGB
verwandten Willenserklarung verschieden gut begriinden. Die einen
Geschiftswillen verlangende Willenstheorie macht z.B. viele
Irrtumsregeln verstindlich — etwa warum eine Willenserklarung bei
mangelnder Ernstlichkeit nach § 118 BGB nichtig oder warum ein
Rechtsgeschift nach den §§ 119 f. BGB anfechtbar ist, wenn die subjektive
Parteivorstellung vom objektiven Erklarungsinhalt abweicht.

Die ebenfalls verbreitete, auf das tatsdachlich nach auBen hin GeduBerte
abstellende Erklarungstheorie hat andere Vor- und Nachteile: So
erklart sie etwa die Unbeachtlichkeit der vom Gegner nicht erkannten
Mentalreservation (§ 116 S. 1 BGB) oder die Unbeachtlichkeit eines Irrtums
nach § 164 Abs. 2 BGB {iber die Offenkundigkeit des Vertretungswillens.

Andere Ansitze wie die Grundfolgentheorie oder das von mir
vertretene Rechtfertigungsprinzip stellen vorrangig auf das
Parteiinteresse ab und erfassen so, warum sich das Zivilrecht so anstrengt,
um eine gewisse Qualitit privatautonomer Entscheidung zu sichern. Auch
machen sie verstandlich, weshalb zahlreiche Inhalte des Rechtsgeschifts
nicht von den Parteien selbst (privatautonom) festgelegt werden, sondern
heteronom vom Staat (zwingendes und dispositives Recht), von
Verkehrskreisen (Sitte, Ubung und Brauch) oder von Dritten (etwa
Stellvertretern). Weitere vertragstheoretische Vorstellungen basieren auf
dem Gedanken der Aquivalenz oder auf wohlfahrts6konomischen
Anliegen.
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3. Klausur

Priifung als Tatbestandsmerkmal

Sofern nicht in einer Klausur — was selten ist — direkt etwa nach der
Wirksamkeit gefragt wird (Bsp.: ,Hat K ein wirksames Angebot
abgegeben?“), ist die Willenserklirung regelmiBig als Bestandteil
desjenigen Rechtsgeschifts zu priifen, das fiir die Beantwortung der
Fallfrage relevant ist. Priifst Du also z.B. einen Anspruch auf
Kaufpreiszahlung aus § 433 Abs. 2 BGB, setzt dies einen (Kauf-) Vertrag
und damit wiederum mit Angebot und Annahme zwei {ibereinstimmende
Willenserkldarungen voraus. Hier musst Du jeweils gesondert deren
Anforderungen priifen.

Falls unproblematisch...

Liegt eine wirkame Willenserklirung unproblematisch vor (Bsp.: ,V
bietet K an, den Liter Milch fiir 1 Euro zu kaufen.“), reicht es aus, im
Urteilstil kurz auf die Existenz eines Rechtsbindungswillens (vgl. § 145
BGB) sowie darauf einzugehen, dass die wesentlichen Bestandteile
(essentialia negotii) feststehen. Beispiel: ,,Ein wirksames Angebot des V
liegt vor, da er sich rechtlich binden wollte (vgl. § 145 BGB) und mit
Vertragsparteien, Kaufpreis und Kaufgegenstand alle wesentlichen
Bestandteile geklart waren.“

Diese Handhabung hat sich weithin so eingebiirgert, allerdings solltest
Du wie immer fiir die Klausur auf das achten, was Dir Dein jeweiliger
Ubungsleiter empfiehlt. Im Ubrigen gelten die allgemeinen Grundsitze,
hier also etwa zur Verwendung von Urteils- und Gutachtenstil sowie zur
Schwerpunktsetzung in einer Fallbearbeitung.
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II. Subjektive Merkmale

1. Hintergrund

Uberblick

Zu den subjektiven Merkmalen einer Willenserklarung gehoren
insbesondere der sogenannte Handlungswille (Bewusstsein, iberhaupt zu
handeln), der Rechtsbindungswille (Bewusstsein, eine rechtliche
Bindung einzugehen) und der Geschiftswille (Bewusstsein iiber den kon-
kreten rechtlichen Inhalt).

Nicht minder wichtig, aber gerne vergessen, sind die Interessen (Ziele,
Motive) der Parteien. Daneben spielen oft auch deren jeweiligen
Sachkenntnisse  (etwa  bei relevanten  Motivirrtimern  oder
Aufklarungspflichten) sowie die Geschiftsfahigkeit eine bedeutende Rolle.
Derartige Begriffe erleichtern das Verstindnis vertragsrechtlicher
Vorschriften und Diskussionen dariiber.

Verstandnis

Indem das BGB auf das Wollen der rechtlich betroffenen Parteien und
damit auf subjektive Merkmale abstellt, lisst es diese getreu seiner
individualistisch-liberalen Grundausrichtung selbst entscheiden, ob
und mit welchem Inhalt sie sich rechtlich binden. Das sichert zudem eine
gewisse Entscheidungsqualitat.

Dieser bisweilen und je nach Epoche unterschiedlich stark angefeindete
»Psychologismus® ist im Vertragsrecht des BGB fest verankert und
zentraler Ausdruck von Privatautonomie. Er bewahrt die Parteien davor,
getreu fremder, etwa staatlich-kollektivistischer Vorstellungen dariiber,
was richtig oder falsch sei, bevormundet zu werden, etwa, weil man sie ,fiir
ihr Handeln zur Verantwortung ziehen“ miisse.

Daher greifen gerade die Anhénger jener vertragstheoretischen Schulen
das BGB in dieser subjektiv-,psychologistischen“ (und darin auch
romisch-rechtlichen) Tradition an, die fiir eine kollektivistische
Neuausrichtung unseres Vertragsrechts eintreten.
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Ausblick: objektiver Erklarungsinhalt

Die subjektive Grundausrichtung unseres Vertragsrechts befreit aller-
dings selten davor, auch den objektiven Erklarungsinhalt einer Willens-
erklirung zu bestimmen: So mag derjenige, der subjektiv etwas anderes
will als das, was er nach auBen hin erkennbar erklart, dann zumindest
wegen Irrtums anfechten miissen (vgl. §§ 142 Abs. 1, 119 f. BGB).

Zudem ist die menschliche Aufmerksamkeit dermafen begrenzt,
dass das Zivilrecht — allerdings regelméaBig nur erganzend und ausgerichtet
an den Parteiinteressen — viele Inhalte heteronom festlegt, ohne dass sich
die Parteien iiber diese auch nur irgendwelche Gedanken gemacht hitten.
SchlieBlich lieBe sich rechtspolitisch diskutieren, ob es nicht auch bei
liberaler Grundhaltung im Parteiinteresse liegt, das Irrtumsrecht
restriktiver auszugestalten.

2. Handlungswille

a) Begriff

Begriff

Der Handlungswille (bzw. das Handlungsbewusstsein) ist das Bewuss-
tsein, iiberhaupt ein duBeres menschliches Verhalten zu titigen
oder dieses zu unterlassen. ,Handeln“ meint hier ,so ziemlich alles”,
namlich ein Tun wie Unterlassen. Es ist deshalb erst das subjektiv-psycho-
logische Element des Bewusstseins, das diesem Begriff seine Konturen
verleiht. Es geht um einen vom Willen beherrschbaren, kérperlichen
Vorgang.

Beispiele

Gangige Beispiele sind das Schreiben, ein Kopfnicken oder ein Hand-
schlag. Demgegeniiber fehlt der Handlungswille bei bloB reflexhaftem
Tun, im Schlaf, bei Niesreizen, bei Krampfzustdnden, unter Hypnose oder
bei korperlicher Fremdeinwirkung (sog. vis absoluta).
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b) Klausur

Praktische Bedeutung

In Klausuren (und noch mehr in der Praxis) spielt der Handlungswille,
weil selten fraglich, keine groBe Rolle. Er fehlt etwa beim unbewussten
Schweigen, nicht jedoch beim bewussten Schweigen. Die wichtigste
gesetzliche Regelung des Handlungswillens findet sich zur Geschifts-
fahigkeit in den §§ 104 f. BGB, wonach etwa Kinder unter 7 Jahren
geschéftsunfihig sind.

Einstieg mit der Rechtsfolge

Achte hier wie immer auf den sauberen Einstieg mit der Rechtsfolge:
Diese findet sich fiir eine Geschéaftsunfihigkeit in § 105 Abs. 1 BGB, der erst
fiir das Tatbestandsmerkmal eines ,,Geschiftsunfahigen“ dann auf § 104
BGB als ,Hilfsnorm“ verweist. Eine nur punktuelle Geschiifts-
unfihigkeit erfasst § 105 Abs. 2 BGB, der sowohl die Rechtsfolge als auch
deren Tatbestandsvoraussetzungen in diesem einen Absatz vereint.

Fahrlassiges Vorverhalten

Bei Fahrlissigkeitsvorwiirfen ist darauf zu achten, dass einem
unbewussten und damit auch schuldlosen Tun ein fahrlidssiges Verhalten
(Tun oder Unterlassen) vorausgehen kann: Wenn etwa A im Schlaf die
auf dem Nachttisch stehende Kerze umwirft, so dass das Haus abbrennt,
fehlt es zwar in diesem Moment an einem bewussten Handeln. Wohl aber
ist A vorzuwerfen, die Kerze nicht vorsorglich geloscht zu haben, als er
miide wurde (fahrlassiges Unterlassen).
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3. Rechtsbindungswille

a) Begriff, Hintergrund

Begriff

Rechtsbindungswille ist das Bewusstsein, iiberhaupt eine
rechtliche Bindung — gleich welchen Inhalts — einzugehen. Zu
dieser Bindung siehe etwa § 145 BGB. Es geht also um die subjektive
Vorstellung iiber das Ob eines Rechtsgeschifts. In Irrtumskonstellationen
spricht man vom Erklarungsbewusstsein (bzw. Erklarungswillen).

Fallgruppen

e Invitatio ad offerendum (Bsp.: Auslagen im Schaufenster) : Hier
fehlt der Rechtsbindungswille, da nur iiber ein mdgliches (dann
verbindliches) Angebot informiert werden soll.

o  Gefilligkeitsverhiltnisse (Bsp.: Studentin A verspricht ihrer
Kommilitonin, eine Serviette mitzubringen): Wir Menschen
wollen nicht jedes Versprechen und nicht jeden Austausch dem
Recht unterstellen.

e Irrtumskonstellationen

o Nicht ernstlich gemeinte Willenserklarung gem. § 118
BGB: Hier will der Erklarende nur scherzen, ohne dass er
dies nach auBen hinreichend deutlich macht.

o Sonst fehlendes Erklirungsbewusstsein: In diesen
gesetzlich nicht geregelten Fillen (Bsp.: A winkt B zu und
iibersieht dabei, dass dies als Gebot in einer gerade
ablaufenden Versteigerung anzusehen ist) fragt sich, ob
die Willenserklarung direkt nichtig oder noch anzufechten
ist.

Klausur

In unproblematischen Fillen reicht es in einer Klausur, bei der Priifung
der Willenserklarung (etwa eines Angebots) kurz auf die Existenz des
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Rechtsbindungswillens und darauf zu verweisen, dass die wesentlichen
Vertragsbestandteile feststehen.

Hintergrund

Auch fiir das Ob eines Rechtsgeschifts {iberlasst es das individualistisch-
liberal geprigte BGB vorrangig den Parteien selbst, subjektiv-psycho-
logisch iiber ihre rechtliche Bindung zu entscheiden. Es verwirklicht so
Privatautonomie. Fehlt es an diesem Willen, fehlt es an einer wirksamen
Willenserklarung oder kann die keine Bindung wollende Partei jedenfalls
anfechten. Sie muss dann allenfalls nach § 122 Abs. 1 BGB das negative
Interesse zahlen. Fiir Irrtumskonstellationen hat es sich eingebiirgert, vom
Erklarungsbewusstsein (bzw. Erklarungswillen) zu sprechen.

b) Invitatio ad offerendum

Begriff

Jedenfalls in einer Anfangerklausur kurz zu erwihnen ist das Fehlen
eines (Rechts-) Bindungswillens gemaB § 145 BGB bei bloBen
Aufforderungen zu Vertragsverhandlungen (invitatio ad
offerendum). Gingige Beispiele bilden Aushinge in Schaufenstern,
Preislisten und sonstige WerbemaBnahmen.

Argumente

Fiir die Einordnung eines Handelns als ,blofe invitatio” (und nicht
Willenserkldrung) kann sprechen, dass sich der Werbende rechtlich noch
nicht festlegen mochte (vgl. § 145 BGB), weil er nicht steuern kann, wie
viele Interessenten letztlich sein Angebot annehmen. So mag er nur eine
begrenzte Anzahl des angepriesenen Produkts vorritig haben oder noch
dariiber entscheiden wollen, an welche Personen er es tatsidchlich
verkauft. Es geht also um ein Auslegungsproblem (vgl. §§ 133, 157
BGB), namlich die Ermittlung eines Bindungswillens anhand samtlicher
verfiigbarer Anhaltspunkte.
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c) Gefalligkeitsverhaltnis

Begriff

Bei der Abgrenzung von Rechtsgeschiiften zu Gefilligkeits-
verhiltnissen geht es um ein typischerweise unter dem Stichwort des
Rechtsbindungswillens diskutiertes Auslegungsproblem (vgl. §§ 133, 157
BGB): Nicht immer mochten Menschen ihr Handeln dem Recht
unterstellen, sondern sich allenfalls moralisch binden.

Verspricht etwa Studentin A in der Mensa ihrer Kommilitonin, dieser
eine Serviette mitzubringen, so diirfte ihr Bediirfnis begrenzt sein, daraus
eine rechtliche Pflicht zu machen. Denn in solchen Situationen sind
soziale (nicht-rechtliche) Mechanismen oft wirksamer, unkompli-
zierter und angenehmer als die ,,Keule des Rechts”.

Auslegung

Wie alle Tatbestandsmerkmale ist auch der Rechtsbindungswille
grundsitzlich unter Beriicksichtigung samtlicher verfiigbarer
Anhaltspunkte zu ermitteln. Es geht um ein klassisches Auslegungs-
problem (vgl. §§ 133, 157 BGB). Man spricht hier bisweilen auch von einem
Indizienbiindel, wobei das wohl wichtigste Indiz — wie generell bei den
subjektiven Merkmalen einer Willenserklirung — der objektive
Erklédrungsinhalt bildet: Wer etwa erklart, eine rechtliche Bindung
anzustreben (,Ich miete dieses Fahrrad“), will das dann oft auch,
wenngleich sich Laien bisweilen unprézise ausdriicken. Ansonsten ist etwa
die wirtschaftliche oder sonstige Bedeutung des versprochenen
Handelns hilfreich: Wer ein Auto kauft, will den Kaufpreis regelméBig nur
unter rechtlicher Absicherung zahlen.

Klausur

Denke in einer Klausur besonders dann an die Abgrenzung von
Rechtsgeschift und bloBem Gefalligkeitsverhiltnis, wenn es um eine
unentgeltliche (kostenlose) Handlung geht. Denn wer etwas
verspricht, wozu er rechtlich nicht verpflichtet ist und wofiir er nichts
bekommt, méchte ,fiir nichts” oft auch keine rechtliche Bindung eingehen
— wozu auch.
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Wichtig ist es hier, den Sachverhalt genau zu lesen und ihn auf
Indizien zu durchforsten, die fiir oder gegen einen Rechtsbindungswillen
sprechen. Diese lassen sich dann bei der Auslegung (8§ 133, 157 BGB)
anfithren. Rein klausurtaktisch (,roter Faden“) sollte man dabei auch
bedenken, dass es ohne einen Rechtsbindungswillen kein Rechtsgeschift
mehr zu diskutieren gibt.

Ein Rechtsbindungswille mag etwa dort fehlen, wo die 19-jahrige
Schiilerin S ihrer Freundin F zusagt, sie auf dem Riickweg in ihrem Auto
mit nach Hause zu nehmen. Andererseits verdeutlichen im Gesetz
ausdriicklich erfasste, unentgeltliche Rechtsgeschifte wie die Schenkung
(88 516 ff. BGB), die Leihe (§§ 598 ff. BGB), der Auftrag (§§ 662 ff. BGB)
oder die Verwahrung (§§ 688 ff. BGB), dass eine fehlende Bezahlung
keineweswegs immer einen Rechtsbindungswillen ausschlieft. Wenn etwa
F zu einem Bewerbungsgesprich muss und S weil, wie wichtig diese
Fahrt fiir F ist, liegt bei verstandiger Wiirdigung (Auslegung, §§ 133, 157
BGB) ein Aufirag (§8 662 ff. BGB) nahe. S wiirde damit der F fiir eine
Unzuverlassigkeit gemaB § 280 Abs. 1 BGB (mehr dazu im Schuldrecht AT)
haften.

d) Mentalreservation

Begriff
Bei der Mentalreservation gibt die Partei &duBerlich eine
Willenserklarung ab, will tatséchlich aber rechtlich nicht gebunden

sein. Nach § 116 BGB ist dieser geheime Vorbehalt unbeachtlich (S. 1),
sofern ihn nicht die Gegenseite erkennt (S. 2).

Unbeachtlichkeit eines ,,Selbstbindungswillens*

Grundidee

§ 116 S. 1 BGB sagt klar und deutlich, dass Willenserklarungen keinen
»Selbstbindungswillen“ verlangen. Ob jemand gerne gebunden ist oder
nicht, ob man das will oder nicht, interessierte uns Juristen noch nie.

Zwar wire es denkbar, unter Vorbehalt geschlossene Vertrige als
unwirkam anzusehen. So konnte man der nichts ahnenden Gegenseite
als Ausgleich das negative Interesse zuzusprechen, wie das etwa bei der
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Irrtumsanfechtung geschieht. Doch wurde das nahezu nie auch nur
ernsthaft erwogen.

Der Grund dafiir liegt auf der Hand, geht es hier um vorsitzliches
Handeln. Warum sollten wir eine Partei schiitzen, welche die Gegenseite
wissentlich iiber ihren Bindungswillen tduscht? Wer vertraglich
nicht haften mochte, kann sich solches Verhalten leicht verkneifen.

»Widerlegung“ der Willenstheorie?

Ein Problem ist diese Unbeachtlichkeit einer Mentalreservation nur fiir
die Willenstheorie, deren Anhinger zwar § 116 S. 1 BGB einstimmig
befiirworten, dessen Rechtsfolge aber nicht begriinden konnen. Denn
die Willenstheorie verlangt einen ,Selbstbindungswillen®, ndmlich den
Willen, selbst gebunden zu sein. Und hieran fehlt es nun einmal bei der
Mentalreservation.

Begriindet liegt dieses Dilemma in einem unrealistischen Verstidndnis
dessen, was die Parteien eines Rechtsgeschifts tatsédchlich wollen. Beim
Kaufvertrag gem. § 433 BGB etwa ,will* der Kiufer nicht zur
Kaufpreiszahlung verpflichtet sein. Er willigt nur wissentlich in diese
ein, um so Besitz und Eigentum an der gekauften Sache zu erhalten.
Umgekehrt ,,will“ ein Verkdufer nicht dazu verpflichtet sein, dem Kaufer
Besitz und Eigentum an der Kaufsache zu verschaffen, sondern willigt
hierin nur ein. Was er tatsdchlich will, ist der Kaufpreis. Kurzum: Wir
sollten nicht Wille und Einwilligung miteinander vermengen.

Beachtlichkeit eines Selbstbindungswillens?

§116 S. 2 BGB als Tribut an die Willenstheorie?

So sehr es praktisch einleuchtet, dass ein Selbstbindungswille
vertragsrechtlich nicht interessiert, erklart ihn § 116 S. 2 BGB dann sehr
wohl fiir erheblich — ndmlich zur Nichtigkeit fithrend —, sollte die Gegen-
seite den geheimen Vorbehalt erkennen.

Der historische Grund fiir diese Vorschrift liegt im begriiBenswert
starken Einfluss der Willenstheorie auf das BGB. Wenngleich man
sich einig dariiber war, dass die Mentalreservation grundsitzlich
unbeachtlich sein miisse, wollte man die Willenstheorie zumindest
insoweit verwirklichen.
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Zweifel

Tatsachlich interessiert ein Selbstbindungswille auch in den Féllen des §
116 S. 2 BGB nicht. Denn nicht nur will kaum ein Mensch auf Erden selbst
gebunden sein, sondern willigt allenfalls in seine Bindung ein (siehe oben).
Genauso weil auch jeder klar denkende Mensch, dass niemand
selbst gebunden sein will. Bei lebensnaher Sicht wire also nahezu jeder
Vertrag nach § 116 S. 2 BGB nichtig.

Keine praktische Bedeutung

Es verwundert daher nicht, wenn § 116 BGB in der Praxis wie in
Klausuren keine nennenswerte Rolle spielt. In Urteilen wird diese
Vorschrift bestenfalls ergidnzend, bestitigend bemiiht, ohne eine
Entscheidung jemals durchgreifend zu beeinflussen.

Bestenfalls werden unter dieser Rubrik andere rechtliche Probleme
angesprochen. Konkret mag dies ein Scheingeschift oder ein fehlendes
Erklarungsbewusstsein oder die rechtliche Behandlung eines Protestes
(,faktischer Vertrag“?), von Irrationalitdt, Tduschung, Drohung oder
Vertretungsfragen sein.

4. Geschaftswille

a) Begriff
- Siehe auch zum Geschiftswillen in der Klausur sowie den Hintergrund
zum Geschéftswillen.

Begriff

Der Geschiftswille ist die auf den konkreten Inhalt des
Rechtsgeschiifts gerichtete, subjektive Parteivorstellung. Man
bezeichnet ihn daher oft auch als Rechtsfolgenwillen. Bsp.: Wer etwa ein
Auto kauft, wird bei Vertragsschluss nicht nur das Bewusstsein dariiber
haben, irgendwie zu handeln (Handlungswille) oder irgendetwas rechtlich
Verbindliches zu tun (Rechtsbindungswille), sondern auch, was fiir einen
konkreten Autotyp zu welchem Preis er erwirbt (Geschiftswille).
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Hintergrund

Die rechtliche Behandlung des Geschiftswillens folgt dem
willenstheoretisch gepriagten Grundanliegen des BGB: Weicht das objektiv
Erklarte vom subjektiv Gewollten ab, so dass ein Irrtum vorliegt, wird der
Erklarende nicht an seinem ungewollten Inhalt festgehalten. Allenfalls
muss er noch anfechten (vgl. §§ 119 f. BGB) und zahlt dann gegebenenfalls
nach § 122 BGB das negative Interesse.

b) Klausur

Der Geschiftswille ist insbesondere Tatbestandsmerkmal der
Irrtumsvorschriften des § 119 Abs. 1 BGB (Inhalts- und Erklirungs-
irrtum) und sowie des Ubermittlungsfehlers nach § 120 BGB. Dane-
ben findet sich eine Abweichung von Gewolltem und Erklartem etwa in §
117 BGB (Scheingeschift) oder in den Fallgruppen der falsa
demonstratio, des erkannten Irrtums oder des Festhaltens am
Gewollten. Zur Priifung in einer Klausur siehe daher jeweils dort. In
unproblematischen Fillen (kein Irrtum) reicht es aus, kurz den
Rechtsbindungswillen (§ 145 BGB) und die wesentlichen Bestandteile
(essentialia negotii) zu erwdhnen.

¢) Hintergrund

Sinn und Zweck

Das subjektiv-psychologische Erfordernis eines Geschiftswillens ist
zentrales Merkmal des individualistisch-liberalen BGB: Nicht der
Staat entscheidet, sondern die Parteien selbst entscheiden privatautonom
mit ihrem eigenen (,psychologischen®) Willen iiber ihre Bindung — und
zwar auch fiir den genauen Inhalt des Rechtsgeschifts. Genau dieses
Erfordernis auch eines Geschéaftswillens kennzeichnet die Willenstheorie
und unterscheidet sie insbesondere von der darauf verzichtenden
Erklarungstheorie.

Wegen seiner stark willenstheoretischen Pragung erlaubt das BGB etwa
in §§ 119 f. BGB selbst bei einem noch so grob fahrlassigen Verhalten die
Anfechtung (§ 142 Abs. 1 BGB). Und wie das in § 117 BGB erfasste
Scheingeschift illustriert, werden wir nicht einmal bei vorsitzlicher(!)
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Irrefithrung an einen ungewollten Inhalt gebunden. Die Gegenseite wird
nur iiber das negative Interesse geschiitzt, vgl. § 122 BGB.

Handlungs- versus Geschiftswille

Die klare Unterscheidung von Handlungs- und Geschiiftswille
ist eine wichtige wissenschaftliche Errungenschaft des spiten 19.
Jahrhunderts. Wer etwa ein Dokument unterzeichnet, titigt regelmaBig
bewusst dieses Unterschreiben (Handlungswille) und ist sich meistens
auch iiber deren rechtliche Relevanz im Klaren (Rechtsbindungswille).
Vom Inhalt des getdtigten Rechtsgeschifts wird er sich zwar meistens
iiber die wesentlichen Bestandteile bewusst sein, nicht hingegen iiber jedes
Detail, das sich dann erst heteronom aus objektiver Auslegung gemaB §§
133, 157 BGB ergibt.

Daher regelt § 118 BGB (Scherz) einen fehlenden Rechtsbindungswillen,
wohingegen die §§ 119 ff. BGB (Inhalts- und Erklirungsirrtum, Ubermitt-
lungsfehler), aber auch Fallgruppe der falsa demonstratio, einen abwei-
chenden Geschiftswillen betreffen. Beim in § 117 BGB geregelten Schein-
geschift mag liberhaupt kein Rechtsgeschift (fehlender Rechtsbindungs-
wille) oder ein anderer Inhalt (abweichender Geschiftswille) gewollt sein.
Ebenso konnen der erkannte Irrtum und das Festhalten am Gewollten
sowohl den Rechtsbindungs- als auch den Geschiftswillen betreffen.

5. Interesse

a) Begriff

Begriff

Interesse als personlicher Handlungsmafstab

Das Interesse (synonym: Ziel, Zweck, Motiv) ist der MaBBstab, anhand
dessen eine Partei Zustinde bewertet und priorisiert, um so etwa
iiber Ob und Inhalt eines Rechtsgeschifts zu entscheiden. Im Supermarkt
entscheiden wir z. B nach unseren personlichen Zielen, ob wir Bananen fiir
2 Euro kaufen, Apfel fiir 2 Euro kaufen oder das Geld lieber behalten. Dabei
mag es uns um die Stillung von Hunger oder den bloBen Genuf} gehen.
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Das individualistisch-liberale BGB {iiberldsst es den Parteien selbst,
was fiir Ziele sie anstreben. Davon macht es nur bei besonders
gewichtigen offentlichen Interessen eine Ausnahme. Doch ordnet sich der
Staat im Privatrecht nicht nur diesen privaten Interessen unter, sondern er
unterstiitzt die Parteien auch aufwindig darin, ihre Ziele
bestmoglich zu verwirklichen. Insbesondere stellt er das Rechtsgeschaft
bereit — einschlieBlich der damit verbundenen, aufwiandigen Organisation
arbeitsteiliger Rechtsetzung.

Praktische Feststellung

Ziele lassen sich vielfiltig festellen. Manches ist offensichtlich: Wer etwa
Dachziegel kauft, mochte damit meistens ein Dach decken und wiinscht
sich hierfiir Ziegel, die unter anderem wasserdicht sind. Bisweilen kann
man die Person schlicht fragen. Oft erlaubt das Verhalten einer
Person oder der jeweilige Vertragsinhalt  Riickschliisse. Im
professionellen Rechtsverkehr etwa halten Parteien ihre Ziele gerne
schriftlich fest — etwa weil es die Auslegung von Rechtsgeschiften
erleichtert. Zudem lasst sich auf die Ziele anderer Menschen mit
dhnlichem sozialem Hintergrund (Alter, Familienstand, Bildung, Wohnort
usw.) und in dhnlichen Vertragssituationen zuriickgreifen.

Zielhierarchien

Was immer uns jeweils treibt, wird das seinerseits oft ,nur” als bloBes
Zwischenziel hheren Zwecken dienen - je nachdem was wir letztlich
mit unserem Leben anstreben: Auch wer den Weltfrieden herbeifiihren
mochte, muss dafiir essen und trinken. Jedoch ist es fiir Rechtsfragen
jedenfalls so lange hilfreich, auf eher niederrangige Ziele abzu-
stellen, sofern uns diese bekannt bzw. ermittelbar sind und nicht —
gemessen an den iibergreifenden Zielen — fehlerhaft (etwa irrtiimlich)
gebildet wurden.

Jhering — Der Zweck im Recht

Besonders eingehend und instruktiv untersucht Jhering die Bedeutung
menschlicher Zwecke im Recht (Der Zweck im Recht, Bd. 1 1877, Bd. 2
1883), was ihn zum Mitbegriinder der Rechtssoziologie werden lie. Denn
sobald man sich mit den Zwecken einer Gesetzesnorm oder eines
Rechtsgeschifts beschiftigt, drangt sich die Frage auf, wie sich diese
Zwecke wohl real verwirklichen lassen. Das wiederum macht deutlich,
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warum Juristen die Erkenntnisse anderer Disziplinen auch insoweit
beriicksichtigen miissen, als es um Wirkungszusammenhénge geht. Das
Anliegen, Parteizwecke bestméglich zu verwirklichen, klart zudem, warum
es gerade die Vertreter der Grundfolgentheorie waren, die sich eingehend
mit staatlich gesetztem Vertragsrecht beschiftigten.

Soweit Jhering allerdings von der ,,Vorstellung eines Zukiinftigen“
spricht, iiberzeugt das nicht ganz. Menschen kénnen auch unbewusst
Ziele verfolgen (ein Wille demgegeniiber verlangt Bewusstsein); und
Bewertungen konnen sich auch auf gegenwiirtige Zustinde beziehen.

b) MutmabBlicher Wille

Begriff und Verbreitung

Geht es im Vertragsrecht wie so oft sachlich um das Interesse, ist
bisweilen vom ,,mutmaBlichen Willen“ die Rede. Das BGB verwendet
diesen Gedanken etwa bei der Teilnichtigkeit (§ 139 BGB), der Umdeutung
(8 140 BGB) oder der Geschaftsfiihrung ohne Auftrag (§§ 677 ff. BGB).

Parteiwille versus Interesse

Bei der Rede vom ,,mutmaBlichen Willen® ist es oft begriiBenswert, dass
so wenigstens faktisch das Parteiinteresse beriicksichtigt wird. Doch
wird dessen Bedeutung so unnotig verschleiert: Denn in den hier
einschlagigen Konstellationen entscheiden nicht die Parteien
privatautonom, sondern wird fremdes Recht gesetzt. Es sind dann also
andere Rechtsetzer wie etwa der Staat, die sich lediglich fragen, was wohl
die Parteien entschieden hétten, um so sachlich immerhin das zu
beriicksichtigen, worum es diesen Parteien letztlich geht — ihre Interessen.

Dann aber sollte man diesen Umstand klar und deutlich
aussprechen, anstatt unter Hinweis auf den ,,mutmaBlichen Willen“ zu
suggerieren, dass es hier ja doch um die Achtung des Parteiwillens und
nicht etwa darum gehe, heteronom deren Interessen zu
beriicksichtigen.

Die Vermengung von Wille und Interesse beinhaltet also ein
Kategorienfehler: Beim Wollen geht es um eine Entscheidung, beim
Interesse um einen Bewertungsmafstab. Wo der mutmaBliche ,,Wille“
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bemdiiht wird, geht es um Fremd-, nicht Selbstbestimmung. Niemand
anderes kann iiber das Wollen einer Person bestimmen als diese Person
selbst. Zur unklaren Ausdrucksweise des ,mutmaBlichen Willens“ diirfte
beigetragen haben, dass das Parteiinteresse weder bei Willenstheorie noch
bei der Erklarungstheorie vorkommt, ndher dazu bei der vertragstheore-
tischen Verankerung des Interesses.

~Neusprech®

Noch problematischer als der lediglich verschimte Verweis auf das
Parteiinteresse ist die Rede von einem mutmaflichen Wollen dort, wo ein
Autor begrifflich eine Liberalitit assoziieren mochte, tatsichlich dann
jedoch — etwa unter Hinweis auf eine ,normative“ oder ,,verstindige“
Wiirdigung - solche Wertungskriterien einflieBen ldsst, die sich
entgegen der individualistisch-liberalen Grundausrichtung des BGB nicht
am Parteiinteresse, sondern an kollektivistisch-6ffentlichen
Bediirfnissen orientieren.

c) Rechtliche Verankerung

Fremdgesetztes (heteronomes) Recht

Um es klar zu sagen: Ohne das Parteiinteresse lasst sich kaum eine
vertragsrechtliche Vorschrift des BGB verstehen. Besonders offensichtlich
ist das fiir die fremdgesetzten Inhalte des Rechtsgeschifts. Staatlich
gesetztes Vertragsrecht etwa — sei es dispositiv oder zwingend, gesetzlich
oder richterrechtlich — unterstiitzt nach Kriften die von den Parteien
verfolgten Ziele und ist nur hieraus zu verstehen, zu begriinden und zu
konkretisieren. Das gilt auch, wenn diese fremde Rechtsetzung unter dem
Stichwort einer ,,Auslegung des Rechtsgeschéfts oder unter Hinweis auf
den ,mutmaBlichen Willen“ erfolgt.

Private Rechtsetzung

Doch auch private Rechtsetzung (Privatautonomie) ldsst sich ohne
Beriicksichtigen der Parteimotive nicht nachvollziehen: Zum einen
gewihrleistet jedes Vertragsrecht eine gewisse Entscheidungsqualitiit.
Diese Anstrengungen wigt es mit dem Anliegen eines méglichst unkom-
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plizierten Vertragsschlusses ab. Beides — mitsamt der dabei
vorzunehmende Abwéagung — misst sich am Parteiinteresse. Will man dann
auch noch verstehen, warum Menschen in welcher Situation was fiir
Rechtsgeschiifte mit was fiir Inhalten abschliefen, gelingt auch das
wiederum nur, indem wir nach deren Zielen fragen. Dementsprechend
lernt jeder Jurist dann spitestens in der Praxis, seine Kunden zunéichst
danach zu befragen, was sie eigentlich erreichen méchten, um genau das
dann rechtlich zu unterstiizen.

Ignorieren lasst sich das Parteiinteresse am ehesten noch dort, wo die
Parteien tatsdchlich selbst iiber Ob oder Inhalt eines Rechtsge-
schiifts entscheiden und der Staat ihnen diese Entscheidung getreu dem
Subsidiaritatsprinzip (Privatautonomie) beldsst. Hierzu passen etwa die
Vorschriften der §§ 117, 118, 119 Abs. 1, 120 BGB. Doch sobald es auch nur
moglich erscheint, dass es an einer hinreichenden Entscheidungsqualitat
fehlt oder die Parteien einen wichtigen Aspekt nicht vorab bedacht haben
und der Staat daher mit heteronomen Recht einspringen muss, geht es
schon wieder um das Parteiinteresse.

d) Vertragtheoretischer Hintergrund

Rechtsgeschift ,nur” ein Mittel zum Zweck

Rechtsgeschifte sind uns Menschen ein schlichtes Instrument zur
Verwirklichung unserer Interessen. Wer ein Brétchen kauft, mochte
so seinen Hunger stillen. Demgegeniiber ist es uns kein Selbstzweck,
einen Vertrag zu schlieBen und hierin einen Willen zu betétigen oder
etwas zu erkldaren. Vielmehr tdtigen wir in unserer privaten Rechtsetzung
schlicht diejenigen Schritte, die uns unseren Zielen — etwa der Verzehr
eines Brotchens, um unseren Hunger zu stillen — ndher bringen. Das mag
dann einen Kaufvertrag erfordern.

Dementsprechend ordnet auch das Zivilrecht das, was wir Parteien bei
Vertragsschluss wollen und erkliren, den dabei verfolgten
Interessen unter. Es erklart von jeher solche Rechtsgeschifte fiir
unwirksam, anfechtbar oder korrigiert sie inhaltlich, wenn sie unsere
Interessen zu verfehlen drohen.
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Arbeitsteilige Verwirklichung des Parteiinteresses

Das Zivilrecht unterstiitzt uns zudem nach Kriften in der
Verwirklichung unserer Ziele, und zwar weit iiber das hinaus, was die
Parteien selbst bei Vertragsschluss wollen oder erklaren. Das
~Rechtsgeschaft” ist nichts anderes als die sehr aufwindige und arbeits-
teilige Verwirklichung des Parteiinteresses durch den Staat.

Willens- und Erklarungstheorie

Ignoranz des Parteiinteresses

Nicht immer wird die vorrangige Bedeutung des mit dem Rechtsgeschaft
verfolgten Ziels gegeniiber dem, was die Parteien bei Vertragsschluss
wollen oder erklaren, klar gesehen oder kommuniziert. Ein Grund dafiir
ist, dass mit der Willenstheorie und der Erklarungstheorie gleich zwei
klassische Ansichten das Parteiinteresse ausblenden. Beispielhaft fiir
diese — oft stolz vorgetragene — Ignoranz ist der gern zitierte Ausspruch
des ,,Sic volo, sic jubeo, stat pro ratione voluntas“ (So will ich, so gefillt es
mir, es gelte der Wille ungeachtet seiner Verniinftigkeit).

Was ist liberal?

Immerhin steht gerade die Willenstheorie fiir einen sympathisch
individualistisch-liberalen Ansatz, als nimlich der Einzelne und
nicht etwa ein Kollektiv dariiber entscheidet, woran er selbst gebunden
wird. Doch mag man auch hier fragen, wie liberal es wirklich ist, Parteien
selbst dann an ihrem Vertragswillen festzuzuhalten, wenn sie getduscht
wurden (vgl. § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB), eine Umdeutung nahe liegt (vgl. §
140 BGB), sie minderjahrig sind (vgl. § 106 ff. BGB) oder sie manches
Vertragsdetail nicht festgelegt haben (vgl. dazu das dispositive Recht). Das
geltende Recht liefert hier eine klare Antwort — zu Gunsten des Interesses.
Bemerkenswert ist zudem das fiir die Tradition der Aufklirung typische
Vertrauen in die geistige Leistungsfihigkeit des Einzelnen.
Tatsdchlich ist jedoch die menschliche Aufmerksamkeit begrenzt und
Vertragsrecht daher von jeher stark arbeitsteilig ausgerichtet — und zwar
anhand des Parteiinteresses.
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Spezialfall funktionierender Privatautonomie

Letztlich erfassen Willens- wie Erklarungstheorie bestenfalls einen
Spezialfall privater Rechtsetzung fiir den Fall, dass dieses Wollen
bzw. Erkliren der Parteien tatsdchlich — erfolgreich — deren Ziele
verwirklicht. Doch selbst dann bleiben sie eine Begriindung schuldig,
warum eigentlich Parteien in welcher Situation was fiir Vertrige mit
welchen Inhalten schlieBen.

Grundfolgentheorie, Rechtfertigungsprinzip

Angesichts der iiberwiltigenden Bedeutung des Parteiinteresses im
geltenden Recht konnen nur diejenigen vertragstheoretischen Ansétze
unser Zivilrecht verstehen, begriinden und konkretisieren, welche im
Wollen oder Erkliren der Parteien bei Vertragsschluss
Lwlediglich“ ein Mittel zum Zweck sehen. Denn so kann das Rechtsge-
schaft in all seinen detaillierten Voraussetzungen, wie sie sich nicht nur im
BGB finden, anhand des Parteiinteresses verstanden, ausgestaltet und
konkretisiert werden. Zudem kénnen Willens- oder Erklarungstheorie als
das integriert werden, was sie tatsdchlich sind, ndmlich lediglich einen
Spezialfall erfassende Ansitze, sollten die Parteien tatsdchlich selbst und
mit hinreichender Entscheidungsqualitit {iber einen Vertragsinhalt
entscheiden.

Es iiberrascht wenig, dass die Zwecke und Ziele schon sehr lange — nicht
erst beginnend mit der griechischen Philosophie — geistesgeschichtlich
thematisiert und in ihrer Bedeutung erkannt werden. Vertragstheore-
tisch ist es besonders der Verdienst der Grundfolgentheorie, den Vorrang
des Zwecks vor dem daran zu messenden Rechtsgeschift herausgearbeitet
und daraus die richtigen Konsequenzen gezogen zu haben. Auch das von
mir vertretene Rechtfertigungsprinzip beriicksichtigt diesen Vorrang.

Interessenjurisprudenz?

Nicht zu verwechseln ist die grundlegende Bedeutung von Interessen
auf sachrechtlicher Ebene, wie dies etwa von Jhering oder der
Grundfolgentheorie herausgearbeitet wurde, mit den fragwiirdigen und
auf sehr viel weniger liberalen Vorstellungen beruhenden methodischen
Ansitzen einer ,Interessenjurisprudenz® (Philipp Heck u a.) oder ,,Wer-
tungsjurisprudenz“ (Karl Larenz u. a.). Nicht immer wird dieser Unter-
schied gesehen oder offenbart.



50 § 2 Private Rechtsetzung

6. Kenntnisse der Parteien

Bedeutung fiir Entscheidungsqualitat

Das BGB richtet private Rechtsetzung — etwa durch Rechtsgeschifte —
konsequent an den Parteiinteressen aus. Daher beriicksichtigt es auch die
jeweilige Entscheidungsqualitit und damit wiederum oft die jeweiligen
Kenntnisse der Parteien: Je umfangreicher und zutreffender das
Wissen einer Partei, desto besser wird ihre Entscheidung ausfallen.
Andererseits diirfen Rechtsgeschifte nicht zu anspruchsvoll werden.
MaBstab fiir den hier vom Recht zu treffenden Kompromiss ist wie
immer das Parteiinteresse.

Rechtliche Verankerung

Besonders deutlich wird die rechtliche Bedeutung von Sachwissen bei
der Tduschung: Wer — darin etwa gesteuert vom Vertragsgegner — von
einem unzutreffenden Sachverhalt ausgeht, lduft groBe Gefahr, einen
Vertrag zu wollen oder zu erkliaren, der die eigenen Interessen unterlauft.
Daher lasst das BGB hier die Anfechtung zu, vgl. § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB.

Daneben beriicksichtigt das Recht zahlreiche — aber keineswegs alle —
Motivirrtiimer, sei es etwa iiber § 119 Abs. 2 BGB (Eigenschaftsirrtum)
oder die Storung der Geschiftsgrundlage (§ 313 BGB). Auch die Umdeu-
tung nach § 140 BGB gehort hierhin. Besonders wichtig sind die zahllosen
geschriebenen (gesetzlichen) wie ungeschriebenen Aufklarungspflichten,
die sogar ,.bloBe” Unkenntnis adressieren. Erganzt werden diese zivilrecht-
lichen Anstrengungen iiber 6ffentliche Bemiithungen wie die Verbraucher-
bildung, die Regulierung von Informationsintermedidren oder Institutio-
nen wie die Stiftung Warentest.

Vertragstheoretischer Hintergrund

Mit der Erfassung und Begriindung dieser offensichtlichen Relevanz von
Parteikenntnissen tun sich all jene vertragstheoretischen Ansichten
schwer, die wie etwa die Willens- oder Erklarungstheorie allein das
Parteihandeln bei Vertragsschluss abstellen. Auch hier, also bei den
Parteikenntnissen — wie bei der Entscheidungsqualitét generell — wird also
deutlich, dass es unserem Vertragsrecht letztlich darum geht, die Partei-
interessen zu verwirklichen.
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ITI. Inhalt

1. Subjektive Auslegung

- Siehe auch allgemein zur Auslegung von Willenserklirungen und
Rechtsgeschiften.

Begriff

Von einer subjektiven Auslegung spricht man, wenn es auf den
duBeren Erklarungsinhalt rechtlich nicht ankommt. Der Wille ist
anhand aller verfiibarer Umstidnde zu ermitteln, vgl. § 133 BGB. Wie ein
verstandiger Dritter die Erklarung verstehen durfte, interessiert demge-
geniiber nicht.

Weder muss der Wollende hier bei einer Abweichung anfechten oder
seine Willenserklarung erneut tiatigen, um seinen Willen zu verwirklichen,
noch muss er nach § 122 BGB anderen Personen das negative Interesse
erstatten. Diese rein subjektive Auslegung greift oft, aber nicht zwingend,
bei nicht empfangsbediirftigen Willenserkldrungen: Wihrend das
Testament (vgl. § 2247 BGB) rein subjektiv auszulegen ist, gilt das nicht fiir
die Auslobung nach §§ 657 ff. BGB. Bei Formvorgaben ist die “Andeutungs-
theorie” zu beriicksichtigen.

Beispiel: Testament

Die rein subjektive Auslegung greift typischerweise dort, wo Dritte kein
schutzwiirdiges Interesse daran haben, sich auf den &uBeren
Erklarungsinhalt verlassen zu konnen. Beim Testament (vgl. § 2247 BGB)
etwa hat niemand einen Anspruch darauf, als Erbe eingesetzt zu werden,
sondern wird allenfalls iiber den sogenannten Pflichtteil (vgl. §§ 2303 ff.
BGB) geschiitzt. Das Recht kann sich also allein auf die Interessen des
Erblassers konzentrieren und damit ausschlielich dessen tatsichlichen
Willen beriicksichtigen (sofern nicht die ,,Andeutungstheorie” greift).

Gegenbeispiel: Auslobung

Die Auslobung (8§ 657 ff. BGB) ist demgegeniiber zwar eine nicht-
empfangsbediirftige Willenserklarung, aber dennoch objektiv auszu-
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legen. Das BGB gestaltet sie nur deshalb als ein einseitiges Rechtsgeschaft
und nicht als Vertrag aus, damit auch derjenige die Belohnung erhilt, der
sogar hilft, ohne von der Auslobung etwas mitbekommen zu haben (Bsp.:
Finder F bringt Oma O den entlaufenen Hund zuriick, ohne dass er etwas
von den ausgelobten 100 € weiB.).

Wer jedoch die Auslobung liest und aufgrund dessen die erwiinschte
Handlung vornimmt, sollte etwa das negative Interesse nach § 122 BGB
verlangen konnen, wenn sich der Auslobende nach §§ 118 ff. BGB auf einen
Irrtum beruft. Die Interessenlage ist hier nicht anders als bei gegenseitigen
Vertragen.

2. AuBerer Erklirungsinhalt

- Siehe auch allgemein zur Auslegung von Willenserklirungen und
Rechtsgeschiften.

Begriff

In diversen Irrtumskonstellationen kann das tatsidchlich Gewollte von
dem abweichen, wie der Adressat die Erklirung tatsdchlich versteht.
Wenngleich der irrtiimlich Erklarende hier nicht endgiiltig gebunden wird,
mag er die Willenserklirung neu abgeben (weil nichtig, vgl. etwa § 118
BGB) oder anfechten (vgl. etwa §§ 119 f. BGB) miissen. Ebenso kann er
nach § 122 BGB das negative Interesse schulden.

Dieser duBere Erklarungsinhalt ist getreu §§ 133, 157 BGB anhand des
sogenannten objektiven Empfiangerhorizonts zu bestimmen. Er wird
wie jeder Inhalt einer Willenserklarung zusétzlich um heteronome
Rechtsfolgen (z. B. dispositives Recht) erginzt.

Vertiefung

Auperer Erklirungsinhalt als Irrtumgsgegenstand

Jeder Irrtum verlangt ein objektives ,etwas“, iiber das man
subjektiv irrt. Dieses ,etwas” ist bei den §§ 118 ff. BGB der duBere
Erklarungsinhalt und etwa in § 119 Abs. 1 BGB mit ,Inhalt* gemeint. Zu
dessen Bestimmung siehe naher beim sog. objektiven Empfangerhorizont
(88 133, 157 BGB).
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Funktionen

Im deutschen Recht erfiillt der duBere Erklarungsinhalt (und damit die
Erfassung von Irrtiimern) vor allem zwei Funktionen: Einerseits kann
dieser Irrtum zur Nichtigkeit (vgl. § 118 BGB) oder Anfechtbarkeit (vgl. §§
119 f. BGB) der Willenserklarung fithren. Zum anderen mag nach § 122
BGB das negative Interesse zu ersetzen sein.

Andere Rechtsordnungen, die meist weniger stark willens-
theoretisch geprigt sind, binden den irrig Erklarenden teils auch endgiiltig
an den duBeren Erklarungsinhalt, ohne ein Anfechtungsrecht zu gewihren.
Das macht Rechtsgeschifte bestindiger, fiir den Irrenden aber auch
gefiahrlicher.

Trotz Irrtums wirksame Rechtsgeschdfte

Auf einen vom Gewollten abweichenden &uBeren Erklarungsinhalt
kommt es nur an, wenn sich Erklarender und Adressat iiberhaupt miss-
verstehen. Nicht jeder Irrtum wirkt sich also aus, es gibt trotz Irrtums
wirksame Rechtsgeschifte.

3. Objektiver Empfangerhorizont

- Siehe auch allgemein zur Auslegung von Willenserklarungen und
Rechtsgeschiften.

Begriff

In vielen Irrtumskonstellationen wird es wichtig, neben dem Gewollten
auch den duBeren Erklarungsinhalt zu bestimmen. Das erfolgt nach §§ 133,
157 BGB anhand des sogenannten objektiven Empfingerhorizonts:
Nach gingiger Formulierung ist hier zu fragen, wie ein verstindiger
Empfinger die Willenserklairung nach Treu und Glauben unter
Beriicksichtigung der Verkehrssitte verstehen durfte.

Der Adressat hat den wirklichen Willen des Adressaten anhand
simtlicher ihm erkennbarer Umstiinde zu erforschen, vgl. § 133
BGB. Zu diesen Indizien gehort nach § 157 BGB auch die Verkehrssitte.
Dabei interessiert jedoch nicht, was der Empfanger tatsichlich versteht,
sondern was ein verstandiger Empfinger nach Treu und Glauben (§
157 BGB) verstehen durfte.



54 § 2 Private Rechtsetzung

Vertiefung

Erforschung des Willens

Selbst dort, wo das BGB — wenn auch nicht fiir die Frage einer
endgiiltigen Verbindlichkeit der Willenserklarung (vgl. dazu beim duleren
Erklarungsinhalt ) — auf einen duBeren Sachverhalt abstellt, steht
weiterhin der subjektive Parteiwille ganz im Vordergrund: Wie § 133
BGB Kklarstellt, hat der Adressat einer empfangsbediirftigen Willens-
erklairung den ,wirklichen Willen“ anhand sdmtlicher ihm verfiigbarer
Umstinde zu ,erforschen®.

Es geht also weiterhin darum, die Parteien selbst privatautonom
entscheiden zu lassen — und jeder Empfinger muss dies seinerseits
bestmdglich unterstiitzen. Zu diesen zu beriicksichtigenden Umstdnden
gehort nicht nur das Gesagte bzw. Geschriebene (,buchstiblichen
Sinne des Ausdrucks®), sondern genauso jedes andere verfiigbare Indiz.
Niher dazu bei der Auslegung von Willenserklarungen.

Verstdndiger Empfdnger

Bei der Erforschung des Willens des Erklarenden gilt ein recht strenger,
wertender MaBstab: Entscheidend ist nicht, was fiir einen Willen des
Erklarenden der Adressat tatsachlich unterstellt. Sein Vertrauen (worauf
er selbst vertraute) ist auch hier irrelevant. Vielmehr interessiert allein,
was ein ,verstindiger Empfinger“ als Wille des Erklirenden auf-
fassen wiirde. Unterstrichen wird dies noch durch den Hinweis auf ,, Treu
und Glauben“ sowie (dazu gleich) die Verkehrssitte.

Damit beeinflusst iiber den objektiven Empfangerhorizont nicht der
Adressat den duBeren Erklarungsinhalt, sondern der Erkliarende iiber
seine Erklirung. Zwar ist er hier an das gingige Sprachverstiandnis oder
die Verkehrssitte gebunden (und mag sich dabei irren). Doch insgesamt
kann er den duBeren Erklarungsinhalt gut steuern. Auch beim objektiven
Empfingerhorizont sichert das BGB also die hohe Bedeutung des
Parteiwillens und damit die Privatautonomie.

Verkehrssitte

Beim objektiven Empfingerhorizont fungieren Sitte, Ubung und Brauch
als ein Indiz fiir den wirklichen Willen und damit — bei deren
Kenntnis — als ein Instrument des Erklarenden zur Kommunikation seines
Willens: Bestellt etwa ein Kolner in einem Lokal einen ,,halven Hahn*,
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wird er angesichts der ihm bekannten, lokalen Sitte regelmiBig ein
Kasebrot und kein halbes Hahnchen bestellen wollen.

Nach wie vor hat der Adressat allerdings anhand sdmtlicher ihm
verfiigharer Umstinde den Willen des Erklirenden zu erforschen:
Kann der Kellner klar erkennen, dass der einen ,halven Hahn“ bestellende
Gast ein Tourist ist und ein halbes Hihnchen méchte, bestimmt dies den
objektiven Empfingerhorizont. Sitte, Ubung und Brauch beeinflussen aber
auch iiber den objektiven Empfiangerhorizont hinaus, namlich als
fremdgesetztes Recht, den Inhalt einer Willenserklarung und damit des
Rechtsgeschifts.

C. Rechtsgeschaft

I. Grundlagen, Klausur

Begriff

Ein Rechtsgeschift erfordert mindestens eine Willenserklarung (sog.
einseitige Rechtsgeschéfte), kann aber auch mehrere davon (Bsp.:
Vertriige) oder sonstige Voraussetzungen (Bsp.: Ubergabe bei § 929 S. 1
BGB) enthalten. Je nach Anforderungen und Funktion lassen sich
Rechtsgeschifte vielfaltig unterscheiden.

Klausur

In Klausuren bildet das Rechtsgeschiaft oft ein zu priifendes
Tatbestandsmerkmal, das Du schulméBig priifen kannst. Das gilt etwa
fiir die Anfechtung nach § 142 Abs. 1 BGB wegen Irrtums oder die
Unwirksamkeit eines einseitigen Rechtsgeschifts gemill § 111 BGB bei
Minderjahrigkeit. Bei der eigentlich auf eine Willenserklarung abstellen-
den Stellvertretung (vgl. § 164 BGB) empfiehlt es sich allerdings,
abweichend davon auf das Rechtsgeschift abstellend aufzubauen. Niheres
dazu findest Du bei den einzelnen Themenkreisen.
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Anforderungen und Beispiele

Mindestens eine Willenserkldrung

Jedes Rechtsgeschift erfordert als notwendige Voraussetzung
mindestens eine Willenserklarung. Beispiele fiir solche einseitigen
Rechtsgeschifte sind etwa das Testament, die Auslobung, die Anfechtung,
die Kiindigung, der Riicktritt, der Widerruf, die Zustimmung u. v. m.

Mehrere Willenserkldrungen

Viele Rechtsgeschifte, darunter insbesondere der Vertrag, verlangen
mehrere Willenserklarungen. So priifst Du etwa bei einem Kaufvertrag
(8 433 BGB) mit Angebot und Annahme (vgl. §§ 145 ff. BGB), ob zwei
iibereinstimmende  Willenserklarungen vorliegen. Gesellschafts-
vertrige (vgl. etwa §§ 705 ff. BGB fiir die ,,BGB-Gesellschaft®) werden oft
sogar von etlichen Gesellschaftern und damit mit vielen iibereinstim-
menden Willenserklarungen geschlossen.

Zusdtzliche Anforderungen

Manche Rechtsgeschifte verlangen nicht nur eine oder mehrere
Willenserklarungen, sondern stellen dariiber hinaus weitere
Anforderungen auf. § 929 S. 1 BGB etwa verlangt fiir die Ubereignung
einer Sache nicht nur einen Vertrag (,,... beide dariiber einig sind, dass das
Eigentum iibergehen soll...“). Erforderlich ist zudem noch eine Ubergabe
(5... der Eigentiimer die Sache dem Erwerber iibergibt...“) und damit ein
rein tatsachliches Handeln (vgl. § 854 BGB, sog. Realakt). Daneben stellt
das Zivilrecht oft noch allgemein fiir simtliche Rechtsgeschifte weitere
Anforderungen auf, indem es tatbestandlich auf ein Rechtsgeschift (oder
auch auf eine Willenserklarung) abstellt. Vgl. etwa § 125 S. 1 BGB fiir
Formvorgaben.

Sinn und Zweck: Ausgestaltung privater Rechtsetzung

Weil jedes Rechtsgeschift mindestens eine Willenserkldarung verlangt,
geht es bei Rechtsgeschiften wie bei der Willenserklarung immer darum,
private Rechtsetzung ndher auszugestalten. Dabei ist es nicht immer
logisch zwingend, warum das Gesetz tatbestandlich an ein Rechtsgeschift,
an eine Willenserklarung oder an einen Vertrag ankniipft. Ndher dazu
unter der Rubrik ,Rechtsgeschift, Willenserklarung und Vertrag®. Das
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wiederum bedeutet, dass das BGB mit all diesen Begriffen einheitlich das
individualistisch-liberale, willenstheoretisch gepragte Anliegen verfolgt,
die Parteien moglichst selbst (,,psychologisch®) iiber ihre eigene Belastung
entscheiden zu lassen und so die Parteiinteressen groftmoglich zu
verwirklichen.

II. Inhalt (Rechtsfolgen)

Begriff

Der Inhalt einer Willenserklarung oder auch eines Rechtsgeschafts
beschreibt deren Rechtsfolgen und damit, was dieser Vorgang privater
Rechtsetzung rechtlich bewirkt. Wer im Supermarkt eine Tafel Schoko-
lade auf das Band legt, gibt etwa ein Angebot mit dem Inhalt ab, die Tafel
zum ausgewiesenen Preis mitsamt der in §§ 433 ff. BGB beschriebenen
Rechtsfolgen zu kaufen. Die Frage nach dem Inhalt einer Willenserklarung
bzw. eines Rechtsgeschifts ist eng mit der Auslegung von Willens-
erklarungen verkniipft.

Privatautonom versus heteronom

Der Inhalt eines Rechtsgeschifts kann sich sowohl
privatautonom aus subjektiven Merkmalen wie dem Geschéaftswillen als
auch heteronom etwa anhand dispositiven oder zwingenden Rechts (vgl.
etwa §8§ 434 ff. BGB) oder aus der Verkehrssitte (vgl. dazu etwa § 157 BGB)
ergeben. Unser Vertragsrecht praktiziert hier eine ausgekliigelte Kom-
petenzverteilung.

In Irrtumsfillen wird es wichtig, zwischen dem subjektiv Gewollten
und dem #duBeren Erklarungsinhalt zu unterscheiden, der nach dem soge-
nannten objektiven Empfiangerhorizont (§§ 133, 157 BGB) zu ermitteln ist.
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ITI. Unterscheidungen

Uberblick

Rechtsgeschifte werden vielfiltig unterschieden, etwa nach einseitigen
versus mehrseitigen Rechtsgeschiften, nach Verpflichtungsge-
schiift versus Verfiigung (Abstraktions- und Trennungsprinzip) oder
nach gesetzlich geregelten versus atypischen Rechtsgeschiften (z. B.
Factoring, Franchising, Leasing).

Einseitig oder mehrseitig

sEinseitig® und ,mehrseitig” bezieht sich bei Rechtsgeschiften auf die
Anzahl der Parteien, die am Rechtsgeschéft mit einer Willenserklarung
beteiligt sind. Typischerweise werden all jene Parteien mit einbezogen,
denen durch das Rechtsgeschiift eine rechtliche Einbuf3e droht.

Einseitige Rechtsgeschdifte

Klassische einseitige Rechtsgeschifte sind im Schuldrecht die
Auslobung (§ 657 BGB), im Erbrecht das Testament (§§ 1937, 2247 Abs.
1 BGB) sowie auf dinglicher Ebene etwa die Aneignung (§ 958 BGB) und
die Eigentumsaufgabe (§ 950 BGB). Ebenso sind die zahlreichen
Gestaltungsrechte (Anfechtung, Riicktritt, Kiindigung, Widerruf,
Zustimmung u.v.m.) einseitig ausgestaltet. Auf einen eigenstindigen
Typus des Versprechens (im Gegensatz zum Vertrag) verzichtet das BGB.

Mehrseitige Rechtsgeschdfte

Mehrseitige Rechtsgeschifte sind die in den §§ 433 ff. BGB erfassten
schuldrechtlichen Vertrige wie etwa der Kaufvertrag (§§ 433 ff. BGB),
im Sachenrecht die meisten Verfiigungen (Ausnahme: z. B. § 959 BGB),
im Familienrecht die EheschlieBung (§§ 1353 f. BGB) oder im Erbrecht
der Erbvertrag (§ 1941 BGB). Klassisches Beispiel eines Rechtsgeschifts
mit oft mehr als nur zwei Parteien ist der Gesellschaftsvertrag.
Regelungen dazu finden sich im BGB in den §§ 21 ff. BGB (Verein) und §§
705 ff. BGB (Gesellschaft biirgerlichen Rechts) sowie in zahlreichen
Sondergesetzen wie dem HGB (vgl. §§ 105 ff. HGB), GmbHG, AktG oder
GenG.
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Doch nicht nur Verpflichtungsgeschéfte, sondern auch Verfiigungen sind
meistens mehrseitig ausgestaltet, verlangen namlich einen Vertrag. Hierzu
gehoren etwa die dingliche Einigung gemiB § 929 BGB zur Ubertragung
von Eigentum an einer beweglichen Sache, die Einigung zur Rechts-
dnderung an einem Grundstiick nach § 873 Abs. 1 BGB (Auflassung: §
925 BGB), die Abtretung einer Forderung nach § 398 BGB oder die
Verpfiandung einer beweglichen Sache (§ 1205 BGB), eines Grundstiicks
(88 1113 ff. BGB) oder eines Rechts (8§ 1273 f. BGB).

Empfangsbediirftigkeit

Manche einseitige Rechtsgeschifte verlangen eine nicht empfangs-
bediirftige Willenserklarung und werden dann ihrerseits als nicht
empfangsbediirftig bezeichnet. Naher dazu bei der Empfangsbediirftigkeit
von Willenserklarungen.

Gesetzlich geregelt oder atypisch

Fir schuldrechtliche Vertrige gilt nach § 311 Abs. 1 BGB
Vertragsfreiheit: Private konnen nicht nur die etwa in §§ 433 ff. BGB
geregeten Vertragstypen wie etwa einen Kaufvertrag wihlen, sondern
diese abweichend ausgestalten oder ganz neue, eigene Vertrags-
typen schaffen. Letzteres bezeichnet man dann als atypische Vertrige
mit dem Factoring, Franchising oder Leasing als gidngigen Beispielen. Je
nach dem vom Gesetzgeber verfolgten Anliegen kann diese Vertrags-
freiheit allerdings eingeschrinkt sein, wie dies etwa in den §§ 474 ff.
BGB fiir Verbrauchsgiiterkauf halbzwingend geschieht, vgl. § 476 BGB.

Andere Materien sind deutlich restriktiver, etwa wenn sowohl das
Sachenrecht als auch das Gesellschaftsrecht einen Typenzwang kennen.
Ahnliches gilt fiir viele auBerhalb des BGB geregelte oder konkretisierte
Vertragstypen wie den Arbeitsvertrag oder den Versicherungsvertrag.
Praktisch besonders wichtig ist bei alldem die Inhaltskontrolle allgemeiner
Geschiftsbedingungen, vgl. §§ 305 ff. BGB. Niher dazu beim zwingenden
Recht.

Verpflichtung versus Verfiigung

Rechtsgeschifte lassen sich danach unterscheiden, ob sie die Parteien
lediglich dazu verpflichten, etwa Eigentum und/oder Besitz zu iiber-
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tragen (Verpflichtungsgeschift), oder ob sie tatsdchlich bewirken, dass
etwa Besitz oder Eigentum iibergehen (Verfiigung). Eingehend dazu beim
Abstraktions- und Trennungsprinzip.

Entgeltlich/unentgeltlich

Mehrseitige Rechtsgeschifte lassen sich weiter danach unterscheiden, ob
die dort versprochene Leistung entgeltlich oder unentgeltlich erbracht
wird. Entgeltliche Rechtsgeschifte sind etwa der Kauf (§§ 433 ff.
BGB), der Werkvertrag (§§ 631 ff. BGB), der Dienstvertrag (8§ 611 ff. BGB)
u. v. m. Unentgeltliche Rechtsgeschiifte sind etwa die Schenkung (§§
516 ff. BGB) oder der Auftrag (§§ 662 ff. BGB).

Sonstiges

Auf die Unterscheidung von Versprechen versus Vertrag hat der
deutsche Gesetzgeber im BGB bewusst verzichtet. Auch ist es vereinzelt
eher zufillig, ob das Zivilrecht tatbestandlich an eine Willenserkldarung,
einen Vertrag oder ein Rechtsgeschift ankniipft.

IV. Abstraktions- und Trennungsprinzip

1. Einfiihrung

Abstraktions- und Trennungsprinzip

Das im BGB verankerte ,Abstraktions- und Trennungsprinzip“ meint
erstens die Trennung (Unterscheidung) von Verpflichtungs- und
Verfiigungsgeschiift, also etwa des Kaufvertrags nach § 433 BGB von
den Ubereignungen nach § 929 BGB. Beides sind jeweils Rechtsgeschiifte.
Diese Rechtsgeschifte sind zweitens voneinander unabhingig
(Abstraktion): Erweist sich etwa der Kaufvertrag als nichtig, muss das
nicht auch fiir die Ubereignungen gelten.
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Ein Einkauf — drei Rechtsgeschifte

Es gehort zu den bemerkenswerten Abstraktionen des BGB, dass wenn
wir im Supermarkt z. B. Erdbeeren kaufen, wir dann nicht etwa einen
Vertrag abschlieBen, sondern gleich derer drei: Erstens den Kauf-
vertrag (sog. Verpflichtungsgeschift), durch den sich der Verkiufer
verpflichtet, Besitz und Eigentum an den Erdbeeren zu iibertragen, und im
Gegenzug der Kaufer dazu, den Kaufpreis zu zahlen, vgl. § 433 BGB.
Zweitens liegt in der davon zu trennenden Ubereignung der
Erdbeeren ein weiteres Rechtsgeschift, durch das Eigentum an den
Erdbeeren nach § 929 S. 1 BGB vom Verkiufer auf den Kaufer tibergeht.
Drittens liegt in der Zahlung des Kaufpreises eine weitere Ubereignung
nach § 929 S. 1 BGB — diesmal des Geldes vom Kiufer an den Verkaufer.

Ausblick

e Um das Abstraktions- und Trennungsprinzip zu verstehen, solltest
Du Verpflichtungsgeschifte von Verfligungen unterscheiden
konnen.

e Beide Arten eines Rechtsgeschifts werden nicht nur voneinander
getrennt (Trennungsprinzip), sie sind auch in ihrer Wirksamkeit
voneinander unabhingig (Abstraktionsprinzip).

e In einer Klausur musst Du damit streng z. B. darauf achten,

o was tatsachlich die Rechtsfolge einer Norm wie § 433 Abs.
1 BGB oder § 929 S. 1 BGB ist, also wozu sie sich iiberhaupt
aufert,

o worauf genau eine zu priifende Norm tatbestandlich
abstellt (also ob etwa auf Eigentum, wozu dann § 433 BGB
nichts sagt) und

o was i.S.d. § 812 Abs. 1 Alt. 1 BGB (sog. Leistungs-
konditktion) ,erlangt” wurde, also ob etwa nur Besitz oder
auch Eigentum.

o Schaue dir dazu die Klausurhinweise sowie den Musterfall
zu Abstraktion und Trennung an.

e SchlieBlich hilft es, Dich auch nach dem Sinn und Zweck des
Abstraktions- und Trennungsprinzips zu fragen.


https://www.iuphoria.de/bgb-at/abstraktion-trennung-klausur
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2. Verpflichtungsgeschaft

Begriff

Als Verpflichtungsgeschift bezeichnet man die die erstmalige,
rechtsgeschiftliche Begriindung einer rechtlichen Pflicht. Den
Gegenbegriff hierzu bildet die ein bestehendes Recht verdndernde
Verfiigung. Das BGB trennt und abstrahiert diese Rechtsgeschifte
sorgfailtig voneinander.

Illustration: Kaufvertrag

SchlieBt man einen Kaufvertrag, so erwirbt der Kiaufer dadurch nicht
etwa das Eigentum an der verkauften Sache. Das ergibt sich schlicht aus
der Gesetzeslektiire: So stellt § 433 Abs. 1 BGB Kklar, dass der
Kaufvertrag den Verkaufer lediglich ,,dazu verpflichtet, dem Kaufer ...
das Eigentum an der Sache zu verschaffen.“ Doch ob und wie das Eigentum
tatsichlich iibergeht, verrit das gesamte Kaufrecht nicht. Die §§ 433 ff.
BGB schweigen dazu, die dort angeordnete Rechtsfolgen erwidhnen einen
tatsichlichen Eigentums- oder auch Besitziibergang mit keinem Wort.
Genauso ,verpflichtet“ § 433 Abs. 2 BGB zwar den Kiufer dazu, den
Kaufpreis zu zahlen, verridt jedoch wiederum nicht, wie genau der
Verkaufer an sein Geld gelangt.

Warnung: Nur Chuck Norris kann nach § 433 BGB Eigentum iibertragen.

Weitere Verpflichtungsgeschifte

Wie Du leicht nachlesen kannst, setzt sich dieses Schema bei den
anderen Schuldverhiltnissen fort. Das gilt etwa fiir den
Darlehensvertrag § 488 Abs. 1 BGB (,verpflichtet“), das Schenkungs-
versprechen gemaB § 518 Abs. 1 BGB (,versprochen®), den Mietvertrag
nach § 535 BGB (,,verpflichtet“), die Leihe nach § 598 BGB (,,verpflichtet®),
das Sachdarlehen nach § 607 BGB (,,verpflichtet”), den Dienstvertrag nach
§ 611 Abs. 1 BGB (,,verpflichtet®), den Werkvertrag nach § 631 Abs. 1 BGB
(,verpflichtet), den Auftrag nach § 662 BGB (,verpflichtet”), die
Verwahrung nach § 688 BGB (,,verpflichtet®) oder den Gesellschaftsvertrag
nach §705 BGB (,verpflichtet*). Was man durchweg vermisst, sind
Formulierungen dergestalt, dass das Eigentum (oder auch nur der Besitz)
yibergeht” oder die Ubereignung bewirkt wird. Selbst wenn man das


https://de.wikipedia.org/wiki/Chuck_Norris_Facts
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gesamte zweite Buch des BGB (,,Recht der Schuldverhéltnisse®, §§ 241
- 853 BGB) durchforstet, findet man dazu nichts.

Zweck und Rechtsgrund fiir Verfiigungen

Eine wichtige Funktion des Verpflichtungsgeschifts liegt darin, dass es
den Zweck und ,,Rechtsgrund“ fiir Verfiigungen, aber auch fiir rein
tatsdchliche Erfiillungshandlungen, bildet. Fehlt dieser Rechtsgrund, etwa
weil ein Kaufvertrag nach § 142 Abs. 1 BGB durch Anfechtung nichtig ist,
kann das dann rechtsgrundlos Erlangte nach § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB
(sog. Leistungskondiktion) zuriickgefordert werden. Ist er wirksam, bildet
das Verpflichtungsgeschift — hier der Kaufvertrag — den Grund fiir das
»,Behaltendiirfen“. Die Anspriiche aus dem Verpflichtungsgeschaft
erléschen nach § 362 Abs. 1 BGB, wenn sie — etwa durch eine Verfiigung —
erfiillt werden.

3. Verfiigung

Begriff

Verfiigung (Verfiigungsgeschift) ist die rechtsgeschiftliche
Verinderung eines bestehenden Rechts durch dessen Ubertragung,
Aufhebung, Belastung oder sonstige inhaltliche Anderung. Gingige
Beispiele sind die Ubereignung beweglicher oder unbeweglicher Sachen (§
929 S. 1 BGB) sowie die Abtretung von Forderungen (§ 308 BGB).

Sachenrecht und dariuber hinaus

Zwar verpflichtet der Kaufvertrag den Verkaufer nach § 433 Abs. 1 BGB
dazu, dem Kaufer Eigentum zu verschaffen. Dann jedoch schweigt das
gesamte 2. Buch des BGB (§§ 241 - 853 BGB) dariiber, wie denn eigentlich
Eigentum iibergeht. Wir miissen also andernorts nach einer Vorschrift
suchen, die diesen Ubergang anordnet. Die meisten Verfiigungen —
insbesondere iiber Eigentum — finden sich im ,Sachenrecht®, also dem
Dritten Buch des BGB (§§ 854 - 1296 BGB). Fiir die Ubertragung von
Eigentum an beweglichen Sachen regelt etwa § 929 S. 1 BGB, was dazu
erforderlich ist. Im Schuldrecht wird lediglich die Ubertragung von
Forderungen und sonstigen Rechten erfasst, vgl. §§ 398 ff. BGB.
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Verfiigung als Rechtsgeschaft

Jede Verfiigung verlangt ein Rechtsgeschift. Oft spricht das BGB hier
auch von einer Einigung (Bsp.: § 929 S. 1 BGB oder § 873 Abs. 1 BGB)
oder von einem Vertrag (Bsp.: § 397 BGB, § 1205 Abs. 1 BGB oder § 398
BGB). Speziell bei der Verfiigung iiber Eigentum hat es sich eingebiirgert,
von der ,,dinglichen Einigung* zu sprechen. Du solltest Dich dem ruhig
anschlieBen, da Du solche Verfiigungen dann deutlich von
Verpflichtungsgeschéften wie etwa einem Kaufvertrag abgrenzt.

Beispiele

Giingige Verfiigungen sind die Ubereignung beweglicher (§ 929 S. 1 BGB)
oder unbeweglicher (§§ 873 Abs. 1, 925 Abs. 1 BGB) Sachen sowie die
Abtretung von Forderungen nach § 398 BGB. Ebenfalls Verfiigung sind die
Eigentumsaufgabe (§ 959 BGB) oder die Verpfindung einer beweglichen
Sache (8§ 1204 ff. BGB), eines Rechts (§§ 1273 ff. BGB) oder eines
Grundstiicks (88 1113 ff. BGB).

Zweck der Verfiigung

Zwar sind Verfiigungen von anderen Rechtsgeschéften strikt zu trennen
(Trennungsprinzip) und in ihrer Wirksamkeit von diesen unabhingig
(Abstraktionsprinzip). Doch liegt der Zweck einer Verfiigung
regelmaBig darin, eine Pflicht aus dem Verpflichtungsgeschift zu erfiillen.
Denn erst dann erléschen diese Pflichten, vgl. § 362 Abs. 1 BGB, muss man
also etwa als Kaufer nicht stindig aufs Neue zahlen. Hatte sich etwa der
Verkaufer nach § 433 Abs. 1 BGB durch Kaufvertrag verpflichtet, dem
Kaufer das Eigentum an der verkauften Sache zu verschaffen, sorgt die
Ubereignung nach § 929 S. 1 BGB dann dafiir, dass er diese Pflicht
tatsidchlich erfiillt.

Erfiillung ohne Verfiigung

Keine Verfiigung, weil kein Rechtsgeschift, sind rein tatsichliche
Vorginge wie etwa der Besitzerwerb durch Ergreifung (§ 854 Abs. 1
BGB), Besitzaufgabe (§ 856 Abs. 1 BGB) oder Ubergabe. Auch der
Eigentumserwerb durch Verbindung, Vermischung oder Verarbei-
tung (88 946 ff. BGB) erfolgt nicht durch Rechtsgeschift, sondern gesetz-
lich (,,automatisch®).
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Nicht immer ist also eine Verfiigung erforderlich, um ein Verpflichtungs-
geschift zu erfiillen. Bei der Verwahrung nach § 688 BGB z. B. schuldet der
Verwahrer lediglich ein rein tatsichliches Verhalten. Auch beim
Dienstvertrag schuldet der Dienstverpflichtete nach § 611 BGB lediglich,
die versprochenen Dienste faktisch zu erbringen. Sogar der bei einem
Kaufvertrag nach § 433 Abs. 1 S. 1 BGB versprochene Eigentumsiibergang
mag sich ohne Rechtsgeschift, nimlich gesetzlich, vollziehen (vgl. etwa
die 8§ 946 ff. BGB). Niheres dazu lernst Du im Sachenrecht.

4. Trennung

Begriff

Trennungsprinzip meint, iiberhaupt zwischen Verpflichtungsgeschift
und Verfiigung zu unterscheiden. So regelt das BGB etwa den lediglich
versprechenden Kaufvertrag in § 433 BGB, wohingegen erst § 929 S. 1 BGB
die Ubereignung beweglicher Sachen erfasst.

Versprechen versus bewirken

Das deutsche Zivilrecht unterscheidet prazise Verpflichtungs-
geschifte von den darauf basierenden Verfiigungen. So ordnet das BGB bei
Verpflichtungsgeschiften wie dem Kaufvertrag (vgl. § 433 BGB) immer
nur an, dass sich die Parteien dazu ,,verpflichten“ bzw. ,verspre-
chen®, etwa Eigentum zu iibertragen. Umgekehrt machen Normen wie §
873 Abs. 1 oder § 929 S. 1 BGB Klar, dass es dort nur um die ,,Ubertra-
gung des Eigentums*“ geht.

Mehrfache oder iibergreifende Anordnung von Rechtsfolgen

Wann immer das Gesetz sowohl das Verpflichtungsgeschift als auch
Verfiigungen erfassen mochte, ordnet es die jeweilige Rechtsfolge mehr-
fach an oder wihlt einen allgemeinen Begriff wie ,Rechtsgeschaft”,
»Willenserklarung® oder ,Vertrag*.

Bsp.: Grundstiicksgeschdfte, GmbH-Anteile

Bei Grundstiicksgeschiften etwa verlangt das BGB eine notarielle
Beurkundung in § 311b Abs. 1 BGB fiir Verpflichtungen und in § 925 Abs. 1
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BGB fiir Verfiigungen. Bei GmbH-Geschiftsanteilen schreibt § 15 Abs.
4 GmbHG die notarielle Beurkundung fiir Verpflichtungen und in § 15 Abs.
3 GmbHG fiir Verfiigungen vor.

Bsp.: Sittenwidrigkeit nach § 138 Abs. 2 BGB

Fiir ausbeuterische Rechtsgeschifte stellt § 138 Abs. 2 BGB iiber die
Formulierung ,,versprechen oder gewiihren lisst“ klar, dass die dort
angeordnete Nichtigkeit sowohl die Verpflichtung als auch die Verfiigung
erfasst.

Ubergreifende Tatbestandsmerkmale

SchlieBlich erfasst das BGB sowohl Verpflichtungsgeschéfte als auch
Verfiigungen, wo es allgemein auf Rechtsgeschift, Willenserklarung oder
Vertrag abstellt. Die Vorschriften des BGB AT etwa zum Irrtum, zur Form,
zum Vertragsschluss, zur Stellvertretung usw. gelten also nicht nur fiir
den Kaufvertrag nach § 433 BGB, sondern genauso fiir Verfiigungen
nach § 929 S. 1 BGB, sind also jeweils gesondert zu priifen. Die Ergebnisse
dieser Priifung konnen (miissen aber nicht: vgl. die sog. Fehleridentitit)
dann sehr unterschiedlich ausfallen. Naher dazu beim Klausurbeispiel.

5. Abstraktion

Begriff

Abstraktion meint, dass die zu trennenden Verpflichtungen und
Verfiigungen auch in ihrer Wirksamkeit voneinander unabhiangig
sind: Dass etwa der mit einem Minderjahrigen abgeschlossene Kaufvertrag
nach § 108 Abs. 1 BGB (schwebend) unwirksam ist, heifit noch lange nicht,
dass dies auch fiir die Ubereignung des Kaufgegenstand an ihn gemiB §
929 S. 1 BGB gilt.

Riickabwicklung

Die sorgfiltige Trennung und Abstraktion sorgt dafiir, dass bisweilen
jemand Inhaber einer rechtlichen Position wie z. B. Eigentum wird, obwohl
der Grund fiir diese Verfiigung gar nicht wirksam ist. Ist zwar das
Verpflichtungsgeschift (z. B. ein Kaufvertrag nach § 433 BGB), nicht
jedoch eine Verfiigung (z. B. nach § 929 S. 1 BGB) unwirksam, erfolgt die
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Riickabwicklung iiber das Bereicherungsrecht, namentlich die sog.
Leistungskondiktion nach § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB. Nidher dazu im
Fallbeispiel.

Ist umgekehrt eine Verfiigung unwirksam, bleibt das zugrunde liegende
Verpflichtungsgeschaft grundsatzlich unberiihrt. Allerdings sind hier die
Vorschriften zu Leistungsstorungen sorgsam zu priifen.

,Fehleridentitat®

Ebenso kann ein und derselbe Sachverhalt nach der gleichen, jeweils zu
priifenden Norm sowohl beim Verpflichtungs- als auch beim Verfligungs-
geschift zur Unwirksamkeit fiihren (sog. Doppelnichtigkeit oder Feh-
leridentitiit): Wer etwa beim Kauf iiber den Kaufgegenstand getduscht
wurde, kann regelmaBig sowohl den Kaufvertrag (§ 433 BGB) als auch die
Ubereignung des Geldes (§ 929 S. 1 BGB) gemiB § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB
anfechten, da diese Tduschung dann fiir beide Rechtsgeschiifte ur-
siéichlich war. Ahnliches gilt oft fiir in § 123 Abs. 1 Alt. 2 erfasste Drohung.

Hinweis: yFehleridentitit® ist keine Ausnahme vom
Abstraktionsprinip und daher auch nichts, was Du Dir fiir eine Klausur
merken miisstest. Sofern Du jedes einzelne Rechtsgeschaft gesondert auf
seine Wirksamkeit {iberpriifst, ergibt schlicht die sorgfiltige Subsum-
tion, welches Rechtsgeschiaft nach welcher Norm (auch) unwirksam ist.

6. Klausur

a) Was beachten?

Miihe, die lohnt

Zunachst die schlechte Nachricht: Das Abstraktions- und
Trennungsprinzip muss Dir in Fleisch und Blut iibergehen, da

e esim gesamten Zivilrecht fest verankert ist,
e esKklar ein ,richtig oder falsch” gibt und deshalb

e erfahrungsgemif in Klausuren streng darauf geachtet wird.
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Die gute Nachricht: Das Abstraktions- und Trennungsprinzip ist
logisch und wird in Gesetz wie Praxis konsequent umgesetzt, weshalb man
es gut lernen kann. Klausurtechnisch geht es ,schlicht” um eine saubere
Subsumtion. Dass man diesen Grundsatz nicht von heute auf morgen
beherrscht, ist normal — das ging uns allen so. Aber je 6fter Du es praktisch
anhand konkreter Fille einiibst, desto souverdner wirst Du damit
umgehen. Einen Fall zum Abstraktions- und Trennungsprinzip findest Du
nachfolgend.

Worauf achten?

Um nicht in Missachtung des Abstraktions- und Trennungsprinzip
wertvolle Punkte zu verschenken, solltest Du Dir vor allem zweierlei
angewohnen:

e Achte immer genau auf die Rechtsfolge der von Dir angewandten
Norm. Bsp.: Wird hier wirklich Eigentum iibertragen oder dessen
Ubertragung nur versprochen?

¢ Zudem musst Du jedes einzelne Rechtsgeschiift auf
siamtliche Wirksamkeitsvoraussetzungen durchpriifen, darunter
jene des BGB AT (also z. B. § 142 Abs. 1 BGB; § 125 S. 1 BGB; § 108
Abs. 1 BGB; § 134 BGB usw.).

Minimales Sachen- und Bereicherungsrecht

Die schlechte Nachricht: In Klausuren zum Abstraktions- und
Trennungsprinzip musst Du oft nicht nur das BGB AT, sondern auch
Sachenrecht und Bereicherungsrecht anwenden. Die gute Nachricht:
Anfangs betrifft das nur drei gut verstindliche Vorschriften, die Du fiir die
Vorlesung zum Allgemeinen Teil des BGB dann aber auch kennen solltest:

e § 985 BGB: Anspruch des Eigentiimers gegen den Besitzer auf
Herausgabe (Néheres bei den dinglichen Herausgabeanspriichen)

e § 929 BGB: Ubertragung von Eigentum an beweglichen Sachen

e §& 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB: Anspruch des Leistenden auf
Herausgabe des rechtsgrundlos Erlangten (sog. Leistungs-
kondiktion)
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b) Fall

Sachverhalt

Der 10-jahrige Konrad (K) kauft bei Fahrradhiander Veubel (V) ein
Mountainbike fiir 500 €. V iibergibt K das Fahrrad sofort, das Geld soll K
am nichsten Tag bezahlen. Als dessen Eltern das Fahrrad sehen, sind sie
damit nicht einverstanden, zumal K noch nicht einmal Taschengeld
bekommt. Daher verlangt V von K das Fahrrad zuriick. Zu Recht?

Musterlosung

A.V — K, Herausgabe des Fahrrads, §§ 985, 986 BGB

V konnte gegen K einen Anspruch auf Herausgabe des Fahrrads aus §
985 BGB haben. Dies setzt voraus, dass V Eigentiimer des Fahrrads und
dieses eine Sache ist, die K besitzt. Zudem darf K kein Besitzrecht haben,
vgl. die Einwendung des § 986 BGB.

1. Sache
Das Fahrrad ist eine Sache, vgl. § 9o BGB.

II1. Besitz des K

K ist Besitzer des Fahrrads, da er die tatsidchliche Gewalt hieriiber
ausiibt, vgl. § 854 Abs. 1 BGB.

III. Eigentum des V

V miisste Eigentiimer sein. Urspriinglich war V das, vgl. § 1006 Abs. 1
BGB. Er konnte dieses Eigentum jedoch nach § 929 S. 1 BGB an K verloren
haben. Das setzt voraus, dass das Fahrrad eine bewegliche Sache ist, V
Eigentiimer war, V das Fahrrad an K iibergeben hat und sich beide dariiber
einig waren, dass das Eigentum iibergehen soll.

1. Bewegliche Sache

Das Fahrrad ist nicht nur eine Sache (siehe oben), sondern auch
beweglich.

2, Eigentum des V
Wie bereits dargelegt war V urspriinglich Eigentiimer.
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3. Ubergabe
V hat K die tatsachliche Gewalt iiber das Fahrrad verschafft und es damit
an ihn tibergeben, vgl. § 854 Abs. 1 BGB.

4. Einigung iiber Eigentumsiibergang
V und K miissten sich iiber den Eigentumsiibergang geeinigt, also einen
entsprechenden Vertrag geschlossen haben.

a) Einigung
V und K waren sich dariiber einig (vgl. §§ 145 ff. BGB), dass das Eigentum
am Fahrrad von V auf K iibergehen soll.

b) (Schwebende) Unwirksamkeit nach § 108 Abs. 1 BGB

Dieser Vertrag konnte jedoch nach § 108 Abs. 1 BGB schwebend bzw.
angesichts der Missbilligung durch die Eltern endgiiltig unwirksam sein.
Das setzt voraus, dass es bei der dinglichen Einigung um einen Vertrag
geht, K minderjahrig ist, die Einwilligung des gesetzlichen Vertreters
erforderlich ist und es an dieser Einwilligung fehlt bzw. die Genehmigung
verweigert wurde.

aa) Vertrag
Die dingliche Einigung nach § 929 S. 1 BGB ist ein Vertrag.

bb) Minderjihrigkeit des K
Der 10-jahrige K ist nach MaBgabe der §§ 107 - 113 BGB in der
Geschiftsfiahigkeit beschriankt, also nach § 108 Abs. 1 BGB minderjihrig.

cc) Erforderlichkeit einer Einwilligung des gesetzlichen
Vertreters

Die Einigung von K und V iiber den Eigentumsiibergang miisste die
Einwilligung des gesetzlichen Vertreters erfordern. Nach § 107 BGB
bediirfen solche Willenserklarungen der Einwilligung, die fiir den
Minderjdhrigen nicht lediglich rechtlich vorteilhaft sind. Rechtsfolge des
in §929 S. 1 BGB erfassten Rechtsgeschifts ist allein der Eigentums-
iibergang.

Fiir K ist es lediglich rechtlich vorteilhaft, Eigentiimer am Fahrrad zu
werden. Daher war hier keine Einwilligung seiner Eltern erforderlich, so
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dass die dingliche Einigung auch nicht nach § 108 Abs. 1 BGB schwebend
bzw. endgiiltig unwirksam ist.

V hat also das Eigentum an dem Fahrrad an K verloren und ist damit
nicht mehr dessen Eigentlimer. Er kann daher nicht von K nach § 985 BGB
dessen Herausgabe verlangen.

B. V — K, Herausgabe Besitz und Eigentum am Fahrrad, § 812
Ab. 1 S. 1 Alt. 1 BGB

V konnte gegen K einen Anspruch auf Herausgabe des Besitzes und/oder
des Eigentums am Fahrrad aus Leistungskondiktion gem. § 812 Abs. 1 S. 1
Alt. 1 BGB haben. Das setzt voraus, dass V dieses ,etwas” an K geleistet und
K es dadurch rechtsgrundlos erlangt hat.

L. ,etwas erlangt“

Wie bereits dargelegt hat K sowohl den Besitz als auch das Eigentum am
Fahrrad erlangt.

II. ,,durch die Leistung®

K miisste Besitz und Eigentum am Fahrrad durch Leistung des V erlangt
haben. Leistung gemifB § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB ist jede bewusste,
zweckgerichtete Mehrung fremden Vermogens. V verschafft K wissentlich
Besitz und Eigentum am Fahrrad. Zweck war die Erfiillung (vgl. § 362 Abs.
1 BGB) seiner Pflicht aus dem Kaufvertrag nach § 433 Abs. 1 BGB.

II1. ,,ohne rechtlichen Grund*

K miisste den Besitz und das Eigentum am Fahrrad ,ohne rechtlichen
Grund” erlangt haben. Einen solchen Rechtsgrund konnte ein zwischen K
und V geschlossener Kaufvertrag iiber das Fahrrad bilden.

1. Kaufvertrag

Kund V haben sich tiber den Kauf eines Fahrrads fiir 500 € geeinigt. Ein
Rechtsbindungswille (vgl. § 145 BGB) ist bei verstindiger Wiirdigung (88
133, 157 BGB) schon angesichts der Bedeutung des Geschifts fiir Angebot
wie Annahme anzunehmen. Auch die wesentlichen Vertragsbestandteile
(essentialia negotii) stehen fest.
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2. (Schwebende) Unwirksamkeit nach § 108 Abs. 1 BGB

Dieser Kaufvertrag konnte jedoch nach § 108 Abs. 1 BGB schwebend oder
endgiiltig unwirksam sein. Dies setzt voraus, dass es um einen Vertrag
geht, K minderjahrig ist, die Einwilligung des gesetzlichen Vertreters
erforderlich ist und es an dieser Einwilligung fehlt bzw. die Genehmigung
verweigert wurde.

a) Vertrag
Der Kaufvertrag ist ein Vertragi. S. d. § 108 Abs. 1 BGB.

b) Minderjihrigkeit des K
K ist minderjahrig, siehe oben.

c) Erforderlichkeit einer Einwilligung

Die Einwilligung des gesetzlichen Vertreters miisste erforderlich und
damit nach § 107 BGB der Kaufvertrag fiir K lediglich rechtlich vorteilhaft
sein. Nach § 433 Abs. 2 BGB verpflichtet der Kaufvertrag K zur Zahlung
des Kaufpreises. Damit ist er nicht lediglich rechtlich vorteilhaft, so dass
eine Einwilligung erforderlich ist.

d) Gesetzlicher Vertreter des K

Nach §§ 1629 Abs. 1 BGB vertreten Ks Eltern diesen gemeinschaftlich.
Der Fahrradkauf gehort zur nach § 1629 Abs. 1 BGB davon erfassten
Vermogenssorge.

e) Fehlende Einwilligung bzw. Verweigerung der Genehmigung

Die Eltern des K haben dem Kaufvertrag weder vorab noch nachtriglich
zugestimmt. Ebenso wenig ist eine Genehmigung fiir den Fall einer
Aufforderung durch V (vgl. § 108 Abs. 2 BGB) zu erwarten. Damit fehlt es
an einem die Leistung des V an K tragenden Grund.

Im Ergebnis erlangte K Besitz und Eigentum am Fahrrad rechtsgrundlos
i. S. d. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB, so dass V von K danach Herausgabe des
Fahrrads und Verschaffung des Eigentums hieran verlangen kann.
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c) Erlauterungen

Hier findest Du einige Erlauterungen speziell zum Musterfall zu
Abstraktion und Trennung. Beachte aber auch die allgemeinen
Hinweise zur Anfertigung einer Klausur.

Sachverhalt

Im Fall heiBit der Kaufer nicht zufillig Konrad und der Verkaufer nicht
grundlos Veubel, sondern passen diese Namen zu den Parteien eines
Kaufvertrags.

Anspruchsgrundlagen

In einem Gutachten — als auch in einer Klausur — sind simtliche in
Betracht kommenden Anspruchsgrundlagen zu priifen, hier also
sowohl § 985 BGB als auch § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB, da V von K sein
Fahrrad zuriickverlangt, ohne dass die zu priifende Anspruchsgrundlage
weiter eingegrenzt wiirde.

Hier geht es um die Riickabwicklung des Kaufvertrags angesichts
einer Storung (die Minderjahrigkeit des K), also das ,,Zuriick“. Damit passt
§ 433 BGB von vornherein nicht als Anspruchsgrundlage, wohl aber § 985
BGB und § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB.

Der Kaufvertrag sagt nichts zur Eigentumslage!

Nach § 433 BGB wird der Verkiaufer nur ,,verpflichtet“, Eigentum zu
iibertragen. Daher wird der Kaufvertrag weder bei der Priifung des § 985
BGB noch bei der des § 929 S. 1 BGB auch nur mit einem Wort erwihnt.

Jedes Rechtsgeschift ist gesondert zu priifen

Fiir jedes einzelne Rechtsgeschift (Kaufvertrag nach § 433 BGB,
Ubereignung des Fahrrads nach § 929 S. 1 BGB) sind die
Wirksamkeitsvoraussetzungen gesondert zu priifen

Daher fiihrt etwa § 108 Abs. 1 BGB bei der Ubereignung des Fahrrads
nicht zur Unwirksamkeit, wohl aber beim Kaufvertrag. Hier darfst Du

also nicht einfach nach oben verweisen, die Priifung ist vielmehr eine
andere.
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Dingliche Einigung gem. § 929 S. 1 BGB
Sprich bei § 929 S. 1 BGB ruhig von der ,,dinglichen Einigung®, da es
e dort so geschrieben steht und

e Du dem Korrektur (und Dir selbst!) damit gleich klarmachst, dass
es hier um die Verfiigung und nicht etwa den Kaufvertrag geht.

Gleichzeitig sollte Deine Losung erkennen lassen, dass diese dingliche
Einigung schlicht ein Vertrag (und damit ein Rechtsgeschaft) ist.

~etwas“ bei der Leistungskondiktion:

Achte bei § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB beim Tatbestandsmerkmal ,,etwas®
darauf, was genau erlangt wurde: nur Besitz am Fahrrad oder auch
Eigentum? Das wiederum héngt hier im Fall von § 929 S. 1 BGB ab.

Sei bereits in der Oberfrage priazise, also wirf einleitend die Frage auf,
dass K Besitz wie auch Eigentum erlangt haben konnte.

§ 1006 BGB

Die Eigentumsvermutung des § 1006 Abs. 1 BGB kannst Du immer dann
verwenden, wenn der Sachverhalt nicht klar erkennen lisst, wer
urspriinglich Eigentiimer war. Falsch wire es, diese Norm zu bemiihen,
wenn die anfingliche Eigentumslage feststeht.

7. Sinn und Zweck

Ausgangsfrage

Wer das erste Mal in seinem Leben davon hort, dass wir beim Einkauf
im Supermarkt nicht etwa nur einen Vertrag abschlieBen, sondern gleich
drei Vertrige, reagiert iiberrascht. Was soll diese Trennung und
Abstraktion von Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift, wie sie das BGB
so minutios praktiziert? Konkret mag man sich etwa fragen:

e Warum diesen einheitlichen Lebenssachverhalt eines Einkaufs
dermaBen kinstlich auseinanderreif3en?

e Sollte ein Eigentumsiibergang nicht sehr wohl davon abhingen, ob
der Kaufvertrag wirksam ist?
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e Entfremden wir so das ohnehin schon sehr technische, verallge-
meinernde und fiir Laien schwer verstindliche Zivilrecht nicht
noch weiter von der ,Lebensrealitat“? Miissen wir das als
Studenten wirklich auch noch lernen?

Tatsachlich ist jedoch die Trennung und Abstraktion von
Rechtsgeschiften, wie sie im BGB ,lediglich“ besonders klar und
konsequent durchgefiihrt wird, nicht nur wohlbegriindet, sondern
folgt einer bereits sehr lange andauernden, rechtspraktischen und -wissen-
schaftlichen Entwicklung.

Gestaltungsmoglichkeiten

Trennung und Abstraktion erleichtert individuell zugeschnittene
Rechtsgestaltungen wie beispielsweise den Eigentumsvorbehalt (vgl. §
449 BGB) und die Sicherungsiibereignung: Oft haben die Parteien etwa ein
Interesse daran, zwar einen sofort einklagbaren Kaufvertrag abzus-
chlieBen, jedoch den Eigentumsiibergang — etwa fiir Sicherungszwecke —
hinauszuzogern.

Verringerung von Komplexitat

Kleinere Tatbestdnde durch Entkoppelung

Trennung und Abstraktion verringert die Komplexitiit rechtlicher
Priifungen, etwa wenn fiir Anspriiche nur die Wirksamkeit eines
Kaufvertrags oder nur die Wirksamkeit einer Ubereignung und nicht der
»gesamte Lebenssachverhalt” zu priifen ist. Der Tatbestand des § 433 BGB
(Kaufvertrag) interessiert sich nicht dafiir, was mit dem Eigentum passiert.
Wir miissen also etwa nicht fragen, ob der Verkidufer iiberhaupt
Eigentiimer war. Genauso wenig miissen wir, wann immer uns nur die
Eigentumslage interessiert, uns neben den Voraussetzungen des § 929 S. 1
BGB auch noch mit denen eines Kaufvertrags (und dem dazugehérigen
Sachverhalt) beschéftigen.

Anders formuliert gestaltet das Biirgerliche Gesetzbuch die Reichweite
einzelner Rechtsgeschifte geringer aus, als es dem ,natiirlichen®
Verstandnis eines Rechtsunkundigen entspricht. Es werden einzelne
Regelungsbereiche voneinander entkoppelt und gekapselt, damit man
nicht — zugespitzt formuliert — bei einer kleinen Rechtsfrage immer gleich
das gesamte BGB durchpriifen muss, nur weil ja letztlich alles miteinander
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zusammenhingt. Diese Technik zur Verringerung von Komplexitit
findet sich nicht nur im Recht, sondern in all jenen Lebensbereichen und
Fachbereichen, die vor dieser Herausforderungen stehen.

Praktikabler Schnitt

Ausgerechnet Verpflichtungsgeschifte von Verfiigungen zu
trennen und zu abstrahieren, wie es das BGB tut, ist schlicht praktikabel:
Sollte etwa beim Kauf (§§ 433 ff. BGB) auch noch geregelt werden, wie im
Einzelnen Eigentum iibergehen kann — sei es nach § 929 S. 1 BGB, nach §§
873 Abs. 1, 925 Abs. 1 BGB, nach §§ 946 ff. BGB (Vermischung etc.), durch
Aneigung (§ 958 BGB) usw.? Und soll Ahnliches dann erneut beim
Werkvertrag (8§ 631 ff. BGB) erfasst werden oder im Gesellschaftsrecht
(vgl. etwa §§ 705 ff. BGB) fiir den Fall, dass ein Gesellschafter als seine
Einlage Eigentum einbringt? Gerade weil es im Leben verschiedenste
Griinde fiir die Ubertragung oder Belastung von Rechten gibt, driingt es
sich auf, etwa Verfiigungen iiber Eigentum auszugliedern. Anders
formuliert ist es kein Zufall, dass sich iiber viele Jahrhunderte hinweg nicht
nur in Deutschland, sondern weltweit, das ,,Sachenrecht” als eigenstindige
Kategorie herausbilden konnte.

Verallgemeinerung und Spezialisierung

Indem das BGB die Eigentumsiibertragung fiir samtliche
Lebenssachverhalte, also gleichermafen fiir Kauf, Werkvertrag, Gesell-
schaftsvertrag, Leasingvertrag mit Vorkaufsrecht usw. im Sachenrecht
regelt, profitiert es von den generellen Vorteilen einer Verallgemei-
nerung im Recht, wie dies bereits zuvor anhand des Rechtsgeschifts als
Abstraktion beschrieben wurde: Praktiker oder Wissenschaftler mogen
sich beruflich etwa allein auf Verfiigungen wie die Eigentumsiibertragung
spezialisieren. Und wenn sich Recht nicht mit verschiedensten Unter-
varianten eines Eigentumsiibergangs beschiftigen muss, kann es schnel-
ler und umfangreicher praktische Erfahrung (etwa anhand bereits
entschiedener Falle) sammeln.

Hohere Verkehrsfahigkeit von Giitern

Wer etwa Eigentum an einer beweglichen Sache iibertragen bekommt,
muss sich fiir das Eigentum keine Gedanken dariiber machen, ob auch der
zugrunde liegende Kaufvertrag wirksam ist. Das steigert die sogenannte
Verkehrsfihigkeit und damit den Wert einzelner Giiter, da der
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Eigentumserwerb sicherer wird. Funktional iiberschneidet sich das
Abstraktions- und Trennungsprinzip hier mit Gutglaubens-
vorschriften, wie sie das BGB vor allem fiir Verfiigungen iiber Sachen
(vgl. etwa §§ 932 ff., 892 f. BGB), weniger jedoch fiir Forderungen (vgl.
§8 398 ff. BGB), kennt.

V. Zustimmung, Einwilligung und
Genehmigung

Zustimmung

Bisweilen ist ein Rechtsgeschift nur dann wirksam, wenn noch eine
weitere Person gem. § 182 BGB zustimmt. Diese Zustimmung ist ein
einseitiges Rechtsgeschift. Sie wird, falls vorherig, als Einwilligung (vgl.
§ 183 BGB) und ansonsten als Genehmigung bezeichnet (vgl. § 184
BGB).

Aha: Du musst Dir hier — von den grundlegenden Begrifflichkeiten
abgesehen — wenig merken. Wohl aber solltest Du diese drei Begriffe
(Zustimmung, Einwilligung und Genehmigung) korrekt verwenden.
Gute Juristen sind préazise. Zudem solltest Du wissen, dass es die §§ 182 ff.
BGB gibt.

Einwilligung (§ 183 BGB)

Die vorherige Zustimmung heifit Einwilligung, vgl. § 183 S. 1 BGB.
Nach dieser Vorschrift ist sie bis zur Vornahme des Rechtsgeschifts
widerruflich. Dieser Widerruf ist seinerseits ein einseitiges, empfangs-
bediirftiges Rechtsgeschift. Zum Adressaten siehe § 183 S. 2 BGB.

Aha: § 183 BGB verlangert also die bereits nach § 130 Abs. 1 S. 2 BGB
bestehende Widerrufsspanne.

Genehmigung (§ 184)

Die nachtrigliche Zustimmung heifit Genehmigung, vgl. § 184 Abs. 1
BGB. Nach dieser Vorschrift wirkt sie auf die Vornahme des Rechts-
geschifts zuriick (also ,,ex tunc®). Doch gilt das gem. § 184 Abs. 2 BGB
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nicht fiir vorherige Verfiigungen {iber den Gegenstand des
genehmigten Rechtsgeschiifts.

Vertiefung

Wirksamkeitsvoraussetzung fiir ein anderes Rechtsgeschdft

Die Zustimmung ist Wirksamkeitsvoraussetzung fiir ein empfangs-
bediirftiges Rechtsgeschift, vgl. § 182 Abs. 1 BGB.

Einseitiges, empfangsbediirftiges Rechtsgeschdft

Die Zustimmung gemaB §§ 182 ff. BGB ist ihrerseits ein einseitiges,
empfangsbediirftiges Rechtsgeschift. Sie bedarf nicht der fiir das
zustimmungsbediirftige Rechtsgeschift bestimmten Form, § 182 Abs. 2
BGB.

Aha: Eine dhnliche Bestimmung wie § 182 Abs. 2 BGB enthalt § 167 Abs.

2 BGB fiir die Vollmacht. Das passt auch, bildet diese den Spezialfall
einer Einwilligung.

Adressat

Die Zustimmung kann wahlweise beiden ,Seiten“ des
Rechtsgeschifts gegeniiber erklart werden, vgl. § 182 Abs. 1 BGB. Bei
einem Vertrag sind das die Vertragsparteien, bei einem einseitigen Rechts-
geschift der Erklarende sowie der Adressat.
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D. Vertrag

I. Begriff

Begriff

Der insbesondere in den §§ 145 ff. BGB erfasste ,Vertrag” ist jedes
mehrseitige Rechtsgeschift. Er verlangt daher mindestens zwei Willens-
erklarungen, kann ansonsten jedoch vielféltige Formen einnehmen.

- Siehe auch zum Verhéltnis von Rechtsgeschaft, Willenserklarung und
Vertrag sowie zu dem von Versprechen und Vertrag.

Varianten

»Normalfall®
Klassisches Beispiel eines Vertrags ist der in den §§ 433 ff. BGB

geregelte Kaufvertrag. Thm begegnest Du daher in Lehrbiichern besonders
oft.

Verpflichtungen und Verfiigungen

Doch findest Du Vertrdge nicht nur bei solchen Verpflichtungs-
geschiften, sondern auch bei Verfiigungen. So ist etwa die dingliche
Einigung nach § 929 S. 1 BGB ein Vertrag — und zwar mit dem Inhalt, dass
Eigentum {ibergehen soll. Auch der Erlass ist Vertrag, vgl. § 307 BGB.

Anzahl der Willenserkldrungen

Die meisten Vertrage setzen sich aus zwei Willenserklarungen, dann
Angebot (bzw. Antrag) und Annahme genannt, zusammen. Hierzu gehéren
etwa Kauf (§§ 433 ff. BGB), Werkvertrag (§§ 631 ff. BGB), Dienstvertrag
(8§ 611 ff. BGB), Ubereignung (§§ 929 S. 1 BGB, 873 Abs. 1 BGB), Abtretung
(88 397 ff. BGB) u. v. m.

Ein einseitiges Versprechen erfasst das BGB nicht iibergreifend,
kennt aber einseitige Rechtsgeschifte wie z. B. die Auslobung (§ 657 BGB).

Manche Vertrige gehen dariiber jedoch hinaus. Gesellschaften wie die
BGB-Gesellschaft (§§ 705 ff. BGB), die OHG (8§ 105 ff. HGB) oder eine
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GmbH (vgl. nur § 1 GmbHG) werden oft von mehr als nur zwei
Personen gegriindet.

Gegenseitigkeit

Bei gegenseitigen Vertriagen sind Leistung und Gegenleistung getreu den
88 320 ff. BGB (Buch 2 Abschnitt 3 Titel 2) stark miteinander
verkniipft. Gegenbeispiele bilden die Schenkung (8§ 516 ff. BGB), der
Auftrag (8§88 662 ff.), die Verwahrung (§§ 688 ff.) oder der Erlassvertrag
(§ 397 BGB).

Erfiillung versus Vertrag

Die Erfiillung gem. §§ 362 ff. BGB ist nach iiberwiegender Ansicht kein
Vertrag oder auch nur Rechtsgeschift, sondern eine gesetzlich
eintretende Rechtsfolge. Diese Erfiillung kann allerdings durch Vertrage
wie etwa eine Ubereignung gem. § 929 S. 1 BGB eintreten, wenn gerade
diese die geschuldete Leistung durch den Eigentumsiibergang ,bewirkt®.

Vertragsschluss
Der Vertragsschluss unterliegt zahlreichen Voraussetzungen, darunter:
e Zustandekommen: §§ 145 ff. BGB
e Irrtiimer: §§ 118 ff. BGB
¢ Formvorgaben: §§ 105 ff. BGB
e Geschiftsfihigkeit: §§ 104 ff. BGB
e Stellvertretung: §§ 164 ff. BGB

Vertrag als Schuldverhaltnis

Zur Begriindung eines ,,Schuldverhéltnisses” gem. § 241 BGB ist nach
§ 311 Abs. 1 BGB regelmiBig ein Vertrag erforderlich.
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II. Versprechen versus Vertrag

Grundsatz

Im BGB verzichtete der Gesetzgeber bewusst (und gegen einigen
Widerstand) darauf, dem Vertrag noch ein einseitiges Versprechen
gegeniiberzustellen. Unser Zivilrecht gestaltet sogar die Schenkung (§§ 516
ff. BGB), den Erlass (§ 397 BGB), die Schuldiibernahme (8§ 414 ff. BGB)
oder die Biirgschaft (§§ 765 ff. BGB) — obwohl nur einseitig belastend — als
Vertrag aus, verlangt also mindestens zwei {ibereinstimmende Willens-
erklarungen.

Ausnahmen und Zweifel

Zwingend ist diese Beschrankung auf den Vertrag allerdings nicht, wie
allein die Existenz der Auslobung (§§ 657 ff. BGB), des Testaments (8§
2064 ff. BGB) oder die Ausstellung einer Urkunde beweisen. In diesen
Fillen war es dem BGB-Gesetzgeber praktisch schlicht nicht moglich, am
Vertragserfordernis festzuhalten. Zudem kannte nicht nur bereits das
germanische Recht ein einseitiges Versprechen, sondern es findet sich
bis heute auch in diversen anderen Rechtsordnungen oder auch von
jeher in philosophischen Diskussionen.
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§ 3 Fremde Rechtsetzung

A. Grundlagen

I. Vertragliche Kompetenzverteilung

Fremde (heteronome) Rechtsetzung

Als fremde bzw. heteronome Rechtsetzung bezeichnet man solche
Vertragsinhalte, die nicht von den Parteien selbst (Privatautonomie),
sondern von anderen Personen oder Institutionen beeinflusst werden. Das
mogen insbesondere staatliche Stellen wie der Gesetzgeber oder ein
Gericht, aber auch Stellvertreter oder ganze Verkehrskreise sein.

Vertragliche Kompetenzverteilung

Zwar lasst das individualistisch-liberale Vertragsrecht des Biirgerlichen
Gesetzbuchs den Einzelnen selbst iiber seine rechtsgeschiftliche Bindung
entscheiden. Doch gehort diese Privatautonomie zu einer ausgeklii-
gelten Kompetenzverteilung: Tatsichlich entscheiden noch zahlreiche
andere Personen, Gruppen oder Institutionen iiber das Ob und den Inhalt
eines Rechtsgeschifts. Die meisten Vertragsinhalte werden von Fremden,
also ,heteronom®, gesetzt. Dabei lasst sich wiederum zwischen zwingen-
den und dispositiven Inhalten unterscheiden.

Akteure

Insbesondere der Staat — etwa der Gesetzgeber oder ein Gericht —
spricht bei Rechtsgeschéften ein gewichtiges Wortchen mit. Siehe dazu
niher beim zwingenden sowie dispositiven Recht. Diese massive
staatliche Einflussnahme auf simtliche Rechtsgeschifte ist nicht etwa
ein Fremdkorper oder eine merkwiirdige Anomalie im Vertragsrecht,
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sondern gehort zumindest so lange zur geltenden, individualistisch-
liberalen Vertragsordnung des BGB, wie sie sich an den Parteiinteressen
ausrichtet.

Aber auch ganze Verkehrskreise beeinflussen insbesondere iiber Sitte,
Ubung und Brauch, wozu die Parteien letztlich verpflichtet sind: Das gilt
etwa fiir die ,Vertragsauslegung“ gem. § 157 BGB (,,Verkehrssitte®) oder
das, was wir nach § 434 Abs. 3 S. 1 BGB als die ,iibliche“ oder
~gewohnliche“ Beschaffenheit einer Sache ansehen.

Genauso beriicksichtigen wir nach dieser Vorschrift die Werbung eines
Herstellers (,anderen Glied der Vertragskette®) und damit nochmals
einer anderen Person. SchlieBlich erlaubt es die Stellvertretung gem. §§
164 ff. BGB, dass nicht der Vertretene iiber seine eigene, sondern sein
Stellvertreter tiber eine fremde Bindung bestimmt.

Vertragstheoretische Erfassung

Klassische vertragstheoretische Ansitze scheitern daran, diese
Realitdt einer ausgekliigelten vertraglichen Kompetenzverteilung zu
erfassen. Denn nach géngiger, wenngleich illusorischer Vorstellung sind es
allein die Parteien, die im kurzen Augenblick des Vertragsschlusses
iiber samtliche Vertragsinhalte entscheiden — sei es iiber ihren Willen
(Willenstheorie) oder ihre Erklarung (Erklarungstheorie). Demgegeniiber
gelten nicht nur zwingende, sondern auch dispositive Vorschriften
unabhéngig davon, ob die Parteien hieran dachten oder sich dazu
erklarten. Diese Unabhéngigkeit ist geradezu Sinn und Zweck.

Stellt man hingegen mit der Grundfolgentheorie oder mit dem von mir
vertretenen Rechtfertigungsprinzip auf die Parteiinteressen ab, lisst
sich die vielschichtige rechtsgeschéftliche Kompetenzverteilung (wie auch
die vom Recht verlangte Entscheidungsqualitit) daran ausrichten. So
erklart sich dann, wann und warum das BGB mal die Parteien und mal
andere Personen entscheiden lidsst. Eingehend dazu bei den jeweiligen
Vertragstheorien.

Essentialia, naturalia und accidentialia negotii

Eine Kategorisierung verschiedener Inhalte eines Rechtsge-
schifts liefert die traditionsreiche (romischrechtlich-aristotelisch-
thomistische geprégte), allerdings nicht ins BGB aufgenommene Unter-
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scheidung von essentialia (notwendiger Bestandyteil einer rechtsgeschift-
lichen Regelung), naturalia (ergdnzende Regelungen der Rechtsord-
nung) und accidentalia (die gesetzliche Regelung abindernd) negotii.

Thr Vorteil liegt vor allem darin, die Existenz zahlreicher nicht
privatautonom gesetzter Vertragsinhalte offen auszusprechen und so
iiberhaupt das Problem zu formulieren und zu einer Losung aufzufordern.
Demgegendiiber liefern diese Begriffe keine Kriterien fiir das Ob bzw. den
Inhalt einzelner Eigenschaften des Rechtsgeschifts.

Dabei lasst sich nicht einmal fiir die essentialia behaupten, dass diese
durchweg erklirt oder gewollt sein miissten. Beim Preis ist das besonders
deutlich (vgl. §§ 612, 632, 653 BGB), doch auch die geschuldete Leistung
wird mafBgeblich heteronom bestimmt

II. Zwingendes Recht

Begriff

Zwingendes Recht wird nicht von den Parteien selbst (autonom),
sondern von fremden Personen (heteronom) gesetzt. Anders als
dispositives Recht konnen es die Parteien nicht fiir unwirksam erkléren, es
ist also unabdingbar. Als halbzwingend bezeichnet man Normen, von
denen nur zu Gunsten einer Seite (etwa des Arbeitnehmers oder Verbrau-
chers) abgewichen werden kann. Ob eine Vorschrift dispositiv oder
zwingend sein soll, wird teils ausdriicklich angeordnet und ist anson-
sten durch Auslegung zu ermitteln.

Rechtsetzer

Bei zwingendem Recht ist es meistens der Staat, der so die
Rechtsgeschifte — insbesondere iiber Gesetze und Gerichte — beeinflusst.
Doch kennt die ausgekliigelte Kompetenzverteilung des Vertragsrechts
auch andere ein Rechtsgeschift beeinflussende Personen bzw.
Institutionen: So entscheiden etwa ganze Verkehrskreise dariiber, was als
~gewohnliche” oder ,iibliche“ Beschaffenheit gem. § 434 Abs. 3 S. 1 BGB
gilt und beim Verbrauchsgiiterkauf nach § 476 Abs. 1 S. 1 BGB
halbzwingend ist.
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Sinn und Zweck

Parteiinteressen

Meistens dient zwingendes Vetragsrecht dazu, die Parteiinteressen zu
verwirklichen, nadmlich dafiir zu sorgen, dass sich die Parteien nicht durch
das Rechtsgeschaft verschlechtern. Hier versagt also die Privatautonomie,
sei es, dass keine hinreichende Entscheidungsqualitit gesichert ist,
oder es wie bei der Drohung oder der Ausbeutung eine bestimmte
Situation ist, die keine interessengerechte Willenserklirung erwarten
lasst. Auch die Kontrolle Allgemeiner Geschiftsbedingungen gem. §§ 305
ff. BGB gehort hierhin.

Kollektive Anliegen

Daneben verfolgt der Staat kollektive Anliegen, die er zwingend,
namlich gegebenenfalls gegen diese Parteiinteressen durchsetzt. Hierzu
zdhlen oft die Sittenwidrigkeit gem. § 138 Abs. 1 BGB sowie die ,,mittelbare
Drittwirkung® von Grundrechten.

Beispiele und Ausblick

Die Rechtsrealtit kennt zahllose unabdingbare Vorgaben fiir
Rechtsgeschifte. Das reicht von umfassenden, (halb-)zwingend
ausgestalteten Spezialmaterien wie dem Arbeits-, Versicherungs-,
Bank- oder Gesundheitsrecht {iiber diverse verbraucherschiitzende
Vorschriften, vgl. etwa §§ 312 ff., 474 ff. BGB.

Daneben unterziechen die §§ 305 ff. BGB die in Praxis weithin
dominierenden  Allgemeinen Geschiftsbedingungen, einer
umfassenden Inhaltskontrolle, genauso wie das Zivilrecht die Parteien im
Sachen-, Gesellschafts-, Familien- oder Erbrecht einem starren
Typenzwang unterwirft. Insbesondere fiir das Arbeitsrecht gelten
Diskriminierungsverbote, vgl. §§ 1 ff., 31 AGG.

Das BGB AT ordnet die Nichtigkeit sittenwidriger (§ 138 BGB) bzw.
gegen ,,Verbotsgesetze“ verstoBender Rechtsgeschifte (§ 134 BGB) an.
Aber auch die Drohungsanfechtung gem. § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB
addressiert missbilligte Inhalte eines Rechtsgeschifts.

Insbesondere bei oOffentlichen Angeboten findet sich oft gar ein
Kontrahierungszwang. Siehe daneben zur ,mittelbaren
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Drittwirkung® von Grundrechten sowie zu Missbrauch wund
Umgehung zwingender Vorschriften.

III. Dispositives Recht

Begriff

Dispositives Recht wird nicht von den Parteien selbst (autonom),
sondern von fremden Personen (heteronom) gesetzt. Anders als bei
zwingendem Recht kénnen die Parteien davon abweichen, wenn sie das
mochten. Dispositives Recht ist abdingbar. Ob eine Vorschrift dispositiv
oder zwingend sein soll, wird teils ausdriicklich angeordnet und ist
ansonsten durch Auslegung zu ermitteln.

Sinn und Zweck

Dispositives Recht soll uns Parteien das Leben erleichtern: Wer beim
Einkauf im Supermarkt ,mal eben schnell“ eine Banane kauft, mochte
nicht die néchste halbe Stunde damit verbringen, um mit der Kassiererin
sdmtliche Details moglicher Leistungsstérungen auszuhandeln. Der Staat
nimmt ihm diese Miihe ab, indem er in den §§ 434 ff. BGB solche Regeln
bereitstellt, die sich typischerweise als interessengerecht erwiesen haben.
Wenn den Parteien das nicht gefillt, konnen sie gerne davon
abweichen.

Daneben liefert das dispositive Recht eine gewisse Orientierung dafiir,
was der Staat typischerweise als interessengerecht ansieht. Das kann dann
etwa bei der Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschiftsbedingungen gem. §
307 Abs. 2 Nr. 1 BGB hilfreich sein.

Rechtsetzer

Dispositives Recht wird oft vom Staat — insbesondere iiber Gesetze und
Gerichte — gesetzt. Hierzu gehoren nicht nur die meisten Regeln des BGB
zu den einzelnen Schuldverhiltnissen, sondern auch zahllose andere
Vorschriften aus allen méglichen Bereichen des Zivilrechts. So bestimmen
z.B. die 8§§ 434 ff. BGB fiir den Kaufvertrag, wie mit diversen
Leistungsstérungen umzugehen ist.
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Doch kennt die ausgekliigelte Kompetenzverteilung des Vertragsrechts
auch andere ein Rechtsgeschift beeinflussende Personen bzw.
Institutionen. Bei der Auslegung von Willenserklarungen gem. §§ 133,
157 BGB etwa stellen wir auf das iibliche Sprachverstéandnis ab, ndher dazu
bei der Auslegung als fremde Rechtsetzung. Im bereits erwidhnten
Gewihrleistungsrecht entscheiden ganze Verkehrskreise dariiber, was als
»gewohnliche® oder ,,iibliche” Beschaffenheit gemal § 434 Abs. 3 S. 1 BGB
gilt.

B. Staat

I. Verbotsgesetze (§ 134 BGB)

Begriff

Verbotsgesetzi. S. d. § 134 BGB ist jede Rechtsnorm (vgl. Art. 2 EGBGB),
die bei ihrer Missachtung zur Nichtigkeit des hiergegen verstoBenden
Rechtsgeschifts fiihrt. Das wiederum ist nach den allgemeinen
Grundsitzen der Gesetzesauslegung (Wortlaut, Systematik, Sinn
und Zweck etc.) zu ermitteln.

sverbotsgesetz“

,Gesetz“

Das Einfache vorab: ,,Gesetz“i. S. d. § 134 BGB ist jede ,,Rechtsnorm®.
Das verrdt uns Art. 2 EGBGB. Aus welchem Rechtsgebiet (Privatrecht,
Strafrecht, 6ffentliches Recht) sie stammt, ist gleichgiiltig.

Aha: Fiir ein leicht verdientes Hikchen solltest Du diese Vorschrift
(genauso wie etwa bei § 823 Abs. 2 BGB) in einer Klausur erwihnen.

,Verbots-“

¢ Nichtigkeit nur bei ,,Verbotsgesetzen®
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§ 134 BGB lasst nicht jeglichen GesetzesverstoB fiir eine Nichtigkeit
geniigen, sondern verlangt ein ,Verbotsgesetz“. Was genau das ist, verrat
das BGB allerdings nicht, Du musst Du diese Nichtigkeitswirkung in einer
Klausur erortern.

e Auslegungsfrage

Es ist gar nicht so leicht, tragfihige, iiberzeugende oder gar eindeutige
Argumente dafiir zu finden, ob ein Verbotsgesetz vorliegt.

Nach richtiger Ansicht ist das nicht allein einer Auslegung des § 134 BGB
oder eigenstindigen privatrechtlichen Wertungen zu entnehmen. Viel-
mehr musst Du das von den Parteien missachtete Gesetz auslegen und
Dich damit etwa an dessen Wortlaut, Systematik, Historie oder (am haufig-
sten hilfreich) Sinn und Zweck orientieren.

Aha: Frage Dich insbesondere, ob es fiir die Verwirklichung des
missachteten Gesetzes und der damit verfolgten Anliegen hilfreich oder
gar notwendig ist, auch die Nichtigkeit der Rechtsgeschifte anzuordnen.

Einen gewissen Anhaltspunkt kann die Schwere des verbotenen
Verhaltens liefern. Denn umso eher mag dem Gesetzgeber daran gelegen
sein, dieses auch durch die Nichtigkeit des Rechtsgeschifts zu
ytorpedieren®.

Beispiele
e Ladenschlussgesetz

Das Ladenschlussgesetz des Bundeslands X verbietet es, nach 20:00 Uhr
Waren an Verbraucher zu verkaufen. Da Stammkunde M jedoch einen
guten Draht zu Ladeninhaber L hat, verkauft ihm dieser noch um 20:15
Uhr eine Flasche Rotwein.

Der VerstoB gegen das Ladenschlussgesetz dient in Lehrbiichern als
klassisches Beispiel eines Nicht-Verbotsgesetzes. Der Weinkauf soll
also wirksam sein.

Sachlich lasst sich hier argumentieren, dass das Ladenschlussgesetz vor
allem den Verkiaufer ansprechen will. Deshalb sollte auch nur dieser —
etwa durch dort vorgesehene BuBgelder — betroffen sein. Die Privatleute
spiiren nach dieser Sicht lediglich die Auswirkungen. Gegen den Verkauf
von Rotwein ,an sich“ hat der Gesetzgeber jedenfalls nichts.

e Schwarzarbeit
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Unternehmer U und Maurer M haben es nicht so mit der Steuer. Daher
sverzichtet U auf eine Rechnung”.

Dass U auf eine Rechnung ,verzichtet®, ist bei lebensnaher
Sachverhaltsinterpretation so zu verstehen, dass er fiir dieses Geschaft
keine Steuern zahlen will. Das wiederum verstoBt gegen das
Schwarzarbeitsgesetz (SchwarzArbG).

Gegen eine Einordnung als Verbotsgesetz i. S. d. § 134 BGB spricht, dass
der Staat nicht die geschuldete Titigkeit (Werkleistung gem. § 631
Abs. 1 Alt. 1 BGB), sondern allein eine damit verbundene Steuerhinter-
ziehung missbilligt.

Dass die Rechtsprechung hier dennoch § 134 BGB anwendet, ldsst sich
damit begriinden, dass die mit der Nichtigkeitsfolge verbundene
Unsicherheit bei der Durchfilhrung wie Riickabwicklung solcher
Schwarzarbeit abschreckend wirkt.

e Auftragsmord

Der eifersiichtige E beauftragt Morder M mit dem Mord seines
Nebenbubhlers X.

Auftragsmorde verstoSen gegen §§ 211, 26 StGB. Zwar diirfte eine
Nichtigkeit solcher ,Auftrige” (Werkvertrag gem. § 631 BGB) anders als
etwa bei der Schwarzarbeit kein vordringliches gesetzgeberisches
Anliegen sein. Denn angesichts der Strafbarkeit klagen Auftragsmorder
nur selten ihren Werklohn oder deren Auftragsmorder eine vertrags-
gemailBe Leistung ein.

Doch mag der Morder etwa sterben und mégen nunmehr Vergiitungs-
anspriiche eines Erben (vgl. § 1922 Abs. 1 BGB) als nichtig auszuschlieBen
sein.

Aha: Allerdings wiirden diese Erben nach § 1922 Abs. 1 BGB auch in die
Pflichten des Morders, und damit etwa dessen Schadensersatzver-
pflichtungen, eintreten.

Angesichts der Schwere des Vergehens liegt es zudem nahe, dessen
Missbilligkeit auch mittels der Nichtigkeit des Rechtsgeschifts
auszusprechen.

Zudem vereitelt eine Nichtigkeit hier auch nicht gesellschaftlich
erwiinschte Aktivitaten. Denn Auftragsmorden lasst sich — anders als etwa
der Schwarzarbeit oder dem Warenverkauf nach Ladenschluss — kein
sozialer Nutzen entnehmen.
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Aha: Neben § 134 BGB ist ein Auftragsmord ersichtlich auch sittenwidrig
gem. § 138 BGB.

Klausur

e Abstraktions- und Trennungsprinzip

Beachte einmal mehr das Abstraktions- und Trennungsprinzip. Ob das
Gesetz auch oder nur das Erfiillungsgeschaft erfassen will, ist wiederum
durch Auslegung dieses Gesetzes zu ermitteln.

e Roter Faden

Praktisch fallt es nicht immer leicht zu beantworten, ob eine gesetzliche
Vorschrift Verbotsgesetz gem. § 134 BGB ist. Orientiere Dich hier am
,roten Faden“ der Klausur.

e Riickabwicklung nach Bereicherungsrecht

Bei einer Nichtigkeit des Rechtsgeschifts fehlt es am rechtlichen Grund
gem. § 812 Abs.1 Alt. 1 BGB. Allerdings kann zusitzlich die weitere
Anspruchsgrundlage des § 817 S. 1 Alt. 1 BGB greifen. § 817 S. 2 BGB ist
grundsitzlich auf beide Anspruchsgrundlagen anwendbar, mag hier
allerdings nach § 242 BGB auszuschlieBen sein. Niher dazu im
Bereicherungsrecht.

Aha: Der ,Schwarzarbeiterfall und vergleichbare Konstellationen sind
in fortgeschrittenen Klausuren beliebt, da sich nicht nur das Problem des
§ 134 BGB, sondern auch das des § 817 BGB, stellt.

II. Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB)

1. Grundlagen

Begriff

§ 138 Abs. 1 BGB erklart Rechtsgeschifte, die gegen die guten Sitten
verstoBen, fiir nichtig. Hierunter fillt es nach § 138 Abs. 2 BGB
insbesondere, wenn die situativ-personlichen Umstdnde eine Fehlent-
scheidung nahelegen (sog. Umstandsmoment) sowie Leistung und



92 § 3 Fremde Rechtsetzung

Gegenleistung auffillig voneinander abweichen (sog. Inhaltsmoment). §
138 BGB ist zwingendes Recht.

Grundidee

Grundsatzlich uberlasst es das BGB den Parteien selbst, iiber Ob und
Inhalt ihrer Bindung zu entscheiden (Privatautonomie). Bisweilen steht es
allerdings zu befiirchten, dass zumindest eine Partei darin scheitert,
ihre eigenen Interessen erfolgreich zu verwirklichen. So mag etwa ihre Ent-
scheidungsqualitit beeintrachtigt sein oder eine Zwangslage vorliegen. Die
zwingende Generalklausel des § 138 BGB dient zudem als ,,Einbruchstelle“
fiir verfassungsrechtliche Wertungen (sog. mittelbare Drittwirkung).

Tatbestand

Gute Sitten (§ 138 Abs. 1 BGB)

§ 138 Abs. 1 BGB verweist auf die ,,guten Sitten®. Diese Generalklausel
versucht man mit dem wiederum unbestimmten Rechtsbegriff des
Anstandsgefiihls aller billig und gerecht Denkenden zu konkre-
tisieren.

Wichtig ist § 138 Abs. 1 BGB vor allem dort, wo es weniger um die
Interessen der Parteien selbst als vielmehr kollektive Anliegen der
Rechtsordnung geht. Das mag den Organhandel oder Verhiitungsvertrage
(BGHZ 97, 372 = NJW 1986, 2034: ,Pillenfall“) betreffen. Prostitution
ist mittlerweile im ProstG spezialgesetzlich geregelt. Generell werden,
wenn uns ein Vertragsinhalt problematisch erscheint, oft Verbotsgesetze
gem. § 134 BGB einschligig sein.

Inhalts- und Umstandsmoment (§ 138 Abs. 2 BGB)

§ 138 Abs. 2 BGB konkretisiert Abs. 1 dahingehend, dass ein
Rechtsgeschift insbesondere (aber nicht nur!) dann sittenwidrig ist,
wenn zwei Voraussetzungen zusammenkommen:

¢ Umstandsmoment
Einerseits verlangt Abs. 2 mit der ,Ausbeutung der Zwangslage, der
Unerfahrenheit, des Mangels an Urteilsvermogen oder der erheblichen

Willensschwiiche“ ein sogenanntes Umstandsmoment. Uberwiegend ist
damit die Entscheidungsqualitit angesprochen.
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e Inhaltsmoment

Zusitzlich miissen Leistung und Gegenleistung in einem auffilligen
Missverhiltnis stehen, weshalb die amtliche Uberschrift auch vom
Whucher spricht. Zudem erfordert bereits das zuvor erwahnte Merkmal der
Ausbeutung einer Zwangslage die inhaltliche Bewertung des Rechts-
geschéfts. Wann genau ein solches Missverhéltnis vorliegt, lasst sich
vertragstheoretisch nur schwer beantworten, nidher dazu bei der
sAusbeutung®.

Rechtsfolge

Mit der Formulierung ,,versprechen oder gewiihren lisst* erfasst §
138 Abs. 2 BGB ausdriicklich sowohl das Verpflichtungsgeschift als auch
die Verfiigung. Insofern wird das Abstraktions- und Trennungsprinzip hier
also ,,durchbrochen”.

Klausur

§ 138 BGB ist eine Einwendung gegen die Wirksamkeit eines Rechts-
geschifts. Da Abs. 2 einen Spezialfall sittenwidriger Rechtsgeschifte
beschreibt, ist er vorrangig zu priifen. Achte in der Klausur darauf, nach
Umstandsmoment und Inhaltsmoment zu untergliedern. Oft mag
zudem ein Verbotsgesetz gem. § 134 BGB vorliegen, diese weitere
Einwendung musst Du dann in Deinem Gutachten zusétzlich priifen.

Hintergrund

Eigentlich wollte der BGB-Gesetzgeber jegliche Priifung einer
inhaltlichen Angemessenheit von Rechtsgeschiften vermeiden und
insbesondere auf das romisch-rechtliche Institut der laesio enormis
verzichten. Solche Inhaltskontrolle widersprach der das BGB prigenden
Privatautonomie, wonach allein die Parteien dariiber entscheiden,
welcher Inhalt richtig oder falsch ist. Das Aquivalenzprinzip lehnte man
ab. Dass das Vertragsrecht nicht nur von jeher auf die Entscheidungs-
qualitat achtet und eine ausgekliigelte vertragliche Kompetenzverteilung
kennt, sah man noch nicht klar.

Wie so oft entwickelten die Gerichte angesichts praktischer Erfahrungen
doch wieder ihren eigenen Willen: So griff etwa der Bundesgerichtshof im
Jahr 1951 (BGH NJW 1951, 397) die Rechtsprechung des Reichsgerichts
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auf, wonach §138 Abs. 1 BGB auch dann greifen kann, wenn ein
auffilliges Missverhiltnis von Leistung und Gegenleistung vorliegt
und sich der Begiinstigte grobfahrlissig der Erkenntnis verschlief3t,
dass sich der andere aus einer misslichen Lage heraus auf die schweren
Bedingungen einldsst. Damit war die laesio enormis faktisch wieder
eingefiihrt.

2. Ausbeutung

Begriff

Zu geringe Verbesserung

§ 138 Abs. 2 BGB erklart eine ,,Ausbeutung* fiir sittenwidrig und stellt
dabei auf das auffillige Missverhiltnis von Leistung und Gegenleistung
und damit den Inhalt ab. Dabei verbessert sich der Betroffene zwar noch
durch das Rechtsgeschift (sonst: Drohung), das aber zu wenig. Anders
formuliert beansprucht der Ausbeutende von der gemeinsamen
Wertschopfung zu viel fiir sich.

Abgrenzung: Drohung

Schwierig erscheint die Abgrenzung der Ausbeutung von der Drohung
(§ 123 Abs. 1 Alt. 2 BGB). Wichtig ist das wegen der verschiedenen
Rechtsfolgen. Die Rechtsprechung verweist hier wenig handfest darauf,
dass bei § 138 BGB ,besondere Umstdnde“ hinzutreten miissten, die das
Geschift ,seinem Gesamtcharakter nach” sittenwidrig erscheinen lassen.

Leichter zu handhaben und sachlich iiberzeugender ist es hier zu fragen,
ob sich das Opfer durch das Rechtsgeschift verschlechtert (dann Drohung)
oder zwar noch verbessert, das jedoch zu wenig (dann Ausbeutung).
Siehe dazu auch bei der Vertiefung zur Drohung.

Hlustration

Grundfall

Bsp.: Retter R macht einen kleinen Waldspaziergang, als er bemerkt, wie
Milliondr M gerade im Morast versinkt. GroBziigig bietet R an, M fiir eine
Million Euro die rettende Hand hinzuhalten. M willigt notgedrungen ein.
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Hier verbessert sich M, und das vielleicht sogar stirker als R.
SchlieBlich kann M weiterleben, wihrend R ,nur“ eine Million Euro
verdient. Dennoch missbilligen wir diesen Austausch und erklaren das
Rechtsgeschaft gem. § 138 Abs. 2 BGB fiir nichtig. Eine unterlassene
Hilfeleistung ist gar nach § 323c StGB strafbar. Dabei handelt M rational
wie informiert, es geht also nicht um ein Problem der Entschei-
dungsqualitit.

Tipp: Achte in einer Klausur wie immer darauf, ob der Sachverhalt
konkrete Hinweise enthilt, die Du fiir Deine Argumentation aus-
schlachten kannst. Ein gutes Beispiel liefert der Biirgschaftsfall. Auch § 138
Abs. 2 BGB nennt verdachtige Situationen.

Tipp: Daneben kannst Du bei der inhaltlichen Bewertung moglicher
Ausbeutungsfille auf Dein Bauchgefiihl achten. Interessanterweise
erspiiren wir Menschen es recht gut, wann wir einen Austausch als unfair
empfinden, selbst wenn es Wissenschaftlern bis heute schwer fillt, dieses
Ergebnis vertragstheoretisch sauber zu begriinden.

Nothilfe

Weder eine Ausbeutung noch eine Drohung liegen vor, wenn zwar
situativ eine Notlage vorliegt, der daran schuldlose Vertragspartner diese
jedoch inhaltlich nicht ausnutzt:

Bsp.: Bank B gewihrt ihrem Kunden K ein Darlehen in voller Kenntnis
dessen, dass K damit eine Losegeldforderung des Entfiihrers E begleichen
will.

Von solcher nicht zu beanstandender Nothilfe sind jene Fille zu
unterscheiden, in denen der Dritte die Notlage des Bedrohten ausnutzt,
um sich zu bereichern. Hier liegt zwar keine Drohung vor, da sich der
Bedrohte durch das Rechtsgeschift zumindest marginal verbessert, wohl
aber eine Ausbeutung gemaB § 138 Abs. 2 BGB.

Bsp.: Bank B gewihrt ihrem Kunden K ein Darlehen in voller Kenntnis
dessen, dass K damit eine Losegeldforderung von Entfiihrer E begleichen
will. Angesichts dessen Notlage (K muss sofort handeln) verlangt sie
allerdings das Doppelte der marktiiblichen Zinsen.

Rechtliche Ausgangslage

Wie bereits bei der Vertiefung zur Drohung illustriert, bildet die jeweils
vorgefundene rechtliche Ausgangslage die notwendige Basis um zu
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beurteilen, inwieweit sich die Parteien jeweils verbessern oder
verschlechtern.

3. Biirgschaftsfall

Sachverhalt

S steckt in GeldnGten wegen seiner Firma. Bank B will ihm das Darlehen
von 200.000 € jedoch nur gewihren, wenn er einen Biirgen stellt. Dies sei
janur eine Formalitdt und konne durch seine Ehefrau E erfolgen. Diese ist
Hausfrau und verfiigt iiber kein eigenes Einkommen oder Vermogen. Aus
Liebe zu ihrem Mann unterschreibt sie. Spater scheitert nicht nur die
Firma des S, sondern auch die Ehe.

Kann B von E 200.000 € verlangen?

Gliederung

B gegen E, 200.000 €, § 765 Abs. 1 BGB

B konnte gegen E einen Anspruch auf Zahlung von 200.000 € aus § 765
Abs. 1 BGB haben. Dies setzt voraus, dass B und E einen Biirgschaftsvertrag
geschlossen haben und dieser weder nach § 125 S. 1 BGB noch nach § 138
Abs. 1 BGB nichtig ist noch E angesichts eines Schadensersatzanspruchs
aus §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 249 ff. BGB eine dolo agit-Einrede
aus § 242 BGB zusteht.

A. Biirgschaftsvertrag gem. § 765 Abs. 1 BGB

B und E haben sich auf eine Biirgschaft zu Gunsten des S iiber 200.000
€ geeinigt. Die wesentlichen Vertragsbestandteile stehen fest, ein
Rechtsbindungswille (vgl. § 145 BGB) ist schon angesichts der Bedeutung
dieses Rechtsgeschifts anzunehmen.

B. Nichtigkeit gem. § 125 S. 1 BGB

Die nach § 766 S. 1 BGB vorgeschriebene Schriftform wurde eingehalten,
weshalb der Vertrag nicht nach § 125 S. 1 BGB nichtig ist.



B. Staat 97

C. Nichtigkeit gem. § 138 Abs. 1 BGB

I. Abs. 1 versus Abs. 2?

Die Biirgschaft konnte jedoch nach § 138 BGB nichtig sein. Hierzu
miisste sie sittenwidrig sein, also dem Anstandsgefiihl aller billig und
gerecht Denkenden widersprechen. Das ist nach § 138 Abs. 2 BGB insbe-
sondere dann zu bejahen, wenn neben ein auffalliges Missverhiiltnis
von Leistung und Gegenleistung (Inhaltsmoment) ein in Abs. 2 ndher
beschriebenes, situatives Element (Umstandsmoment) hinzutritt.

Da die Biirgschaft selbst keine Gegenleistung erfordert (vgl. § 765
Abs. 1 BGB) und E unentgeltlich, ndmlich aus Liebe zu ihrem Mann
handelt, lasst sich ein auffilliges Missverhiltnis nur schwer feststellen.
Doch bleibt dann der allgemeinere Tatbestand des § 138 Abs. 1 BGB zu
priifen.

II. Vertragsfreiheit

Gegen die Sittenwidrigkeit der Biirgschaft spricht, dass es ausweislich
der im BGB verankerten Vertragsfreiheit und Privatautonomie die Par-
teien selbst sein sollen, die iiber Ob und Inhalt ihrer vertraglichen
Bindung entscheiden. Das gilt auch fiir riskante Rechtsgeschéfte. E ist
volljahrig und weiB3, was sie unterschreibt.

II1. Strukturelles Ungleichgewicht

Keine belastbaren Argumente oder sonst hilfreichen Einsichten liefert
der vom Bundesverfassungsgericht beigesteuerte Begriff des strukturel-
len Ungleichgewichts. Zwar ist § 138 BGB eine klassische Einbruchs-
stelle fiir verfassungsrechtliche Wertungen iiber die sogenannte mittelbare
Drittwirkung. Doch ist weder klar, was mit ,strukturell gemeint und
warum es relevant sein soll, noch eignet sich der unprazise Hinweis auf ein
Ungleichgewicht dazu, die nach § 138 BGB einschligigen Fille zu
identifizieren.

IV. Vorhandener Schutz

1. § 766 BGB

Zudem wird E bereits durch die Formvorschrift des § 766 BGB geschiitzt.
Das verdeutlicht, dass sich der Gesetzgeber zwar der Gefahren einer
Biirgschaft bewusst war, zum Schutz des Biirgen aber die Schriftform als
ausreichend ansah.
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2. Jenseits des BGB

So bedauerlich es ist, wenn sich Menschen durch uniiberlegte Rechtsge-
schifte verschulden, lasst unser Zivilrecht das geschehen. Das in Deut-
schland sogar verfassungsrechtlich (vgl. Art. 1, 2 Abs. 1 GG) abgesicherte
Existenzminimum gewihrleistet unsere Rechtsordnung durch andere
Instrumente.

Dem dienen insbesondere das Sozialrecht (Sozialhilfe etc.),
offentliche Giiter (Schule, Infrastruktur, Polizei, Landesverteidigung
etc.), Pfindungsfreigrenzen (vgl. etwa §§ 850 ff. ZPO) und die Moglich-
keit einer Restschuldbefreiung in der Insolvenz (§§ 286 ff. ZPO).

V. Parteiinteressen

1. Legitime Glidubigerinteressen

SchlieBlich hat B ein legitimes Interesse am Schutz vor
Vermoégensverschiebungen: So steht es zu befiirchten, dass S sein
Vermogen bei drohender Verschlechterung auf E iibertrégt, um es so vor
den Glaubigern zu retten. Zwar sieht § 133 InsO dafiir eine sog. Insolven-
zanfechtung vor, doch miissen dessen auch subjektiven Voraussetzungen
in der Praxis erst einmal bewiesen werden.

2. Krasse Uberforderung

Fiir eine Sittenwidrigkeit der Biirgschaft mag sprechen, dass sollte es zur
Insolvenz des S kommen, E dann als Hausfrau ohne eigenes Einkom-
men oder Vermogen die Biirgschaftsschuld ihr Leben lang nicht beglei-
chen konnte und von Sozialhilfe leben miisste. Der Bank lieBe sich
moglicherweise vorwerfen, eine solche krasse Uberforderung sehenden
Auges hinzunehmen.

Allerdings fragt sich, ob eine Bank fiir solche Fragen verantwortlich
sein sollte (etwa in Anlehnung an den Gedanken eines ,responsible
lending“). Zudem greift der zuvor beschriebene Schutz jenseits des
BGB (etwa einer Verbraucherinsolvenz) und tragt weiterhin die Gefahr
einer Vermogensverschiebung.



B. Staat 99

VI. Personliche Umstiande

1. Geschiiftliche Unerfahrenheit der E

Fiir einen iiber die §§ 104 ff., 766 BGB hinausgehenden Schutz der E
konnte deren fehlende geschiiftliche Erfahrung gehen. Tatsdchlich
werden die Gefahren einer Biirgschaft oft unterschitzt. Das fiihrte bereits
vor langer Zeit zu Sprichwortern wie ,,Biirgen soll man wiirgen® oder ,,Wer
biirgt, wird erwiirgt®.

Inwieweit es allerdings de lege lata sinnvoll ist, die zuvor genannten
Materien der Geschaftsfahigkeit und Formbediirftigkeit iiber § 138 BGB
auszubauen, ist skeptisch zu beurteilen. Vorzugswiirdiger erscheint eine
gesetzliche Verscharfung des § 766 BGB etwa im Sinne einer notariellen
Beurkundung.

2. Personliche Verbundenheit mit Hauptschuldner ohne
unmittelbares Eigeninteresse

Ahnlich zu beurteilen ist der Umstand, dass E aus , Liebe zu ihrem
Mann“ unterschreibt. Sie handelte insofern also nicht nur rational,
sondern auch emotional. Wiederum fragt sich, ob das BGB solche Fragen
der Entscheidungsqualitit nicht bereits abschlieBend und hinreichend mit
den dafiir vorgesehenen Vorschriften erfasst.

Wiederum skeptisch zu beurteilen ist es, ob sich eine Sittenwidrigkeit
damit begriinden lisst, dass E am Darlehen der Bank kein
,sunmittelbares Eigeninteresse“ hatte. Schlieflich geht es bei einer
Biirgschaft immer ,,unmittelbar” darum, die eigene Personalsicherheit zu
Gunsten einer anderen Person bereitzustellen. Das Begriffspaar
mittelbar/unmittelbar liefert im Recht selten belastbare Argumente.

Zudem lieBe sich bezweifeln, dass E aus purem Fremdnutz handelte,
schlieBlich war es ihr Ehemann, den sie unterstiitzte, und von dessen
Einkommen sie im Zweifel handfest und vielfach profitierte.

VII. Verharmlosung durch die Bank

Wohl aber widersprach es einem interessengerechten, wertschopfenden
Verhandeln, wenn die B die Gefahren der Biirgschaft E gegeniiber aktiv
verharmloste, indem sie ausfiihrte, die Biirgschaft ,sei ja nur eine
Formalitat“. Das war schlicht gelogen. Biirgschaften sind nie nur eine
Formalitét, sonst wiirden sie von Banken erst gar nicht eingefordert oder
gar bei Insolvenz genutzt.
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Angesichts dieser vorsatzlichen Fehlinformation trotz der ersichtlichen
geschiftlichen Unerfahrenheit der E ist die Biirgschaft daher als
sittenwidrig und daher gem. § 138 Abs. 1 BGB nichtig anzusehen.

D. Dolo agit-Einrede gem. §§ 242, 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs.
2, 249 ff. BGB

Moglicherweise hat E angesichts der Fehlinformation der B (,nur eine
Formalie“) einen Gegenanspruch aus §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2,
249 ff. BGB. Diesen konnte sie einem Anspruch der B aus § 765 Abs. 1 BGB
gemaB § 242 BGB entgegenhalten.

1. Dolo agit-Einrede

Es wire treuwidrig, weil nur eine unnétige Schikane, wiirde B die
200.000 € verlangen, obwohl sie diesen Betrag E dann sofort wieder
nach § 280 Abs. 1 BGB zuriickzuerstatten miisste. Dolo agit qui petit
quod statim redditurus est.

II. Anspruch gem. §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2, 249 ff.
BGB

1. Schuldverhailtnis

Indem E mit B iiber eine Biirgschaft verhandelte, bestand jedenfalls ein
vorvertragliches Schuldverhiltnis gem. § 311 Abs. 2 BGB (und
moglicherweise auch ein Vertrag zwischen S und B mit Schutzwirkung zu
Gunsten der E).

2. Pflichtverletzung

Indem B aktiv die Gefahren einer Biirgschaft verharmloste (,,nur eine
Formalitit®), verletzte sie ihre Pflicht gem. § 241 Abs. 2 BGB, die Rechte,
Rechtsgiiter und Interessen der E zu beriicksichtigen.

3. Vertretenmiissen

B handelte vorsatzlich und hat damit die Pflichtverletzung zu
vertreten, vgl. §§ 280 Abs. 1 S. 2, 276 Abs. 1 S. 1 BGB.

4. Schaden, §§ 249 ff. BGB
Ist die Biirgschaft wie hier vertreten nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig,
entfillt ein Schaden, da E erst gar nicht aus § 765 Abs. 1 BGB zur
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Zahlung der 200.000 € verpflichtet ist. Hielte man die Biirgschaft
hingegen nicht fiir sittenwidrig, griffe die Einrede des § 242 BGB.

Im Ergebnis ist E nicht zur Zahlung der 200.000 € am B verpflichtet.

Hinweise

e Ahnlich wie etwa beim ,,Pillenfall“ liegt der Schwerpunkt in einem
einzigen, unbestimmten Tatbestandsmerkmal, hier der
Sittenwidrigkeit. Daher solltest Du Folgendes beachten:

o Lass Dich nicht entmutigen, weil Du hier nicht gingige
Anspruchsgrundlagen und deren jeweilige
Tatbestandsmerkmale wie gelernt durchpriifen kannst. Ja,
Du musst Dir hier Argumente einfallen lassen, kreativ
sein. Doch kann das auch SpaB bereiten. Zudem sitzen
Deine Mitstreiter im gleichen Boot.

o Versuche, Deine Gedanken mdéglichst Kklar zu
untergliedern. Das fillt hier zwar schwerer als in
klassischen Fillen. Doch kannst Du dadurch auch
besonders punkten.

o Achte in solchen Fallen besonders darauf, den
Sachverhalt griindlich auszuschlachten. Meistens
mochte Dir der Klausurensteller nichts Boses, sondern
subtil helfen, indem er im Sachverhalt diverse Hinweise
aufnimmt, die Du argumentativ aufgreifen kannst. Im
obigen Fall betrifft das etwa ,nur eine Formalitit®, ,ist
Hausfrau und verfiigt iiber kein eigenes Einkommen“ oder
,Aus Liebe zu threm Mann“.

e Ja, es gibt zur Ehegattenbiirgschaft eine wumfassende
Rechtsprechung, an der sich unter anderem zwei BGH-Senate
und das Bundesverfassungsgericht beteiligt haben. Doch zihlen in
der Wissenschaft wie in einer Klausur Argumente, nicht
Autorititen. Auf keinen Fall ersetzen Autorititen die von Dir
verlangten Argumente, sondern sind meist sogar verzichtbar.
Allenfalls verschreckt es einen Praktiker, wenn die Rechtsprechung
unisono eine Ansicht vertritt, auf die Du in Deiner Klausur sachlich
nicht einmal eingehst.
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Gibt es zahlreiche denkbare Argumente fiir und wider ein
Tatbestandsmerkmal (hier einer Sittenwidrigkeit gem. § 138 Abs. 1
BGB), wiirde ich mit jenen Argumenten aufhoren, die fiir mich
letztlich ausschlaggebend sind. Das leitet fliissiger zum Ergebnis
Deiner Argumentation iiber.

Dogmatisch mag es vorzugswiirdig sein, die Fehlinformation der
Bank (,nur eine Formalie“) nicht iiber § 138 BGB, sondern eine
Erklédrungshaftung (und § 242 BGB) zu erfassen. Da jedoch die
Ehegattenbiirgschaft in Rechtsprechung und Literatur weithin
als Frage der Sittenwidrigkeit diskutiert wird, solltest Du in
einer Klausur davon nicht abweichen, sondern den Schwerpunkt
klar auf die Sittenwidrigkeit legen. Auch hier gilt: In Klausuren
darfst und sollst Du ,,opportunistisch” sein.

Andererseits wiirde ich die Frage einer Haftung wegen
Fehlinformation auch nicht unter den Tisch fallen lassen.
Abwegig ist diese Erorterung definitiv nicht, sondern kannst Du
hierdurch zusitzliche Punkte sammeln. Insofern stimmt der —
wenngleich nicht ungefdhrliche — Repetitorspruch: ,Probleme
schaffen, nicht wegschaffen®.
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§ 4 Entscheidungsqualitat

A. Grundlagen

I. Einfiilhrung

Grundidee

Ganz gleich, ob die Parteien (privatautonom) oder fremde Personen
(heteronom) iiber ein Rechtsgeschift bestimmen, sichert das Recht eine
gewisse Entscheidungsqualitat. Wie fest dieses Anliegen rechtlich
verankert ist, zeigt sich unter anderem bei Irrtumsregeln, Anforderungen
an die Geschiftsfahigkeit, Formvorgaben oder Aufklarungspflichten.

- Siehe auch die rechtliche Umsetzung von Entscheidungsqualitit.

Stat pro ratione voluntas?

Bis heute hilt sich in manchen Lehrbiichern wie einigen Teilen der
Wissenschaft die ,schone® Illusion, dass das Parteihandeln bei
Vertragsschluss intrinsisch richtig sei, also nicht hinterfragt werden
diirfe. Beispielhaft ist der vielzitierte Ausspruch Flumes: ,Sic volo, sic
jubeo, stat pro ratione voluntas: So will ich, so gefillt es mir, es gelte der
Wille ungeachtet seiner Verniinftigkeit.”

»The good...”

Schon und beachtenswert an dieser Sichtweise ist das
individualistisch-liberale Grundanliegen: Nicht die ,,Gemeinschaft”
(Staat, Mitbiirger etc.), sondern die Parteien selbst sollen iiber ihre
eigene Bindung entscheiden. Daher soll diese Entscheidung auch nicht mit
dem Hinweis ignoriert oder korrigiert werden, dass sie ,minderwertig”,
Jfalsch® o. A. sei.
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In vielen Situationen iiberzeugt dieser Gedanke: Entscheidet sich etwa
ein Volljahriger, fiir einen Euro Bananen zu kaufen, weil sie ihm
schmecken und er sie sich leisten kann, ist die Rechtsordnung gut beraten,
sich insoweit herauszuhalten. Denn hier wei3 die Partei selbst am
besten, was ihren eigenen Interessen entspricht.

»The ugly...

Leider treffen wir Menschen nicht immer Entscheidungen, die in
unserem Interesse liegen. Unser Handeln (allerdings auch das etwa des
Staats) kann sich als vor- wie nachteilhaft erweisen. Auch was noch so
sehr gewollt oder noch so klar nach auBen erklirt wurde, mag von so
geringer Entscheidungsqualitit sein, dass das BGB im Parteiinteresse
darauf verzichtet, es als rechtlich relevant anzusehen.

Ob es der Betrogene ist oder ein Minderjihriger, ob der frische Erbe,
der reichlich spontan miindlich zusagt, das ihm {iberlassene Grundstiick
zu verkaufen, ob die 80ojdhrige Seniorin, dem ein ,smarter Berater” eine
vollig ungeeignete Versicherung aufschwatzt oder ob der néichtliche
Spazierginger, der sich an einer dunklen Ecke notgedrungen auf den Deal
,»Geld oder Leben“ einlisst:

In diesen und zahllosen anderen Féllen miisste sich wunser
Vertragsrecht zu Tode schimen, konnte es nicht begriinden und
konkretisieren, warum und wann genau wir sehr wohl die Qualitit
privatautonomer Entscheidungen hinterfragen.

Tatsdchlich tut das geltende Recht genau das und zwar massiv und seit
seinen friithesten Anfingen. Wenn die gingigen Vertragstheorien diese
Rechtsrealitit nicht abzubilden wissen, ist das ein Problem dieser Theorien
— und nicht der Realitit...

II. Rechtliche Umsetzung

Befund

Betrachtet man die Rechtsrealitéit — geschrieben wie richterrechtlich —
, so ist das Ergebnis eindeutig: Das BGB kennt zahlreiche
Mechanismen, um die vermeintlich nicht hinterfragbaren
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Parteientscheidungen sehr wohl zu hinterfragen und so eine gewisse
Entscheidungsqualitdt zu verwirklichen. Nachfolgend seien nur die
offensichtlichsten Beispiele genannt.

Inhalt und AusmalB dieses Schutzes richten sich etwa nach der
Entscheidungssituation, der Komplexitit oder der finanziellen
Bedeutung des jeweiligen Rechtsgeschifts.

Schon deshalb gibt es iibrigens — anders als noch in manchem Lehrbuch
vermittelt — keinen allgemeingiiltigen , Tatbestand“ der Willens-
erklarung, des Vertrags oder eines Rechtsgeschifts. Vielmehr variieren die
Anforderungen stark.

Motivirrtimer

Wenn oft zu lesen ist, dass Motivirrtiimer nur ,ausnahmsweise” relevant
seien, so ist bereits das mit Vorsicht zu geniefen.

Tduschung

Wer etwa dariiber getiduscht wurde, dass das ihm verkaufte
Essbesteck nicht nur versilbert, sondern vermeintlich aus purem Silber ist,
wird den Kaufvertrag um so mehr wollen bzw. nicht weniger vorsétzlich
nach auBen hin erkliren, es zu wollen. Dennoch berechtigt die Tauschung
zur Anfechtung, vgl. § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB.

Eigenschaftsirrtum

Wenn nach § 119 Abs. 2 BGB ein Eigenschaftsirrtum zur Anfechtung
berechtigt, liefert auch das ein Instrument zur Korrektur einer nicht
interessengerechten Entscheidung. Aber auch die Vorschriften zu
Irrtiimern iiber Ob und Inhalt eines Rechtsgeschifts (8§ 118, 119 Abs. 1,
120 BGB) sichern die Entscheidungsqualitit.

Aufkldrungspflichten

In den letzten Jahrzehnten massiv ausgeweitet wurden
vorvertragliche Aufklarungspflichten. Diese sollen nach dem sogenannten
Informationsmodell dazu beitragen, dass die Parteien eine qualitativ
moglichst hochwertige (sprich: interessengerechte) Entscheidung treffen.

Hier ist noch nicht einmal ein Irrtum (oder gar Vorsatz)
erforderlich. Rechtsgrundlage sind etwa die §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2,
241 Abs. 2, 249 ff. BGB (culpa in contrahendo), bei Verbrauchervertriagen
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verkniipft das Recht die Information oft mit Widerrufsrechten, vgl.
§§ 312 ff. BGB.

Geschiftsfahigkeit

Wenn die §§ 104 ff. BGB die Geschiftsfiahigkeit umfassend regeln und
Minderjahrige fiir Rechtsgeschifte — soweit nicht lediglich rechtlich
vorteilhaft — die Zustimmung ihrer Eltern benétigen, so ist der Sinn dieser
Vorschriften klar:

Wer erst 10 Jahre alt ist (§§ 108, 111 BGB), stark betrunken (§ 105 Abs. 2
BGB) oder dauerhaft geistig krank (§ 104 Nr. 2 BGB), trifft nicht durchweg
Entscheidungen, die in seinem Interesse liegen und daher die vom Recht
erwartete Qualitat aufweisen.

Form

Besonders bei fiir die Partei und deren Interessen gefdhrlichen
Rechtsgeschiften — etwa weil sehr kompliziert, riskant oder
wirtschaftlich bedeutend - finden sich Formvorgaben: Wer etwa ein
Grundstiick verkauft, muss sich aufwindig vom Notar beraten lassen (§
311b Abs. 1 BGB). Und wer sich fiir andere verbiirgt, kann das nur
schriftlich tun (§ 766 BGB). Eingehend dazu bei den Formfunktionen.

Drohung

Dass ein Wille bzw. eine Erklarung ,,wenig wert“ ist, falls durch eine
Drohung erzwungen, ist von jeher anerkannt. In Deutschland kann man
nach § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB anfechten. Grund hierfiir ist, dass ein erdrohtes
Rechtsgeschift den Betroffenen typischerweise schlechter stellt als zuvor.

Leistungsstorungen

Nicht nur im Allgemeinen Teil des BGB, sondern auch in vielen anderen
Bereichen des Zivilrechts, geht es (auch) um die Entscheidungsqualitét.
Besonders deutlich wird das bei Leistungsstorungen mitsamt solcher
Institute wie etwa der Gewahrleistungshaftung (bei Kaufvertragen geregelt
in den §§ 434 ff. BGB), dem Wegfall der Geschiftsgrundlage (§ 313 BGB)
oder dem Ausschluss der Leistungspflicht nach § 275 BGB:
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Hier gilt kein ,,caveat emptor®, sondern kann selbst ein Kaufer, der
vollig sorglos entschied, mindern oder Nacherfiillung verlangen, wenn der
ihm verkaufte Gegenstand nicht von iiblicher Qualitit ist und daher einen
Sachmangel aufweist.

Ausblick: Fremde Rechtsetzung

Mittelbar betreibt das Recht auch dadurch Qualititssicherung, dass es
auf heteronome Rechtsetzung zuriickgreift: Sind die Parteien etwa zu
Hfaul“, sich selbst iiber alle moglichen Details zu einigen, stellt der Staat
dispositives Recht bereit. Das gilt etwa fiir das zuvor erwihnte
Leistungsstorungsrecht.

Oder es greift auf das zuriick, was ganze Verkehrskreise als Sitte,
Ubung und Brauch etablieren. Zudem kennt das Zivilrecht eine
ausgepriagte Inhaltskontrolle, und zwar nicht nur etwa im Arbeits-,
Banken-, Versicherungs- oder ,,Verbraucherrecht“, sondern vor allem iiber
die Kontrolle Allgemeiner Geschiftsbedingungen.

III. Grundlagen

Begriff

Geschiftsfahig ist, wer nach Ansicht der Rechtsordnung dazu fahig ist,
selbst interessengerechte Rechtsgeschifte zu titigen, also Privatautonomie
auszuiiben. Die §§ 104 ff. BGB stellen hierfiir insbesondere auf den
Geisteszustand und das Alter ab.

Sinn und Zweck

Die Geschiiftsfiahigkeit gehort zu den zahlreichen MafBnahmen, mit
denen das BGB bei privatautonomer Rechtsetzung eine hinreichende
Entscheidungsqualitit sichert.

Bsp.: Ein 6jihriges Kind etwa (vgl. dazu §§ 105 Abs. 1, 104 Nr. 2 BGB)
hat zwar bereits einen Willen und kann Erklarungen abgeben, ist jedoch
typischerweise nur begrenzt fihig, rational seine eigenen Interessen zu
verfolgen.
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Abgrenzung

Spezialformen

Mit der Geschaftsfahigkeit eng verwandt sind die Ehemiindigkeit (§
1303 Abs. 1 BGB), die Testierfiahigkeit vgl. (§ 2229 Abs. 1 BGB) sowie die
Deliktsfihigkeit (§§ 827 f. BGB).

Privatautonomie

Wéahrend Privatautonomie allgemein das Phinomen privater
Rechtsetzung beschreibt, geht es der Geschiftsfihigkeit um die
tatsdchliche Fihigkeit — teils je nach Situation, vgl. §§ 104 Nr. 2, 105
Abs. 2 BGB —, die eigenen Interessen zu verfolgen.

Rechtsfdhigkeit

Die in § 1 BGB erfasste Rechtsfihigkeit ist demgegeniiber unabhingig
von geistigen Fahigkeiten und Zustidnden, sondern beschreibt allgemein,
wer Triager von Rechten oder Pflichten sein kann. Damit kann etwa
auch ein Neugeborener erben und stehen ihm Anspriiche aus § 823 Abs. 1
BGB zu, wenn er verletzt wird.

Arten der Geschafts(un-)fahigkeit

Das BGB unterscheidet verschiedene Arten einer Geschéfts(un-)
fahigkeit:
e  Geschiftsunfahigkeit gem. §§ 105 Abs. 1, 104 BGB,
e Dbeschrinkte Geschiftsfahigkeit nach den §§ 106 ff. BGB.
e Zur sogenannten partiellen Geschiiftsfihigkeit sieche etwa
o den Taschengeldparagraphen des § 110 BGB sowie

o die Regeln der §§ 112 f. BGB zur Berufstitigkeit eines
Minderjihrigen.

Vertragstheoretischer Hintergrund

Willens- und Erkldrungstheorie

Mit klassischen vertragstheoretischen Ansichten wie der
Willenstheorie oder der Erklarungstheorie lasst sich die Geschiftsfahigkeit
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nicht erfassen. Denn sie erachten jegliches Wollen bzw. jegliches zurechen-
bare Erklaren als fiir eine rechtsgeschéftliche Bindung hinreichend.

Das im  geltenden Recht so wichtige Phinomen der
Entscheidungsqualitit bleibt so unerklart, weshalb dann oft auf Leerfor-
meln bzw. unbestimmte Rechtsbegriffe wie etwa die einer Entscheidungs-
freiheit zuriickgegriffen wird.

Parteiinteresse

Das Erfordernis einer Geschéftsfihigkeit 1dsst sich erst dann verstehen,
wenn man mit Ansitzen wie der Grundfolgentheorie oder nach dem von
mir vertretenen Rechtfertigungsprinzip auch die Parteiinteressen
beriicksichtigt.

Indem das Zivilrecht nicht nur in den §§ 104 ff. BGB, sondern auch durch
zahlreiche weitere rechtliche Instrumente, eine gewisse Entschei-
dungsqualitit sichert, sorgt es dafiir, dass privatautonomes Handeln
tatsichlich dazu fiihrt, dass sich die Parteien getreu ihren eigenen
Interessen verbessern.

B. Geschaftsfahigkeit

I. Geschaftsunfahigkeit

1. Grundlagen

- Siehe auch zur Geschiftsunfihigkeit in der Klausur, zur beschrankten
Geschiftsfahigkeit sowie zur partiellen Geschiftsfahigkeit
(Taschengeldparagraph, Geschifte des tiglichen Lebens, Berufstitigkeit
des Minderjahrigen).
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Begriff

Geschiftsunfihig ist nach § 104 BGB, wer entweder noch keine 7 Jahre
alt ist (Nr. 1) oder sich in einem nicht nur voriibergehenden, in Nr. 2
aufgezihlten, Geisteszustand befindet.

Die Willenserklarung eines Geschéaftsunfahigen ist nach § 105 Abs. 1 BGB
nichtig. Fiir Geschifte des tiglichen Lebens beachte § 105a BGB, fiir den
Zugang siehe § 131 Abs. 1 BGB.

Sinn und Zweck

Entscheidungsqualitdt

Das BGB versagt (mit der Rechtsfolge des § 105 Abs. 1 BGB) in § 104 BGB
solchen Personen die Geschiftsfihigkeit, die mangels ,klaren
Verstandes* nicht in der Lage sind, ihre eigenen Interessen zu verfolgen.
Es sichert so eine minimale Entscheidungsqualitét bei privatautonomem
Handeln.

Rechtssicherheit

Indem das Gesetz fiir die Falle des § 104 Nr. 2 BGB (und auch die des §
105 Abs. 2 BGB) eine Nichtigkeit (vgl. § 105 Abs. 1 BGB) und nicht etwa
wie bei der Minderjahrigkeit eine schwebende Unwirksamkeit anordnet,
schafft es Rechtssicherheit.

Aha: Ob ein Geschiftspartner von der Geschiiftsunfiahigkeit weif3
oder dariiber arglistig getduscht wurde, spielt nach dem klaren Wortlaut
der §§ 104 f. BGB keine Rolle. Allerdings konnen deliktische Anspriiche
greifen, wenn sich der Geschéftsunfihige selbst in diesen Zustand versetzt
hat, vgl. § 827 S. 2 BGB.

Vertretung als Ausweg

Da es auch Geschiftsunfihigen moglich sein sollte, von
Rechtsgeschiften zu profitieren, greift hier dann heteronome Recht-
setzung — insbesondere iiber eine Vertretung.

So vertreten die Eltern als gesetzliche Vertreter ihre Kinder (vgl. §§ 1629

Abs. 1, 1626 Abs.2 BGB), daneben kennt das Familienrecht eine
Betreuung (vgl. §§ 1814 ff. BGB).
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§ 104 BGB versus § 105 Abs. 2 BGB

Bei der Gesetzeslektiire drangt sich eine Frage auf: Warum sondert das
BGB die in § 105 Abs. 2 BGB erfassten Fille voriibergehender Stérung aus,
anstatt sie in § 104 BGB mit aufzunehmen? SchlieBlich ordnen § 105 Abs.
1 BGB wie § 105 Abs. 2 BGB gleichermaBen die Nichtigkeit der
Willenserklarung an, und der Gesetzestext wiirde so vereinfacht.

Doch gibt es noch andere Vorschriften, die tatbestandlich gezielt an
eine ,,Geschiftsunfihigkeit” ankiipfen — was dann doch zu unterschied-
lichen Rechtsfolgen fiihrt.

Ein Beispiel bildet § 131 Abs. 1 BGB fiir den Zugang, was auch
einleuchtet: Wer nur temporir ,auBler Gefecht” ist, kann eine ihm
zugegangene Willenserklarung spiter doch noch wahrnehmen.

2. Klausur

Einstieg mit der Rechtsfolge

Die Rechtsfolge einer Geschiftsunfahigkeit findet sich in § 105 Abs. 1
BGB. Daher musst Du in einer Klausur auch damit einsteigen. Denn erst
diese Rechtsfolge ist der Grund dafiir, dass Du Dich iiberhaupt — ndmlich
als Tatbestandsvoraussetzung — fiir die ,Geschaftsunfahigkeit“ gem. § 104
BGB interessierst.

Demgegeniiber enthilt § 105 Abs. 2 BGB sowohl den Tatbestand als auch
die Rechtsfolge.

Willenserklarung

§ 105 BGB richtet sich gegen die Wirksamkeit einer Willenserklarung.
Damit kannst Du diese Norm bereits bei der jeweiligen
Willenserkliarung (etwa einem Angebot) priifen, anstatt erst spater das
gesamte Rechtsgeschift zu hinterfragen (was ich personlich als Korrektor
allerdings nicht grof ankreiden wiirde).
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Einwendung

§ 105 BGB enthilt Einwendungen und nicht etwa Anspruchs-
grundlagen. Diese Vorschrift macht also nur ,etwas kaputt“, namlich die
Wirksamkeit einer Willenserklarung.

Daher priifst Du typischerweise zuerst, ob ,an sich“ eine Willens-
erklarung vorliegt, um dann in einem neuen Schritt zu fragen, ob sie
nach § 105 Abs. 1 oder 2 BGB nichtig ist.

Aha: § 105a S. 1 BGB ist dann wiederum eine Einwendung gegen die
Einwendung der Nichtigkeit des § 105 Abs. 1 BGB. Und ja, § 105a S. 2 BGB
ist dann seinerseits eine Einwendung wiederum dagegen. Und ja, es ist
gerade in einer Klausur groBartig, wenn Deine Gliederung das so
widerspiegelt...

Riickabwicklung

Herausgabeanspriiche

Wollte ein Geschaftsunfiahiger nach § 929 S. 1 BGB eine Sache
iibereignen, so scheitert auch das an § 105 BGB. Demgegeniiber mag die
andere Seite Besitzer geworden sein, da die Ubergabe kein
Rechtsgeschift, sondern ein rein tatsidchliches Handeln ist, vgl. § 854 Abs.
1 BGB.

Hier stehen dem Geschiftsunfahigen dann, da er weiterhin Eigentiimer
ist, oft dingliche Herausgabeanspriiche insbesondere aus § 985 BGB zu.

Bereicherungsrecht

Ist ein Rechtsgeschift nach § 105 BGB nichtig, sind bereits gewihrte
Leistungen iiber Bereicherungsrecht nach § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB
(Leistungskondiktion) zuriickzugewidhren. Angesichts der Nichtigkeit ist
das Tatbestandsmerkmal ,,ohne rechtlichen Grund* erfiillt.

Die dort ebenfalls verlangte ,,Leistung” verlangt keine Geschiftsfahigkeit
(ist keine Willenserklarung), sondern lediglich ein bewusstes,
zweckgerichtetes Handeln. Das kann auch in Fillen der §§ 104 f. BGB
vorliegen, sollte von Dir aber angesprochen (und gepriift) werden.
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,Fehleridentitat”

Typischerweise erfasst die Geschiftsunfiahigkeit sowohl das
Verpflichtungsgeschaft als auch die Verfiigung. Man mag dann von
»Fehleridentitiat” sprechen, doch ist das nicht etwa eine Ausnahme vom
Abstraktions- und  Trennungsprinzip. = Vielmehr kann ein
Unwirksamkeitsgrund eben je nach Sachverhalt sédmtliche
Rechtsgeschiifte erfassen.

II. Beschrankte Geschaftsfahigkeit

1. Grundlagen

- Siehe auch zur beschriankten Geschiftsfahigkeit in der Klausur, zur
schwebenden Unwirksamkeit nach § 108 BGB sowie zum Merkmal des
ynicht lediglich rechtlich vorteilhaft“ gemaf § 107 BGB.

Begriff

Minderjihrig ist, wer noch nicht gemiB § 2 BGB volljihrig, also noch
keine 18 Jahre alt ist. Beschrankt geschiftsfiahig ist, wer zwar noch
minderjahrig, aber schon 77 Jahre alt ist.

Fiir diese Personengruppe gelten insbesondere die §§ 107 ff. BGB, siehe
daneben fiir den Zugang § 131 Abs. 2 BGB.

Aha: Ob ein Geschiftspartner von der Minderjihrigkeit wei3 oder
gar dariiber arglistig getduscht wurde, spielt nach dem klaren Wortlaut der
§8 106 ff. BGB keine Rolle. Allerdings mogen etwa deliktische
Anspriiche greifen, da die in §§ 827 f. BGB geregelte Deliktsfahigkeit in §
828 Abs. 3 BGB nicht auf das Alter, sondern die Einsichtsfahigkeit abstellt.

Sinn und Zweck

Auch die §8§ 106 ff. BGB verwirklichen Entscheidungsqualitit. Dabei will
das Recht dem Minderjdhrigen einerseits erste Handlungsspielrdume
eroffnen, ihn andererseits jedoch vor interessenwidrigen Entscheidungen
schiitzen. All das soll zudem nicht zu sehr die Rechtssicherheit
beeintrachtigen. Keine leichte Aufgabe!
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Gesetzliche Vertreter

Gesetzlicher Vertreter des Minderjihrigen sind nach §§ 1629 Abs. 1, 1626
Abs. 1 BGB regelmifig dessen Eltern. Wie dort klar formuliert ist,
vertreten diese ihr Kind gemeinschaftlich. Beide Teile miissen zustim-
men.

Fiir den Zugang geniigt die Abgabe gegeniiber einem Elternteil. Wichtig
ist diese Vorschrift nicht nur fiir Zustimmungen nach den §§ 107 ff. BGB,
sondern auch fiir die Vertretung des Kindes gemif §§ 164 ff. BGB.

Ausblick

e Beschrinkte Geschiftsfahigkeit in der Klausur
¢ Schwebende Unwirksamkeit von Vertriagen (§ 108 BGB)
e lediglich rechtlich vorteilhaft“ (§ 107 BGB)
e Partielle Geschiftsfahigkeit
o Geschifte des tiglichen Lebens (§ 105a BGB)
o ,Taschengeldparagraph” (§ 110 BGB)
o Berufstitigkeit des Minderjahrigen (§§ 112 f. BGB)

2. Klausur

Einstieg mit der Rechtsfolge

Die Rechtsfolge einer beschrinkten Geschiftsunfiahigkeit findet sich
fiir Vertrage in § 108 Abs. 1 BGB und fiir einseitige Rechtsgeschifte in § 111
BGB. Daher musst Du in einer Klausur auch damit einsteigen.

Denn erst diese Rechtsfolge ist der Grund dafiir, dass Du Dich fiir die
dortigen Tatbestandsvoraussetzungen, aber auch Normen wie die §§ 106,
107 oder 110 BGB, iiberhaupt interessierst.

Einwendung

§ 108 BGB wie § 111 BGB enthalten Einwendungen und nicht etwa
Anspruchsgrundlagen. Diese Vorschriften ,,machen also nur etwas kaputt®,
namlich die Wirksamkeit des Vertrags bzw. einseitigen Rechtsgeschifts.
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Daher fragst Du typischerweise zuerst, ob ,an sich“ das Rechtsgeschaft
vorliegt, um dann in einem neuen Schritt die Einwendung zu priifen.

Riickabwicklung

Herausgabeanspriiche

Ubereignet ein Minderjihriger nach § 929 S. 1 BGB eine Sache, so wird
das oft an § 108 BGB oder § 111 BGB scheitern. Demgegeniiber mag die
andere Seite Besitzer geworden sein, da die Ubergabe kein Rechts-
geschift, sondern ein tatsdachliches Handeln ist, vgl. § 854 Abs. 1 BGB. Hier
stehen dem Minderjahrigen dann oft dingliche Herausgabeanspriiche,
insbesondere aus § 985 BGB, zu.

Bereicherungsrecht

Wurde die Genehmigung des Vertrags verweigert (vgl. § 108 BGB) oder
ist das einseitige Rechtsgeschift nach § 111 BGB unwirksam, sind bereits
gewihrte Leistungen iiber das Bereicherungsrecht nach § 812 Abs. 1 S. 1
Alt. 1 BGB (Leistungskondiktion) zuriickzugewéhren. Angesichts der
Unwirksamkeit des Rechtsgeschifts ist das Tatbestandsmerkmal ,,ohne
rechtlichen Grund* erfiillt.

Die dort ebenfalls verlangte ,Leistung” verlangt keine Volljahrigkeit (ist
keine Willenserklarung), sondern lediglich ein bewusstes, zweckge-
richtetes Handeln. Das kann auch in Fillen der §§ 106 ff. BGB vorliegen,
sollte aber von Dir gepriift werden.

,Fehleridentitat“

Typischerweise erfasst die beschriankte Geschiftsfihigkeit sowohl das
Verpflichtungs- als auch das Verfiigungsgeschift. Man mag dann von
»Fehleridentitat” sprechen. Doch ist das nicht etwa eine Ausnahme vom
Abstraktions- und Trennungsprinzip. Vielmehr kann ein Unwirksam-
keitsgrund eben je nach Sachverhalt mehrere Rechtsgeschifte
erfassen.
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3. Schwebende Unwirksamkeit (§ 108 BGB)

Tatbestand

,Vertrag“
§ 108 Abs. 1 BGB verlangt einen Vertrag. Hierfiir kannst Du in Deiner
Priifung regelmiBig ,,nach oben“ verweisen.

Achtung: § 108 BGB gilt nicht fiir einseitige Rechtsgeschiifte. Bei
diesen priifst Du stattdessen die Einwendung des § 111 BGB.

,Minderjahriger*
Nach den §§ 2, 106 BGB ist ,Minderjahriger” im Sinne der §§ 107 ff. BGB,
wer zwischen 7 und 18 Jahren alt ist.

serforderliche Einwilligung*“

§ 108 Abs. 1 BGB erfasst nur Vertrage ohne ,erforderliche” Einwilligung.
Nach § 107 BGB ist eine Einwilligung dann erforderlich, wenn die Willens-
erklarung (und damit auch das Rechtsgeschift) nicht lediglich recht-
lich vorteilhaft ist.

»gesetzlichen Vertreters®
Ist danach eine Einwilligung erforderlich, hat dariiber der sog.

gesetzliche Vertreter zu entscheiden. Bei Minderjahrigen sind das regel-
maBig die Eltern, vgl. §§ 1629 Abs. 1, 1626 Abs. 1 BGB.

Einwilligung

Einwilligung ist nach § 183 BGB die vorherige Zustimmung. Sie ist ein
einseitiges, empfangsbediirftiges Rechtsgeschiaft und unterliegt damit
ihrerseits simtlichen Anforderungen etwa der §§ 106 ff., 116 ff. BGB.

Aha: Eine solche Zustimmung kann also auch ggf. angefochten werden
(§ 142 Abs. 1 BGB), in Vertretung erfolgen (8§ 164 ff. BGB) usw.

Rechtsfolge: schwebende Unwirksamkeit

SchlieBt ein beschriankt Geschiftsfiahiger einen Vertrag, so hiangt dieser
nach § 108 Abs. 1 BGB von der Genehmigung des gesetzlichen Vertreters
ab, sofern der Minderjéahrige nicht zwischenzeitlich volljahrig wurde (vgl.
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§ 108 Abs. 3 BGB). Man sagt dann auch, er ist ,,schwebend unwirk-
sam®.

§ 108 Abs. 2 BGB konkretisiert, wie dieser Schwebezustand beendet
werden kann. Bis zur Genehmigung kann der andere Teil wie in § 109 BGB
niher geregelt widerrufen.

Genehmigung ist die nachtrigliche Zustimmung (vgl. § 184 BGB). Sie
ist ein einseitiges, empfangsbediirftiges Rechtsgeschift, das wie die
Einwilligung sdmtlichen Anforderungen etwa der §§ 106 ff., 116 ff. BGB
unterliegt.

Klausur

e § 108 Abs. 1 BGB ist schon klar formuliert, so dass Du ihm
durch die bloBe Gesetzeslektiire die Rechtsfolge und alle
Tatbestandsmerkmale entnehmen kannst. Versuche also auch hier
erst gar nicht, etwas auswindig zu lernen, sondern lies das Gesetz.
Gliedere wie immer detailliert mitsamt von Uberschriften und
Nummerierung.

¢ Einstieg mit der Rechtsfolge: Wie immer steht am Anfang
einer Subsumtion die Frage, warum es auf den jeweiligen
Tatbestand (hier des § 108 Abs. 1 BGB) iiberhaupt ankommt. Das
beantwortet Dir die Rechtsfolge, hier der mdéglicherweise
(schwebenden) Unwirksamkeit. Mit dieser leitest Du Deine
Priifung ein. ,Der Kaufvertrag konnte jedoch nach § 108 Abs. 1
BGB schwebend unwirksam sein. Das setzt voraus, dass...”

e § 108 Abs. 1 BGB ist eine Einwendung gegen die Wirksamkeit
eines Vertrags. Du priifst diese Norm also nur und erst dann, wenn
es fiir den von Dir zu priifenden Anspruch darauf ankommt.

e Achte darauf, alle zum jeweiligen Tatbestandsmerkmal
passenden Vorschriften zu zitieren. Das bringt Dir viele
LHleicht verdiente Hikchen“. Konkret sind das bei ,Minder-
jahriger” die §§ 2, 106 BGB, bei ,gesetzlichen Vertreters” die §§
1629 Abs. 1, 1626 Abs. 1 BGB, bei , Einwilligung“ § 183 BGB, bei
werforderliche” § 107 BGB usw.

e Was ist mit § 131 Abs. 2 BGB? An sich miisste man schon bei
Vertragsschluss diese Vorschrift priifen, namlich beim Zugang an
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den Minderjahrigen. Doch wenn Du spiter ohnehin die Einwen-
dung des § 108 Abs. 1 BGB priifst, darfst Du Dir das ersparen.

4. Nicht lediglich rechtlich vorteilhaft

a) Grundlagen

- Siehe auch die nachfolgende Vertiefung zur Ubertragung belasteter
Grundstiicke und zu ,neutralen Geschaften®.

Begriff

sediglich rechtlich vorteilhaft® ist ein Rechtsgeschift, das den
Minderjahrigen nicht rechtlich belastet. Auf eine wirtschaftliche
Betrachtung wie etwa das Preis-/Leistungsverhaltnis kommt es nicht an.

Achtung: Beachte einmal mehr das Abstraktions- und Trennungs-
prinzip: Ein Kaufvertrag ist zwar nicht lediglich rechtlich vorteilhaft, weil
nach § 433 BGB beide Seiten mit einer Erfiillungspflicht belastend. Wohl
aber fillt es unter § 107 BGB, etwa nach § 929 S. 1 BGB (Verfiigung)
Eigentum am Kaufgegenstand oder am Geld zu erlangen.

Sinn und Zweck

Die §§ 106 ff. BGB bezwecken den Schutz Minderjihriger. Daher
miissen die Eltern (als regelmifBig gesetzliche Vertreter) nicht zustimmen,
wenn das Rechtsgeschéft ihn getreu seinen eigenen Interessen besser
stellt. Solche Fille erfasst die Formel einer rechtlichen Vorteilhaftigkeit.

Zwar konnen auch andere Rechtsgeschifte — etwa ein besonderes
»Schniappchen“ — dem Minderjihrigen gilinstig sein. Doch lasst sich das nur
schwer rechtssicher erfassen. Vielmehr miisste ein Gericht aufwiandig
priifen, ob ein Rechtsgeschift tatsidchlich interessengerecht war. Das
erklart die zwar enge, aber klar subsumierbare Formulierung des §
107 BGB.



B. Geschiftsfahigkeit 119

Beispiele

Lediglich rechtlich vorteilhaft

Ubertragung von Rechten: Werden dem Minderjihrigen
durch Verfiigungen etwa nach § 929 S. 1 BGB (bewegliche Sachen),
8§ 873 Abs. 1, 925 BGB (Grundstiicke, sieche dazu aber die
Vertiefung) oder § 398 BGB (Forderungen) Rechte tibertragen, ist
das fiir ihn lediglich rechtlich vorteilhaft.

Schenkung zu seinem Gunsten: Ein Schenkungsvertrag (vgl.
§8 516 ff. BGB) zu Gunsten des Minderjahrigen verschafft ihm
einen rechtlichen Anspruch auf den Schenkungsgegenstand, ohne
dass er seinerseits zu etwas rechtlich verpflichtet wiirde.

Erhalt eines Angebots: Ein Antrag gemiB §§ 145 ff. BGB
eroffnet dem Minderjahrigen die Moglichkeit, ihn anzunehmen
und so einen Vertrag herbeizufiihren, ohne dass er bis dahin schon
zu etwas verpflichtet wire.

Mahnung: Mahnt der Minderjdhrige einen Schuldner nach § 286
Abs. 1 BGB, so lost das ihm giinstige Rechtsfolgen aus.
Insbesondere mag er dann nach §§ 280 Abs. 1 und 2 BGB
Schadensersatz verlangen konnen.

Nicht lediglich rechtlich vorteilhaft

Jedes Eingehen einer rechtlichen Verpflichtung: Wann
immer der Minderjdhrige durch das Rechtsgeschift zu etwas
rechtlich verpflichtet wird, ist es zustimmungspflichtig.

Bsp.: Noch so giinstige, gegenseitige Vertrige: Daher ist §
107 BGB nicht einschligig, wann immer ein Rechtsgeschéft beide
Seiten rechtlich belastet — etwa ein Kaufvertrag mit den Pflichten
aus § 433 Abs. 1 oder 2 BGB sowohl den Kaufer als auch den
Verkiaufer. Dabei ist es gleichgiiltig, ob der Kaufpreis noch so
vorteilhaft war.

Jeder Verlust und jede nachteilige Verinderung eines
Rechts: Wann immer der Minderjdhrige ein Recht an andere
iibertragt oder sich ein ihm zustehendes Recht inhaltlich
verschlechtert (Bsp.: Verpfandung), ist es zustimmungspflichtig.
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b) Vertiefung

Ubertragung eines belasteten Rechts

Klassische Sicht: Wird ein belastetes Recht iibertragen, ist
dieses Rechtsgeschift solange lediglich rechtlich vorteilhaft, wie
die Belastung lediglich dieses Recht betrifft und der Minderjahrige
nicht dartiber hinaus personlich belastet wird.

Beispiele: Ubertragung eines mit einer Grundschuld (§§ 1191 ff.
BGB) oder mit einer Hypothek (§§ 1113 ff. BGB) belasteten
Grundstiicks: Denn hier erfolgt die ,Befriedigung® (vgl. § 1147
BGB) nur aus dem Grundstiick heraus. Schlimmstenfalls gilt dann
»Wie gewonnen, so zerronnen®.

Grenzen: Zu fragen ist allerdings, ob nicht auch Steuern,
Gebiihren (z. B. ErschlieBungsbeitrige) und andere ,mittelbare”
Belastungen zu berticksichtigen sind. Hier ist manches umstritten,
doch lésst sich wohl wie folgt unterscheiden:

o Grundsteuern sollten vernachldssigt werden, da sie
typischerweise mit den laufenden Ertrigen des
Grundstiicks abzudecken sind.

o ErschlieBungsbeitriage zum Anschluss an Strom, Gas,
Wasser und Kanalisation sind hingegen zu signifikant, als
dass man sie bei der Priifung des § 107 BGB ignorieren
konnte.

o Eigentumswohnungen zu erwerben, ist nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft, da der Minderjahrige als Mitglied der
Wohnungseigentiimergemeinschaft unbegrenzt
personlich haftet (str., eingechend BGH, Beschl. v.
30.9.2010, VZB 206/10 Rn. 5 ff.).

o Vermietung oder Verpachtung sind angesichts etwa
der §§ 566, 581 Abs. 2 BGB ebenfalls zu gewichtig, um sie
bei § 107 BGB zu ignorieren (zutr. BGH, Beschl. v.
28.4.2022, VZB 4/21 Rn. 8).
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,Neutrale Geschafte“

Vertretung

Manche Rechtsgeschifte sind dem Minderjahrigen weder vorteilhaft
noch nachteilig. Vertritt er etwa eine andere Person, treffen die Rechts-
folgen seiner Willenserklarung nach § 164 BGB nicht ihn, sondern den
Vertretenen. Thm ,kann es also egal sein®, ob das Rechtsgeschift wirksam
ist (vgl. auch § 179 Abs. 3 S. 2 BGB). Das erklart § 165 BGB.

Ubertragung fremden Eigentums

Ubereignet der Minderjihrige eine bewegliche Sache nach § 929 S. 1
BGB, mag das aufgrund der Vorschriften zum gutglaubigen Erwerb (8§
932 ff. BGB) selbst dann wirksam sein, wenn er gar nicht Eigentiimer ist.
Er verliert durch diese Verfiigung nichts, fiir ihn ist sie rechtlich neutral.
Wie das rechtlich behandelt werden sollte, ist umstritten, passt aber besser
ins Sachenrecht.

III. Partielle Geschaftsfahigkeit
1. Geschifte des taglichen Lebens (§ 105a BGB)

a) Grundlagen

Tatbestand

Nach der gut subsumierbaren Vorschrift des § 105a S. 1 BGB kann
ein von Geschiftsunfahigen getitigter Vertrag als wirksam zu behandeln
sein. Allerdings sind die Voraussetzungen recht eng:

e Eine Seite muss geschaftsunfihig sein,
e der Geschiftsunfihige muss volljahrig sein,
e es muss um ein Geschift des tdglichen Lebens gehen,

e dieses muss mit geringwertigen Mitteln bewirkbar sein und
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e Leistung wie Gegenleistung miissen ,bewirkt“ sein (vgl. dazu auch
den , Taschengeldparagraphen” des § 110 BGB).

Zudem darf das Rechtsgeschift nach der Einwendung des § 105a S. 2
BGB nicht den Geschiftsunfihigen oder dessen Vermogen erheblich
gefahrden.

Rechtsfolge

Problem

Klar ist, dass nach § 105a BGB der vom Geschiftsunfiahigen geschlossene
svertrag® als wirksam® ,,gilt“. Oft wird hier diskutiert, ob danach der
schuldrechtliche Vertrag ,voll wirksam“ oder aber ,nur® eine
bereicherungsrechtliche Riickabwicklung der ausgetauschten Leistungen
»ausgeschlossen” sei. Doch ldsst sich gerade aus wissenschaftlicher Sicht
daran zweifeln, ob diese reichlich abstrakt formulierten Fragen das
Problem treffen.

Klausur

Wichtiger — gerade in einer Klausur — ist es hier fiir Dich, den Sinn und
Zweck des § 105a BGB zu verstehen und in Deiner Lésung nicht zu
unterlaufen: Der Geschiftsunfihige soll unter den dort genannten
Voraussetzungen an Geschiften des tiglichen Lebens teilhaben konnen.
Dann aber liegt es konstruktiv wie systematisch nahe, nicht nur den
schuldrechtlichen Vertrag (also etwa einen Kauf gem. § 433 BGB) als
wirksam anzusehen, sondern auch - beidseitig — die Erfiillungs-
handlungen.

Verweis: Siehe dazu den nachfolgenden Fall zu Geschéaften des téglichen
Lebens.

b) Fall

Sachverhalt

Der 23jihrige, geisteskranke G biichst aus der Psychiatrie aus, um die
Umgebung zu erkunden. Dabei erwirbt er von StraBenhédndler H einen
Beutel leckeren Obsts, fiir den er 15 € mit drei 5-Euro-Scheinen bezahlt.
Sein Verhalten H gegeniiber wirkt vollig normal. Als G sich wenig spater
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iiberlegt, dass er eigentlich lieber Erdbeeren mag, verlangt er das Geld von
H zuriick. Allerdings hat H die 5 €-Scheine nicht mehr. Zu Recht?

Musterlosung

G> H,15¢€, §§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1, 818 Abs. 2 Alt. 2 BGB

G konnte gegen H einen Anspruch auf Riickzahlung der 15 € aus §§ 812
Abs. 1 S. 1 Alt. 1, 818 Abs. 2 Alt. 2 BGB haben. Dies setzt voraus, dass H
etwas, ndmlich Besitz und/oder Eigentum an den 15 €, durch Leistung des
G ohne rechtlichen Grund erlangte.

A. Etwas erlangt

1. Besitz

H konnte Besitz und Eigentum an den 15 € erlangt haben. Fiir den
Besitz am Geld konnte dies zu bejahen sein, da der Besitz und damit auch
dessen Ubergabe nur einen sog. natiirlichen Besitzwillen verlangt, vgl. §
854 Abs. 1 BGB. Ein solcher natiirliche Wille ist bei G trotz seiner Ge-
schiftsunfihigkeit anzunehmen. H erlangte daher Besitz an den 15 €.

II. Eigentum

Eigentum an den 15 € konnte G durch Verfiigung an H nach § 929 S. 1
BGB iibertragen haben. Eine Ubergabe lag jedenfalls vor, weil nur einen
Besitziibergang verlangend. Geldscheine sind zudem eine bewegliche
Sache. Genauso ist mangels abweichender Hinweise davon auszugehen,
dass G urspriinglich Eigentiimer der 15 € war, vgl. § 1006 Abs. 1S. 1 BGB.

Die weiterhin erforderliche dingliche Einigung miisste trotz Gs
Geschiftsunfihigkeit, ndmlich aufgrund von § 105a BGB, wirksam sein.
Nach Sinn und Zweck dieser Vorschrift soll ein Geschaftsunfihiger
unter den dort genannten Voraussetzungen am Geschiftsverkehr
teilnehmen konnen. Obwohl das deutsche Zivilrecht streng zwischen
Verpflichtungsgeschaft und Verfiigungen trennt (Abstraktions- und
Trennungsprinzip), spricht dieses klare gesetzgeberische Anliegen dafiir,
auch die Ubereignung der 15 € an H als im Ergebnis von § 105a BGB
erfasst anzusehen.

Zu den genauen tatbestandlichen Anforderungen dieser Vorschrift
sei auf die spateren Ausfithrungen zum Kaufvertrag als Rechtsgrund i. S. d.
§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB verwiesen. Hier bleibt festzuhalten, dass sollte
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der Kaufvertrag wirksam sein, H dann auch das Eigentum an den 15 €
wirksam erlangt hitte.

B. Durch Leistung des G

Leistung i. S. d. §§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB ist jede bewusste,
zweckgerichtete Mehrung fremden Vermoégens. Zweck der Zuwen-
dung war die Erfiillung des Kaufvertrags. Bewusst handelte G ebenfalls, da
er die fiir eine Leistung notwendige, natiirliche Vorstellung besa88. Wie
beim Besitz ist auch hier keine Willenserklarung verlangt.

C. Ohne rechtlichen Grund

G miisste ohne rechtlichen Grund an H geleistet haben. Einen solchen
Grund konnte jedoch ein Kaufvertrag gem. § 433 BGB bilden. Er miisste
wirksam geschlossen worden sein und diirfte nicht wegen Geschifts-
unfiahigkeit nach § 105 Abs. 1 BGB nichtig sein. Dabei ist die Gegenein-
wendung des § 105a S. 1 BGB und wiederum deren Einwendung nach S.
2 zu beriicksichtigen.

I. Kaufvertrag

G und H haben sich auf den Kauf eines Beutels Obst fiir 15 € geeinigt,
namlich mit Angebot und Annahme zwei iibereinstimmende Willenserkla-
rungen abgegeben. Die essentiala negotii waren jeweils klar bestimmt,
von einem Rechtsbindungswillen gem. § 145 BGB ist auszugehen, da
beide hier in einen geschaftlichen Austausch eintreten wollten.

II. Nichtigkeit wegen Geschiftsunfahigkeit

Die Willenserklarung des G konnte jedoch nach § 105 Abs. 1 BGB nichtig
sein. Dies setzt voraus, dass G geschiftsunfihig ist. G ist geisteskrank
und daher nach § 104 Nr. 2 BGB geschiftsunfihig, seine Willenserkldrung
ist nichtig.

III. Wirksamkeit gem. § 105a S. 1 BGB

Der Kaufvertrag konnte jedoch nach § 105a S. 1 BGB als wirksam
anzusehen sein. Dies setzt voraus, dass G volljahrig und geschiftsunfahig
war, ein Geschift des taglichen Lebens abschloss, dieses mit
geringwertigen Mitteln bewirkt werden konnte und Leistung wie Gegen-
leistung bereits erbracht wurden.
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1. Volljihrigkeit
G ist volljidhrig, namlich 23 Jahre alt, vgl. § 2 BGB.

2, Geschiftsunfihigkeit
G ist geschiftsunfihig, siehe oben.

3. Geschiift des tiiglichen Lebens

Da es zu den alltdglichen, gewohnlichen Titigkeiten gehort,
Nahrung zu kaufen, und ein Obstbeutel fiir 15 € nicht den iiblichen Umfang
solcher Kaufe sprengt, liegt hier ein Geschéft des tdglichen Lebens vor.

4. Bewirkbarkeit mit geringwertigen Mitteln
Angesichts des Kaufpreises von nur 15 € 146t sich der von G und H
geschlossene Vertrag mit geringwertigen Mitteln erbringen.

5. Bewirkung von Leistung und Gegenleistung

Leistung und Gegenleistung wurden hier bereits bewirkt, G hat den
Kaufpreis beglichen und H den Obstbeutel iibergeben und iibereignet.
Zur Wirksamkeit der Ubereignung der 15 € an H nach § 929 S. 1 BGB
angesichts des § 105a BGB siehe oben.

D. Ausschluss des § 105a S. 1 BGB gem. S. 2

Gem. § 105a S. 2 BGB gilt S. 1 nicht bei einer erheblichen Gefahr fiir
die Person oder das Vermogen des Geschiftsunfihigen. Doch weder
gefihrdet eine Schuld von 15 € das Vermdgen des G noch Obst etwa dessen
Gesundheit erheblich.

Im Ergebnis ist der von G und H geschlossene Vertrag wirksam und G
kann daher keinen Wertersatz fiir die von ihm an H gezahlten 15 € gem. §§
812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1, 818 Abs. 2 Alt. 2 BGB verlangen.

2. Taschengeldparagraph (§ 110 BGB)

a) Grundlagen
- Siehe auch nachfolgend den Fall zum Taschengeldparagraphen.
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Sinn und Zweck

§ 110 BGB versucht, zwei wichtige Anliegen zu verwirklichen: Zum einen
wire es fiir die Eltern (typischerweise nach §§ 1629 Abs. 1, 1626 Abs. 1 BGB
der gesetzliche Vertreter) reichlich aufwindig, bei nahezu jedem
Rechtsgeschift des Minderjahrigen ihre Zustimmung erteilen zu miissen.

Zum anderen sollen Minderjihrige lernen, wie man mit Geld
umgeht. Dazu gehort es, in begrenzter Hohe zu merken, dass und was fiir
Konsequenzen es haben kann, wenn man Rechtsgeschifte tatigt. Dazu
gehoren irrationale (interessenwidrige) Entscheidungen und vieles mehr.

Aus diesen und anderen Griinden hat es sich kulturell etabliert, Kindern
ein sog. ,,Taschengeld“ zu geben, liber das sie dann frei verfiigen kdnnen.
§ 110 BGB erfasst dieses Anliegen und schlieBt solche Ausgaben bewusst
vom Minderjihrigenschutz aus.

Tatbestand

»Vertrag“

§ 110 BGB gilt — genauso wie § 108 BGB — nur fiir Vertrage, nicht fiir
einseitige Rechtsgeschifte (zu diesen § 111 BGB).

»~Minderjahriger®
Siehe zur Person des Minderjihrigen i.S.d. §§ 107 ff. BGB
insbesondere die §§ 2, 106 BGB.

»,ohne Zustimmung des gesetzlichen Vertreters®

Hat der gesetzliche Vertreter (meistens die Eltern) so zugestimmt, dass
der Vertrag nicht mehr getreu § 108 BGB schwebend unwirksam ist,
kommt es auf § 110 BGB nicht an.

Achtung: Priife in einer Klausur dennoch § 110 BGB selbst dann, wenn
Deiner Ansicht nach eine solche Zustimmung vorliegt. Denn in einer
Klausur sind nicht nur alle in Betracht kommenden Anspruchsgrundlagen,
sondern auch alle in Betracht kommenden Einwendungen, zu priifen.

Uberlassung (,Taschengeld“ und mehr)

§ 110 BGB gilt fiir Mittel, die dem Minderjihrigen ,zu diesem Zweck
(vertragsgemaBe Leistung) oder zu freier Verfiigung von dem Vertreter
oder mit dessen Zustimmung von einem Dritten iiberlassen worden sind.“



B. Geschiftsfahigkeit 127

Das umfasst insbesondere das ,,Taschengeld*, weshalb Juristen § 110
BGB auch gerne danach benennen. Hier musst Du Dir nichts merken,
sondern einfach den Wortlaut lesen, die einschligige Passage nennen
und dann subsumieren.

Aha: Priife also in der Klausur nicht ,Taschengeld“, sondern den
einschligigen Wortlaut des § 110 BGB.

,bewirkt*

»Bewirkt” im Sinne des § 110 BGB meint die vollstindige, rechtlich
wirksame Ubertragung der geschuldeten Leistung, also etwa die
Zahlung (z. B. Ubereignung nach § 929 S. 1 BGB) eines Kaufpreises.

Aha: Achte auf das vollstindige Bewirken. Wer vereinbart, mit
seinem Taschengeld in mehreren Raten zu bezahlen, ,bewirkt“i. S. d. § 110
BGB erst mit Zahlung der letzten Rate.

Aha: Beim beliebten Klausurproblem eines Ratenkaufs durch
Minderjdhrige musst Du streng genommen auch die Einwendung einer
Nichtigkeit nach §§ 494 Abs. 1, 506 Abs. 1 BGB priifen. Liegt der
Kaufpreis unter 200 €, kannst Du dann immerhin schnell auf § 491
Abs. 2 S. 2 Nr. 1 BGB verweisen. In einer Anfangerklausur wiirde ich diese
Priifung allerdings nicht erwarten und darauf bereits in der Fallfrage
hinweisen. Dennoch verdeutlicht dieses Beispiel, wie hilfreich es ist, ,,am
konkreten Fall zu lernen“: Denn von allein wirst Du selten an diese
sehr speziellen Vorschriften denken.

Rechtsfolge

§ 110 BGB fiihrt dazu, dass das dem Bewirken zugrunde liegende
Rechtsgeschiift — etwa ein Kaufvertrag — als von Anfang an wirksam
gilt.

Wie § 110 BGB einbauen?

Bei der Frage, an welcher Stelle einer Falllosung Du diese
Vorschrift priifst, ist so manches vertretbar. Oft gibt es mehrere
zweckmaBige Moglichkeiten aufzubauen. § 110 BGB ist dafiir ein Beispiel:

¢ Einwendung gegen § 108 BGB: Wortlaut und Systematik des §
110 BGB legen es nahe, ihn als Einwendung gegen die aus § 108 BGB
an sich folgende schwebende Unwirksamkeit anzusehen. Damit lasst
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sich diese Vorschrift direkt danach auf gleicher Ebene priifen. So
auch der nachfolgende Musterfall.

e Weiteres Tatbestandmerkmal von 108 BGB: Gut vertretbar ist
es auch, § 110 BGB innerhalb des § 108 BGB, und zwar nach der
(fehlenden) Genehmigung, zu priifen.

¢ Sonderfall einer Einwilligung: Ebenso mag man § 110 BGB als
den Sonderfall einer Einwilligung ansehen und diese Norm daher
innerhalb des § 108 BGB bei diesem Merkmal ansprechen.

e Weitere Regelung zur Erforderlichkeit einer Einwilligung:
SchlieBlich hielte ich es noch fiir vertretbar, in § 110 BGB neben dem
§ 106 BGB eine weitere Regelung zur Erforderlichkeit einer
Einwilligung zu sehen und diese Vorschrift daher dort zu priifen.

Aha: Solche Aufbaufragen musst Du Dir fiir eine Klausur zwar genau
iiberlegen - gerade darin liegt oft bereits eine wichtige und
anspruchsvolle Leistung. Allerdings solltest Du Deine Entscheidung dann
nicht ansprechen oder begriinden, sondern lediglich danach
handeln. Wohl aber kann es sich empfehlen, an der ersten Stelle Deiner
Losung, an der ein Korrektor § 110 BGB erwarten mag, kurz darauf
hinzuweisen, dass diese Priifung noch folgt (Bsp.: ,,Zu § 110 BGB siehe
gleich unter ...).

b) Fall

- Siehe zu diesem Fall auch die folgenden Hinweise.

Sachverhalt

Der 13-jahrige Karl, der im Monat 40 € Taschengeld bekommt, kauft bei
Héandler Viktor fiir 160 € ein Fahrrad. Der Kaufpreis soll in vier Monats-
raten von 40 € bezahlt werden. Nachdem K die erste Rate bezahlt hat, wird
ihm das Rad gestohlen. Als er seinen Eltern zerknirscht von alldem
erstmals erzdhlt, sind sie mit seinem Kauf nicht einverstanden. Die
weiteren Raten zahlt K daraufhin nicht mehr. Welche Anspriiche hat V
gegen K?
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Musterlosung

A. V> K, 3mal 40 €, § 433 Abs. 2 BGB

I. Kaufvertrag
Kund V haben einen Kaufvertrag gem. § 433 BGB iiber das Fahrrad zu 4
* 40 (160) € geschlossen.

II. Nichtigkeit gem. §§ 494 Abs. 1, 491, 506 Abs. 1 BGB
Hinweis: In einer Anfiangerklausur wiirde ich keine Priifung dieser
Einwendung erwarten und hierauf bereits bei der Fallfrage hinweisen.

Der von K und V geschlossene Vertrag konnte nach § 494 Abs. 1 BGB
nichtig sein. Das setzt voraus, dass ein Verbraucherdarlehensvertrag
vorliegt und sowohl die Schriftform als auch die Vorgaben zur Ver-
braucherinformation nach Art. 247 6 ff. EGBGB eingehalten wurden.

Was ein Verbraucherdarlehensvertrag ist, definiert § 491 BGB. Nach §
506 BGB gelten diese Vorgaben auch fiir einen Ratenkauf. Zudem muss
nach § 491 Abs. 2 S. 1 BGB V Unternehmer (definiert in § 14 BGB) und K
Verbraucher (definiert in § 13 BGB) sein, was hier unproblematisch der
Fall ist (V ist Handler).

Allerdings liegt nach § 491 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 BGB nur dann ein Allgemein-
Verbraucherdarlehensvertrag vor, wenn der Nettodarlehensbetrag
weniger als 200 € betrdgt. Genau das ist hier der Fall: Der gesamte
Kaufpreis betriagt nur 160 €, so dass die Vorgaben des § 494 Abs. 1 BGB
nicht greifen. Damit ist der von K und V geschlossene Vertrag nicht nach
dieser Vorschrift nichtig.

III. Schwebende Unwirksamkeit gem. § 108 Abs. 1 BGB

Der von K und V geschlossene Vertrag konnte nach § 108 Abs. 1 BGB
(schwebend) unwirksam sein. Das setzt voraus, dass tatsidchlich ein
Vertrag vorliegt, K minderjahrig ist, eine Einwilligung erforderlich ist und
die gesetzlichen Vertreter eine solche nicht erteilt oder gar bereits
verweigert haben.

1. ,Vertrag*“
K und V haben einen Vertrag geschlossen, siehe oben.
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2. ,Minderjihrige“
K ist minderjahrig, vgl. §§ 2, 106 BGB.

3. ,erforderliche Einwilligung*“

Nach § 107 BGB ist eine Einwilligung erforderlich, sofern der
Minderjdhrige nicht lediglich einen rechtlichen Vorteil erlangt. Der Kauf-
vertrag verpflichtet K auch zur Zahlung des Kaufpreises (vgl. § 433 Abs. 2
BGB), bringt ihm also nicht nur lediglich einen rechtlichen Vorteil.

4. s,gesetzlichen Vertreters®

Die fiir die Einwilligung zustdndigen, gesetzlichen Vertreter sind nach §§
1629 Abs. 1, 1626 Abs. 1 BGB die Eltern des K.

5. ,,ohne Einwilligung“

Eine vorherige Zustimmung (Einwilligung, vgl. § 183 BGB) haben die
Eltern des K nicht erteilt. Die Wirksamkeit des Kaufvertrags hing also von
der Genehmigung der Eltern des K ab.

6. Keine Genehmigung

Eine nachtrégliche Genehmigung (vgl. § 184 BGB) erfolgte ebenso wenig,
vielmehr haben die Eltern ihre Zustimmung verweigert. Nach § 182 Abs. 1
BGB konnen sich die Eltern sowohl M als auch F gegeniiber erklaren (vgl.
aber auch § 108 Abs. 2 BGB). Damit ist der von V und K geschlossene
Vertrag endgiiltig unwirksam.

IV. Wirksamkeit von Anfang an gem. § 110 Var. 2 BGB

Der von K und V geschlossene Kaufvertrag konnte nach § 110 Var. 2 BGB
als von Anfang an wirksam gelten. Das setzt voraus, dass dieser Vertrag
ohne die Zustimmung der Eltern geschlossen wurde und K die
vertragsgemiBe Leistung mit Mitteln bewirkt, die ihm von seinen Eltern
zur freien Verfiigung iiberlassen wurden.

1. ,,Vertrag®; ,Minderjiahrigen
K und V haben einen Vertrag geschlossen und K ist minderjahrig, siehe
oben.

2. ,,ohne Zustimmung des gesetzlichen Vertreters*
K und V schlossen ihren Vertrag ohne Zustimmung der Eltern des K.
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3. ,vertragsgemiifle Leistung®

Die Ratenzahlungen des K dienen der Erfiillung des Kaufvertrages, sind
also dessen vertragsgemaBe Leistung.

4. Verwendung von zur freien Verfiigung iiberlassenen Mitteln
Kbekam pro Monat 40 € als Taschengeld, also zur freien Verfiigung, und
wollte den Kaufpreis hiermit begleichen.

5. ,bewirkt*

K miisste die vertragsgemiBe Leistung (hier insgesamt 160 €) bereits
sbewirkt® haben. Das jedoch wire erst mit Zahlung der letzten Rate der
Fall. Zum jetzigen Zeitpunkt hat K lediglich 40 € gezahlt, weshalb § 110
BGB nicht greift und damit der von V und K geschlossene Vertrag
weiterhin unwirksam ist.

B.V 2 K, Wertersatz fiir das Fahrrad, §§ 812 Abs. 1S.1 Alt. 1, 818
Abs. 2 BGB

V konnte gegen K nach §§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1, 818 Abs. 2 BGB einen
Anspruch auf Wertersatz fiir den verlorenen Besitz oder verlorenes
Eigentum am Fahrrad haben. Das setzt voraus, dass K Besitz oder
Eigentum am Fahrrad erlangt hat, dies durch Leistung des V geschah und
es hierfiir an einem rechtlichen Grund fehlt.

I. ,,etwas erlangt“
K miisste Besitz oder Eigentum am Fahrrad erlangt haben.

1. Besitz
K hat Besitz am Fahrrad erlangt, vgl. § 854 Abs. 1 BGB.

2, Eigentum

Fraglich ist, ob K auch das Eigentum am Fahrrad erlangt hat.
Urspriinglich war V Eigentiimer (vgl. auch § 1006 Abs. 1 BGB), konnte dies
jedoch nach § 929 S. 1 BGB an K verloren haben. Das verlangt, dass das
Fahrrad eine bewegliche Sache und V (urspriinglich) Eigentiimer ist, sowie
eine Ubergabe und die (dingliche) Einigung dariiber, dass das Eigentum
iibergehen soll.
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a) Bewegliche Sache
Das Fahrrad ist eine bewegliche Sache, vgl. § 90 BGB.

b) Ubergabe
V hat K Besitz am Fahrrad verschafft (vgl. § 854 Abs. 1 BGB) und damit
das Fahrrad iibergeben.

c) Eigentum des V
V war urspriinglich Eigentiimer.

d) Dingliche Einigung
K und V miissten sich wirksam auf den Eigentumsiibergang geeinigt
haben.

aa) Einigung

K und V waren sich dariiber einig, dass das Eigentum am Fahrrad
iibergehen soll, haben also einen entsprechenden (dinglichen) Vertrag
abgeschlossen.

bb) Schwebende Unwirksamkeit gem. § 108 Abs. 1 BGB

Dieses dingliche Rechtsgeschift konnte jedoch nach § 108 Abs. 1 BGB
schwebend unwirksam sein.

(1) Vertrag
Die dingliche Einigung nach § 929 S. 1 BGB ist ein Vertrag.

(2) Minderjihriger
K ist minderjahrig, vgl. dazu bereits oben.

(3) »erforderliche Einwilligung“

Die Einwilligung des gesetzlichen Vertreters (hier der Eltern, vgl. oben)
miisste erforderlich sein. Nach § 107 BGB ist dies immer dann der Fall, ist
die Willenserklirung des Minderjahrigen fiir diesen nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft. Hier ist Gegenstand des zu priifenden dinglichen
Vertrags, dass K Eigentiimer des Fahrrads werden soll. K erhilt also ein
Recht, selbst erleidet er keine rechtlichen Nachteile. Damit ist § 107 BGB
einschldgig und die dingliche Einigung nicht nach § 108 Abs. 1 BGB
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schwebend unwirksam und das Eigentum am Fahrrad nach § 929 S. 1 BGB
von V auf K iibergegangen.

1I. ,,durch Leistung des F*

M miisste Besitz und Eigentum am Fahrrad durch Leistung des V erhalten
haben. Leistung gemiB § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB ist die bewusste,
zweckgerichtete Mehrung fremden Vermogens. Hier hat V dem K bewusst
beides verschafft, Zweck seines Handelns war die Erfiillung (vgl. § 362 Abs.
1 BGB) des Kaufvertrags.

II1. ,,ohne rechtlichen Grund“

Diese Leistung miisste ohne rechtlichen Grund erfolgt sein. Diesen sollte
zwar eigentlich der von K und V geschlossene Kaufvertrag bilden, doch ist
dieser Kaufvertrag nach § 108 Abs. 1 BGB unwirksam, siehe oben. Damit
fehlt es am rechtlichen Grund.

IV. Rechtsfolge

1. Herausgabe des Erlangten

Nach § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB hat M dem V das Erlangte — hier Besitz
und Eigentum am Fahrrad — herauszugeben. Da jedoch das Fahrrad
gestohlen wurde, ist ihm das nicht mehr maglich.

2. Wertersatz, § 818 Abs. 2 BGB
Fiir diesen Fall sieht § 818 Abs. 2 BGB vor, dass der Wert zu ersetzen ist.

3. Entreicherung, § 818 Abs. 3 BGB

Kist jedoch nach § 818 Abs. 3 BGB ,entreichert” (nicht mehr bereichert),
da er das Fahrrad nicht mehr besitzt und mangels Besitz auch mit seinem
Eigentum praktisch nichts mehr anfangen kann. Die sog. Saldotheorie gilt
fiir Minderjahrige nicht.

4. Haftung nach §§ 819 Abs. 1, 818 Abs. 4, 292, 989, 990 Abs. 1
BGB

Hinweis: In einer Anfangerklausur wiirde ich keine Priifung dieser
Einwendung erwarten. Denn dieser Stoff gehort in die Vorlesung
,Bereicherungsrecht*, ,gesetzliche Schuldverhiltnisse“ o. A.

Selbst wenn K von seiner Minderjahrigkeit wusste, haftet er nicht nach
§8 819 Abs. 1, 818 Abs. 4, 292, 989, 990 Abs. 1 BGB nach den allgemeinen
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Vorschriften. Nach dem klaren Sinn und Zweck der §8§ 106 ff. BGB soll der
Minderjahrige bis zu seinem 18. Lebensjahr vor den nachteiligen Folgen
von Rechtsgeschiften geschiitzt werden. Diese klare, spezielle Wertung
sollte nicht durch die sehr allgemeinen und bewusst ,schwach® ausgestal-
teten bereicherungsrechtlichen Vorschriften der §§ 812 ff. BGB unter-
laufen werden. Damit ist fiir solche Kenntnisse auf die der gesetzlichen
Vertreter (hier der Eltern, vgl. oben) abzustellen (a.A.: deliktischer
Mafstab analog § 828 Abs. 3 BGB).

Im Ergebnis kann V von K keinen Wertersatz aus §§ 812 Abs. 1S. 1 Alt. 1,
818 Abs. 2 BGB verlangen.

¢) Hinweise
- Hinweise zum obigen Musterfall.

Thematik

e Grundlagen Sachen- und Bereicherungsrecht: Wie fiir
Anfiangerklausuren typisch, werden hier bereits einige Kenntnisse
des Sachenrechts und des Bereicherungsrechts vorausgesetzt.
Konkret sind das die §§ 90, 854 Abs. 1, 985 f., 929 und 812 Abs. 1
S. 1 Alt. 1 BGB.

¢ Hintergrund: Weil es nur ein ,,Allgemeiner Teil“ ist, kann man
manche Themen nur verstehen bzw. in einer Klausur abfragen,
wenn man begrenzte Kenntnisse auBerhalb dessen voraussetzt.
Doch will der Klausurensteller hier selten Béses und versucht man
gemeinhin, solche zusitzlichen Anforderungen begrenzt zu halten.

Sachverhalt

e Spontane Einfille: Schon bei der erstmaligen Lektiire des
Sachverhalts werden Dir mit zunehmender Erfahrung spontane
Einfille zu moglicherweise einschligigen Normen, Rechts-
problemen oder Argumenten kommen. Hier solltest Du am Rand
kurz ein Stichwort notieren, um dann aber gleich weiterzulesen.

o ,Reizworte“: Achte dabei auf typische ,Reizworte®, hier etwa:
o ,13-jahrige*“ — Minderjahrigkeit, §§ 106 ff. BGB?
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o yTaschengeld“ - § 110 BGB?

o y,Rate“ - Ist Ratenzahlung noch ,Taschengeld*?
Darlehen? Ratenkauf?

Abschluss Kaufvertrag

Gutachten- versus Urteilsstil: Beim hier unproblematischen
Kaufvertrag solltest Du Urteilsstil verwenden. Die Probleme liegen
ersichtlich woanders. Im Zweifel benétigst Du Deine Zeit dann
dort. Der Sachverhalt gibt ohnehin nichts her, womit man
subsumieren konnte.

Allenfalls solltest Du kurz erwihnen, dass auf beiden Seiten ein
Rechtsbindungswille gemiB § 145 BGB (es geht immerhin um ein
Geschift iiber 200 € mit Fremden) und die wesentlichen
Vertragsbestandteile (Kaufgegenstand, Kaufpreis, Parteien)
gegeben sind.

Was ist mit § 131 Abs. 2 BGB?

o Entbehrlich: Wann immer Du ohnehin noch § 108 BGB
priifst, musst Du nicht schon beim Vertragsschluss auf §
131 Abs. 2 BGB eingehen.

o Am Rande: Sofern V das Angebot abgab, ist dessen
Zugang fiir K lediglich rechtlich vorteilhaft, da K
hierdurch die Mdglichkeit einer Annahme des Angebots
erhalt.

§ 494 Abs. 1 BGB

Von Anfingern nicht zu erwarten: Leider sind die §§ 494 Abs.
1, 491, 506 Abs. 1 BGB in Fillen zu § 110 BGB meist einschligig. Doch
ist es in Anfangerklausuren nicht zu erwarten, dass Du sie findest
und korrekt anwendest. Das wird entweder der Korrektor
beriicksichtigen oder es steht bereits im Fall, dass diese Normen
nicht zu priifen sind.

Einstieg mit der Rechtsfolge: Wie immer erfolgt die Priifung
dieser Einwendung iiber die Rechtsfolge (§ 494 Abs. 1 BGB: ,sind
nichtig, wenn...“). Erst dann wird der zugehorige Tatbestand gepriift.
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e Weiterpriifen: Selbst wenn Du — warum auch immer — zum
Ergebnis kommst, dass der Vertrag bereits nach § 494 Abs. 1 BGB
nichtig ist, priife unbedingt noch die schwebende Unwirksamkeit
nach § 108 Abs. 1 BGB.

o Immer an den Leser denken: Zum einen mochte der
Klausursteller in einer Anfangerklausur ersichtlich etwas
zur Minderjahrigkeit horen. Versuche generell zu erspiiren,
was der Klausursteller von Dir erwartet.

o Gutachten: Davon unabhingig gehoren in ein Gutachten
nicht nur sdmtliche in Betracht kommende Anspruchs-
grundlagen (Du horst also nicht nach der ersten auf zu
priifen), sondern genauso samtliche in Betracht kommende
Einwendungen.

§ 108 BGB

Mit dem Gesetz arbeiten: Du kannst bei § 108 Abs. 1 BGB
schulmiBig Tatbestandsmerkmal fiir Tatbestandsmerkmal durch-
priifen, ohne grof etwas auswandig zu wissen.

Einstieg mit der Rechtsfolge: Steige auch hier wieder mit der
Rechtsfolge (,.gilt als von Anfang an unwirksam®) ein. Mache es Dir
dabei wie immer leicht und verwende schlicht die Formulierung des
Gesetzes.

Einschligige Normen zitieren: Zitiere dabei (wie generell) jede
einschldgige Norm, damit Dein Korrektor viele Hidkchen setzt.
Konkret sind das bei ,Minderjahriger® die §§ 2, 106 BGB, bei
~gesetzlicher Vertreter” die §§ 1629 Abs. 1, 1626 Abs. 1 BGB, bei der
Einwilligung der § 183 BGB, bei deren Erforderlichkeit § 107 BGB
usw.

Gliedern: Gliedere auch bei § 108 BGB immer moglichst weit
durch. So gewinnt der Leser schnell den Eindruck, dass Du zu den
besseren Kandidaten gehorst, und freut sich dariiber, dass er Deinen
Ausfithrungen gut folgen kann.
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¢ An welcher Stelle einbauen? Bei § 110 BGB gibt es mehrere
vertretbare Moglichkeiten, aufzubauen. Siehe dazu allgemein beim
»Taschengeldparagraphen®.

e . bewirkt“

o

Klassiker: Das Merkmal ,bewirkt ist zumindest in
Anfangerklausuren das klassische Problem des § 110 BGB.
Und ja, es hilft dabei, in einer Klausur ,von ganz allein“ auf
dieses Problem zu kommen, wenn man vorher schon einmal
davon gehort hat @@ . Zwar muss man sich bei Jura sehr viel
weniger merken, als viele glauben. Aber es wire gelogen,
dass Kenntnis nicht hilft.

Lernen anhand von Fillen: Je mehr Du dabei anhand
von Fillen lernst, desto eher wirst Du jene Probleme
kennenlernen, die sich in Klausuren gut einbauen lassen
und damit oft in diesen vorkommen.

§ 9085 BGB

e ,Hin“ versus ,,zuriick“: Mache Dir in einer Klausur immer klar, um
welche ,Richtung” es geht:

o

Hin: den erstmaligen Austausch in Erfiillung von
Primaranspriichen wie §433 Abs. 1 und 2 BGB (Kiufer
bekommt Kaufsache, Verkaufer bekommt das Geld) oder ...

Zuriick: die Riickabwicklung bereits ausgetauschter
(libergebener, iibertragener etc.) Gegenstinde anhand von
Anspruchsgrundlagen wie insbesondere §§ 346 ff. BGB (wird
bei Leistungsstorungen relevant), § 985 BGB und § 812 Abs. 1
S. 1 Alt. 1 BGB (Leistungskondiktion).

¢ BGB AT-Klausuren: Da es im BGB AT oft um die Unwirksamkeit
bzw. Nichtigkeit von Rechtsgeschiften geht, thematisieren Klausuren
oft die Riickabwicklung bereits ausgetauschter Leistungen. Daher wird
es meistens auch von einem Anfinger erwartet, bereits einige Grund-
lagen des Sachenrechts und des Bereicherungsrechts zu kennen, zumal
Du nur so das Abstraktions- und Trennungsprinzip verstehst.
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§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB

Kenntnis regelmiflig verlangt: Wenngleich Du das Bereiche-
rungsrecht (§§ 812 ff. BGB) typischerweise erst spiter in einer
gesonderten Vorlesung erlernst, wird von Dir meistens bereits in einer
Anfangerklausur erwartet, die Vorschrift des § 812 Abs. 1 S. 1. Alt. 1
BGB (wichtigster Fall einer ,Leistungskondiktion®) priifen zu konnen.

Unbedingt prizise zitieren: Achte dabei darauf, prazise auch noch
die jeweilige Alternative zu zitieren. Denn § 812 Abs. 1 BGB enthilt
insgesamt vier zu unterscheidende Anspruchsgrundlagen. Also: § 812
Abs. 18S.1. Alt. 1 BGB.

»etwas erlangt“: Priife bei diesem Tatbestandsmerkmal genau, was
erlangt wurde. Man erlangt nicht ,das Fahrrad®“, sondern Besitz
und/oder Eigentum daran.

o Besitzerlangung als Realakt: Die Erlangung des Besitzes
ist getreu § 854 Abs.1 BGB kein Rechtsgeschift und wird
daher anders, namlich als ,Realakt®, bezeichnet. Subjektiv
verlangt der Besitz lediglich einen sogenannten natiirlichen
Besitzwillen, den auch schon Kinder haben. Hier kannst Du
den Besitz, da unproblematisch, im Urteilsstil abhandeln.

o Eigentum historisch priifen: Bei der Priifung, ob K auch
Eigentum am Fahrrad erlangt hat, solltest Du wie immer beim
Eigentum historisch priifen. Das ist am einfachsten. Also:
Urspriinglich waren Adam und Eva Eigentiimer des Apfels. Sie
konnten das Eigentum am Apfel jedoch an Abraham verloren
haben ...

o Vermutung des § 1006 Abs. 1 BGB: Bei dieser
historischen Priifung des Eigentums kannst du mit der
Vermutung des § 1006 Abs. 1 BGB anfangen, sofern der
Sachverhalt zur Ausgangslage nichts sagt.

o Dingliche Einigung: Wenn Du § 929 S. 1 BGB priifst,
verlangt diese Norm mit der dinglichen Einigung einen
Vertrag. Dieses Rechtsgeschift darfst Du nicht mit dem streng
davon zu trennenden, schuldrechtlichen Kaufvertrag
verwechseln. Es gilt das Abstraktions- und Trennungsprinzip.
Auch die Priifung des § 108 Abs. 1 BGB (wie auch aller anderen
Voraussetzungen an ein Rechtsgeschift) betrifft also diese
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dingliche Einigung und nicht den zugrunde liegenden
Kaufvertrag.

e ,durch die Leistung®: Wenngleich Du § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB
recht gut anhand seines Wortlauts einfach ,durchpriifen“ kannst,
empfiehlt es sich, Dir die Definition einer Leistung als ,bewusste,
zweckgerichtete Mehrung fremden Vermogens® einzupragen.

¢ ,ohne rechtlichen Grund“: Bei diesem Merkmal geht es um den
schuldrechtlichen Kaufvertrag (das Verpflichtungsgeschift), da dieser
Kaufvertrag den Grund fiir die Ubereignung des Fahrrads (dingliches
Rechtsgeschift) bildet.

e § 818 BGB: Zu § 818 BGB wiirde ich von Anfingern keine naheren
Kenntnisse erwarten, sondern das der spiteren Vorlesung speziell zum
Bereicherungsrecht vorbehalten. Das betrifft Fragen einer
Entreicherung, der sogenannten ,Saldotheorie oder die zunichst
jeden einschiichternde Paragraphenreihe der §§ 819 Abs. 1, 818 Abs. 4,
292, 989, 990 Abs. 1 BGB.

3. Berufstatigkeit des Minderjahrigen (8§ 112 f.
BGB)

Sinn und Zweck

Oft mochte bzw. soll ein Mensch bereits dann einer beruflichen Tatigkeit
nachgehen, wenn er noch gar nicht volljahrig ist. Ist er dieser Aufgabe
gewachsen, liegt es dann in seinem Interesse, nicht fiir jedes einzelne damit
verbundene Rechtsgeschift seine Eltern fragen zu miissen.

Der damit verbundene Aufwand wire reichlich groB, er wiirde von
seinen Geschiftspartnern bzw. seinem Arbeitgeber nicht ernst genom-
men, auch wird er sich oft selbst behaupten wollen.

Andererseits ist eine berufliche Titigkeit riskant. ,Da drauBen®,
jenseits der behiiteten Sphire eines Elternhauses, weht ein rauher Wind.

Das Zivilrecht versucht hier, die Interessen des Minderjahrigen best-
moglich zu verwirklichen und damit auch die Unterschiede zwischen
selbstindiger Tatigkeit (dazu § 112 BGB) und abhéngiger Beschiftigung
(dazu § 113 BGB) zu beriicksichtigen.
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§ 112 BGB (selbstiandige Tatigkeit)

Grofere Gefdhrdung

Eine selbstandige Tatigkeit ist regelmiBig deutlich riskanter als eine
abhéngige Beschiftigung: Denn hier erhilt man kein gesichertes, stetiges
Gehalt unabhingig von der wirtschaftlichen Lage des Unternehmens,
sondern wirtschaftet auf eigene Rechnung.

Das Arbeitsrecht schiitzt einen nicht — weil nicht ,,Arbeitnehmer” —, und
auch das Sozialversicherungsrecht ist weithin nicht anwendbar. Die
Haftung richtet sich ohne Besonderheiten nach den allgemeinen
Grundsitzen. Dafiir sind oft — aber keineswegs immer — die Freiheiten
und Ertragschancen grofer.

Zustimmung auch des Familiengerichts

Daher verlangt § 112 Abs. 1 S. 1 BGB fiir die Aufnahme einer
selbstdndigen Tatigkeit nicht nur die ,,Ermichtigung” (Einwilligung) des
gesetzlichen Vertreters, sondern zusitzlich die des Familiengerichts
(vgl. zu diesem § 23b GVG). Nach S. 2 kann der Minderjahrige dann zwar
allein handeln, nicht jedoch fiir Rechtsgeschifte i. S. d. §§ 1643 ff. BGB.

§ 113 BGB (abhingige Beschaftigung)

Geringere Gefahren
Arbeitnehmer sind anders als selbstindig Tatige zwar weniger frei in

ihrem Handeln und unterliegen insbesondere dem Weisungsrecht ihres
Arbeitgebers (vgl. § 611a BGB und § 106 GewO).

Dafiir erhalten sie unabhéngig vom Unternehmensertrag einen festen
Lohn und haften nur sehr eingeschrinkt, wenn ihnen ein
Missgeschick unterlduft (sog. Betriebsrisikolehre). Zudem sind sie sozial-
rechtlich etwa durch Arbeitslosengeld oder Krankengeld abgesichert.

Ermdchtigung des gesetzlichen Vertreters reicht

Daher verzichtet § 113 BGB — anders als § 112 BGB — auf die Zustimmung
des Familiengerichts. Dariiber hinaus schiitzt es den Minderjahrigen
davor, dass andere gesetzliche Vertreter als seine Eltern ihm eine einmal
erteilte Ermachtigung (Einwilligung) verweigern oder wieder entziehen,
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wenn das nicht in seinem Interesse liegt. Dariiber wacht dann das
Familiengericht.

Aha: Dass es auch bei der Geschaftsfahigkeit — genauso wie im gesamten
Vertragsrecht und weit dariiber hinaus — letztlich um die von manchen
Vertragstheorien so gerne ignorierten Parteiinteressen geht, verdeutlicht §
113 Abs. 3 S. 2 BGB besonders klar, weil ausdriicklich auf eben jene
Interessen hinweisend.

Klausur

In einer Klausur geniigt es meistens, die §§ 112 f. BGB sauber
anzuwenden, ohne dass dabei detaillierte Spezialkenntnisse verlangt
wiirden. Lies und subsumiere aufmerksam, iiberlege Dir einen
zweckmiBigen Aufbau, und verwende Deinen ,gesunden Menschen-
verstand®.

Allerdings mag es — zumindest fiir ,Bonushikchen® — hilfreich sein,
wenn Du ggf. die §§ 1643 ff. BGB oder § 23b GVG zitieren kannst.
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§ 5 Kommunikation

A. Vertragsschluss

Begriff

Vertriage werden mittels tibereinstimmender (korrespondierender) und
empfangsbediirftiger Willenserklarungen, meist Angebot (Antrag) und
Annahme genannt, geschlossen. Wie diese Verstindigung zwischen
den Parteien erfolgt, regeln insbesondere die §§ 130 ff., 146 ff. BGB.

Voraussetzungen

Ubereinstimmung

Da ein Vertrag mindestens zwei Willenserklarungen verlangt, ndmlich
zwischen mindestens zwei Parteien geschlossen wird, miissen diese
Willenserklarungen inhaltlich iibereinstimmen. Nur dann kann die
Rechtsordnung davon ausgehen, dass der so einheitlich vereinbarte
Vertragsinhalt die Interessen beider Parteien wahrt. Eine vom Angebot
abweichende Annahme gilt hingegen nach § 150 Abs. 2 BGB als
Ablehnung, verbunden mit einem neuen Angebot.

Hinweis: Einige Autoren bestehen darauf, von ,korrespondie-
renden®“ statt von ,iibereinstimmenden“ Willenserklarungen zu
sprechen. SchlieBlich erkliare die eine Seite z.B., kaufen zu wollen,
wihrend die andere Seite verkaufen will. Doch stimmen beide Seiten
dariiber ein, wer Kaufer und wer Verkiaufer sein soll, sie erkliren also
nichts Verschiedenes.

Angebot und Annahme

Bei zweiseitigen Vertrigen, etwa einem Kaufvertrag, nennt man
diese iibereinstimmenden Willenserkldrungen Angebot (bzw. Antrag, vgl.
8§ 145 ff. BGB) und Annahme. Bei Vertrigen mit drei oder mehr
Parteien — etwa manchem Gesellschaftsvertrag gem. §§ 705 ff. BGB — ist
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es nicht immer klar, aber meistens auch gar nicht so wichtig, wer in welcher
Reihenfolge seine Willenserklarung abgegeben hat. Die Voraussetzungen
der §8§ 130 ff., 145 ff. BGB lassen sich hier dennoch priifen.

Kommunikation

Weil die vertraglichen Willenserklarungen iibereinstimmen miissen,
bedarf es meist einer gewissen Koordination der jeweiligen
Entscheidungsfindung. Die Parteien miissen sich untereinander
verstindigen, miteinander kommunizieren. Daher erfordern
empfangsbediirftige Willenserklirungen wie das Angebot und die
Annahme eine Abgabe und einen Zugang.

Vertrag

Vertrag meint auch hier nicht etwa nur schuldrechtliche
Verpflichtungsgeschifte , sondern genauso auch Verfiigungen. Sein
Inhalt bestimmt sich nach den iiblichen Auslegungsregeln. Er ist
Rechtsgeschift und unterfillt daher allen fiir Rechtsgeschifte, Vertrage
oder Willenserklirungen geltenden Regeln des BGB AT. Niher dazu
allgemein beim Vertrag.

Einseitige Rechtsgeschifte sind demgegeniiber kein Vertrag, wohl
aber oft empfangsbediirftig und dann an den §§ 130 ff. BGB zu messen.

B. Empfangsbediirftige Willenserklarungen

I. Empfangsbediirftigkeit

1. Begriff und Beispiele

Empfangsbediirftigkeit

Empfangsbediirftige Willenserkldarungen sind an eine andere Person
addressiert und erfordern damit Kommunikation. Daher verlangt § 130
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Abs. 1 S. 1 BGB fiir die ,Wirksamkeit“ einer Willenserklarung gegeniiber
Abwesenden ausdriicklich Abgabe und Zugang. Gegeniiber Anwesenden
gilt — wenngleich gesetzlich nicht geregelt — Ahnliches.

Tipp: Die meisten Willenserklarungen sind empfangsbediirftig, so dass
es leichter fallt, sich mit den tiberschaubaren Ausnahmen (darunter
insbesondere das Testament und die Auslobung) zu beschéftigen.

Beispiele

Klassische Beispiele fiir empfangsbediirftige Willenserkldrungen
sind Angebot und Annahme bei Vertriagen, aber auch die meisten einsei-
tigen Rechtsgeschifte.

Hierunter fallen etwa Anfechtung (vgl. § 143 Abs. 1 BGB), Kiindigung,
Riicktritt (vgl. § 349 BGB), Vollmacht (vgl. § 167 Abs. 1 BGB), Widerruf
(vgl. § 130 Abs. 1 S. 1 BGB oder § 355 Abs. 1 S. 1 BGB), Mahnung oder
Zustimmung (8§ 182 Abs. 1 BGB).

In all diesen Fillen gibt es ersichtlich einen Adressaten, der von dem
Inhalt der Willenserklirung erfahren sollte. In den hier zitierten
Normen wird die Empfangsbediirftigkeit sogar ausdriicklich klargestellt
(,Erklirung gegeniiber...“ 0. A.).

Gegenbeispiele

§151S.1 BGB

Nach § 151 S. 1 BGB kann die Abgabe und der Zugang einer Willens-
erklarung entbehrlich sein, nicht jedoch die Willenserklarung selbst.
Niher dazu gleich.

Testament

Einseitige Rechtsgeschifte sind vereinzelt nicht empfangsbediirftig.
Hierzu gehort insbesondere das Testament (vgl. §§ 2247 ff. BGB). Denn
hier hat es allein den Erblasser zu interessieren, wem er sein eigenes
Vermégen vermacht.

Die Erben haben allein ein Anrecht auf den Pflichtteil nach §§ 2303 ff.
BGB. Damit miissen die Erben (oder andere) nicht von dem Testament
erfahren. Vielmehr mag der Erblasser geheim halten wollen, wer
tatsachlich erbt.
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Auslobung

Ein weiteres Beispiel fiir eine fehlende Empfangsbediirftigkeit ist die
Auslobung gem. §§ 657 ff. BGB. Zwar hat der getreu der Auslobung
Handelnde ein berechtigtes Interesse daran, vom Inhalt der Auslobung
zu erfahren.

Doch gestaltet sie das BGB dennoch als einseitiges Rechtsgeschift (und
nicht als Vertrag) aus, damit auch derjenige die Belohnung erhilt, der von
der Auslobung nichts mitbekommen hatte. Bsp.: Finder F bringt Oma
O den entlaufenen Hund zuriick, ohne dass er von den ausgelobten 100 €
weil.

Auslegung

Wihrend empfangsbediirftige Rechtsgeschifte grundsitzlich objektiv
auszulegen (8§ 133, 157 BGB) sind, lasst sich fiir nicht-empfangsbediirftige
Rechtsgeschifte keine allgemeine Aussage treffen:

Das Testament etwa ist subjektiv allein nach dem Willen des Erblassers
auszulegen (§ 133 BGB), eine Auslobung demgegeniiber objektiv. Naher
dazu bei der subjektiven Auslegung von Willenserklarungen. Wie immer
kann der irrtimlich Erklarende nach §§ 118 ff. BGB anfechten, sollte das
objektiv Erklarte vom tatsichlich Gewollten abweichen.

Klausur

In einer Klausur musst Du nur dann auf auf Abgabe und Zugang (und
damit etwa die Wirksamkeit nach § 130 Abs. 1 S. 1 BGB) eingehen, wenn
hier etwas problematisch sein konnte.

Sofern der Sachverhalt z. B. nur davon berichtet, dass K dem V etwas
»schreibt®, reicht es aus, fiir die Willenserklarung Rechtsbindungswille (§
145 BGB) und wesentliche Vertragsbestandteile zu erwidhnen.

2. Entbehrlichkeit nach § 151 S. 1 BGB

Grundsatz

Eine Willenserklarung ist nach § 151 S. 1 BGB nicht
empfangsbediirftig (,ohne dass die Annahme dem Antragenden gegen-
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iiber erklart zu werden braucht“), wenn dies nach der Verkehrssitte nicht
zu erwarten ist oder der Antragende darauf verzichtet hat. Abgabe und
Zugang sind dann also entbehrlich, nicht jedoch der Annahmewille.

Aha: § 151 S. 1 BGB verzichtet nicht auf den Annahmewillen,
sondern nur auf dessen Erklirung gegeniiber dem Antragenden. Der
Adressat muss also nach wie vor die Annahme wollen, dieser Wille ist wie
immer durch Auslegung den Umstinden zu entnehmen.

Beispiel: Pfeifensammler K bekommt wie so oft vom Pfeifenhédndler
seines Vertrauens eine schone Pfeife zugesandt. Er wirft die Verpackung
weg und stellt sie in sein Regal mit der Aufschrift ,Meine schonsten
Pfeifen”.

Sinn und Zweck

§ 151 BGB dient der Leichtigkeit des Vertragsschlusses: Das
Zivilrecht erleichtert es den Parteien groBtmoglich, ihre Interessen durch
Rechtsgeschifte zu verwirklichen. So erlaubt es etwa auch miindliches
oder schliissiges Handeln und stellt umfangreiches dispositives Recht
bereit.

Besondere Anforderungen — etwa Formerfordernisse oder wie hier
Abgabe und Zugang — stellt es nur dann auf, wenn deren Vorteile fiir die
Parteien (etwa eine bessere Entscheidungsqualitidt) die damit verbun-
denen Miihen iiberwiegen.

Beispiele
e Vereinbarung

Vereinbaren die Parteien, dass die Annahme nicht dem Antragenden
erklairt zu werden braucht, so greift die Grunderwigung fiir
Privatautonomie: Die Parteien wissen im Zweifel am besten, ob dieses
Erklaren in ihrer konkreten Situation wirklich die damit verbundene Miihe
lohnt. Der Verzicht kann auch schliissig erfolgen.

e Verkehrssitte

Wird in der Praxis typischerweise auf Erklarung der Annahme gegentiiber
dem Annehmenden verzichtet, mag man dann auch von einer
Verkehrssitte sprechen. Hierzu wird etwa die Situation gezéhlt, dass die
Annahme dem Adressaten lediglich vorteilhaft ist (Bsp.: Biirgschaft



148 § 5 Kommunikation

fir diesen). Ebenso ist im Versandhandel die Kommunikation der
Annahme oft uniiblich.

II. Abgabe

Begriff

Die fiir empfangsbediirftige Willenserklarungen erforderliche Abgabe
verlangt, dass die Willenserklirung so geduBert bzw. in den Verkehr
gebracht wird, dass mit ihrem Zugang gerechnet werden kann
(;,willentliches Inverkehrbringen®). Hierzu gehort etwa der Einwurf
des korrekt adressierten und frankierten Briefs in einen Postbriefkasten.

Gesetzliche Verankerung

Ausdriicklich erwdhnt wird die Abgabe in § 130 Abs. 1 S. 1 BGB (,die
einem anderen abzugeben ist“) fiir Erklairungen gegeniiber Abwesenden.
Fiir gesetzlich nicht geregelte Abgabe miindlicher Erklarungen sind einige
Besonderheiten zu beachten.

Gegenbeispiel

Klassisches Gegenbeispiel einer Abgabe ist der Fall, dass der schon fertig
entworfene Brief unautorisiert von der Sekretirin zur Post gegeben wird,
obwohl der Verfasser noch dariiber schlafen wollte (abhandengekom-
mene Willenserklirung).

Hier fehlt es an einer nach § 130 Abs. 1 S. 1 BGB ,wirksamen”“ Willenser-
klarung, da der ,Erklarende“ das Schreiben noch nicht selbst willent-
lich in den Verkehr gebracht hat. Jedoch sollte der Adressat analog § 122
BGB das negative Interesse verlangen konnen, da er ahnlich schiitzenswert
ist wie in den dort ausdriicklich erfassten Fillen.

Rechtsbindungswille?

Tipp: Fehlt es an einer Abgabe, fehlt es oft auch an einem
Rechtsbindungswillen (vgl. § 145 BGB), was Du dann ergénzend erwahnen
kannst.
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ITI. Zugang

1. Grundlagen

- Siehe auch den Fall zu Zugang und Kenntnis sowie das Problem der
Zugangsvereitelung.

Begriff

Der fiir empfangsbediirftige Willenserkldrungen erforderliche Zugang
verlangt, dass die Erklarung so in den Machtbereich des Empfingers
gelangt, dass mit einer Kenntnisnahme gerechnet werden kann.

Klassisches Beispiel ist der Einwurf eines Briefs in den Hausbrief-
kasten des Empfingers. Bis zu diesem Zugang kann der Erklarende nach
§ 130 Abs. 1 S. 2 BGB widerrufen. Fir Geschaftsunfahige und Minder-
jahrige gilt § 131 BGB.

Keine tatsachliche Kenntnis erforderlich

Gegeniiber Abwesenden verlangt § 130 Abs. 1 S. 1 BGB einen Zugang
(,zugeht), ohne diesen Begriff allerdings ndher zu konkretisieren.

Interessengerecht ist es hier, auf die Moglickeit einer Kenntnisnahme
abzustellen, nicht jedoch darauf, ob sie tatsichlich erfolgt: Wenn der
Adressat seinen Briefkasten nicht leert oder Briefe nicht liest, sollte dies
nicht das Wirksamwerden der Willenserklarung verhindern oder ver-
zbgern.

Verstandnis: Das BGB erstrebt hier einen beiderseits sachgerechten
Interessenausgleich: Der Absender soll steuern und damit abschitzen
konnen, ob und wann seine Erklarung zugeht. Er will nicht fremder Wilkiir
ausgeliefert sein. Der Adressat wiederum will seinerseits steuern konnen,
ob und wann er tatsidchlich vom Inhalt erfahrt.

Zeitpunkt

Auch fiir den Zeitpunkt des Wirksamwerdens stellt § 130 Abs. 1 S.
1 BGB auf den Zugang ab (,,in dem Zeitpunkt wirksam®). Ahnlich dem ,,Ob“
eines Zugangs ist zu fragen, wann mit einer Kenntnisnahme durch den
Empfinger gerechnet werden kann:
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Wird ein Brief erst am Abend in den Hausbriefkasten des Empfangers
geworfen, geht dieser regelmiBig erst am darauffolgenden Tag zu.
Denn fiir gewohnlich schauen wir nicht nachts nach Post, sondern erst
dann, wenn der Postbote schon vorbeigekommen war.

Nicht voll Geschiftsfahige (§ 131 BGB)

Geschdftsunfihige

Empfangsbediirftige ~Willenserklarungen, die gegeniiber einem
Geschiiftsunfihigen (dazu § 104 BGB) abgegeben werden, werden nach
§ 131 Abs. 1 BGB erst mit Zugang an den gesetzlichen Vertreter wirksam.

Das werden etwa bei einem Kleinkind meistens nach §§ 1629 Abs. 1, 1626
Abs. 2 BGB die Eltern sein, daneben kennt das Familienrecht etwa nach §§
1814 ff. BGB eine Betreuung.

Aha: § 131 Abs. 1 BGB gilt nur fiir die Geschiaftsunfihigkeit nach § 104
BGB, nicht hingegen fiir die Falle des § 105 Abs. 2 BGB. Hintergrund diirfte
sein, dass die dort erfassten Personen die Willenserklarung zur Kenntnis
nehmen konnen, sobald ihr voriibergehender Zustand (etwa eine starke
Trunkenheit oder eine Bewusstlosigkeit) wieder entfallen ist.

Minderjdhrige

Fir Minderjahrige trifft § 131 Abs. 2 BGB eine differenziertere
Regelung, die sich aber gut subsumieren lisst, sofern Du Dich nur etwas
mit der Minderjahrigkeit auskennst. Siehe dort etwa zum ,lediglich
rechtlichen Vorteil“ gem. § 107 BGB.

Klausur: Priifst Du in einer Klausur ohnehin noch mittels § 108 Abs. 1

BGB oder § 111 BGB die Wirksamkeit eines Rechtsgeschifts, musst Du
nicht vorher schon § 131 Abs. 2 BGB thematisieren.

Sonstiges

e Stellvertreter und Boten: Fiir einen Zugang reicht auch die
Aushindigung an einen Empfangsboten oder Stellvertreter (vgl. §
164 Abs. 3 BGB) des Adressaten. Diese stehen auf Seiten des
Adressaten.

e Miindliche Erklirungen: Fir den Zugang miindlicher
Erklarungen muss der Erklirende davon ausgehen konnen, der
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Empfanger werde ihn richtig verstehen. Eine andere Ansicht
verlangt sogar tatsichliche Kenntnis.

e Siehe gleich zur Zugangsvereitelung.

e Nachfolgend ein Musterfall zu Zugang und Kenntnis.

2. Fall

a) Fall: Zugang versus Kenntnis

Sachverhalt

Kuno (K) will sich anlisslich seines beginnenden Studiums ein Fahrrad
kaufen. Diese Absicht verkiindet er am 5.10. (Montag) Fahrradhéandler
Valentin (V), der ihm daraufhin ein blaues Rad zum Preis von 400 € zeigt.
Da V nur noch ein Exemplar hat, K sich aber noch woanders weitere Rider
anschauen mochte, bittet K den V, ihm das Rad bis zum 6.10. zurtick-
zustellen. V macht das gerne.

Da K zwischenzeitlich nichts Besseres findet, steht er am 6.10. friith auf
und wirft Vum 8 Uhr eine Mitteilung in den Geschiftsbriefkasten, wonach
er das Fahrrad wie besprochen kaufen wolle (das Geschift selbst ist um
diese Zeit noch geschlossen).

Zwar schaut V auch am 6.10. (wie jeden Werktag) gegen 11:00 Uhr in
seinen Briefkasten. Doch findet er die Mitteilung des V leider erst am 7.10.,
da sie zwischen die Blitter einer Gratiszeitung gerutscht war, die V erst an
diesem Tag durchblattert.

Als Kam 7.10. nachmittags bei V mit dem Geld vorbeischaut, um das Rad
abzuholen, weigert sich V, das Rad auszuhindigen. Ein wirksamer
Kaufvertrag sei niemals abgeschlossen worden, da sich K nicht rechtzeitig
bei ihm gemeldet habe. Jetzt wolle er auch nicht mehr verkaufen, da ein
anderer Interessent sogar bereit sei, ihm fiir das Rad 450 € zu zahlen.

Kann K die Ubereignung des Rads von V verlangen?
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Zeitlicher Ablauf

e 5.10.: Kfragt bei V an; bekommt das Rad gezeigt; V stellt das Rad
fiir K bis zum 6.10. zuriick

e 6.10. (8:00 Uhr): K wirf seine schriftliche Mitteilung in den
Briefkasten des V.

e 6.10. (11:00 Uhr): V leert den Briefkasten, die Mitteilung des K
entgeht ihm zunéchst.

e 7.10.:V findet die Mitteilung in der Zeitung.

e 7.10.: Kkommt vorbei und will das Rad von V haben.

Musterlosung

K konnte gegen V einen Anspruch auf Ubereignung des Fahrrads aus §
433 Abs. 1 S. 1 BGB (Zug um Zug gegen Zahlung der 400 €, §§ 320 Abs. 1
S. 1, 322 Abs. 1 BGB) haben. Hierzu miisten beide einen entsprechenden
Kaufvertrag geschlossen haben. Wie jeder Vertrag setzt sich dieser aus
Angebot (Antrag) und Annahme zusammen, vgl. §§ 145 ff. BGB.

A. Angebot

Das Angebot ist eine einseitige, empfangsbediirftige Willenserklarung.
Es verlangt daher insbesondere einen Rechtsbindungswillen (vgl. § 145
BGB), zudem muss es hinreichend bestimmt sein, miissen namlich die
wesentlichen Vertragsbestandteile — hier Kaufpreis, Kaufgegenstand und
Parteien — feststehen.

I. Ausstellen des Fahrrads durch V

In der Ausstellung des Fahrrads im Laden liegt noch kein Angebot, da es
sich ein Verkdufer typischerweise vorbehalten mochte, an wen er die
ausgestellten bzw. angepriesenen Gegenstiande verkauft. Damit fehlt es am
Rechtsbindungswillen, es handelt sich um eine blofe invitatio ad
offerendum®, also eine bloBe Aufforderung zur Aufnahme von Vertrags-
verhandlungen.

II. Frage des K vom 5.10. nach einem giinstigen Fahrrad
Die bloBe Frage nach einem giinstigen Fahrrad ist mangels Bestimmtheit
und Rechtsbindungswille keine Willenserklarung.
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II1. Zeigen und Zuriickstellen des Fahrrads durch V am 5.10.

Ein wirksames Angebot konnte jedoch in dem Zeigen und Zuriickstellen
des Fahrrads durch V liegen. Bei verstandiger Wiirdigung (8§ 133, 157
BGB) handelt V nunmehr mit Rechtsbindungswillen i. S. d. § 145 BGB. So
will er es K rechtlich verbindlich ermoglichen, durch seine Annahme den
Kaufvertrag zu ,besiegeln“. Wiirde K diese Annahme sofort erkliren,
bestiinde an einem Kaufvertrag wenig Zweifel.

Nur so (verbindliches Angebot des V) ergibt es auch Sinn, dass beide
Seiten dariiber sprechen, bis wann (ndmlich bis zum 6.10.) V das Fahrrad
zuriickstellen und damit an sein Angebot gebunden sein soll. Ebenso
stehen zu diesem Zeitpunkt die wesentlichen Vertragsbestandteile fest.

B. Annahme

K miisste den Antrag des V rechtzeitig angenommen haben, damit dieser
nicht gemaB § 146 BGB erlischt. Diese Annahme ist wiederum eine
Willenserklarung, muss also die wesentlichen Vertragsbestandteile
erkennen lassen und von einem Rechtsbindungswillen getragen sein.

I. Bitte des K, das Fahrrad zuriickstellen

Zunichst behilt sich K seine Kaufentscheidung noch vor, akzeptiert das
Angebot also nicht. Er will sich noch nicht rechtlich binden. Damit liegt in
der Bitte, das Fahrrad zuriickzustellen, auch keine Annahme.

II. Einwurf der Mitteilung in den Briefkasten des V am 6.10.

Moglicherweise hat K das Angebot des V jedoch dadurch angenommen,
dass er den Brief in den Briefkasten des V warf.

1. Willenserklirung

In seinem Brief bejaht K das Angebot vorbehaltlos und bringt dadurch
auch seinen Rechtsbindungswillen zum Ausdruck. Ebenso ist klar, was fiir
ein Fahrrad er zu welchem Preis erwerben mochte (essentialia negotii).

2. Wirksamwerden

Nach § 130 Abs. 1 S. 1 BGB wird eine empfangsbediirftige
Willenserklarung gegeniiber Abwesenden — und eine solche liegt hier vor
— wirksam, wenn sie abgegeben wurde und dem Adressaten zugegangen
ist. Eine Abgabe liegt hier vor, da K die Mitteilung in den Briefkasten des
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V geworfen und damit so in den Verkehr gebracht hat, dass er mit dem
Zugang bei V rechnen durfte.

a) Eintritt in den Machtbereich des Empfingers

Die Annahme miisste V auch zugegangen sein. Eine Willenserklarung
geht zu, wenn sie so in den Bereich des Empfangers gelangt ist, dass dieser
unter normalen Umstinden die Moglichkeit hat, vom Inhalt der Erklarung
Kenntnis zu nehmen. Genau das ist dadurch geschehen, dass K seine
Mitteilung in den Briefkasten des V geworfen hat.

b) Zeitpunkt des Zugangs

Nach § 130 Abs. 1 S. 1 BGB wird die Annahme des K zu dem Zeitpunkt
wirksam, in welchem sie V zugeht. Hierfiir ist zu fragen, wann unter
normalen Umstidnden mit einer Leerung des Briefkastens durch V zu
rechnen war. Angesichts des frithen Zeitpunkts seines Einwurfs (8:00 Uhr)
durfte K damit rechnen, dass V noch im Laufe des gleichen Tags (6.10.)
seine Mitteilung lesen wiirde. Auf die tatsachliche Kenntnisnahme am 7.10.
und die Griinde, warum die Kenntnisnahme erst am 7.10. erfolgte, kommt
es flir das Wirksamwerden gemaB § 130 Abs. 1 S. 1 BGB, der bewusst auf
den ,Zugang” abstellt, nicht an. Damit ist V die Annahme des K im Laufe
des 6.10. zugegangen und damit wirksam geworden.

3. Rechtzeitigkeit der Annahme
Die Annahme miisste rechtzeitig i. S. d. §§ 147 ff. BGB erfolgt sein.

a) Sofortige Annahme, § 147 Abs. 1 S. 1 BGB

Grundsitzlich kann ein Antrag unter Anwesenden nur sofort
angenommen werden, vgl. § 147 Abs. 1 S. 1 BGB. Das war hier nicht
geschehen.

b) Annahmefrist, § 148 BGB

V konnte K aber eine Annahmefrist bestimmt haben, vgl. § 148 BGB.
Hierfiir spricht, dass sich V ausdriicklich damit einverstanden erklarte, das
Fahrrad fiir K bis zum 6.10. zuriickzustellen.

Das Angebot war daher am 6.10. noch nicht nach § 146 BGB erloschen,
eine wirksame Annahmeerklarung liegt vor — und damit auch ein giiltiger
Kaufvertrag. K hat gegen V einen Anspruch auf Ubereignung des Rades aus
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§ 433 Abs. 1 S. 1 BGB (Zug um Zug gegen Zahlung der 400 €, §§ 320 Abs.
18S. 1, 322 Abs. 1 BGB).

b) Erlauterungen

Sachverhalt
¢ Ausschmiickungen
o Warum genau K (hier: anlisslich seines beginnenden
Studiums) ein Fahrrad kaufen will, ist lediglich Aus-
schmiickung, wie sie sich gerade in Anfingerklausuren noch
bisweilen findet.
o Spiter wird das seltener, da der Sachverhalt dann meistens

schon kompliziert genug ist. Dann gilt eher das ,,Echoprinzip®,
solltest Du namlich fiir jeden Satz fragen, wofiir er wohl im
Sachverhalt enthalten ist.

Zeitlicher Ablauf: In dieser Klausur ist es empfehlenswert, sich wie
vorgefiihrt den Zeitablauf aufzuschreiben. Wie Du siehst, kannst Du
den Sachverhalt so leichter erfassen und damit dann rechtlich
arbeiten.

Ausformulierung

Anspruchsgrundlage

o

Hier gibt es mit § 433 Abs. 1 S. 1 BGB genau eine
Anspruchsgrundlage, die auf die gestellte Frage passt.

Damit brauchst Du fiir Anspruchsgrundlagen auch noch keine
Gliederungsebene, sondern kannst erstmalig nach Angebot
und Annahme untergliedern.

Da der Fall nur nach dem Eigentum und nicht auch nach dem
Besitz fragt, solltest Du in Deinem Obersatz (der
Ausgangsfrage) genauso wie im Ergebnis auch nur das
Eigentum erwéhnen.

Schwerpunkte

o

Diese Falllosung ist mit ihren Schwerpunkten ersichtlich auf
eine Anfangerklausur ausgerichtet und sehr ausfiihrlich.
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o Zu dieser Schwerpunktsetzung gehort insbesondere, ob Du
Gutachten- oder Urteilsstil verwendest.

o Lerne frithzeitig, ggf. an der richtigen Stelle zu kiirzen, falls Du
merkst, dass die Zeit sonst knapp wird. Je mehr (,echte®)
Probleme hinzukommen, desto wichtiger wird es, Schwer-
punkte zu setzen.

o Bsp. aus der obigen Losung: ,Fraglich erscheint jedoch der
Zugang.“ > So wirklich fraglich ist das nur in einer
Anfingerklausur, spater wirst Du anderswo Deine
Schwerpunkte setzen.

¢ Fallbezogene Gliederung

o Jede Gliederung gibt die Schwerpunkte gerade des Falls
wieder, der konkret zu 16sen ist.

o ,Schemata“ auswindig zu lernen, ist schlicht unsinnig —
wirklich! Du machst Dir das Leben so schwerer, nicht leichter.

o Bsp.: Warum wird in dieser Musterlosung auf den Zeitpunkt
des Zugangs gesondert eingegangen, in anderen Fillen jedoch
nicht? Weil es in diesem Fall fiir die Rechtzeitigkeit der
Annahme entscheidend darauf ankommt.

¢ Einmal zitieren reicht oft: Wenn Du beim Rechtsbindungswillen
das erste Mal — 16blich! — § 145 BGB mitzitierst, muss Du das spater
nicht jedes Mal neu tun, wann immer dieser Begriff wieder vorkommt.
Das bringt dann nicht mehr so viel an neuer ,street cred beim Korrek-
tor.

¢ Erst der Grundsatz, dann die Ausnahme

o Nenne erst zumindest kurz den Grundsatz, bevor Du auf eine
Ausnahme eingehst. So erntest Du oft ein weiteres ,Hakchen®.

o Bsp.: Bevor Du § 148 BGB priifst, erwdhne kurz, dass nach §
147 Abs. 1 S. 1 BGB ein Antrag unter Anwesenden grundsétz-
lich nur sofort angenommen werden kann.

e Ausstellen ist noch keine Willenserklarung: Dass das
Ausstellen des Fahrrads im Laden durch V noch kein Angebot ist, lieBe
sich neben einem fehlenden Bindungswillen auch damit begriinden,
dass noch nicht die wesentlichen Vertragsbestandteile feststehen,
namlich hier noch offenbleibt, wer Kaufer ist.

¢ Was bedeutet das Zuriickstellen des Fahrrads?
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Vielleicht am schwersten an diesem Fall ist es einzuordnen,
was das Zurlickstellen des Fahrrads um einen Tag rechtlich
bedeutet.

Ein verbindliches Angebot des V liegt hier nahe, da es K
ersichtlich (8§ 133, 157 BGB) moglich sein soll, mit seiner
Annahme einen Kaufvertrag herbeizufiihren.

Zwar konnte man angesichts des Zuriickstellens auf die Idee
kommen, an die Einriumung einer Kaufoption o.A. zu
denken. Doch erfassen die §§ 147 f. BGB exakt die Interes-
senlage von Kund V in diesem Fall mit einer praktikablen Aus-
gestaltung. Es besteht angesichts dessen keine Notwendigkeit,
irgendetwas ,rechtlich Ausgefallenes” zu konstruieren.

»Angebot“ und ,,Antrag” sind synonym, bedeuten das Gleiche.

Erloschen des Antrags: Streng genommen (vgl. den Wortlaut § 146
BGB: ,Der Antrag erlischt, wenn...“) wire die Rechtzeitigkeit der
Annahme schon beim Antrag zu priifen. Das macht aber keiner,
vielmehr ist es iiblich, nach Angebot und Annahme zu unterteilen.

Zug um Zug: Dass der Kiufer die Ware nur Zug um Zug gegen
Zahlung des Kaufpreises verlangen kann (vgl. §§ 320 Abs. 1 S. 1, 322
Abs. 1 BGB), solltest Du zwar ansprechen, das aber nur in aller Kiirze.

Ergebnisse

o

Verschwende keine eigenen Gliederungspunkte fiir
~Ergebnis“, ,Zwischenergebnis®, ,Endergebnis®, ,Fazit",
wZwischenfazit” usw.

Du kannst Ergebnisse ruhig an das Ende der letzten Priifung
schieben und ggf. durch einen Absatz trennen, wie das am
Ende dieses Musterfalls geschieht.

Oft ersparst Du Dir so ganze Gliederungsebenen, wirkt Deine
Losung also weniger verschachtelt und verstandlicher.
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3. Zugangsvereitelung

a) Problem

Problem

Bei einer ,Zugangsvereitelung® verhindert der Adressat einer
empfangsbediirftigen Willenserklirung deren Zugang, sei es fahrléssig
oder vorsitzlich. Je nach vertretener Ansicht und Konstellation lasst sich
hier entweder der gesamte Zugang oder nur deren Rechtzeitigkeit
fingieren.

Achtung: Eine Zugangsvereitelung musst Du erst dann diskutieren,
wenn der (rechtzeitige) Zugang tatsachlich gescheitert ist, also iiberhaupt
erfolgreich vereitelt wurde. Dabei erlaubt fiir dessen Rechtzeitigkeit etwa §
147 Abs. 2 BGB (,,... unter regelméfBigen Umstinden erwarten darf.“) eine
gewisse Flexibilitat.

Beispiele
e Vorsitzlich

o Der Adressat klebt seinen Briefkasten zu, so dass der Postbote
keine Briefe einwerfen kann.

o Der Adressat holt das an ihn gerichtete Einschreiben nicht bei
der Poststelle ab, so dass es nach einiger Zeit wieder
zuriickgeht.

o Der Adressat nennt seinem Vertragspartner bewusst eine
falsche Adresse.

o Fahrléissig

o Der Adressat verreist langer in den Urlaub, so dass sein
Briefkasten immer voller wird. Irgendwann passen keine
Briefe mehr hinein.

o Der Adressat nennt seinem Vertragspartner aus Versehen eine
falsche Adresse.
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Rechtsfolge: Was fingieren?

Vereitelt der Adressat den Zugang an ihn gerichteter, empfangs-
bediirftiger Willenserklarungen, fehlt es an diesem Zugang. Damit ist diese
Erklarung an sich unwirksam (vgl. insbesondere § 130 Abs. 1 S. 1 BGB)
und ein nochmaliger Zustellungsversuch mag nach den §§ 147 ff. BGB
verpatet sein.

Jedoch wire ein solches Ergebnis nicht sachgerecht. Ein Absender
sollte steuern konnen, ob und wann seine Willenserklarung der Gegenseite
zugeht.

Ein schiitzenswertes Interesse des Adressaten daran, den Zugang
von Willenserklarungen verhindern zu konnen, besteht regelmiBig nicht.
Diesen beriicksichtigt das Zivilrecht insbesondere dadurch, dass ein
Schweigen auf unerwiinschte Zusendungen grundsitzlich ohne Konse-
quenzen bleibt.

Fiktion des Zugangs selbst

Die naheliegendste (und eine gut vertretbare) rechtliche Reaktion auf
eine Zugangsvereitelung liegt darin, hier den Zugang zu fingieren.

Diese Losung hat allerdings den Nachteil, dass der Adressat nie vom
Inhalt der Erklirung erfihrt, obwohl er an sie gebunden wird. Er weif3
z. B. nicht, was in dem Brief stand, dessen Zugang nie erfolgte. Zumindest
bei einer nur fahrlassigen Zugangsvereitelung erscheint diese Rechtsfolge
etwas ,hart“.

Aha: ,Fingieren®“ meint, etwas — hier den Zugang oder dessen
Rechtzeitigkeit — als gegeben zu unterstellen. Damit wird auf dieses
Tatbestandsmerkmal schlicht verzichtet, soll die Rechtsfolge also auch
ohne dieses Erfordernis eintreten. Eine Begriindung fiir diesen Verzicht
liefert der Hinweis auf eine Fiktion allerdings nicht!

Fiktion der Rechtzeitigkeit des Zugangs

Alternativ liasst sich bei einer Zugangsvereitelung lediglich die
Rechtzeitigkeit des Zugangs fingieren. Zwar muss sich der Absender
hier bemiihen, dass seine Willenserklirung doch noch méglichst bald
zugeht. Er kann also nicht einfach untitig bleiben.

Gelingt dieser Zugang dann, kann sich der Adressat nicht auf eine

Verspiatung nach den §§ 147 ff. BGB berufen, selbst wenn mittlerweile
schon einige Zeit vergangen ist.
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Die bloBe Fiktion der Rechtzeitigkeit erscheint insbesondere fiir eine
fahrliassige Zugangsvereitelung sachgerecht. Denn der Adressat
erfihrt so vom Inhalt der Willenserklarung, ohne dass er deren
Wirksambkeit letztlich verhindern konnte. Zudem kennt das Gesetz auch
andernorts, namlich etwa in § 149 S. 2 BGB, eine solche
Rechtzeitigkeitsfiktion.

Sollte dem Absender durch die Verzogerung ein Schaden entstehen,
kann der Adressat aus culpa in contrahendo haften; auch an § 122 BGB
lieBe sich denken.

b) Fall

Sachverhalt

V bietet K sein altes Fahrrad fiir 50 € zum Kauf an und gibt ihm zwei
Tage Bedenkzeit. Allerdings versdumt er es, seinen von Werbung und
Gratiszeitungen iiberquellenden Briefkasten regelmiBig zu leeren. Als am
iibernidchsten Tag der Postbote vorbeikommt, um die schriftliche
Annahme des K einzuwerfen, geht dieser Brief daher als unzustellbar an K
zuriick.

Als K das einige Tage darauf bemerkt, fragt er V — etwas irritiert —
telefonisch nach der weiteren Abwicklung. V hat jedoch mittlerweile kein
Interesse mehr am Geschift, was K jedoch nicht gelten ldsst und das auch
so Kklarstellt. Er will das Fahrrad. Zu Recht?

Musterlosung

K kénnte gegen V einen Anspruch auf Ubergabe und Ubereignung des
Fahrrads gemaB § 433 Abs. 1 S. 1 BGB (Zug um Zug gegen Zahlung der 50
€, §§ 320 Abs. 1 S. 1, 322 Abs. 1 BGB) haben. Dies setzt einen
entsprechenden Kaufvertrag mit Angebot und Annahme als zwei
iibereinstimmenden, empfangsbediirftigen Willenserklarungen voraus.

Aha: Wenn im Fall nur eine einzige Anspruchsgrundlage (hier: § 433
Abs. 1 BGB) ernsthaft in Betracht kommt, benétigst Du dafiir noch keine
eigene Gliederungsebene.



B. Empfangsbediirftige Willenserklarungen 161

A. Angebot des V

V hat K sein Fahrrad zum Kauf fiir 50 € angeboten. Ein Rechtsbindungs-
wille (vgl. § 145 BGB) liegt angesichts des entgeltlichen Charakters dieses
Geschifts unter Fremden nahe. Auch die wesentlichen Vertrags-
bestandteile (hier Kaufgegenstand, Kaufpreis und die Parteien) sind
bestimmt.

B. Annahme des K

K miisste das Angebot des V angenommen haben. Die Annahme ist eine
empfangsbediirftige Willenserklarung, die mit dem Angebot inhaltlich
iibereinstimmen muss.

I. Schreiben an V

Eine solche Annahme konnte im Schreiben des K an V liegen. Als
empfangsbediirftige Willenserklarung gegeniiber Abwesenden wird diese
nach § 130 Abs. 1 S. 1 BGB erst dann wirksam, wenn sie V gegeniiber
abgegeben wurde und V zugeht.

1. Willenserklirung

Da sich K in seinem Schreiben auf das Angebot des V bezieht und dessen
Annahme erklart, liegen die wesentlichen Vertragsbestandteile fest. Auch
ein Rechtsbindungswille ist aus den gleichen Griinden wie beim Angebot
zu bejahen.

2. Abgabe

K miisste seine Annahmeerklarung abgegeben haben. Hierzu miisste er
sie so in den Verkehr gebracht haben, dass mit ihrem Zugang an V zu
rechnen war. Genau das ist hier der Fall, wollte ihn der Postbote bei V
einwerfen.

3. Zugang

a) Fehlen

Diese Annahmeerkldrung miisste V zugegangen sein. Zugang verlangt,
dass die Willenserklarung so in den Machtbereich des Empfangers gelangt,
dass mit einer Kenntnisnahme gerechnet werden kann.

Das ist im Fall grundsitzlich zu verneinen. Der Brief gelangte nie in den
Briefkasten des V, denn der Briefkasten war voll. Vielmehr brachte die Post
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den Brief wieder zu K zuriick. Eine Kenntnisnahme des Briefs war V daher
nicht maoglich.

b) Zugangsfiktion?

Moglicherweise ist hier jedoch in teleologischer Reduktion des § 130 Abs.
1 S. 1 BGB eine Ausnahme zu machen. SchlieBlich war es Vs Schuld,
namlich seine fahrlissige Nichtleerung des iiberquellenden Briefkasten,
die den Zugang verhinderte.

In solchen Situationen konnte der Zugang daher zu unterstellen
(fingieren) sein. Immerhin hat es der Adressat selbst in der Hand, sich
sorgfaltig zu verhalten.

Andererseits wiirde bei einer Zugangsfiktion der Vertrag wirksam, ohne
dass V auch nur wiisste, was tatsdchlich ihm gegentiber erklart wurde —
also was genau in dem Brief stand. Zudem handelt er hier zwar fahrlissig,
aber immerhin nicht boswillig.

Vor diesem Hintergrund scheint es vorzugswiirdig (a. A. gut vertretbar),
nicht den Zugang der Annahme, sondern lediglich deren Rechtzeitigkeit zu
fingieren. Damit fehlte es bei der gescheiterten Zustellung des Briefs noch
an einem Zugang, hat K den Vertrag hierdurch also noch nicht wirksam
angenommen.

II. Telefonische Nachfrage

1. Willenserkliarung, Abgabe und Zugang

Eine solche Annahme konnte jedoch beim Telefonat zwischen K und V
erfolgt sein. So stellte K nochmals klar, dass er das Fahrrad wie
versprochen kaufen wolle.

Selbst wenn K davon ausging, die Annahme bereits mit seinem Schreiben
wirksam erklart zu haben, ist dieses Beharren bei verstindiger Wiirdigung
aus Sicht des Empfangers nach Treu und Glauben (8§ 133, 157 BGB) als
erneute Annahme des urspriinglichen Kaufangebots anzusehen — diesmal
unter ,Anwesenden®, worunter auch ein telefonischer Austausch gehort.

Dass sich K unklar ausdriickte, ist nicht ersichtlich und damit von
Abgabe und Zugang auszugehen.

2. Rechtzeitigkeit der Annahme
Der Antrag des V konnte jedoch nach § 146 BGB erloschen sein, hitte K
ihn nicht rechtzeitig angenommen. Immerhin hatte V nur zwei Tage Zeit
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gegeben, also eine Annahmefrist gemiBl § 148 BGB bestimmt. K und V
telefonierten erst einige Tage nach Ablauf dieser Frist.

Aha: Streng genommen wire die Rechtzeitigkeit der Annahme bereits
beim Angebot zu priifen. Denn Rechtsfolge des § 146 BGB ist das Erloschen
des Antrags (,Der Antrag erlischt...“). Allerdings beherzigt das kaum
jemand beim Aufbau, weshalb ich fiir eine Klausur davon abrate.

Moglicherweise kann sich jedoch V in teleologischer Reduktion des § 148
BGB nicht auf die Verspiatung der telefonischen Annahmeerklarung des K
berufen. Denn er hat den Zugang der urspriinglichen, an sich rechtzeitigen
Annahmeerklarung zwar nicht vorsitzlich, wohl aber fahrlissig (vgl. zum
MaBstab § 276 Abs. 2 BGB) vereitelt.

Bei der Suche nach einer sachgerechten Losung des hier zu
entscheidenden Spezialfalls einer Zugangsvereitelung liegt es im
beidseitigen Parteiinteresse, die Risiken eines verspiteten Zugangs
derjenigen Person zuzuweisen, die dieses Risiko leichter vermeiden kann:

So muss zwar K nochmals V gegeniiber die Annahme erkliaren (wie er das
telefonisch getan hat), so dass V von deren Inhalt erfiahrt. Doch ist K dann
nicht Leidtragender der allein V zuzuschreibenden Verzégerung.

Im Ergebnis hat also K beim Telefonat wirksam die Annahme des
Angebots des V erklart. Ein Kaufvertrag ist wirksam zustande gekommen.
K kann von V nach § 433 Abs. 1 S. 1 BGB Zug um Zug gegen
Kaufpreiszahlung (§§ 320 Abs. 1 S. 1, 322 Abs. 1 BGB) die Ubergabe und
Ubereignung des Fahrrads verlangen.

Aha: Dass der Kdufer die Ware nur Zug um Zug gegen Zahlung des Kauf-
preises verlangen kann (vgl. §§ 320 Abs. 1 S. 1, 322 Abs. 1 BGB), solltest Du
zwar ansprechen, das aber nur in aller Kiirze.

¢) Einschreiben

Varianten

Wiéhrend ein Einwurfeinschreiben wie normale Briefe im Haus-
briefkasten landet und dadurch zugeht, muss der Adressat — falls
abwesend — ein klassisches Einschreiben erst noch bei der Post
abholen, damit der Zugang erfolgt. Tut er das nicht, liegt darin regelmafBig
eine Zugangsvereitelung.
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Einschreiben und Zugang

Wenn in einer Klausur von einem Einschreiben die Rede ist, geht es oft
um den Zugang: Achte darauf, um was fiir ein Einschreiben es geht:

¢ Einwurfeinschreiben: Hier landet der Brief selbst im Briefkasten
des Empfiangers, so dass er dadurch zugeht. Der Postbote
dokumentiert lediglich den Einwurf.

e Klassisches Einschreiben

o Ist der Adressat anwesend, wird ihm der Brief gegen
Unterschrift ausgehiandigt, wodurch der Zugang erfolgt.

o Ist der Adressat abwesend, wirft der Postbote lediglich eine
Benachrichtigung iiber das Einschreiben in den Briefkasten.

= Der Adressat kann den Brief dann bei der Post
abholen.

= Die bloBe Benachrichtigung iiber den Brief ist nach
gangiger Ansicht noch kein Zugang, da die Post —
dort wartet der Brief — nicht zum ,Machtbereich des
Empfangers” zahlt.

» Holt der Adressat das Einschreiben nicht ab, geht es
nach einiger Zeit wieder zuriick an den Absender.
Darin liegt dann regelméBig eine zumindest
fahrlassige Zugangsvereitelung.

o Riickschein: Ggf. kann der Absender eines klassischen
Einschreibens die Option wihlen, iiber die erfolgreiche
Zustellung mit einem ,Riickschein® benachrichtigt zu
werden. Fiir den Zugang dndert sich hierdurch allerdings
nichts.

: Das Schone an Jura ist: Du lernst gleich so einiges iiber das Leben —
hier {iber Einschreiben.

Weiterfiihrendes

e Bundesgerichtshof, Urt. v. 6. 11. 1997, BGHZ 137, 205 = NJW 1977,
194: Zur Frage, wann eine per Einschreiben abgesandte
empfangsbediirftige Willenserklarung wirksam wird, wenn die beim
Postamt niedergelegte Sendung vom Adressaten trotz schriftlicher
Mitteilung iiber die Niederlegung nicht abgeholt wird.
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e Post

e Verbraucherzentrale

IV. Widerruf

Grundregel

Nach § 130 Abs. 1 S. 2 BGB wird eine empfangsbediirftige Willens-
erklarung unter Abwesenden nicht wirksam, wenn dem anderen ,,vorher
oder gleichzeitig ein Widerruf zugeht®“. Umstritten ist der Spezialfall
eines danach zwar verspiteten, aber vom Empfianger zeitgleich
wahrgenommenen Widerrufs.

Sinn und Zweck

Interessen des Empfdngers

Hintergrund des § 130 Abs. 1 S. 2 BGB ist, dass der Empfinger nicht
schutzwiirdig ist, wenn ihm der Widerruf zeitlich zugeht. Denn dann
stellt er sich erst gar nicht auf eine wirksame Willenserklarung ein. Er hat
noch keinerlei Dispositionen getroffen. ,Wie gewonnen, so zerronnen®.

Interessen des Absenders

Der Absender hingegen erhilt so — iiber die §§ 118 ff. BGB und sonstige
Vorschriften des BGB hinaus — die Chance, seine Entscheidung
nochmals zu iiberdenken.

LZAusnahmsweise” beachtlicher Motivirrtum

§ 130 Abs. 1 S. 2 BGB steht nur beispielhaft dafiir, wie sich das Zivilrecht
um eine moglichst ausgewogene Ausgestaltung vertraglicher Rechte und
Pflichten bemiiht. Dabei geht das BGB einmal mehr unideologisch vor
und schaut vor allem auf die Parteiinteressen.

Es beriicksichtigt namlich die typischerweise hohere
Entscheidungsqualitit des Widerrufs im Vergleich zur urspriinglichen
Willenserklarung. Dass sich § 130 Abs. 1 S. 2 BGB darin weder mit der
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Willenstheorie noch mit der Erklarungstheorie erklaren lasst, war dem
Gesetzgeber mal wieder egal.

Sonderfall: Widerruf vor Kenntnisnahme

Wenngleich § 130 Abs. 1 BGB auf den Zugang und nicht die tatsichliche
Kenntnisnahme des Adressaten abstellt, lasst sich S. 2 gut vertretbar
teleologisch reduzieren:

Nimmt der Adressat den Widerruf zeitgleich wahr, greift der zuvor
beschriebene Sinn und Zweck genauso. Denn auch hier hatte sich der
Empfianger noch nicht auf die nunmehr widerrufene Erklarung eingestellt.

Fir die Gegenansicht lisst sich auf den Wortlaut der Norm (auf
Zugang, nicht Kenntnis abstellend) sowie das Anliegen von Rechts-
sicherheit verweisen.

Beispiel: Der Postbote wirft am Dienstag die Annahme des K und am
Mittwoch dessen Widerruf in den Briefkasten des V. Dieser hatte am
Dienstag gar nicht in seinen Briefkasten geschaut, sondern liest beide
Schreiben erst gleichzeitig am Mittwoch.

Hier lasst sich also argumentieren, dass der Widerruf des K noch als
gleichzeitig gemaB § 130 Abs. 1 S. 2 BGB behandelt werden konne, da V
Annahme und Widerruf zeitgleich wahrnimmt und damit von vorn-
herein wusste, dass K doch nicht annehmen will.

V. Miindliche Erklarungen (unter
L<Anwesenden®)

Grundsatz

Abgabe und Zugang miindlicher Willenserkldrungen (unter ,Anwesen-
den®) sind gesetzlich nicht geregelt (fiir verkorperte Erklarungen siehe §
130 BGB). Da hier Missverstindnisse leichter drohen, ist jedenfalls zu
verlangen, dass mit der korrekten Wahrnehmung zu rechnen war.
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§ 130 BGB: in ,Abwesenheit”

§ 130 BGB erfasst nur solche empfangsbediirftigen Willenserklarungen,
die in ,,Abwesenheit“ des Adressaten abgegeben werden.

Dabei ist allerdings weniger die raumliche Distanz entscheidend als
vielmehr der Umstand, dass man den Inhalt eines Briefs, einer E-Mail,
eines Telegramms, einer Nachricht mit dem Messenger usw. — weil auf
einem ,,Medium* verkorpert — dauerhaft sieht und in Ruhe nachlesen
kann. Hierauf passt diese Norm.

Gesetzlich nicht erfasst: miindlicher Austausch

Die miindliche Kommunikation empfangsbediirftiger Willenser-
klarungen — etwa iiber das direkte Gesprich, Telefonat, eine Video-
konferenz usw. — ist hingegen nicht im BGB geregelt.

Wiederum ist es nicht etwa wichtig, wo sich die Parteien dabei authalten,
sondern geht es in der Sache um miindliche Willenserklarungen. Es
werden also auch fernmiindliche Gespriche erfasst, sei es klassisch
per Telefon oder iiber das Internet.

Aha: Dass das BGB dieses Problem nicht regelt, ist kein Versehen,
sondern Absicht. Da es hier schwerfillt, interessengerechte Anforderungen
an Abgabe und Zugang zu formulieren, wurde diese Frage zur weiteren
Klarung den Gerichten (unterstiitzt durch die Wissenschaft)
iiberlassen. Solche Zuriickhaltung hat sich praktisch oft bewdhrt und
betrifft die viel diskutierte Frage nach dem richtigen Verhiltnis von
Gesetzes- versus Richterrecht.

GroBere Gefahr eines Missverstandnisses

Wichtig ist es hier zu verstehen, dass in einem Gesprich leichter
Missverstindnisse auftreten: Nicht jeder ist in einem langen
Gesprich jede einzelne Sekunde voll konzentriert. Und nicht jeder driickt
sich durchweg verstandlich aus.

Zudem wird Gesprochenes nicht vorab ,Korrektur gelesen“ und kann
vom Adressaten nicht nochmals nachgelesen werden. Der Erklarende hat
also nur eine Chance, korrekt zu erklaren, und der Adressat hat nur eine
Chance, die miindliche Erklarung richtig zu verstehen.
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Konsequenzen fiir Abgabe und Zugang

Die Anforderungen an Abgabe und Zugang sollten diese Besonder-
heiten beriicksichtigen. Dabei ergibt es bei einem direkten Gesprach
wenig Sinn, an Abgabe und Zugang unterschiedliche Anforderungen zu
stellen.

Konkret ist zu verlangen, dass der Erklarende so spricht, dass mit der
korrekten Wahrnehmung durch den Adressaten zu rechnen ist.
Daran kann es z. B. fehlen, wenn der Erklarende sehr leise oder nuschelig
spricht. Manche verlangen sogar, dass der Adressat die Willenserklarung
tatsachlich erfolgreich versteht.

Tipp: Bist Du Dir in einer Klausur unsicher, ob Du Abgabe und Zugang
bejahen sollst, suche erstens nach Hinweisen im Sachverhalt dazu und
iiberlege Dir zweitens, mit welcher Entscheidung es in der Falllosung
schon weitergeht (,,roter Faden®).

C. Form

I. Grundlagen

1. Tatbestand und Rechtsfolge

Grundlagen

Rechtsgeschifte sind grundsétzlich formfrei, also etwa auch miindlich
oder schliissig moglich. Schreibt das Gesetz eine Form vor und missach-
ten die Parteien sie, ist das Rechtsgeschift nach § 125 S. 1 BGB nichtig.
Gleiches gilt — allerdings nur ,,im Zweifel“ — nach § 125 S. 2 BGB fiir eine
von den Parteien vereinbarte Form.
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Tatbestand/Rechtsfolge (§ 125 BGB)

Rechtsfolge

Rechtsfolge des § 125 BGB ist (bei S. 2 ,,im Zweifel ) die Nichtigkeit des
Rechtsgeschiifts, fiir das die Form vorgeschrieben ist. § 125 BGB ist also
eine Einwendung gegen dessen Wirksamkeit.

»Rechtsgeschaft

§ 125 BGB gilt fiir Rechtsgeschifte, seien diese einseitig (Bsp.:
Kiindigung) oder mehrseitig (Bsp.: Kaufvertrag). Dementsprechend wirst
Du auch nur solche gesetzliche Formvorgaben finden, die sich auf ein
Rechtsgeschift beziehen.

Achtung: Beachte hier wie immer das Abstraktions- und
Trennungsprinzip. Die Nichtigkeit nach § 125 BGB ist fiir jedes einzelne
Rechtsgeschift gesondert zu priifen und erfasst meistens nur das
Verpflichtungsgeschift oder nur die Verfiigung. Naher dazu bei der
Ubersicht zu den gesetzlichen Formvorgaben.

Formvorgabe
e ,durch Gesetz vorgeschriebenen Form*“

Grundsitzlich sind Rechtsgeschifte formfrei. Etwas anderes kann sich
aus Gesetz ergeben, vgl. § 125 S. 1 BGB. So verlangt etwa § 766 BGB fiir
einen Biirgschaftsvertrag die schriftliche Erteilung (ndher § 126 BGB) oder
§ 311b Abs. 1 S. 1 BGB fiir einen Grundstiickskauf eine notarielle Beurkun-
dung (niher § 128 BGB). Weitere Beispiele findest Du bei der Ubersicht
zu gesetzlichen Formvorgaben.

e, durch Rechtsgeschift bestimmten Form*

Die Parteien konnen selbst (durch Rechtsgeschift) eine Form
vereinbaren (sog. gewillkiirte Form). Hierfiir ordnet § 125 S. 2 BGB nur
»im Zweifel“ die Nichtigkeit an.

Nichteinhaltung (,Mangel der ... Form®)

Die Rechtsfolge des § 125 S. 1 oder 2 BGB tritt ein, wenn die vom Gesetz
oder durch Vereinbarung vorgeschriebene Form nicht beachtet wird,
also das Rechtsgeschift dieser Form ermangelt.
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Stellvertretung: § 167 Abs. 2 BGB

Bei der Stellvertretung gilt § 167 Abs. 2 BGB, kann eine Vollmacht also
regelmiifBig formfrei erfolgen. Naher dazu beim Thema ,,Stellvertretung
und Form®.

Ausblick

e Formfunktionen (Sinn und Zweck)

e Arten der Form

e  Abstraktion und Trennung bei Formvorgaben
e  Gesetzliche Formvorgaben

e  Schriftformklauseln

o Billigkeitsausnahmen bei der Form

¢ Andeutungstheorie

e Heilung von Formmangeln

2. Sinn und Zweck (Funktionen)

Einfiihrung

Schon, um gegebenenfalls iiber die genaue Reichweite einer
Formvorgabe oder deren Durchbrechungen (vgl. etwa den
,Edelmannfall“) entscheiden zu konnen, solltest Du deren Sinn und Zweck
verstehen. So kann es verschiedene Griinde haben, dass das Gesetz
(oder die Parteien selbst) eine Form anordnet.

Anders formuliert erfiillen Formvorschriften verschiedene ,,Funktio-
nen® (haben erwiinschte Auswirkungen). Diese werden je nach Autor
unterschiedlich benannt und aufgeteilt.

Vorab: Miihelosigkeit privater Rechtsetzung

Um zu verstehen, warum das Gesetz (oder auch die Parteien) bisweilen
— aber keineswegs immer — eine Form anordnet, musst Du wissen, was
eigentlich dagegen spricht: Das BGB unterstiitzt die Parteien nach
Kriften bei der Verwirklichung ihrer eigenen Ziele.
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Hierzu gehort es nicht nur, umfangreiches dispositives Recht
bereitzustellen, sondern auch, ihnen ein Rechtsgeschiift so unkom-
pliziert wie moglich zu machen (Miihelosigkeit privater Rechtsetzung).

Das bedeutet, dass wenn es keine guten (getreu den Parteiinteressen)
Griinde fiir den mit einer Form verbundenen Mehraufwand gibt,
diese auch nicht verlangt werden sollten. Anders formuliert miissen die
Vorteile einer Formvorgabe die Nachteile der dadurch geforderten,
zusitzlichen Anstrengungen {iberwiegen.

Je wirtschaftlich bedeutender das Rechtsgeschift (etwa weil ein
Grundstiick betroffen ist) ausfillt, desto eher lohnt ein solcher
Mehraufwand.

Formfunktionen

Entscheidungsqualitdt

Oft unterstiitzt das Formerfordernis die Entscheidungsqualitdt. Man
liest dann von der ,,Warnfunktion“, der ,,Belehrungsfunktion® oder
einem ,,Ubereilungsschutz*.

Wer etwa ein Schriftstiick unterschreiben muss (Bsp.: § 766 BGB fiir die
Biirgschaft) oder zum Notar gehen muss (Bsp.: § 311b Abs. 1 S. 1 BGB),
tatigt das Rechtsgeschift typischerweise iiberlegter als bei einem rein
miindlichen oder schliissigen Vertragsschluss.

Angesichts dieser Funktion wirst Du umso eher einer Formvorgabe
begegnen, je gefiahrlicher, komplizierter oder ungewohnlicher das
Rechtgeschift ausfillt.

Manchmal ist mit der Form eine Aufklirung verbunden: So hat ein
Notar die Parteien unabhéngig und unparteiisch (§§ 14 ff. BNotO) zu
belehren (§ 17 BeurkG).

Rechtssicherheit

Neben der Entscheidungsqualitidt dienen Formvorgaben vor allem einer
besseren Rechtssicherheit: Eine Schriftform etwa erlaubt es beiden
Parteien wie auch Dritten (z. B.dem Staat), auch spéter noch den Inhalt des
Rechtsgeschifts zu bestimmen. Das vermeidet nicht nur manchen Streit
angesichts eines nachlassenden Gedéchtnisses (Dokumentations-
funktion).
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Ebenso erleichtert Schriftlichkeit einen spateren Beweis etwa vor Gericht
(Beweisfunktion) oder erschwert Filschungen. SchlieBlich wird oft
deutlich, wann genau die Entscheidung getatigt bzw. die Willenserklarung
abgegeben wurde (Abschlussfunktion). Das alles gilt auch fiir Riick-
schliisse auf subjektive Elemente wie den Geschiftswillen (Indizfunk-
tion).

Vertiefung

Mehrfache Zwecke

Oft erfiillt eine Formvorgabe gleich mehrere Funktionen, etwa wenn der
Erblasser ein Testament nach § 2247 BGB ,,eigenhandig® verfassen muss
(es also von Hand auszuformulieren ist).

So wird gesichert, dass er sich des Inhalts bewusst wird
(Warnfunktion) und einige Zeit fiir seine Entscheidung aufwendet
(Ubereilungsschutz). Ebenso werden die Dokumentations- und die
Beweisfunktion verwirklicht sowie Filschungen erschwert.

Widerstreitende Auswirkungen

Bisweilen muss das Recht einen Kompromiss anhand einander
widerstreitender Formfunktionen treffen: So verbessert es zwar
nachvertraglich die Rechtssicherheit, auf das Bestimmtheitsgebot
(dazu gleich) zu pochen. Doch erschwert zu viel Text es, einen Vertragstext
bei oder vor Vertragsschluss zu verstehen (Entscheidungsqualitiit).

Bestimmtheitsgebot

Ein gutes Beispiel fiir die Vielschichtigkeit mancher Formvorgabe ist das
fiir vorformulierte Geschiftsbedingungen (AGB) geltende
Bestimmtheitsgebot: Komplizierte Einzelfragen detailliert beschreiben
zu miissen, zwingt den Verwender, sich vorab — durch Gerichte dann
leichter iiberpriifbar — festzulegen.

Auch kann der Adressat konkret nach der einschldgigen Regelung
suchen, sobald sich ein konkretes Problem zeigt (nachvertragliche
Transparenz). Zudem mogen die Parteien gezwungen werden, sich iiber
ihr Rechtsgeschift mehr Gedanken zu machen.
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Andererseits erschwert es solche Bestimmtheit oft, bei Vertragsschluss
ein Angebot iiberhaupt zu verstehen (vorvertragliche Transparenz).
Niher dazu beim AGB-rechtlichen Transparenzgebot.

AuBerhalb des AGB-Rechts (§§ 305 ff. BGB) ist die Rechtsordnung daher
iiberwiegend grofBziigig darin, was und wie detailliert die Parteien
etwas festlegen miissen. Oft miissen sie sich nicht einmal iiber den Preis
einigen, also nicht einmal alle wesentlichen Vertragsbestandteile festlegen,
vgl. §§ 612, 632 BGB. Das liegt nicht nur am Anliegen einer fiir die Parteien
moglichst mithelosen Rechtsetzung (dazu bereits oben).

Hinzu kommt, dass es dann vor allem der Staat ist, der das, was die
Parteien selbst privatautonom geregelt haben, dispositiv oder zwingend
ergianzt. Es droht damit kein Interessenkonflikt, allenfalls ,trifft“ der
Staat die Parteiinteressen weniger gut als von ihm erhoftt.

Formvorgaben als zwingendes Recht

Oft erfordern es Sinn und Zweck einer Formvorschrift, sie zwingend
auszugestalten. Wenn etwa § 2247 BGB vorsieht, dass ein Testament
eigenhindig zu verfassen ist, wiirden die damit angestrebten Funktionen
(dazu oben) verfehlt, konnte der Erblasser dieses Erfordernis miindlich
abbedingen.

Andererseits ist das Recht bei gewillkiirten Formerfordernissen
weniger strikt: Nach §§ 125 S. 2, 127 Abs. 1 BGB ist das Rechtsgeschéft
bei einer Missachtung einer vereinbarten Form nur ,im Zweifel“ nichtig.
Zudem steht die Rechtsprechung einer Abbedingung vereinbarter
Formvorgaben aufgeschlossen gegeniiber, nidher dazu bei den
Schriftformklauseln.

3. Abstraktion und Trennung (Form)

Jedes Rechtsgeschaft gesondert

Auch fiir die Rechtsfolge des § 125 BGB gilt, dass sie fiir jedes Rechts-
geschiift gesondert zu priifen ist. Es gilt wie immer das Abstraktions-
und Trennungsprinzip. Dass etwa das Verpflichtungsgeschéft nichtig ist,
bedeutet nicht zwingend, dass auch darauf basierende Verfiigungen
formwidrig sein miissen.
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Gesetzliche Formvorgaben

Das Gesetz formuliert hier meistens sehr exakt. § 311b Abs. 1 BGB etwa
erfasst Verpflichtungen (z. B. einen Kaufvertrag) zur Ubertragung von
Grundstiicksvermdégen, § 925 Abs. 1 BGB hingegen die Verfiigung selbst
und damit die tatséichliche Ubertragung von Grundstiickseigentum.

Ahnlich erfasst § 15 Abs. 4 GmbHG nur die Verpflichtung zur
Ubertragung von Geschiftsanteilen, § 15 Abs. 3 GmbHG hingegen nur die
Verfiigung iiber Geschiftsanteile.

Mochte das Gesetz wirklich einmal sowohl die Verpflichtung als auch die
Verfiigung erfassen, weist es darauf deutlich hin. Nach § 138 Abs. 2 BGB
etwa ist ein (jedes) Rechtsgeschift sittenwidrig und damit nichtig, ,,...
durch dass sich jemand ... Vermogensvorteile versprechen oder
gewihren lisst, die in einem auffilligen Missverhiltnis zu der Leistung
stehen.”

Vereinbarte Form

Bei vereinbarter (,gewillkiirter*) Form (vgl. § 126 S. 2 BGB) ergibt
sich aus der Auslegung des Rechtsgeschafts (§§ 133, 157 BGB), ob sie das
Verpflichtungsgeschift und/oder die Verfiigung erfasst.

4. Arten der Form

Ubersicht

Das BGB konkretisiert in den §§ 126 ff. BGB einzelne Formarten, auf
die dann im gesamten Zivilrecht — und dariiber hinaus — Bezug genommen
wird. Hierzu gehoren die Schriftform (§ 126 BGB), elektronische Form (§
126a BGB), Textform (§ 126b BGB), notarielle Beurkundung (§ 128 BGB)
sowie die gewillkiirte Form.

Tipp: Das meiste dessen, was hier beschrieben wird, ergibt sich aus der
bloBen Lektiire der §§ 126 ff. BGB. Du musst hier wenig lernen. Merke
Dir allenfalls das, was ungewdthnlich ist, und iibe stattdessen lieber, einen
Dir noch unbekannten Gesetzestext zu lesen und spontan anzuwenden.
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Schriftform

Unterschrift

Nach § 126 Abs. 1 BGB reicht fiir die Schriftform grundsitzlich die
Unterschrift, also eine unter (nicht tiber oder neben) das Dokument
gesetzte Namensunterschrift. Ein Faksimile-Stempel geniigt nicht,
wohl aber eine sog. Blankounterschrift.

Eigenhdndiges Verfassen

Ein eigenhindiges Verfassen des gesamten Schriftstiicks
(,qualifizierte Schriftform®) ist nur dort erforderlich, wo es das Gesetz wie
etwa beim Testament (vgl. § 2247 Abs. 1 BGB) ausdriicklich anordnet.
Dieses ,Selbstschreiben“ darf allenfalls unterstiitzt, nicht ersetzt
werden.

Fall: Oma O ist so schwach, dass sie ihr Testament zugunsten des E nicht
allein schreiben kann. E hilft ihr daher dabei, indem er ihre Hand stiitzt,
so dass O ihren Willen niederlegen kann.

Hier ist es noch die Oma, die den Text verfasst, also Wort fir Wort
entscheidet, was sie erklaren will. Insofern werden Sinn und Zweck des
§8 2247 Abs. 1 BGB gewahrt, Oma iiber die Bedeutung ihres Tuns und
den Folgen ihres Handelns zu warnen und ihren letzten Willen zu
dokumentieren.

Mehrere gleichlautende Urkunden

Nach § 126 Abs. 2 S. 2 BGB reicht es aus, wenn jede Seite ein
Exemplar einer gleichlautenden Urkunde unterzeichnet und der
Gegenseite aushindigt.

Elektronische Form, Texform

Nach § 126 Abs. 3 und 4 BGB kann die Schriftform durch elektronische
Form (§ 126a BGB), Textform (§ 126b BGB) und notarielle Beurkundung
(§ 128 BGB) ersetzt werden.

Wie die ,elektronische Signatur® moglichst unkompliziert und
rechtssicher verwirklicht werden kann, ist ein technisches wie rechts-
politisches Dauerthema.
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Notarielle Beurkundung

Grundsdtzlich individuelles Erscheinen moglich

Nach § 128 BGB miissen Vertragsparteien nicht gemeinsam vor einem
Notar erscheinen, sondern konnen das auch einzeln tun. Davon abwei-
chende Vorgaben miissen sich ausdriicklich aus dem Gesetz ergeben.

Ausnahme: soweit ausdriicklich angeordnet

So verlangt etwa § 925 S. 1 BGB fiir die Auflassung oder § 1410 BGB fiir
den Ehevertrag die ,gleichzeitige Anwesenheit beider Teile“. Bei der
Auflassung ist eine Stellvertretung aber weiterhin moglich (solange dann
Stellvertreter und Dritter gleichzeitig anwesend sind), fiir den Eheschluss
hingegen nicht.

Stellung und Tidtigkeit des Notars

Stellung und Tatigkeit des Notars sind vor allem in
Beurkundungsgesetz (BeurkG) und Bundesnotarordnung (BNotO)
geregelt. Dazu gehoren insbesondere seine strenge Unabhingigkeit (8§ 14
ff. BNotO), personliche und fachliche Eignung (§§ 5 ff. BNotO) und recht
weitgehende Beratungspflichten (§§ 17 ff. BeurkG).

Offentliche Beglaubigung und gerichtlicher Vergleich

Nach § 129 Abs. 2 BGB ersetzt die notarielle Beurkundung einer
Erklarung deren offentliche Beglaubigung. Ein gerichtlicher Ver-
gleich ersetzt seinerseits nach § 127a BGB eine notarielle Beurkundung.

Vereinbarte (,,gewillkiirte®) Form

Die Nichtigkeitsfolge des § 125 BGB erfasst nach S. 2 ,,im Zweifel“ auch
die Missachtung einer vereinbarten Form. Nach der Auslegungsregel des §
127 Abs. 1 BGB geniigen auch elektronische (§ 126a BGB) und Texform (§
126b BGB) einer vereinbarten Schriftform. Zur ,,Schriftformklausel“ siehe
andernorts.
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II. Gesetzliche Formvorgaben

Begriff

Gesetzliche Formvorgaben sind iiber das gesamte Recht verstreut. Du
findest sie etwa bei einzelnen schuldrechtlichen Vertragstypen (siehe
zur Schenkung § 518 BGB, fiir die Biirgschaft § 766 BGB usw.), im
Familien- und Erbrecht (vgl. etwa § 1410 BGB fiir die Ehe oder § 2247
BGB fiir das Testament), fiir manche Verpflichtungsinhalte (etwa §
311 b Abs. 1 BGB fiir Vertrige zur Ubrtragung von Grundstiickseigentum)
oder fiir einzelne Verfiigungen (sieche z.B. zur Ubertragung eines
Grundstiicks § 925 Abs. 1 BGB).

Aha: Du musst also im Dich jeweils interessierenden Rechtsbe-
reich schauen, ob es dafiir Formvorschriften gibt, wihrend sich allgemei-
ne Formvorschriften vor allem in den §§ 125 BGB finden. Das erleichtert
die Suche. Vergiss aber nicht § 311b BGB.

III. Schriftformklauseln und gewillkiirte Form

1. Grundlagen

Begriff

Parteien konnen vereinbaren, dass ein Rechtsgeschift einer Form
unterliegen soll (,gewillkiirte Form®). Eine ,,Schriftformklausel“
besagt, dass Anderungen eines Vertrags der Schriftform bediirfen. Bei
einer ,qualifizierten“ bzw. ,doppelten Schriftformklausel® ist diese
Klausel ihrerseits nur schriftlich abdingbar.

Vereinbarte Form

§ 125 S. 2 BGB verdeutlicht, dass nicht nur der Gesetzgeber, sondern
auch die Parteien durch Rechtsgeschift, eine Form anordnen konnen.
Dabei entscheiden die Parteien {iber die Rechtsfolge und damit insbe-
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sondere dariiber, ob Nichtigkeit eintreten soll oder die Form nur etwa
Beweiszwecken dienen soll.

Siehe dazu auch die Formfunktionen. Fiir die Auslegung der Partei-
vereinbarung (8§ 133, 157 BGB) stellt § 125 S. 2 BGB die Vermutung auf,
dass ,,im Zweifel“ Nichtigkeit eintreten soll.

Schriftformklausel

Einfach

Eine ,Schriftformklausel“ besagt, dass Anderungen eines Vertrags der
Schriftform bediirfen. Allerdings ist das nach der Rechtsprechung
nicht sehr bestindig:

Wann immer die Parteien einen solchen Vertrag spiter miindlich
dndern, soll darin (nicht aber unter Kaufleuten) bei verstandiger
Wiirdigung (8§ 133, 157 BGB) auch eine konkludente, formfreie Auf3er-
kraftsetzung der Schriftformklausel zu sehen sein.

Das gelte selbst dann, wenn die Parteien gar nicht mehr an das Former-
fordernis dachten. Praktischer Hintergrund sind wohl leidvolle Erfah-
rungen der Gerichte gerade mit solchen vergesslichen Parteien.

Doppelt (qualifiziert)

Die Gestaltungspraxis hat auf diese — angreifbare (ndher dazu der Fall
unten) — Rechtsprechung regiert und verwendet statt der einfachen
nunmehr eine sog. ,doppelte” bzw. ,qualifizierte” Schriftformklausel. Nach
dieser bediirfen Abbedingungen der Schriftformklausel
ihrerseits der Schriftform. Diese Formulierung lisst dann auch die
Rechtsprechung unberiihrt, miindliche Anderungen werden so also
wirksam verhindert.

AGB

Gehort die Schriftformklausel zu allgemeinen Geschiftsbedingungen
(vgl. §8 305 ff. BGB), gehen nach §§ 307 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 Nr. 1, 305b
BGB miindliche Individualabreden auch dann vor, wenn die Parteien
die Schriftformklausel nicht aufgehoben und auch nicht an diese gedacht
haben (vgl. BGH NJW 2017, 1017, 1018 Rn. 16 ff.).
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2. Fall

Sachverhalt

V vermietet M in einem schriftlichen Vertrag das Obergeschoss seines
Hauses. Spiter sichert er M sogar noch miindlich die Mitbenutzung des
Gartens zu. Dabei enthilt der Mietvertrag eine Klausel, wonach miindliche
Nebenabreden ungiiltig sind. Hat M einen Anspruch auf Mitnutzung des
Gartens?

Abwandlung 1: Die Klausel besagt jetzt zusitzlich, dass auf die so
vereinbarte Schriftform nur schriftlich verzichtet werden kann.

Abwandlung 2: Die in Abwandlung 1 genannte Klausel ist in AGB
enthalten.

Musterlosung

A. Anspruch M - V, Mitnutzung des Gartens, § 535 Abs.1S. 1
BGB

M konnte gegen V einen Anspruch auf Mitnutzung des Gartens aus § 535
Abs. 1 S. 1 BGB haben. Das setzt voraus, dass beide einen entsprechenden
Mietvertrag geschlossen haben und dieser nicht formnichtig ist.

I. Vertragsschluss

M und V haben sich auf die Mitnutzung des Gartens geeinigt, ndmlich
mit Angebot und Annahme zwei iibereinstimmende Willenserklarungen
abgegeben. Dabei wurde der bereits friiher geschlossene Mietvertrag
insofern gedndert.

Die wesentlichen Vertragsbestandteile stehen fest, von einem jeweiligen
Rechtsbindungswillen (vgl. § 145 BGB) ist angesichts der Bedeutung des
Geschifts auszugehen.

II. Nichtigkeit nach § 125 S. 2 BGB

Diese Vertragsanderung konnte jedoch nach § 125 S. 2 BGB nichtig sein.
Hierzu miissten die Parteien eine Form wirksam vereinbart haben und
diirften dieses Formerfordernis nicht spiter wieder aufgehoben haben.

Wurde diese Form dann missachtet, greift die Nichtigkeit bei
gewillkiirter Form zumindest ,im Zweifel“.
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1. Vereinbarung einer Schriftform

M und V hatten in ihrem urspriinglichen Mietvertrag vereinbart, dass
miindliche Nebenabreden ungiiltig sind. Dieses Schriftformerfordernis
haben beide Parteien missachtet, als sie iiber die Mitbenutzung des
Gartens sprachen.

2. Abbedingung der Schriftform

Allerdings kénnten M und V mit ihrer Ubereinkunft zur Gartennutzung
konkludent mitvereinbart haben, dass die urspriingliche Schriftform-
klausel nicht mehr gelten soll. Diese Abbedingung diirfte dann ihrerseits
nicht von der urspriinglichen Schriftformklausel erfasst sein.

Hiergegen spricht, dass eine Auslegung anhand von Wille oder
Erklarung der Parteien selbst bei noch so ,,verstandiger Wiirdigung“ gemiB
88§ 133, 157 BGB regelmaifig fiktiv ist. M und V hatten die Schriftform-
klausel schlicht vergessen, also gar nicht mehr daran gedacht, als sie iiber
den Garten sprachen.

Aus einem solchen Nicht-Bewusstsein einen Vertrag zu konstruieren,
erscheint genauso gewagt wie die These, dass die Abbedingung nicht vom
Schriftformerfordernis erfasst sei. SchlieBlich fiihrt diese Ansicht letztlich
nur dazu, dass die Kautelarjurisprudenz mit der sog. doppelten Schrift-
formklausel (dazu unten) reagiert.

Andererseits wiirde es oft den so wichtigen Parteiinteressen schaden, auf
einem Formerfordernis zu beharren, an das die Parteien bei Vertrags-
dnderung gar nicht mehr denken. Gerade die Rechtsprechung scheint
hier einige Erfahrungen gesammelt zu haben. Vor diesem Hintergrund
mag deren ,groBziigige” Auslegungspraxis noch vertretbar sein.

3. ,im Zweifel“

Dogmatisch iiberzeugender erscheint es dann allerdings, die Schrift-
formklausel zwar als giiltig anzusehen und deren Missachtung zu konsta-
tieren, um dennoch auf die Rechtsfolge der Nichtigkeit zu verzichten.

Denn § 125 S. 2 BGB verlangt diese fiir eine gewillkiirte Form nur ,im
Zweifel“. Sachlich ist hierzu anzumerken, dass wenn die Parteien gar nicht
mehr an diese Formvorgabe dachten, es dann bisweilen in deren Interesse
liegt, sie zu ignorieren und stattdessen die Vertragsianderung als wirksam
anzusehen.
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Hinweis: Hier sind ersichtlich alle moglichen Ansichten vertretbar,
einschlieflich der Unwirksamkeit der Vertragsinderung. Sofern die
Schriftformklausel zu allgemeinen Geschiftsbedingungen gehorte, denke
aber an §§ 307 Abs. 2 Nr. 1, 305b BGB.

Im Ergebnis kann damit M von V aus § 535 Abs. 1 S. 1 BGB die
Mitbenutzung des Gartens verlangen.

B. Abwandlungen

Abwandlung 1: Angesichts der sog. doppelten Schriftformklausel ist die
Abinderung des Mietvertrags nunmehr tatsichlich nach § 125 S. 2 BGB
nichtig, die Abbedingung scheitert.

Abwandlung 2: Nach iiberwiegender Ansicht ist die Schriftformklausel
hier nach §§ 307 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 Nr. 1, 305b BGB unwirksam, siehe
dazu allgemein bei Schriftformklauseln.

In einer Klausur kannst Du z. B. unter B. II. weiterhin die Abbedingung
der Schriftformklausel diskutieren (scheitert, da qualifiziert), um dann
etwa als III. die Unwirksamkeit der Schriftformklausel so nach den §§ 305
ff. BGB zu priifen, wie Du bei Allgemeinen Geschéftsbedingungen generell
aufbaust.

IV. Billigkeitsausnahmen

1. Grundlagen

- Siehe auch die Fallgruppen zu Formausnahmen sowie die Muster-
16sung zum Edelmannfall.

Rechtssicherheit versus Einzelfallgerechtigkeit

Grundsatz: Klare, ausnahmslose Regel

§ 125 S. 1 BGB trifft fiir gesetzliche Formvorgaben die klare,
ausnahmslose Anordnung, dass dies missachtende Rechtsgeschifte
nichtig sind. Anders (,,im Zweifel“) ist dies nach S. 2 nur bei einer von den
Parteien selbst vereinbarten, also gewillkiirten Form.
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Vorteil: Rechtssicherheit

Wie immer liegt der Vorteil einer klaren, ausnahmslosen Regel darin,
dass die Parteien genau wissen, woran sie sind, also wann ein
Rechtsgeschift (nicht) nichtig ist. Angesichts dieser Vorteile rechtsklarer
Vorgaben ist die Rechtsprechung sehr zuriickhaltend darin, die
gesetzlichen Formvorgaben abzuédndern.

Ausblick: Fallgruppen

Vollig vermeiden lassen sich Ausnahmen jedoch nicht. Das ,Leben da
drauBen” ist zu vielschichtig, als dass die gesetzlichen Voraussetzungen
durchweg zu — gemessen an den Parteiinteressen — akzeptablen Ergebnis-
sen fithren wiirden. Immerhin lassen sich hier einige Fallgruppen unter-
scheiden.

Durchbrechung nur in besonderen Fillen

Treu und Glauben

Eine einfach subsumierbare Formel dafiir, wenn eine gesetzliche
Formvorgabe im Einzelfall ignoriert werden kann, gibt es leider nicht. Die
Rechtsprechung bemiiht etwa Treu und Glauben (§ 242 BGB), auch der
Hinweis auf eine teleologische Reduktion liegt nahe. Immer wird der Aus-
nahmecharakter betont.

Schlechthin untragbare Ergebnisse

So miisse die Formvorgabe etwa zu ,nicht nur harten, sondern
schlechthin untragbaren Ergebnissen® fiilhren. Oft wird auf eine
(drohende) ,Existenzgefihrdung“, eine ,besonders schwere Treue-
pflichverletzung®, einen ,unertriaglichen Widerspruch zum eigenen Vor-
verhalten® oder eine ,besondere Fiirsorgepflicht” verwiesen, um hier nur
einige Formulierungen aufzugreifen.

Rechtsfolgen

Nichtanwendung der Formvorschrift

Halt man es nach § 242 BGB fiir treuwidrig, sich auf die an sich geltende
Formvorgabe zu berufen, oder reduziert man diese teleologisch, entfillt die
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Nichtigkeitsfolge des § 125 BGB — die Formvorschrift wird nicht
angewandt.

Das wiederum fiihrt meistens zu einem Erfiilllungsanspruch, fiir den
Du dann aber nochmals fragen solltest (,,Ergebniskontrolle®), ob es nicht
angemessener ist, nur das positive Interesse oder nur das negative
Interesse zuzubilligen (dazu gleich).

Schadensersatzanspruch aus culpa in contrahendo oder Delikt
e Culpa in contrahendo?

Sofern die Gegenseite schuldhaft dazu beitrug, dass die Formvor-
schrift missachtet wurde oder unbekannt bliebt, besteht regelmiaBig ein
Anspruch aus Verschulden bei Vertragsverhandlungen auf Schadensersatz
gem. §8 280 Abs. 1, 311 Abs. 3, 241 Abs. 2, 249 ff. BGB. Dabei lasst sich oft
eine Aufklarungspflicht begriinden.

e Delikt?

Vereinzelt konnen sich etwa auch aus Delikt Schadensersatzanspriiche
ergeben. So erfasst § 826 BGB ein vorsitzliches, sittenwidriges Verhalten,
wihrend § 823 Abs. 1 BGB meistens mangels Verletzung eines dort

genannten, objektiv geschiitzten Rechtsguts scheitert. Fiir § 823 Abs. 2
BGB brauchst Du ein passendes Verbotsgesetz.

e Rechtsfolge: getreu §§ 249 ff. BGB genau ermitteln

In diesen Fallen solltest Du allerdings zweierlei unbedingt ansprechen:
Priife erstens genau die aus §§ 249 ff. BGB folgende Rechtsfolge: Hitten
die Parteien die Form bei korrektem Verhalten eingehalten?

Dann wire an sich oft sogar ein Erfiillungsanspruch (z. B. auf Ubereig-
nung) konsequent. Wire der Vertragsschluss hingegen gescheitert, fiihrt
der Schadensersatzanspruch von vornherein nur zum negativen Interesse.

e  Ggf. Korrektur nach Sinn und Zweck der Formvorschrift

Als Nichstes solltest Du fragen, ob es nicht die jeweilige
Formvorschrift unterléduft, einen solchen Schadensersatzanspruch
zuzusprechen.

Ergebniskontrolle

Kommst Du zum Ergebnis, dass eine Formvorgabe im Einzelfall nicht
zur Nichtigkeit des Rechtsgeschifts fiihren sollte oder dem Betroffenen ein
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Anspruch auf Schadensersatz zusteht, solltest Du die sich ergebende
Rechtsfolge nochmals hinterfragen:

e Erfiillung

Ignorierst Du die gesetzliche Formvorschrift nach § 242 BGB, fiihrt das
meistens angesichts des nunmehr doch wirksamen Rechtsgeschifts zu
einem Erfiillungsanspruch.

Ebenso konnte ein nach 8§ 249 ff. BGB zu leistender Schadensersatz auf
Erfiillung hinauslaufen. Hier solltest Du jeweils fragen, ob nicht auch das
negative Interesse oder zumindest das positive Interesse (,nur Geld“)
angemessen ist.

e Positives Interesse

Oft wirst Du die gesetzliche Formvorgabe wenigstens insofern
srespektieren” wollen, als die von der Ausnahme profitierende Partei
lediglich einen Anspruch auf das positive Interesse erhilt.

e Negatives Interesse

Oder diese Partei erhilt gar nur das negative Interesse, weil sie dann
zwar nicht das aus dem Rechtsgeschift Erhoffte erhalt, wohl aber (weithin)
ohne Schaden bleibt.

2. Fallgruppen

Im Laufe der Zeit haben sich einige Fallgruppen herausgebildet, um
mogliche Durchbrechungen gesetzlicher Formerfordernisse zu disku-
tieren.

Arglistige Tauschung iiber Formbediirftigkeit

Beispielsfall
Sachverhalt

Das frisch in Deutschland eingereiste, der hiesigen Sprache aber noch
unkundige Parchen P mochte sich auf dem Land ein kleines Haus kaufen.
Auf die Frage, ob man in Deutschland so einen Vertrag nicht staatlich
bestitigen lassen miisse, erwidert Verkaufer V wider besseren Wissens, das
sei nicht erforderlich, Schriftform sei vollig ausreichend. Spater beruft er
sich doch auf §§ 125 S. 1, 311b Abs. 1 S. 1 BGB.
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Nichtanwendung der Formvorgabe

Tauscht eine Partei die Gegenseite vorsatzlich dariiber, dass
vermeintlich keine Form einzuhalten sei, verstoBt es dann gegen Treu und
Glauben (§ 242 BGB), sich auf eine Formnichtigkeit nach § 125 S. 1 BGB zu
berufen.

Man mag dann etwa den Grundsatz des ,venire contra factum
proprium”“ (widerspriichliches Verhalten) bemiihen oder darauf ver-
weisen, dass das Recht Tduschungen missbilligt. Vgl. fiir das Zivilrecht
etwa § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB; fiir das Strafrecht nur § 263 StGB.

Letztlich wusste der Tauschende, was er tat, und konnte sich darauf
einstellen, dass er mit seinem Hinweis auf § 125 S. 1 BGB vor Gericht nicht
durchkommen wird.

Anspruch auf Schadensersatz

Bei vorsitzlichem Verhalten fillt es regelmiBig leicht, Schadens-
ersatzanspriiche zu begriinden. So liegt hier sowohl ein Anspruch aus
culpa in contrahendo (§§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 3, 241 Abs. 2, 249 ff. BGB)
wegen Nichtaufklarung als auch ein solcher wegen vorsitzlicher sitten-
widriger Schadigung aus § 826 BGB nahe.

Nicht ganz klar ist es allerdings bei der tatsiichlichen Wiirdigung der

Voraussetzungen der §§ 249 ff. BGB, ob es wirklich zur notariellen
Beurkundung gekommen wire.

Einseitig verschuldete Nichtbeachtung

Rspr.: Haftung aus culpa in contrahendo

Bei zwar nicht vorsitzlichem, wohl aber fahrliassigem Verschulden
der Nichteinhaltung der Form neigt die Rechtsprechung dazu, wenigstens
einen Schadensersatzanspruch aus culpa in contrahendo (§§ 280 Abs. 1,
311 Abs. 3, 241 Abs. 2, 249 ff. BGB) zuzubilligen.

Beispiel

In BGH NJW 1965, 812 etwa musste der einen Formfehler verschuldende
Verkaufer den Kaufer so in Geld entschiidigen, dass er ein gleichwer-
tiges anderes Grundstiick beschaffen konnte (positive Interesse).
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Einen Erfiillungsanspruch (Ubereignung des formnichtig versprochenen
Grundstiicks) verneinte das Gericht hingegen. Naher zu dieser Frage der
angemessenen Rechtsfolge allgemein bei den Billigkeitsausnahmen.

Beidseitig vorsatzliche Nichtbeachtung

Wissen beide Seiten, dass ein Rechtsgeschift ,an sich“ formbediirftig
ist, und ignorieren sie dennoch diese klare rechtliche Vorgabe, sollte nur in
besonderen Ausnahmefillen von der Nichtigkeitsfolge des § 125 S. 1 BGB
unter Berufung auf § 242 BGB abgewichen werden.

Das berithmteste Beispiel fiir eine solche mogliche Ausnahme ist der sog.
Edelmannfall (RGZ 117, 121). Hier sah das Reichsgericht das Rechtsge-
schaft als nichtig an. Der BGH lieB hingegen einige Jahre spiter in einem
dhnlichen Fall die Berufung auf Treu und Glauben zu. Naher dazu die
Musterlosung zum Edelmannfall.

3. Edelmannfall

- Siehe zu dieser Musterl6sung auch die nachfolgenden Erldauterungen.

Sachverhalt

Generaldirektor Z verspricht dem als Betriebsleiter angestellten A ein
diesem als Dienstwohnung iiberlassenes Haus. Mangels notarieller Beur-
kundung fragt A nach der Ernsthaftigkeit dieser Ubereignungsabsicht,
worauf Z entriistet entgegnet, bei ihm herrschten keine ,jlidischen
Gepflogenheiten®. A konne vollkommen beruhigt sein, schlieBlich sei er
von Adel; die Angelegenheit eile nicht, es handle sich ja nur um eine reine
Formsache, er habe noch nie ein Versprechen gebrochen. Spiter tut Z
genau das — er bricht sein Versprechen. A verlangt von Z das Haus (leicht
vereinfachte Variante des ,,Edelmann-Falls“, RGZ 117, 121).

Musterlosung

A konnte gegen Z einen Anspruch auf Ubereignung und Ubergabe des
Grundstiicks (das Haus ist davon wesentlicher Bestandteil gem. § 93 BGB)
aus Schenkungsvertrag gem. § 518 Abs. 1 BGB haben.
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Das setzt voraus, dass A und Z einen entsprechenden Vertrag
geschlossen haben und dieser nicht nach § 125 S. 1 BGB wegen
Formmangels nichtig ist.

A.Einigung iiber Schenkung der Dienstwohnung

A und Z haben sich auf die Uberlassung des Grundstiicks mit der
Dienstwohnung an Z geeinigt. Dieser Vertrag miisste ein Schenkungs-
vertrag gem. § 518 Abs. 1 BGB sein. Ein Kaufpreis wurde nicht vereinbart.

Zwar ist es denkbar, dass Z das Haus bei verstandiger Wiirdigung (88
133, 157 BGB) als Entgelt gem. § 611 Abs. 1 Alt. 2 BGB fiir vergangene
(,Belohnung“) oder zukiinftige (,,Anreiz“) Dienste gewihrte.

Besonders fiir vergangene Dienste erscheint es jedoch konstruiert
anzunehmen, dass Z nachtriglich ohne ersichtliche Notwendigkeit
anerkannt habe, dem A noch Ausgleich im Wert des Hauses zu schulden.
Im Sachverhalt finden sich nicht geniigende Hinweise fiir eine solche
Anderung des Dienstvertrags, so dass von einer Schenkung auszugehen ist.

Hinweis: Relevant ist die Frage des Vertragstyps insofern, als ein
Dienstvertrag anders als ein Schenkungsvertrag formfrei moglich ist.
Allerdings greift dann immer noch § 311b Abs. 1 BGB. Das hier zu
diskutierende Problem einer Billigkeitsausnahme vom Formerfordernis
stellt sich also ohnehin.

B. Nichtigkeit gem. § 125 S. 1 BGB

Der Schenkungsvertrag wire gem. § 125 S. 1 BGB nichtig, handelte es sich
um ein Rechtsgeschift, wire dafiir eine gesetzliche Form vorgeschrieben
und hitten A und Z diese Form missachtet. Zudem darf die Berufung des
Z auf diese Form nicht treuwidrig gemaB § 242 BGB sein.

I. Rechtsgeschiift
Der Schenkungsvertrag ist ein Rechtsgeschaft.

II. Formvorgabe

1. § 518 Abs.1S. 1 BGB

Nach § 518 Abs. 1 S. 1 BGB bediirfen Schenkungen, die wie hier nicht
sofort bewirkt werden (sonst sog. ,Handschenkung® gem. § 516 Abs. 1
BGB), der notariellen Beurkundung, vgl. dazu § 128 BGB.
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2. § 311b Abs. 1 BGB

Da Z dem A verspricht, ihm ein Haus (als unwesentlicher Bestandteil
eines Grundstiicks, vgl. § 93 BGB) zu tiberlassen, bedarf es zudem auch
nach § 311b Abs. 1 BGB der notariellen Beurkundung.

III. Nichteinhaltung

Z und A haben diese Form missachtet. Zu einer notariellen Beurkundung
der Schenkung kam es nie. Damit ist die Schenkung des Z an sich nach §
125 S. 1 BGB nichtig.

IV. Treuwidrigkeit gem. § 242 BGB

Moglicherweise verstofSt es jedoch gem. § 242 BGB gegen Treu und
Glauben, sich als Z auf die Nichtigkeit der Schenkung nach § 125 S. 1 BGB
zu berufen.

1. Vorwerfbares Verhalten des Z

Hierfiir konnte sprechen, dass Z trotz der klaren Nachfrage des A — und
das mit unangenehm-antisemitischem Beigeschmack — ausdriicklich
betonte, auf sein Wort sei Verlass.

Zudem verharmloste Z das Formerfordernis, indem er von einer reinen
Formsache sprach. Auch wog er A durch den Hinweis in Sicherheit, noch
nie ein Versprechen gebrochen zu haben.

SchlieBlich befand sich Z gegeniiber A in einer wirtschaftlich stirkeren
Position (A stand ihm gegeniiber in gewisser Abhingigkeit) und unterlag Z
einer arbeitsrechtlichen Fiirsorgepflicht gemaB § 241 Abs. 2 BGB.

2. Rechtssicherheit

Andererseits sprechen auch gute Griinde dafiir, die Formvorschrift des §
311b Abs. 1 S. 1 BGB schlicht ernstzunehmen. Das naheliegendste Argu-
ment dafiir ist Rechtssicherheit.

3. Schutzwiirdigkeit des Z

Zudem ist angesichts der hier maBgeblichen Formfunktionen -
insbesondere des Schutzes vor {ibereilten und nachteiligen
Entscheidungen — zu fragen, ob Z nicht sehr wohl schutzwiirdig ist, mag er
auch noch so unsympathisch sein.

Bei Schenkungsversprechen und Grundstiicksiibertragungen sollen sich
Parteien nicht grundlos von einem Notar beraten lassen. Dabei fragt sich,
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ob es wirklich zu einer Beurkundung gekommen wére, hitte A darauf
bestanden.

Es erscheint zudem nicht erstrebenswert, als Rechtsordnung nur noch
edle Charaktere zu schiitzen (und damit in Gerichtsprozessen
Personlichkeiten zu bewerten). In gewisser Hinsicht illustriert Z
mustergiiltig Sinn und Zweck der § 518 Abs. 1 BGB und § 311b Abs. 1 BGB.

4. Wissentliches Handeln des A

Zudem weiB A genau, dass das Versprechen des Z ohne notarielle
Beurkung ungiiltig ist, die Rechtsordnung also das blo8 miindliche
Versprechen nicht gelten lassen will.

Dann aber kann man hier nach Flume entgegnen: Wer sein Geschaft
nicht dem Recht, sondern dem Wort eines Edelmanns tiberlasst, dem hilft
das Recht auch nicht. BloBes Vertrauen schiitzt unser Zivilrecht nicht,
sondern es entscheidet erst anhand anderer Gesichtspunkte dariiber,
worauf man sich von Rechts wegen verlassen darf.

5. Ggf. Anspruch des A nach § 611 Abs. 1 Alt. 2 BGB

Sollte das Versprechen des Z lediglich verdeutlichen, dass er A bisher
weniger als von ihm aus Dienstvertrag geschuldet gezahlt hatte, bleibt es A
zudem unbenommen, einen solchen Anspruch auf Vergiitung (nicht
Uberlassung eines Grundstiicks) geltend zu machen.

Dann konnte A zwar nicht das Grundstiick verlangen, wohl aber nach §
611 Abs. 1 Alt. 2 BGB eine Vergiitung von vergleichbarem Wert.

6. Ergebnis

Letztlich sprechen die besseren Griinde dafiir, dem Z die Berufung auf §
125 S. 1 BGB zu gestatten (also nicht nach § 242 BGB zu verwehren), so
dass der Schenkungsvertrag nichtig ist. A kann nicht von Z Ubergabe und
Ubereignung des Grundstiicks verlangen.

Hinweis: Eine andere Ansicht ist hier gut vertretbar. So verwehrte zwar
das Reichsgericht in diesem Fall eine Berufung auf Treu und Glauben. Der
BGH hingegen gestattete das in einem &dhnlichen Fall (BGH NJW 1968,
39).

Ein Anspruch des A auf Schadensersatz gem. §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 3,
241 Abs. 2, 249 ff. BGB aus culpa in contrahendo scheitert daran, dass A
vom Formerfordernis wusste und sich selbst entschied, auf dessen
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Einhaltung nicht zu bestehen. Und ein direkter Anspruch auf das Haus
(bzw. auf eine notarielle Beurkundung) stand ihm nicht zu.

4. Hinweise zur Falllosung

Hier ein paar Erlauterungen zur vorherigen Musterlosung zum
Edelmannfall.

e ,Edelmannfall“

o Der Sachverhalt ist an RGZ 117, 121 (sogenannter
Edelmannfall) angelehnt, in dem das Reichsgericht den
Vertrag — gut vertretbar — fiir nach § 125 S. 1 BGB nichtig
hielt.

o Einige Jahre spiter hatte dann der BGH einen dhnlichen
Fall (BGH NJW 1968, 39) zu entscheiden, in dem sich der
Schenker auf seine kaufminnische Ehre berief. Hier
entschied das Gericht, dass die Berufung auf die
Formvorgabe treuwidrig sei (§ 242 BGB).

e Sachverhalt ,,ausschlachten

o Achte gerade bei Streitfragen oder Grenzfillen darauf, ob
Dir der Sachverhalt nicht wertvolle Argumente liefert.
Klausurensteller tun dies oft bewusst, wollen Dir also helfen
— etwa indem sie das Problem eingehend schildern oder den
Akteuren Argumente in den Mund legen.

o Hier spricht Z etwa davon, dass es sich ja um eine reine
Formsache handle und betont sogar mehrfach, dass auf sein
Wort Verlass sei. Greife solche Aspekte auf (,,Echoprinzip®).

¢ Anspruchsgegenstand: Laut Sachverhalt verlangt A von Z ,das
Haus®. Das ist in zweierlei Hinsicht unprazise (ein Sachverhalt darf
das, die Losung nicht!):
o Das Haus ist wesentlicher Bestandteil des Grundstiicks gem.
§ 93 BGB, so dass ein Herausgabeanspruch das Grundstiick,
nicht das Haus, erfasst.

o Rechtlich prazise will A zudem nicht ,,das Haus®, sondern
Eigentum und Besitz am Haus.

¢ Dienstvertrag?



o

C. Form 191

Oft — gerade fiir sogenannte Priméranspriiche — kannst Du
in einer Klausur offenlassen, was fiir ein Vertragstyp
vorliegt. So magst Du dann etwa eine schwierige
Abgrenzung von Dienstvertrag (§§ 611 ff. BGB) und
Werkvertrag (8§ 631 ff. BGB) vermeiden. Sofern jedoch je
nach Vertragstyp keine bzw. eine andere Form einzuhalten
ist, muss man diese Frage nach der ,Rechtsnatur” des
Vertrags klaren.

Auf die Idee, hier einen Dienstvertrag zu erwigen, kommt
man wohl vor allem dann, wenn man die Diskussion zum
Edelmannfall kennt. Doch liegt die Annahme nicht vollig
fern, dass Z auch eigenniitzige Motive dafiir hat, A die
Dienstwohnung zu versprechen.

Heutzutage (mit Einfithrung des § 311b Abs. 1 BGB) ist
dieser Aspekt weniger brisant, da auch bei einem

Dienstvertrag die notarielle Beurkundung erforderlich
bleibt.

Normen zitieren

o

Wie immer solltest Du passende Normen auch nennen und
so moglichst viele Hidkchen des Korrektors sammeln.
Préasentiere Dein Wissen, sofern es einschlagig ist.

Im Fall wurden daher etwa auch die 8§ 93, 128 und 516 BGB
erwahnt.

Erst der Grundsatz, dann die Ausnahme: Wann immer Du
erwigst, von einer klaren rechtlichen Vorgabe (hier die
Formvorschriften der §§ 311b Abs. 1, 518 Abs. 1 S. 1 BGB)
abzuweichen, solltest Du zunédchst den Grundsatz anwenden und
betonen, bevor Du Dich dann einer moglichen Abweichung widmest.

Schadensersatzanspruch des A?

o

Ein Anspruch des A gegen Z aus culpa in contrahendo ist
nicht abwegig, wird in diesem Fall aber eher selten vertieft.
Das mag insbesondere daran liegen, dass A hier vom
Formerfordernis weifl (Mitverschulden). Verneint man
zudem wie im Fall vertreten § 242 BGB, liegt es auch nahe,
bereits eine Pflichtverletzung abzulehnen.
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o Getreu ,allgemeinen klausurtaktischen Erwigungen“ habe
ich diesen Anspruch am Ende dennoch kurz erwahnt: Wenn
man sich nicht sicher ist, ob etwas angesprochen werden
sollte oder eher abwegig ist, dann kann man diesen Aspekt
sehr kurz ansprechen.

o Eine Rolle mag auch spielen, wie viel Zeit Du insgesamt fiir
die Losung hast.

o Ergebnis als Uberschrift?

o Generell rate ich dazu, fiir das bloBe Ergebnis keine eigene
Uberschrift zu verwenden, sondern dieses einfach als
weiteren Absatz an den letzten Priifungspunkt anzuhéngen.

o In diesem Fall sind allerdings noch die Argumente sachlich-
inhaltlich mit Uberschriften unterteilt, so dass es sich
anbietet, eine solche Uberschrift auch fiir das Ergebnis zu
verwenden.

V. Einzelfragen

1. Andeutungstheorie

Grundidee

Ist der fiir den Inhalt einer Willenserklarung mafBgebliche Parteiwille
anhand samtlicher verfiigbarer, duBerer Indizien zu ermitteln, kann das
mit Formvorschriften kollidieren, wenn diese Indizien die Form nicht
beachten. Hier lasst sich vertreten, dass solche Umstinde zumindest eine
formgemaifBe Andeutung finden miissen (,,Andeutungstheorie).

Vertiefung

Schreibt das Gesetz etwa in § 2247 BGB fiir das Testament vor, dass es
»seigenhindig® zu schreiben ist, und vermacht der Erblasser dort seine
»Bibliothek®, mit der er aber seine Alkoholikasammlung meint, so mag sich
sein tatsdchlicher Wille nicht aus dem Testament selbst, sondern nur
anhand sonstiger Umstinde (etwa der Berichte von Bekannten)
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ergeben. Diese Indizien sind aber nicht im Sinne von § 2247 BGB
eigenhéndig verfasst.

Daher lasst es sich hier vertreten, fiir die Auslegung der Formulierung
,Bibliothek® nur solche Umstidnde zu beriicksichtigen, die im schriftlich
verfassten Testament zumindest eine gewisse Andeutung finden
(sog. ,Andeutungstheorie®). Ahnliche Probleme konnen sich etwa bei der
falsa demonstratio, dem erkannten Irrtum, dem Festhalten am Gewollten
oder dem Scheingeschift ergeben.

Bsp.: Unwirksames ,testamentum mysticum*

Ein gutes Beispiel fiir die hier geschilderte Problematik bildet ein
Beschluss des BGH (10. Nov. 2021 — Az. IV ZB 30/20 — Rn. 11 ff.) zum
stestamentum mysticaum®: Dort hatte der Erblasser sein Testament
zwar wie von § 2247 BGB verlangt eigenhéndig verfasst. Die Erben fiir die
Zeit nach dem Tod beider Partner, 5 befreundete Familien, waren jedoch
lediglich in einem vom Erblasser unterschriebenen und beigefiigten PC-
Ausdruck benannt.

Hier gingen die befreundeten Familien leer aus. Denn der Wortlaut des
eigenhindig verfassten Testaments selbst lieB nun einmal nicht
erkennen, wer diese waren. Die Identititen waren dort auch nicht
sangedeutet®, vielmehr ergaben sich diese erst aus dem PC-Ausdruck. Die
bloBe Bezugnahme auf diesen Ausdruck reichte dem BGH nicht.

Eine Analogie zu § 9 Abs. 1 S. 2 BeurkG oder zu § 160 Abs. 5 ZPO lehnte
der BGH ab. Vielmehr schloss er aus dem Fehlen einer vergleichbaren
Anordnung bei §§ 2247 BGB, dass der historische Gesetzgeber — wie auch
aus den Motiven (Bd. V., S. 293 f.) ersichtlich — , solche Bezugnahmen
nicht geniigen lassen wollte.

2. Heilung

Begriff

Bisweilen sieht die Formvorgabe eine sogenannte
Heilungsmoglichkeit vor, bei der sich die Missachtung einer
Formvorschrift als letztlich unschidlich erweist. Der Formmangel einer
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nur miindlich vereinbarten Biirgschaft etwa wird nach § 766 S. 3 BGB
»geheilt”, sobald der Biirge die Hauptverbindlichkeit erfiillt.

Beispiele

Eine Heilungsmoglichkeit findest Du regelmiBig sehr nah bei der

jeweiligen Formvorgabe:

e § 311b Abs. 1 S. 2 BGB: Heilung z. B. eines Grundstiickskaufs bei
spaterem Eigentumsiibergang (durch Auflassung nach § 925 BGB
und Eintragung gem. § 873 Abs.1 BGB) - notarielle Beratung
anlasslich der Auflassung

e § 518 Ab. 2 BGB: Heilung eines Schenkungsversprechens durch
Bewirken der versprochenen Leistung - hier spiirt der
Schenkende dann typischerweise, was er tatsichlich verliert.

e §766S. 3 BGB: Heilung eines Biirgschaftsvertrags durch Erfiillung

- auch hier spiirt der Biirge bei tatsidchlicher Erfiillung, was er
wirklich verliert.

e 8§15 Abs. 4 S. 2 GmbHG: Heilung der Verpflichtung zur Abtretung
von Geschiftsanteilen durch Abtretung - notarielle Beratung
anldsslich der tatsachlichen Abtretung, vgl. § 15 Abs. 3 BGB

Wie Du siehst, ist Hintergrund der Heilung oft, dass der mit der
Formvorgabe bezweckte Schutz anders erzielt wurde. Das wiederum ist
oft dann der Fall, wenn die Leistung tatsdchlich erbracht wird.

Klausur

In einer Klausur priifst Du die Heilung als Einwendung gegen die
Formnichtigkeit nach § 125 BGB, also etwa bei einem Grundstiickskauf wie
folgt:

e Kaufvertrag (§ 433 BGB)

e Formnichtigkeit

o Nichtigkeit gem. §§ 125 S. 1, 311b Abs. 1 S. 1 BGB
o Heilung gem. § 311b Abs. 1 S. 2 BGB

Denkbar wire es hier auch, die Nichtigkeit gemaB §§ 125 S. 1, 311b Abs. 1
S. 1 BGB und die Heilung gem. § 311b Abs. 1 S. 2 BGB auf gleicher Ebene
wie den Kaufvertrag zu priifen.
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VI. Klausur

§ 125 BGB ist Einwendung

Da § 125 BGB die Nichtigkeit anordnet, ist diese Vorschrift als Einwen-
dung gegen das Rechtsgeschift zu prifen, fir das die Form
vorgeschrieben ist. Wenn Du also z. B. einen Anspruch aus § 433 Abs. 1 S.
1 BGB auf Ubergabe und Ubereignung eines Grundstiicks priifst, sicht der
Aufbau ungefahr so aus:

e Kaufvertrag (§ 433 BGB)
o Angebot
o Annahme
e Nichtigkeit gem. § 125 S. 1 BGB
o Rechtsgeschaft
o Durch Gesetz vorgeschriebene Form (hier § 311b Abs. 1 S.
1 BGB)
o Nichteinhaltung (,,ermangelt*)

Du priifst also § 125 BGB genau so als Einwendung, wie Du das etwa bei
einer Anfechtung fiir die des § 142 Abs. 1 BGB oder bei einer Minderjihrig-
keit fiir die des § 108 Abs. 1 BGB tust. Diese und andere Einwendungen
mogen zusatzlich, neben der Formnichtigkeit, zu priifen sein (also etwa auf
wiederum oberster Ebene als ,Nichtigkeit gem. § 142 Abs. 1 BGB“ usw.).

Hinweise

¢ Einstieg mit der Rechtsfolge: Auch bei der Form erfolgt der
Priifungseinstieg liber die Rechtsfolge, also mit § 125 S. 1 oder 2 BGB:
Denn regelmaBig interessiert uns die (Nicht-) Einhaltung einer Form
nur wegen einer moglichen Nichtigkeit des Rechtsgeschifts.

¢ Formfreiheit als Grundsatz: Ein Rechtsgeschift ist nach § 125
BGB nur (bei S. 2 ,,im Zweifel“) nichtig, wenn eine Form iiberhaupt
angeordnet bzw. vereinbart wurde.

¢ Konkrete Formvorgaben findest Du nicht in den §§ 125 ff. BGB,
sondern meistens (Gegenbsp.: § 311b Abs. 1 BGB) bei den jeweiligen
Vertragstypen (etwa in § 766 BGB fiir die Biirgschaft)
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Abstraktion und Trennung ist wie immer zu beachten: Auch die
Einwendung des § 125 BGB ist fiir jedes Rechtsgeschaft gesondert zu
priifen (Trennungsprinzip) und beeinflusst nicht die Wirksamkeit
anderer Rechtsgeschifte (Abstraktionsprinzip). Naher dazu hier.

§8§ 126 BGB ggf. erginzend zitieren: Ist etwa in § 766 BGB von
sschriftlicher Erteilung” die Rede, zitiere dazu § 126 BGB; spricht §
311b Abs. 1 BGB von ,notarieller Beurkundung®, zitiere dazu § 128 BGB
usw. - Hakchen sammeln!

Gesetzliche versus vereinbarte Form: Zitiere § 125 BGB prizise
mit S. 1 oder S. 2 je nachdem, ob die Formvorgabe auf Gesetz oder auf
Vereinbarung beruht. Unterscheide also gesetzliche von vereinbarter
(,gewillkiirter”) Form.

Bei vereinbarter Form fiihrt deren Missachtung nur ,im Zweifel“
zur Nichtigkeit > Auslegungsfrage (§§ 133, 157 BGB).

Heilung nicht vergessen: Manche Formvorgaben kennen eine
Heilung, was dann allerdings ausdriicklich geregelt ist.

Stellvertretung: Bei der Stellvertretung ist es nur der Vertreter,
nicht der Vertretene, in dessen Person die Formvorschrift zu wahren
ist. SchlieBlich handelt nach den §§ 164 ff. BGB der Vertreter fiir den
Vertretenen. Eine Vollmacht bedarf nach § 167 Abs. 2 BGB
grundsétzlich nicht der Form, welche fiir das Rechtsgeschift gilt, auf
die sich die Vollmacht bezieht. Ndher dazu beim Thema
LStellvertretung und Form®.

D. Irrtum und Drohung

I. Einfiihrung, Grundlagen
»Willensmangel“

Der Begriff des ,,Willensmangels“ dient dazu, die etwa in den §§ 118 ff.
BGB erfassten Konstellationen des Irrtums und der Drohung zu erfas-
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sen. Jedenfalls bei der Drohung fiihrt das allerdings eher in die Irre, da der
Bedrohte regelmaBig rational entscheidet.

Herausforderung

Entscheidungsqualitdt

Das Zivilrecht verleiht den Parteien Privatautonomie, weil diese oft
selbst am besten wissen, was fiir Rechtsgeschifte die eigenen Interessen
bestmaoglich verwirklichen. Allerdings kénnen diese Entscheidungen auch
schlecht, ndmlich interessenwidrig ausfallen. Daher beriicksichtigt
und unterstiitzt das BGB aufwindig die jeweilige Entscheidungsqualitit.
Zudem entscheiden auch andere Stellen heteronom iiber den Inhalt oder
gar das Ob eines Rechtsgeschifts.

Vorteile eines Weiterbestands

Bei der Ausgestaltung des Irrtumsrechts muss das Zivilrecht
beriicksichtigen, dass bei einer Unwirksamkeit des Rechtsgeschifts auch
die damit verbundenen Vorteile verloren gehen. Ebenso sollten die
Nichtigkeitsgriinde bzw. Losungsrechte moglichst rechtssicher ausge-
staltet werden: Es ldge nicht im Parteiinteresse, geniigte jedwede Kleinig-
keit bzw. jedweder Vorwand, um sich einem Rechtsgeschéft nachtraglich
zu entziehen.

Schadenszuweisung

Wann immer die Anbahnung eines Rechtsgeschifts dazu fiihrt, dass
nicht etwa Werte geschaffen werden, sondern ein Schaden entsteht, muss
dieser irgendjemandem zugewiesen werden. Typischerweise tragt
diesen Schaden eine der beiden Parteien und findet sich dazu etwa in § 122
BGB eine ausdriickliche Regelung, die das sogenannte negative Interesse
zuweist.

Irrtimer

Grundidee

Interessenwidrige Entscheidungen drohen den Parteien besonders dort,
wo sie einem Irrtum unterliegen, ndmlich ihre subjektive Vorstellung von
der Realitdt abweicht. Daher liegt es nahe, solche Entscheidungen
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zumindest dann nicht gelten zu lassen, wenn ein Irrtum Kklar zu
beschreiben ist und die Parteiinteressen typischerweise stark
gefiahrdet.

Kategorien
Das BGB unterscheidet hierzu verschiedene Irrtumskategorien:

e Irrtiimer iiber das Ob eines Rechtsgeschiifts (Bsp.: ,Scherz”
gemalB § 118 BGB)

e Irrtimer {iber den Inhalt eines Rechtsgeschiifts
(Rechtsfolgenirrtum, siehe etwa §§ 119 Abs. 1, 120 BGB)

e Irrtiimer {iber sonstige Umstinde (Motivirrtiimer, siehe etwa
8§ 119 Abs. 2, 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB)

Abgrenzung: Unkenntnis

Von einem Irrtum zu unterscheiden, fiir die Parteiinteressen aber oft
nicht weniger relevant und damit auch rechtlich erfasst, ist die bloBe
Unwissenheit. Hier hat die Partei nicht falsche, sondern keine
Vorstellungen. Das Recht erfasst solche Gefahrdungen etwa iiber Gewihr-
leistungsrechte, Aufklarungspflichten, den Wegfall der Geschiftsgrund-
lage, Unmoéglichkeit und vieles mehr. Weitere Beispiele findest Du allge-
mein bei der Entscheidungsqualitit.

Drohung

Bei der in § 123 Abs. 1 Alt. 2 BGB erfassten Drohung wird die betroffene
Partei mit Alternativen konfrontiert, die nicht in diese Entscheidung
einflieBen sollten, da sie auf Basis der jeweiligen rechtlichen Ausgangelage
zur Verschlechterung des Bedrohten — gemesssen an dessen Interessen
— fiihrt.
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II. Rechtsfolgen

1. Uberblick

- Siehe auch die Frage einer Nichtigkeit versus Anfechtbarkeit sowie die
Rechtsfolgen einer Anfechtung.

Uberblick

Das Recht reagiert vielfaltig auf Irrtiimer. In den §§ 116 ff. BGB wihlt es
zwischen den Optionen einer Wirksamkeit des Rechtsgeschifts
(Unbeachtlichkeit des Irrtums), dessen Nichtigkeit, seiner Anfecht-
barkeit sowie eines Anspruchs auf das negative Interesse.

Wirksamkeit (Unbeachtlichkeit des Irrtums)

Manche Irrtiimer werden schlicht nicht erfasst, sind also rechtlich
unbeachtlich. Das fiihrt dazu, dass das Rechtsgeschift wirksam bleibt.

Spezialfille eines unbeachtlichen Irrtums bilden die falsa

demonstratio, der erkannte Irrtum, die nachtrédgliche Akzeptanz des Ge-
wollten oder die nachtrigliche Akzeptanz des Erklarten.

Nichtigkeit
Erklart das Recht wie etwa in § 116 S. 2 BGB oder § 118 BGB das

Rechtsgeschift fiir nichtig, entfallen alle damit erhofften Anspriiche und
wirtschaftlichen Vorteile.

Anfechtbarkeit

Insbesondere in den Fillen der §§ 119 f., 123 BGB ordnet das Recht die
Anfechtbarkeit des Rechtsgeschifts an: Der Irrende kann also nochmals
— nunmehr hoffentlich irrtumsfrei und damit mit iiblicher
Entscheidungsqualitiat — dariiber entscheiden, ob er dieses will oder nicht.
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Schadensersatz

Irrtimer fithren oft dazu, dass zumindest einer Partei ein Schaden
entsteht. Das Recht muss diesen Schaden zuweisen. Hilt es das
Rechtsgeschiift fiir wirksam, triagt der Irrende selbst den durch
einen Irrtum entstandenen Schaden. Je nach Irrtum mag sich dieser
Schaden ,nur” auf das negative Interesse belaufen, etwa wenn der Irrende
mit seinem Vertragspartner iiber eine Riickabwicklung verhandeln oder
einen gekauften Gegenstand weiterverauBern kann.

Im Ubrigen regelt insbesondere § 122 BGB, wer dieses negative Interesse
tragt: In den Fillen der §§ 118 bis 120 BGB ist das der Irrende — und zwar
verschuldensunabhéngig. Wer hingegen betriigt oder bedroht (§ 123 BGB),
erhalt nichts.

2. Anfechtung gemaB § 142 Abs. 1 BGB
a) Grundtatbestand

aa) Uberblick

Grundnorm (§ 142 Abs. 1 BGB)

Die Einwendung des § 142 BGB enthilt die Tatbestandsvoraussetzungen
und Rechtsfolgen einer Anfechtung, darunter in Abs. 1 die Nichtigkeit des
angefochtenen Rechtsgeschéfts. In einer Klausur steigst Du hiermit ein,
um anhand dessen die dazugehorigen Voraussetzungen zu priifen:
Rechtsgeschift, Anfechtungsgrund und Anfechtungserklarung.

Tatbestand § 142 Abs. 1 BGB

Du kannst in einer Klausur § 142 Abs. 1 BGB schulmaiBig durchpriifen, er
nennt simtliche zu priifende Tatbestandsmerkmale:

»Rechtsgeschdaft”

§ 142 BGB erfasst jedes Rechtsgeschift — ganz gleich, ob einseitig
oder mehrseitig, empfangsbediirftig oder nicht. Du kannst also auch eine
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Vollmacht, eine Anfechtungserklarung und vieles mehr anfechten Es gilt
wie immer das Abstraktions- und Trennungsprinzip.

»anfechtbares®

Die Anfechtung verlangt einen sogenannten Anfechtungsgrund, wie
er sich insbesondere aus den §§ 119 ff. BGB ergibt. Dieser muss zudem
kausal fiir das Rechtsgeschift sein.

»,angefochten®

Die Rechtsfolgen des § 142 BGB treten nur dann ein, wenn sich der
Irrende fiir eine Anfechtung entscheidet, nimlich seine Anfechtung
erklart. Die Anfechtung ist ein sogenanntes Gestaltungsrecht.

Rechtsfolgen

Die Rechtsfolgen einer Anfechtung finden sich insbesondere in § 142
BGB, daneben mag ein Anspruch auf das negative Interesse gem. § 122
BGB bestehen.

bb) Anfechtungserklarung

Begriff
Die Anfechtungserklarung ist gem. § 143 BGB ein -einseitiges,
empfangsbediirftiges Rechtsgeschift, das bei verstindiger Wiirdigung (88§

133, 157 BGB) darauf gerichtet ist, das irrtiimlich getatigte Rechtsgeschaft
nicht gelten zu lassen.

Vertiefung

Einseitiges Rechtsgeschdft

Die Anfechtung ist ein einseitiges, empfangsbediirftiges Rechtsgeschift.
Sie gehort zu den sogenannten Gestaltungsrechten. Fiir Minderjahrige und
Geschiftsunfahige beachte § 131 BGB.

Aha: Als Rechtsgeschiaft mag die Anfechtungserklarung ihrerseits
anfechtbar sein.
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Anfechtungsgegner
Nach § 143 BGB erfolgt diese Anfechtung durch Erkliarung gegeniiber
dem dort nidher beschriebenen Anfechtungsgegner.

Aha: Im speziellen Fall der Anfechtung einer Innenvollmacht sollte diese
Erklarung allerdings, sofern sie nach auBen hin kundgetan wurde, dem
Dritten gegeniiber getétigt werden miissen. Denn diesen treffen dann die
entscheidenden Rechtsfolgen.

Inhalt

Als Rechtsgeschift unterliegt die Anfechtung der Auslegung (88§ 133, 157
BGB). Das wird wichtig, wenn nicht ganz klar ist, ob der Irrende wirklich
anfechten will. Schliissiges Handeln reicht. Zu verlangen ist jedenfalls,
dass er nicht mehr gebunden sein moéchte. Ob er sich zumindest grob
auf den Grund seiner Anfechtung berufen muss, ist umstritten.

Achtung: Sofern die Nichtigkeit nach § 142 Abs. 1 BGB dem Irrenden
vorteilhafte Anspriiche (z. B. aus Leistungsstorung auf Schadensersatz
nach § 280 Abs. 1 BGB) zunichte machen wiirde, spricht das gegen eine
Anfechtung.

Nichtigkeit versus Anfechtbarkeit

Das Gesetz regelt regelmiiBig ausdriicklich, ob ein Rechtsgeschift
direkt nichtig sein oder ob der Betroffene ein Anfechtungsrecht (als ein
Gestaltungsrecht) erhalten und so selbst iiber diese Rechtsfolge
entscheiden soll. So ordnet etwa § 118 BGB fiir den Scherz die Nichtigkeit
an, wiahrend die §§ 119 f., 123 BGB jeweils Anfechtungsgriinde liefern.
Nicht gesetzlich geregelt und umstritten ist hingegen die Rechtsfolge
fehlenden Erklarungsbewusstseins.

- Siehe auch die rechtspolitische Frage, ob und warum sich das

Recht zwischen den Rechtsfolgen einer Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit
entscheidet.

cc) Rechtsfolgen

- Siehe auch die Frage einer Nichtigkeit versus Anfechtbarkeit sowie die
Rechtsfolgen eines Irrtums.
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Uberblick

Zu den Rechtsfolgen einer Anfechtung gehoren insbesondere die Nich-
tigkeit ex tunc geméiB § 142 Abs. 1 BGB sowie eventuell ein Anspruch aus
§ 122 BGB auf das negative Interesse. Daneben wird in § 142 Abs. 2 BGB
einer Kenntnis der Anfechtbarkeit die Kenntnis der Nichtigkeit
gleichgesetzt.

Nichtigkeit von Anfang an (§ 142 Abs. 1 BGB)

Als Folge der Anfechtung ist das Rechtsgeschift als von Anfang an (ex
tunc) nichtig anzusehen. Damit mag dann auch der rechtliche Grund
gemil § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB (Leistungskondiktion) fehlen und dieser
Anspruch damit greifen.

Fiktion der Kenntnis der Nichtigkeit (§ 142 Abs. 2 BGB)

Nach § 142 Abs. 2 BGB wird man bei einer Anfechtung so behandelt, als
hitte man die Nichtigkeit gekannt oder kennen miissen, sofern man von
der Anfechtbarkeit wusste oder hitte wissen miissen. Das kann fiir
diverse Tatbestdnde wichtig sein, etwa § 990 Abs. 1 BGB.

Schadensersatz

Als weitere Rechtsfolge einer Anfechtung gewahrt § 122 BGB in den
Fillen der §§ 119 f. BGB das negative Interesse.

b) Nichtigkeit versus Anfechtbarkeit

- Siehe auch die Rechtsfolgen einer Anfechtung sowie die Rechtsfolgen
eines Irrtums.

Grundidee

Je nach Art des Irrtums ordnet das Gesetz mal eine Anfechtbarkeit (so
etwa in den §§ 119 f., 123 BGB) oder direkt die Nichtigkeit (so z. B. in §§
116 S. 2, 118 BGB) des Rechtsgeschifts an. Dabei geht es dem BGB um eine
moglichst interessengerechte Ausgestaltung.
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Das Irrtumsrecht beriicksichtigt insbesondere, inwieweit a) bereits eine
irrtumsfreie Willensbildung erfolgte, b) die durch ein Anfech-
tungsrecht verminderte Rechtssicherheit sowie ¢) die tatsdchlichen
Aussichten einer Nichtanfechtung des Rechtsgeschifts durch den
Irrenden.

Bereits erfolgte Willensbildung

Hat sich der Irrende bereits irrtumsfrei dariiber Gedanken
gemacht, was er (nicht) will, besteht kein Grund, ihn nochmals
entscheiden zu lassen. Vielmehr kann dann direkt Nichtigkeit angeordnet
werden. Ein Beispiel dafiir bildet der in § 118 BGB erfasste ,,Scherz".

Rechtssicherheit

Fiir eine solche direkte Nichtigkeit spricht auch eine hohere
Rechtssicherheit, da ein Anfechtungsrecht die Gegenseite solange mit
Unsicherheit belastet, wie es noch ausgeiibt werden kann.

»,Rettungsschance”

Andererseits liegt es oft im beiderseitigen Parteiinteresse, kann ein
Rechtsgeschift (mitsamt der damit verbundenen Vorteile) dadurch
sgerettet” werden, dass der Irrende auf eine Anfechtung verzichtet.
Dariiber konnen die Parteien sogar verhandeln — es gilt schlieBlich
Vertragsfreiheit.

c) Bestitigung

Tatbestand

§ 144 BGB regelt die spitere Bestitigung des anfechtbaren
Rechtsgeschifts. Sie ist ihrerseits ein Rechtsgeschaft mit dem Inhalt, dass
das irrtiimlich geschlossene Rechtsgeschift doch wirksam sein soll. Es
gelten die allgemeinen Grundsitze (Auslegung etc.).

Bsp: K verspricht sich (§ 119 Abs. 1 Alt. 2 BGB) und bestellt Orangen
anstatt wie gewollt Apfel. Als ihm der Fehler auffillt, nimmt er die Orangen
dennoch entgegen und sagt: ,Was soll’s.”
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Rechtsfolge

Bestitigt der Anfechtungsberechtigte das Rechtsgeschift, ist nach § 144
Abs. 1 BGB die Anfechtung ausgeschlossen.

Aha: § 144 BGB ist also eine Einwendung, wobei man dariiber streiten
mag, ob gegen § 142 Abs. 1 BGB (finde ich personlich iiberzeugender) oder
dessen Tatbestandsmerkmal ,anfechtbares®.

3. Negatives und positives Interesse

a) Negatives Interesse

- Siehe auch die Anspruchsgrundlage des § 122 BGB sowie den Fall zum
negativen und positiven Interesse.

Begriff

Das negative Interesse, auch Vertrauensschaden genannt, ist der
Schaden, den jemand dadurch erleidet, dass er auf die Giiltigkeit eines
Rechtsgeschifts vertraut. Der Geschidigte ist so zu stellen, als hitte er von
Anfang an von der Nichtigkeit gewusst. Wichtige Anspruchsgrund-
lagen sind § 122 BGB (Anfechtung) und 179 Abs. 2 BGB (Haftung des
Vertreters ohne Vertretungsmacht).

Der Schaden liegt hier also darin, nicht von der Unwirksamkeit des
Rechtsgeschifts gewusst zu haben. Nach den §§ 249 ff. BGB ist der
Geschidigte so zu stellen, als hitte er von Anfang an die Unwirksamkeit
gekannt. Oft spricht man auch vom Vertrauensschaden. Vom negativen
Interesse zu unterscheiden ist das sogenannte positive Interesse.

Typische Schadensposten

Typische Schadensposten sind nutzlos gewordene Aufwendungen fiir
Vertragsschluss und -durchfithrung wie Verpackung und Porto. Wurde
in Unkenntnis der Unwirksamkeit ein anderes Vertragsangebot
ausgeschlagen, kann der dadurch entgangene Gewinn verlangt werden,
vgl. § 252 BGB.



206 § 5 Kommunikation

b) Positives Interesse

Begriff

Positives Interesse, auch Erfiillungsinteresse genannt, ist der Schaden,
den jemand dadurch erleidet, dass die Gegenseite ihre an sich geschuldete
Leistung nicht erbringt. Der Geschédigte ist nach den §§ 249 ff. BGB so zu
stellen, als ware das Rechtsgeschéaft nicht unwirksam, sondern ordnungs-
gemiB erfiillt worden. Schidigendes Ereignis ist also die Nichter-
fiillung.

Bedeutung

Auf das positive Interesse verweisen etwa Normen wie § 179 Abs. 1 Alt. 2
BGB (Haftung des Vertreters ohne Vertretungsmacht) oder die §§ 280 Abs.
1und 3, 281 ff. BGB (Schadensersatz wegen Nichterfiillung).

Begrenzung des negativen Interesses

Zudem begrenzt das positive Interesse einige das negative Interesse
gewdhrende Anspriiche, darunter insbesondere § 122 BGB (Irrtumsan-
fechtung) sowie § 179 Abs. 2 BGB (Haftung des Vertreters ohne Vertre-
tungsmacht). Siehe dazu auch den Musterfall.

¢) Anspruchsgrundlage (§ 122 BGB)

- Siehe auch den Fall zum negativen und positiven Interesse.

Uberblick

Der das negative Interesse gewdhrende Anspruch aus § 122 BGB setzt
voraus, dass das Rechtsgeschaft aufgrund der §§ 118 ff. BGB — ggf. mittels
Anfechtung — nichtig ist. Er wird durch das positive Interesse begrenzt und
verschuldensunabhéngig gewahrt.
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Tatbestand § 122 BGB

Aha: Vorab: § 122 BGB gewihrt das negative Interesse verschuldens-
unabhéingig. Auf ein Verschulden des Irrenden kommt es also nicht an,
es fehlt bewusst als Tatbestandsmerkmal.

Nichtigkeit aufgrund von §§ 118 ff. BGB

§ 122 BGB setzt voraus, dass ein Rechtsgeschift nach den §§ 118 ff.
BGB nichtig ist, sei es direkt aufgrund von § 118 BGB oder durch
Anfechtung gem. § 142 Abs. 1 BGBi. V. m. §§ 119 f. BGB.

Anspruchsinhaber

e Bei empfangsbediirftigen Willenserklarungen steht der Anspruch
dem Erklarungsempfinger zu.

e Bei nicht-empfangsbediirftigen Willenserklarungen steht er
jedem Dritten zu, der sich auf die Giiltigkeit des Rechtsgeschifts
verlieB.

Anspruchsgegner
Schuldner dieses Anspruchs (Anspruchsgegner) ist der nach den §§ 118
ff. BGB Irrende.

Rechtsfolge

Ersatz des negativen Interesses

§ 122 BGB gewihrt das negative Interesse: Der Anspruchsinhaber ist so
zu stellen, als hitte er von Anfang an von der Nichtigkeit des Rechtsge-
schifts gewusst.

Begrenzt durch das positive Interesse

Allerdings begrenzt § 122 Abs. 1 BGB dieses negative Interesse (genau
wie § 179 Abs. 2 BGB fiir die Haftung des Vertreters ohne Vertretungs-
macht) durch das positive Interesse. Fallt das negative Interesse hoher aus,
gibt es nur das positive Interesse.

Aha: Man hatte es auch einfacher formulieren konnen: Der Geschidigte
enthalt den kleineren Betrag dieser beiden Schadensposten. Du
priifst also beide und sprichst das zu, was geringer ausfallt.
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Der Sinn und Zweck dieser Begrenzung liegt darin, dass der
Erklarungsgegner bzw. ein Dritter in den Fallen der §§ 118 ff. BGB ohnehin
nie mehr erhoffen sollte, als dass das Rechtsgeschéft wirksam ist und
damit ordnungsgemalf erfiillt wird. Dafiir, den Irrenden dariiber hinaus
haften zu lassen, besteht kein Grund.

~Mitverschulden® (§ 122 Abs. 2 BGB)

Nach § 122 Abs. 2 BGB haftet der Irrende nicht, wenn er von der
Nichtigkeit bzw. Anfechtbarkeit wusste oder sie kennen musste.
Dabei enthilt dieser Absatz zugleich eine sog. Legaldefinition: ,kennen
musste” heift ,infolge von Fahrlassigkeit nicht kannte®.

Aha: Da § 122 Abs. 1 BGB kein Verschulden verlangt, wire es rechtsdog-
matisch etwas schief, bei § 122 Abs. 2 BGB von einem Mitverschulden
(etwa im Sinne einer Sonderregelung zu § 254 BGB) zu sprechen, zumal
hier das Prinzip ,Alles oder Nichts® (,,tritt nicht ein®) gilt. Doch sollte man
diese Unterschiede auch nicht tiberbewerten.

d) Fall

Sachverhalt

M will von V dessen Wohnung im Marz fiir 400 € mieten, schreibt aber
aus Versehen ,Februar“. Nachdem er den Irrtum bemerkt, ficht er den
Vertrag an. V verlangt 500 €, da Interessent I bereit gewesen wire, ihm fiir
den Februar sogar diesen Betrag zu zahlen, V ihn aber mit Riicksicht auf M
abgewiesen hatte und I mittlerweile abgesprungen ist. Anspriiche des V?

Musterlosung

V konnte gegen M einen Anspruch auf 500 € aus § 122 Abs. 1 BGB haben.
Das setzt voraus, dass V Anspruchsinhaber und M Anspruchsgegner nach
dieser Vorschrift ist, ein Unwirksamkeitsgrund nach den §§ 118 ff. BGB
vorliegt, sich das negative Interesse auf 500 € belduft und dieser Betrag
nicht durch ein niedrigeres, positives Interesse zu deckeln ist.
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A. Nichtigkeit nach § 118 BGB bzw. Anfechtung nach §§ 119, 120
BGB

M konnte nach § 119 Abs. 1 Alt. 2 BGB angefochten haben. V und M
schlossen einen Mietvertrag gemiB § 535 BGB ab, wobei sich jedoch M
verschrieb und damit einem Erklarungsirrtum nach § 119 Abs. 1 Alt. 2 BGB
unterlag. Durch die von ihm erklarte Anfechtung geméaB § 143 Abs. 1 BGB
ist der Mietvertrag gemaf § 142 Abs. 1 BGB nichtig.

B. M als Anspruchsgegner

Der Anspruch des § 122 Abs. 1 BGB richtet sich bei § 119 BGB gegen den
Anfechtenden. Hier hat M die Anfechtung erklart, ist also moglicher
Anspruchsgegner.

C.V als Anspruchsinhaber

V miisste Anspruchsinhaber sein. Beim sich aus empfangsbediirftigen
Willenserklarungen zusammensetzenden Mietvertrag ist das nach § 122
Abs. 1 Alt. 1 BGB V als Empfanger der ihm gegeniiber von M irrtiimlich
getitigten Willenserklarung.

D. Negatives Interesse

§ 122 Abs. 1 BGB spricht dem Geschédigten jenen Schaden zu, den er
dadurch erlitt, dass er auf die Giiltigkeit der Erklarung vertraute
(sogenanntes negatives Interesse, auch Vertrauensschaden genannt).
Hétte V von Anfang an gewusst, dass der Mietvertrag durch die Anfechtung
des M gemil §§ 142 Abs. 1, 119 Abs. 1 Alt. 2 BGB nichtig ist, hitte er das
Angebot des I fiir 500 € angenommen. Sein negatives Interesse belauft sich
also auf diesen Betrag.

E. Begrenzung durch positives Interesse

Nach § 122 Abs. 1 BGB ist dieses negative Interesse zu ersetzen, das
jedoch nicht iiber den Betrag desjenigen Interesses hinaus, das V an der
Giiltigkeit der Erklarung hat. Das meint das positive Interesse. Zu fragen
ist also, wie V stiinde, wire der geschlossene Mietvertrag von Anfang an
wirksam (und nicht nach § 142 Abs. 1 BGB nichtig) gewesen. In diesem Fall
hitte V nach § 535 Abs. 2 BGB den mit M vereinbarten Mietzins in Hohe
400 € erhalten. Diese 400 € bilden also die obere Grenze des
Schadensersatzanspruchs aus § 122 Abs. 1 BGB, mehr kann V nicht
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verlangen. V hat damit gegen M einen Anspruch auf Zahlung von 400 €
aus § 122 BGB.

III. Aufrechterhaltung des Rechtsgeschafts

1. Ubersicht

Praktischer Befund

Wenngleich das BGB in den §§ 118 ff. BGB — weil stark willenstheoretisch
gepragt — sehr groBziigig darin ist, Irrtiimer zu beriicksichtigen, konnen sie
sich dennoch als irrelvant erweisen. So vielfiltig die hier einschlagigen
Fallgruppen sind, lassen sie sich zwei iibergeordneten Gesichtspunkten
zuordnen.

Ubereinstimmender Wille

Wollen simtliche Parteien das Gleiche und erkliren lediglich nach
auBlen — sei es fahrlassig oder vorsitzlich — etwas anderes, kann das Recht
auf dieses Gewollte abstellen. Denn eine Erklarung dient im Zivilrecht vor
allem dazu, den Willen zu kommunizieren. Gelingt diese Kommunika-
tion trotz einer vom Gewollten abweichenden Erklarung, bedarf es keiner
Irrtumslosung.

Von Anfang an
Bisweilen liegt trotz eines Irrtums von Anfang an ein
iibereinstimmender Wille vor. Beispiele dessen sind

e das Scheingeschift gem. § 117 BGB (mit einer sogar vorsitzlichen
Abweichung von Gewolltem und Erklartem),

e die sogenannte falsa demonstratio (fahrldssige oder schuldlose
Abweichung von Gewolltem und Erklérten),

e die vereinbarte Bedeutung (z. B. im ,,Semilodei-Fall*)

e sowie die Situation eines erkannten Irrtums.



D. Irrtum und Drohung 211

Zeitlich versetzt

Daneben finden sich Konstellationen, in denen es erst mit einiger
Verzogerung, nimlich erst nach dem irrtumsbehafteten Vertragsschluss,
noch gelingt, einen ,iibereinstimmenden“ Willen festzustellen. Hierzu
gehoren

¢ das sogenannte Festhalten am Gewollten

e sowie die Akzeptanz des Erklirten, darunter die schlichte
Nichtanfechtung sowie die Bestitigung nach § 144 BGB.

Das Recht verzichtet auch hier nicht darauf, fiir eine endgiiltige Bindung
ein beiderseitiges Wollen zu verlangen. Wohl aber weicht es in den Anfor-
derungen an einen Vertragsschluss von den §§ 145 ff. BGB ab.

Fehlende , Kausalitat®

Nach § 119 Abs. 1 BGB a. E. kann der Irrende nur anfechten, wenn
anzunehmen ist, dass er seine Willenserklarung ,.bei Kenntnis der Sachlage
und bei verstandiger Wiirdigung des Falles nicht abgegeben haben wiirde.“
Darauf verweisen auch die §§ 119 Abs. 2, 120 BGB, wihrend § 123 BGB fiir
die Tauschung wie die Drohung ein eigenes Kausalititserfordernis
(,durch®) kennt. Naher dazu bei der Kausalitit des Irrtums.

Sinn und Zweck

Eingehend zu Sinn und Zweck dieser jeweiligen Aufrechterhaltung eines
Rechtsgeschifts trotz Irrtums bei den jeweiligen Fallgruppen. Grob
gesprochen will das Recht den Parteien dabei helfen, ihre Interessen zu
verwirklichen. Das Rechtsgeschift ist ein schlichtes Instrument hierzu, ein
bloBes ,Mittel zum Zweck®. Und wann immer sich ein Rechtsgeschift so
aufrechterhalten (,retten“) lasst, dass sich die Parteien getreu ihren
eigenen Zielen verbessern, tut unser Zivilrecht genau das.

2. Kausalitat des Irrtums

Ubersicht

Ein Irrtum wird nur dann beriicksichtigt, wenn er fiir das Rechtsgeschift
ursichlich war. Wiahrend das bei § 118 BGB selbstverstandlich ist und in
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§ 123 BGB mit ,durch” erfasst wird, regelt § 119 Abs. 1 BGB diese Frage
detaillierter, worauf dann auch § 119 Abs. 2 BGB und § 120 BGB verweisen.

Von dieser Kausalitit zu unterscheiden sind der nachtrigliche
Interessenfortfall sowie das fiir den Eigenschaftsirrtum nach § 119 Abs. 2
BGB relevante Merkmal der Verkehrswesentlichkeit. Wie immer bei
Rechtsgeschiften ist das Abstraktions- und Trennungsprinzip zu beachten.

§ 119 Abs. 1 BGB

Nach § 119 Abs. 1 BGB darf nur anfechten, wer die Willenserklarung ,bei
Kenntnis der Sachlage und bei verstindiger Wiirdigung des Falles
nicht abgegeben haben wiirde.“ Gleiches gilt fiir § 119 Abs. 2 BGB (,gilt
auch®) und § 120 BGB (,,unter den gleichen Voraussetzungen®).

,bet Kenntnis der Sachlage®
e Grundidee

Nach § 119 Abs. 1 BGB kann nur anfechten, wer die Willenserklarung ,bei
Kenntnis der Sachlage ... nicht abgegeben haben wiirde.“ Zu fragen ist, ob
der Erfolg (die Willenserklarung) in ihrer konkreten Gestalt auch ohne
Irrtum eingetreten wire.

e Individuelle Entscheidungssituation

Dabei wird auf die konkrete Partei in ihrer individuellen
Entscheidungssituation abgestellt und deshalb diese
Kausalitatspriifung als ,subjektiv® bezeichnet. Relevant ist also auch, ob
der Irrende ohne Irrtum ein fiir ihn noch vorteilhafteres Rechtsgeschaft
hitte erzielen konnen.

Aha: Das ist hier nichts anderes als die Dir vielleicht aus dem Strafrecht
bekannte conditio sine qua non-Formel.
e Beispiele
Beispiele fiir eine fehlende subjektive Kausalitdt bilden dem Irrenden
vergleichsweise unwichtige Regelungen eines Rechtsgeschifts
(gemessen an seinen Interessen) oder oft die rechtliche Pflicht, ein
Rechtsgeschift ohnehin zu tatigen.

»bet verstdndiger Wiirdigung*“
e Grundidee
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Nach § 119 Abs. 1 BGB kann nur anfechten, wer die Willenserklarung ,bei
verstandiger Wiirdigung nicht abgegeben haben wiirde.“ Hier wird die
Kausalitatspriifung um einen ,wertenden Einschlag® erginzt, den es
allerdings erst einmal zu konkretisieren gilt.

Mich iiberzeugt es, hier vor allem irrationales Verhalten
auszuscheiden. So sprechen Gesetzgeber (Prot Bd. 1, 1897, 110) und Rspr.
(stellv. RGZ 62, 201, 206) etwa von ,Eigensinn, subjektiven Launen und
torichten Anschauungen®.

¢ Kein Ventil kollektivistischer Bevormundung

Zweischneidig wird solche Bevormundung allerdings dort, wo die
Hlrrationalitat” in eigenen, personlichen Wertvorstellungen einer
Partei wurzelt (Bsp.: Die zutiefst aberglaubische M bucht aus Versehen
L»Zimmer 13“ anstatt wie gewollt ,,Zimmer 31%).

Generell ist das Merkmal ,verstindiger Wiirdigung“ kein Einfallstor,
um entgegen dem individualistisch-liberalen Charakter des BGB
ungewohnliche oder sozial unangepasste Individualinteressen anhand
fremder — etwa kollektiver — Gerechtigkeitsvorstellungen zu unterlaufen.

¢ Kontrahierungszwinge

Ebenso lassen sich wiederum Kontrahierungszwinge beriick-
sichtigen, ndmlich selbst dann, wenn der Irrende sie ignoriert: War er
rechtlich ohnehin zur Willenserkldirung verpflichtet, erscheint es
vertretbar, dass ihn die Rechtsordnung erst gar nicht anfechten lasst.

3. Scheingeschift (§ 117 BGB)

a) Grundlagen

Begriff

Wird eine empfangsbediirftige Willenserklarung mit Einverstdndnis des
Adressaten nur zum Schein abgegeben, ist sie nach § 117 Abs. 1 BGB
nichtig. Wohl aber ist nach § 117 Abs. 2 BGB ein mit Einverstdndnis der
Gegenseite tatsdchlich gewolltes, vom #uBeren Erklarungsinhalt
abweichendes (verdecktes) Rechtsgeschift grundsitzlich wirksam.
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- Siehe auch den Grundtatbestand eines Scheingeschéifts sowie den Fall
eines sog. Schwarzkaufs.

Beispiel

Der selbsternannte Weinexperte W begleitet seinen Bekannten K zum
ortlichen Weingut. Dabei schwarmt er immerzu von der doch so tollen
Sorte ,,Obergurgler Mausehohle®, die K unbedingt erwerben miisse. K will
W nicht enttduschen und bestellt daher in Anwesenheit von W 4 Kisten
davon — wohlwissend, dass Verkdufer V genau erkennt, dass sich K in
Wabhrheit eine ganz bestimmte andere Sorte liefern lassen mochte.

Hier kommt nach § 117 Abs. 2 BGB ein Kaufvertrag gem. § 433 BGB iiber
den anderen, von K tatsidchlich gewollten Wein zustande. Zur
Abnahme der ,Mausehohle” ist K demgegeniiber nach § 117 Abs. 1 BGB
nicht verpflichtet.

Hintergrund

Sinn und Zweck

Genauso wie die §§ 118, 119 Abs. 1, 120 BGB verwirklicht auch § 117 BGB
das willenstheoretische Grundanliegen des Gesetzgebers: Sogar
noch bei vorsitzlicher Tauschung(!) eines Dritten soll der Parteiwille
gelten und nicht etwa ein noch so verantwortlich, zurechenbar o. A.
erzeugter, AuBerer Erklarungsinhalt (auf den die Erklarungstheorie so viel
Wert legt).

Aha: Gerade darin ist § 117 BGB &uBerst lehrreich, ndmlich was die
tatsichlichen Priorititen des Vertragsrechts anbelangt. Dabei ist
bemerkenswert, dass sich bereits das — urspriinglich sehr formale —
romische Recht zur Unwirksamkeit der sog. ,,simulatio“ durchrang.

Fehlende subjektive Merkmale

Spiegeln die Parteien mit dem Scheingeschift vor, vermeintlich ein
Rechtsgeschift zu titigen, so dass es nach § 117 Abs. 1 BGB nichtig ist, fehlt
den Parteien der Rechtsbindungswille. Ist dariiberhinaus ein anderes
Rechtsgeschift gewollt, handeln sie demgegeniiber zwar mit Rechtsbin-
dungswillen, dafiir aber mit abweichendem Geschiftswillen.
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b) Tatbestand und Rechtsfolgen

- Siehe auch die Grundlagen des Scheingeschifts sowie den
nachfolgenden Fall eines sog. Schwarzkaufs.

Tatbestand

Willenserkldrung
§ 117 BGB erfasst eine Willenserkliarung. Es gilt wie immer das
Abstraktions- und Trennungsprinzip.

Nur zum Schein
e Vom objektiven Erklarungsinhalt abweichender Wille
Beim Scheingeschaft nach § 117 BGB erkldaren die Parteien objektiv
bewusst etwas, was sie subjektiv nicht wollen. Sie wollen nur den
duBeren Schein einer Willenserklirung hervorrufen, nicht jedoch die
damit verbundene Rechtswirkung eintreten lassen.

e Tauschungsabsicht typisch, aber keine Voraussetzung

Meistens soll das Scheingeschift andere Personen tauschen. Doch ist
das kein Tatbestandsmerkmal des § 117 BGB. Ebenso wenig interessiert,
ob die Tauschung gesetzeskonform ist.

Einverstdndnis

Beim Scheingeschift wird die Willenserkldrung mit ,,Einverstdndnis“ des
Adressaten zum Schein abgegeben. Das verlangt lediglich die Kenntnis
(Bewusstsein) des vom Erklarenden angestrebten Scheincharakters.
Scheitert diese Verstandigung, kann § 118 BGB (,,Scherz®) einschlégig sein.

Rechtsfolgen

Nichtigkeit des simulierten Rechtsgeschdfts (Abs. 1)

Nach § 117 Abs. 1 BGB ist eine nur zum Schein abgegebene
Willenserkldrung (und damit auch das darauf beruhende Rechtsgeschift)
nichtig.
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Wirksamkeit des verdeckten Rechtsgeschdifts (Abs. 2)

Nach § 117 Abs. 2 BGB ist ein verdecktes (tatsichlich gewolltes)
Rechtsgeschift grundsitzlich wirksam. Allerdings gelten die generel-
len Anforderungen an ein Rechtsgeschift (sonst lieBen sich diese leicht
umgehen).

- Das wird etwa beim sogenannten Schwarzkauf wichtig: Dort ist der
hohere Kaufpreis zwar gewollt, nicht aber wie vorgeschrieben notariell
beurkundet, weshalb es dann auf eine spatere Heilung ankommt, vgl. §
311b Abs. 1 BGB.

¢) Schwarzkauf (Fall)

Begriff

Als Schwarzkauf bezeichnet man Kaufvertrige, bei denen die Parteien
nach auBen hin — zum Schein — einen niedrigeren Kaufpreis als
untereinander gewollt angeben, um so Steuern o. A. zu hinterziehen.

Obwohl Steuerhinterziehung strafbar ist, ist bei diesem Scheingeschaft
nach § 117 BGB das tatsidchlich gewollte Rechtsgeschift wirksam, muss
allerdings sdmtlichen sonstigen Anforderungen — darunter auch die §§
134, 138 oder 311b Abs. 1 BGB — geniigen.

Hintergrund

Schwarzkiaufe sind — wen wundert’s — riskant! Abgesehen von der
Strafbarkeit der damit bezweckten Steuerhinterziehung muss ein Notar
die Vollziehung eines beurkundeten Grundstiickkaufvertrags nach §§ 15
Abs. 1 S. 1, 14 Abs. 2 BNotO verweigern, wenn ein Schwarzkauf sehr
wahrscheinlich ist. Seine Belehrungspflichten gem. § 17 BeurkG
erfassen nicht das verdeckte Geschift, weil er das nicht beurkundet.

Fall

Sachverhalt

Hinz und Kunz haben die vielen Steuern und Gebiihren satt. In einem
~genialen Befreiungsschlag® widersetzen sie sich dieser ,staatlichen
Willkiir“ dadurch, dass Kunz zwar von Hinz ein Grundstiick fiir 200.000 €
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kaufen soll, sie im Kaufvertrag jedoch nur einen Kaufpreis von 100.000 €
niederschreiben. Dieser geringere Betrag soll den Behorden gemeldet
werden. Kaufvertrag und Auflassung werden durch den nichts ahnenden
Notar beurkundet, die Eintragung des Eigentumiibergangs ins Grundstiick
steht noch aus. Welche Anspriiche hat Hinz gegen Kunz?

Musterlosung
Hinz gegen Kunz, 200.000 €, § 433 Abs. 2 BGB

Hinz konnte gegen Kunz einen Anspruch auf Zahlung von 200.000 € aus
§ 433 Abs. 2 BGB haben. Das setzt voraus, dass beide Parteien einen
Kaufvertrag iiber diese Summe geschlossen haben und dieser nicht nach
§8 134, 138 BGB oder § 125 S. 1 BGB nichtig ist.

- Bist Du Dir unsicher, ob Du einen Anspruch iiber 200.000 € oder iiber
100.000 € priifen sollst, beginne mit dem hoheren Betrag. Denn eingangs
formulierst Du ja nur die Frage und kannst dann im weiteren Verlauf
klaren, was Hinz tatsachlich bekommt.

A. Kaufvertrag

Hinz und Kunz haben sich iiber den Grundstiickskauf (zum Kauf vgl.
allgemein § 433 BGB) geeinigt und zwei iibereinstimmende
Willenserklarungen abgegeben. Ein Rechtsbindungswille (vgl. § 145 BGB)
ist allein angesichts der wirtschaftlichen Bedeutung anzunehmen, auch
liegen die wesentlichen Vertragsbestandteile fest.

Fraglich erscheint allerdings, ob der Kaufpreis 200.000 € (wie gewollt)
oder 100.000 € (wie erklart) betriagt. Das konnte nach § 117 BGB zu
beantworten sein, wenn hier ein sogenanntes Scheingeschift vorliegt.

Hinz und Kunz gaben ihre duBere Willenserklarung iiber 100.000 € in
gegenseitigem Einverstandnis nur zum Schein ab, tatsichlich gewollt war
ein Kaufpreis von 200.000 €. Damit ist das ungewollte Rechtsgeschift
nach § 117 Abs. 1 BGB nichtig, wohingegen das tatsdchlich gewollte
Rechtsgeschift iber 200.000 € nach § 117 Abs. 2 BGB grundsitzlich gilt.

B. Nichtigkeit gem. §§ 134, 138 BGB

Allerdings greifen gemaB § 117 Abs. 2 BGB nach wie vor die allgemeinen
Anforderungen an ein Rechtsgeschift. Dieses darf daher weder wegen
eines Formmangels gem. § 125 S. 1 BGB (dazu anschlieBend) noch nach §§
134, 138 BGB nichtig sein.
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Dass Hinz und Kunz Steuern hinterzichen wollen, koénnte als
sittenwidrig gem. § 138 BGB sowie ein Verstof gegen § 370 Abs. 1 Nr. 1 AO
und diese Vorschrift wiederum als Verbotsgesetz gem. § 134 BGB zu
beurteilen sein. Fiir eine Nichtigkeit spricht, dass die strafbewahrte
Steuerhinterziechung noch nie ein ,Kavaliersdelikt“ bildete und die
Nichtigkeitsfolge eine wirksame Abschreckung bilden konnte.

Andererseits haben die Parteien hier noch nicht einmal das
Versuchsstadium erreicht. Sie konnen dem Finanzamt gegeniiber noch den
tatsichlichen Kaufpreis angeben. Zudem bildet die Steuerhinterziehung
im Fall nur ein Begleitmotiv, das den Kaufvertrag — anders als etwa eine
Schwarzgeldabrede beim Werkvertrag — nicht entscheidend priagt. Im
Ergebnis ist daher eine Nichtigkeit gem. §§ 134, 138 BGB zu verneinen
(a. A. gut vertretbar, eingehend zur Problematik BGH, Urt. v. 15.3.2024 —
V ZR 115/22 = NJW 2024, 2310 Rn. 9 ff.).

Hinweis: Selbst wenn Du hier eine Nichtigkeit bejahst, musst Du jetzt

unbedingt noch die weitere Einrede des § 125 S. 1 BGB priifen
(Gutachtenstil!).

C. Nichtigkeit gem. §§ 125 S. 1, 311b Abs. 1 BGB

Der Kaufvertrag darf nicht nach § 125 S. 1 BGB wegen Formmangels
nichtig sein. Das wire jedoch der Fall, ldge ein Rechtsgeschéft vor, wire fiir
dieses eine gesetzliche Form vorgeschrieben und hitten die Parteien diese
Form missachtet.

1. Rechtsgeschift
Der Kaufvertrag ist ein Rechtsgeschitft.

II. ,,durch Gesetz vorgeschriebenen Form*“

Dieser Kaufvertrag konnte nach § 311b Abs. 1 S. 1 BGB der notariellen
Form (dazu § 128 BGB) bediirfen. So verpflichtet sich Hinz darin, Kunz
Eigentum an einem Grundstiick zu iibertragen, so dass diese Vorgabe
einzuhalten ist.

II1. ,,ermangelt“

1. Nichteinhaltung der Form
An dieser notariellen Beurkundung miisste es fehlen. Zwar erscheinen
Hinz und Kunz vor dem Notar und legen diesem ihren Kaufvertrag vor.
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Doch enthilt dieser duBerlich nicht etwa die gewollten (und nach § 117 Abs.
2 BGB ,wirksamen®) 200.000 €, sondern nur den ungewollten (und nach
§ 117 Abs. 1 BGB ,nichtigen”) Kaufpreis von 100.000 €.

Der nichts ahnende Notar beurkundete also den ,falschen®, nimlich den
nichtigen und nicht den wirksamen, verdeckten Kaufvertrag. Fiir diesen
fehlt es damit an der nach § 311b Abs. 1 S. 1 BGB vorgeschriebenen Form,
so dass er grundsitzlich nach § 125 S. 1 BGB nichtig ist.

2. Heilung
Zwar konnte der Kaufvertrag (iiber 200.000 €) nach § 311b Abs. 1 S. 2
BGB seinem ganzen Inhalt nach giiltig geworden sein, wenn bereits
Auflassung (vgl. § 925 BGB) und die Eintragung ins Grundbuch (vgl. § 873
Abs. 1 BGB) erfolgten. Doch steht dies nach dem Sachverhalt noch aus.
Damit bleibt es bei der Nichtigkeit nach § 125 S. 1 BGB. Kunz hat gegen

Hinz keinen Anspruch auf Zahlung von 200.000 € (oder auch nur 100.000
€).

4. ,Falsa demonstratio®

a) Grundlagen

- Siehe auch den vertragstheoretischen Hintergrund zur falsa
demonstratio sowie die Fallgruppe des erkannten Irrtums.

Begriff

Bei der sogenannten falsa demonstratio wollen die Parteien das
Gleiche, erkliren jedoch irrtiimlich einen davon abweichenden,
objektiven Erklarungsinhalt. Hier gilt das {ibereinstimmend Gewollte und
nicht das nach auBen hin Erklarte.

Es setzt sich also der Wille durch und nicht das Erklarte. Auch die §§ 118
ff. BGB greifen nicht. Bei Formvorgaben beachte allerdings die soge-
nannte Andeutungstheorie.
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Beispiele

,2Haakjoringskod*
Sachverhalt

K kauft von V ca. 214 Fass norwegischen ,Haakjoringskod“. Doch
glauben beide, dass dieses Wort ,Walfischfleisch® bedeutet, wiahrend
»,Haakjoringskod“ tatsdchlich fiir weniger wertvolles Haifischfleisch steht
(nach RGZ 99, 147, 148).

Falsche Niederschrift miindlicher Verhandlungen
Sachverhalt

Nach aufwindigen, monatelangen Verhandlungen sind K und V endlich
»durch®, der Vertrag kann unterzeichnet werden! Daher {ibersendet K dem
V das von ihm bereits unterschriebene Vertragsdokument mit dem letzten
Stand — glauben beide. Tatsichlich hat sich K versehentlich zweimal
verschrieben, namlich einmal ein ,,nicht“ sowie andernorts eine Null zu viel
eingefiigt. K und V unterschreiben.

Geltung des Gewollten

In solchen Fillen gilt das von den Parteien Gewollte, nicht nach auBen
hin Erklarte. Im ersten Fall schuldet der Verkidufer also Walfischfleisch
und nicht Haifischfleisch, ihre gemeinsame Unkenntnis der norwegischen
Sprache interessiert letztlich nicht.

Im zweiten Fall gilt wiederum das, was K und V ausverhandelt hatten
und gemeinsam vereinbaren wollten, und nicht das, was K als in
vermeintlicher Wiedergabe des so Gewollten niederschreibt.

Hiatte K im zweiten Fall nicht nur fahrldssig, sondern bosglaubig
gehandelt, so wire zwar nicht mehr die Fallgruppe der falsa demonstratio
einschlagig. SchlieBlich will K dann ersichtlich etwas anderes als V. Wohl
aber haben wir dann einen sogenannten erkannten Irrtum, bei dem
dennoch das von V gewollte (und von K als gewollt Erkannte) gilt.

b) Vertragstheorie

Die Fallgruppe der ,falsa demonstratio“ ist ein schones Beispiel dafiir,
wie konkrete Fille — an die man gar nicht gedacht haben mag, die aber
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dann tatsdchlich geschehen — dazu beitragen, die Vor- und Nachteile
einzelner Theorien zu verstehen. Schlieflich muss eine Theorie
vorrangig Eines leisten, ndmlich die Rechtsrealitét beschreiben.

Willenstheorie

Da die Willenstheorie allein auf den - wie immer subjektiv-
psychologisch zu verstehenden — iibereinstimmenden Parteiwillen
abstellt, ist es fiir sie selbstverstandlich, dass das beiderseits Gewollte auch
dann gilt, wenn die objektive Erkldrung davon abweicht.

Erklarungstheorie

Scheitern

Die Erklarungstheorien scheitern daran, die falsa demonstratio zu
erklaren. SchlieBlich soll es nach ihnen nicht auf das Gewollte, sondern auf
das nach auBen hin Erklarte ankommen. Viele ihrer Vertreter nehmen
diese Niederlage ,sportlich” und verweisen dafiir auf manche Schwiche
der Willenstheorie.

Ausfliichte

Sehr viel weniger iiberzeugend sind demgegeniiber zahlreiche hier
angebotene ad hoc-Argumente und sonstige Ausfliichte. Sie sind jedoch
sehr lehrreich dafiir, wie unsauber oder schlicht unseriés in der
Wissenschaft oft argumentiert wird, sobald sich die eigene Ansicht nicht
mit der Rechtsrealitit vertragt.

Beispiele

Ob nun der spontane Verweis auf einen ,tatsdchlichen®, ,wirklichen®,
Hhatiirlichen“ oder ,inneren“ Konsens bzw. Willen oder eine auf spezielle
»,Bedeutung®, ein gesondertes ,Verstindnis“, die ,,Umstidnde des Falls“
oder die Notwendigkeit einer Auslegung (um wirklich nur einige wenige
Beispiele aus der Diskussion zu nennen...): ,Haakjoringskod“ bedeutet
nun einmal Haifisch- und nicht Walfischfleisch. Damt ist im Fall zwar
Walfischfleisch gewollt, aber Haifischfleisch erkliirt.
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Parteiinteresse

Stellt man etwa mit der Grundfolgentheorie oder dem von mir
vertretenen Rechtfertigungsprinzip auf die Parteiinteressen ab, erklart
auch das den Vorrang des Parteiwillens: Haben sich die Parteien wie hier
iibereinstimmend und mit Blick auf das Wollen irrtumsfrei einen
Vertragsinhalt iiberlegt, trifft dieses Wollen regelmaBig am besten, was
deren Ziele groBtmoglich verwirklicht. Es greift das Subsidiaritatsprinzip
(Privatautonomie).

5. Vereinbarte Bedeutung (,,Semilodei-Fall*)

Grundidee

Vereinbaren zwei Parteien eine vom iiblichen Sprachgebrauch
abweichende Bedeutung oder kreieren sie gar ein Kunstwort (Bsp.:
»~Semilodei®), so richtet sich die Auslegung (der Inhalt des Rechtsgeschéfts)
nach dieser so gewollten Bedeutung.

Beispiel

Kaufer K und Verkdufer V haben einen Vertrag entworfen, den beide
noch abschlieBend iiberpriifen wollen. Um Kabelkosten zu sparen,
vereinbaren sie, dass ,,Semilodei“ als Zustimmung in einem bestimmten,
vorher gemeinsam festgelegten Sinn gelten soll. Beide senden spéter
einander genau dieses Wort zu.

Vertiefung

Haben sich die Parteien genau iiberlegt, was fiir Rechtsfolgen sie wollen,
besteht getreu dem Grundgedanken der Privatautonomie kein Grund,
auf etwas anderes als diesen Willen abzustellen. Beachte allerdings bei
Formvorgaben die sog. Andeutungstheorie.

Generell ist bei einer Auslegung, wie § 133 BGB klarstellt, der wirkliche
Wille zu erforschen und nicht am buchstiblichen Ausdruck zu haften.
Sie erfolgt anhand samtlicher Indizien. Das gilt auch fiir einen den Vertrag
getreu § 157 BGB auslegenden, verstindigen Empfanger.
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Vertragstheorien

Willenstheorie, Parteiinteresse

Dass wir auch hier den Parteiwillen verwirklichen, entspricht
ersichtlich der Willenstheorie. Ebenso ldsst sich dieses Ergebnis
begriinden, wenn man etwa mit der Grundfolgentheorie oder dem von mir
vertretenen Rechtfertigungsprinzip auf die Parteiinteressen schaut. Denn
oft wissen die Parteien selbst am besten, was fiir ein Vertragsinhalt diese
am besten verwirklicht.

Erkldrungstheorie

Demgegeniiber steht die Erklarungstheorie einmal mehr vor einem
Problem, soll es nach ihr auf die objektive Bedeutung — darunter der
iibliche Sprachgebrauch — und nicht auf einen davon abweichenden Willen
ankommen. Der Adressat soll sich nur auf diesen duBleren Erklarungsin-
halt verlassen diirfen. Die Erklarung soll nicht nur ein Indiz fiir den Partei-
willen, sondern von eigenstandiger Bedeutung sein.

6. Erkannter Irrtum

a) Grundlagen

- Siehe auch die Vertiefung zum erkannten Irrtum (dort auch zur
begrenzten Bedeutung des § 122 Abs. 2 BGB) sowie den vertragstheore-
tischen Hintergrund zum erkannten Irrtum.

Grundidee

Unterliegt der Erklirende einem Rechtsfolgenirrtum oder einem
Rechtsbindungsirrtum und erkennt der Adressat den wahren Willen, gilt
das Gewollte.

Hlustration

Fdlle

Fall 1: Buchfreund B méchte von Antiquar A eine schone Ausgabe von
Goethes Faust fiir 20 € erwerben. Aus Versehen schreibt er jedoch in
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seinem Brief an A ,mieten” statt ,kaufen”. A freut sich iiber diesen von ihm
sofort erkannten Irrtum des B und antwortet mit ,Einverstanden®.
Tatsachlich vermietet A auch Biicher, und zwar immer fiir 1 Jahr.

Fall 2: Nach aufwindigen, monatelangen Verhandlungen sind K und V
endlich ,durch®, der Vertrag kann unterzeichnet werden! Daher
iibersendet K dem V das von ihm bereits unterschriebene Vertragsdoku-
ment mit dem letzten Stand — glaubt V. Tatsichlich hat K heimlich noch
ein ,nicht“ sowie andernorts eine Null eingefiigt, was ihm den Vertrag
deutlich vorteilhafter macht. V ahnt von dieser sponanten Anderung nichts
und unterschreibt den Vertrag.

Wiirdigung

In diesen Fillen gilt das vom Irrenden Gewollte und nicht das von ihm
Erklirte. Eine Anfechtung o. A. ist nicht erforderlich. Im ersten Fall
kommt also zwischen A und B ein Kaufvertrag zustande, obwohl im Brief
von ,,mieten“ die Rede ist.

Ebenso gilt im zweiten Fall das, was zwischen Kund V als letzter Stand
ausverhandelt wurde und nach — von K erkannter — Vorstellung des V im
Vertragsdokument dazu festgehalten wurde. Dass das Vertragsdokument
von diesem Willen des V abweicht, interessiert wiederum nicht.

§ 122 BGB

Ein Schadensersatzanspruch aus § 122 BGB steht hier K schon
deshalb nicht zu, weil V nicht nach § 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB anfechten muss.
Das von ihm Gewollte gilt auch so. Dass sich V zudem auf § 122 Abs. 2 BGB
berufen konnte, spielt keine Rolle mehr, ndher dazu bei der Vertiefung zum
erkannten Irrtum.

b) Vertiefung

- Siehe auch allgemein zum erkannten Irrtum sowie den vertragstheo-
retischen Hintergrund zum erkannten Irrtum.

Geltung des Willens bei gelungener Verstandigung

Sofern die Parteien selbst am besten wissen, ob und mit welchem
Inhalt ein Rechtsgeschift ihre Interessen verwirklicht, sollten diese selbst
dariiber entscheiden — es greift die Privatautonomie.
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Gelingt diese Verstindigung, ignoriert das Recht dann sogar einen
davon abweichenden duBleren Erklarungsinhalt. Beispiele bilden etwa das
Scheingeschéft gem. § 117 BGB oder die falsa demonstratio.

Erfolgreiche Verstandigung auch hier

Nicht viel anders verhalt es sich beim hier interessierenden, erkannten
Irrtum. Zwar will der den Irrtum Erkennende etwas anderes als
der Irrende — und er kann sogar auf den ihn unterstiitzenden duleren
Erklarungsinhalt verweisen. Doch weif3 er sowohl, dass die Gegenseite irrt,
als auch, was diese tatsiachlich mochte.

Hier kann das Recht guten Gewissens die Geltung des vom Irrenden
Gewollten anordnen: Der Erkennende kann dann immer noch dariiber
entscheiden, ob er das fiir sich akzeptiert oder aber den Irrtum aufklart
und seine Annahme verweigert.

Aha: Auch hier wird also — getreu dem willenstheoretischen
Grundanliegen des BGB — keiner Seite gegen ihren Willen ein Rechtsge-
schift aufgezwungen.

Exkurs: fahrlissiges Nichterkennen eines Irrtums

Selbst bei einem blof3 fahrlissigen Nichterkennen des Irrtums gilt
nach allgemeinen Auslegungsgrundsitzen (§§ 133, 157 BGB) das vom
Irrenden Gewollte: Denn auch ein verstindiger Empfanger hat den
tatsdchlichen Willen des Erklarenden anhand aller ihm verfiigbarer
Anbhaltspunkte zu erforschen.

Aber was ist mit § 122 Abs. 2 BGB?

Wenn aber sowohl beim erkannten Irrtum als auch sogar beim fahrlassig
nicht erkannten Irrtum weithin Einigkeit dariiber besteht, dass das
irrtiimlich Gewollte gilt — und nicht das nach auBen hin Erklarte —, stellt
sich eine unangenehme Frage: Wozu ist dann eigentlich noch § 122 Abs.
2 BGB gut? Was soll diese Vorschrift noch?

So richtig kann das niemand beantworten @ . Die wohl ehrlichste
Antwort ist, dass es dem Gesetzgeber nicht klar war, dass es auf diesen
Absatz fast nie ankommen wird.
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Immerhin mag man auf die Situationen verweisen, dass die Kenntnis
(bzw. fahrlassige Unkenntnis) erst nach Wirksamwerden der Willenser-
klarung eintritt oder der Irrtum eine Eigenschaft nach § 119 Abs. 2 BGB
betrifft.

¢) Vertragstheorie

- Siehe auch allgemein zum erkannten Irrtum sowie die Vertiefung zum
erkannten Irrtum.

Willenstheorie

Jedenfalls bei praziser Priifung fillt es der Willenstheorie schwer, die das
fiir einen erkannten Irrtum nahezu unstreitig anerkannte Ergebnis (es gilt
das vom Irrenden Gewollte) zu begriinden: Denn sie lasst nicht bloBe
Kenntnis einer fremden Vorstellung geniigen, sondern verlangt einen
(itbereinstimmenden) Willen. Das leuchtet auch ein, schlieBlich
konnen andere Menschen alles Mogliche wollen, und mag man selbst
davon wissen, ohne dass hieraus gleich die eigene Bindung folgen sollte.

Beim erkannten Irrtum wollten die Parteien jedoch nicht das
Gleiche: Im ersten Beispiel etwa will die eine Seite einen Kaufvertrag
(erklart aber aus Versehen ,mieten) und wollte und will die andere Seite
den Mietvertrag.

Erklarungstheorie

Indem die Erklarungstheorie allein auf das objektiv Erklirte abstellt,
kann sie nicht erkliaren, wieso das Recht denjenigen Vertragsinhalt gelten
lasst, der vom Irrenden gewollt war und vom Vertragsgegner als gewollt
erkannt wurde.

Umgekehrt bleibt ebenso unbegriindet, warum nicht das Erkliarte
gelten soll, obwohl eine objektiv iibereinstimmende Erklarung vorliegt.

Parteiinteresse

Nach der Grundfolgentheorie oder dem von mir vertretenen
Rechtfertigungsprinzip bildet das Rechtsgeschaft ein ,bloBes” Instrument
zur Verwirklichung der Parteiinteressen: Wille wie Erklirung der
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Parteien sind nicht Selbstzweck, sondern dienen dazu, vorrangig die
Parteien selbst iiber Ob und Inhalt ihrer Bindung entscheiden zu lassen
(Privatautonomie).

Wie bereits bei der Vertiefung zum erkannten Irrtum illustriert, gelingt
diese Verstindigung bei einem erkannten Irrtum und kann das Recht
damit guten Gewissens deren Wirksamkeit anordnen: Denn dann kann der
den Irrtum Erkennende immer noch dariiber entscheiden, ob er
schweigt (Geltung des Gewollten) oder den Irrenden aufklart.

7. Festhalten am Gewollten

a) Grundlagen

- Siehe auch die Vertiefung zum Festhalten am Gewollten sowie den
vertragstheoretischen Hintergrund zum Festhalten am Gewollten.

Grundidee

Irrt der Erkldrende und mochte deshalb anfechten, so kann sich der
Adressat dazu entscheiden, den Irrenden am tatsichlich Gewollten
festzuhalten. Das Rechtsgeschift gilt dann mit diesem Inhalt. Er verliert
allerdings auch seinen Anspruch aus § 122 BGB.

Hlustration

Fdlle

Fall 1: Kaufer K bestellt bei Verkidufer V einen ,blauen Regenschirm®.
Dabei hat er sich allerdings nur versprochen und will tatsdchlich einen
griinen Regenschirm. Als er deshalb am nichsten Tag V gegeniiber die
Anfechtung erklart, entgegnet V, das mit dem Irrtum sei nicht schlimm, er
gebe K gerne auch ein griines Exemplar. K ist damit nicht einverstanden,
denn mittlerweile kann er gar keinen Regenschirm mehr gebrauchen.

Fall 2: Backer B bestellt bei Miiller M ,, 100 kg Mehl“. Obwohl B sehr
deutlich spricht, verhért sich M und versteht ,200 kg“. Er sagt
yEinverstanden®. Als sich der Irrtum aufklirt und M die Anfechtung
erklart, meint B, er nehme gerne auch 200 kg. M gefillt das gar nicht, da
ihm gerade selbst Mehl fehlt.
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Wiirdigung

In diesen Fillen gilt das vom Irrenden Gewollte und nicht das von ihm
Erklirte. Im ersten Fall muss also K den vereinbarten Kaufpreis
bezahlen, wenn er von V — wie bei Vertragsschluss gewollt — einen griinen
Regenschirm bekommt. Ein Anspruch aus § 122 BGB steht V dann
allerdings nicht mehr zu.

Im zweiten Fall muss M 200 kg Mehl an B liefern, ob es ihm nunmehr
gefillt oder nicht. Denn er wird nur an dem festgehalten, was er bei
Vertragsschluss wollte.

Aha: Daher sollte es sich M {iberlegen, ob er nicht besser auf die
Anfechtung verzichtet. Das ist schliefilich sein gutes (Gestaltungs-) Recht
nach § 142 BGB, und so muss er nur 100 kg Mehl liefern. Siehe dazu auch
die Vertiefung zum Festhalten am Gewollten.

Parallelen

Nichts anderes beherzigt das Recht iibrigens auch in anderen
Situationen - etwa bei einem fiir einige Zeit bindend abgegebenen
Angebot gemaB § 148 BGB: Dieses kann innerhalb der Annahmefrist selbst
dann wirksam angenommen werden, wenn der Antragende
zwischenzeitlich seine Meinung dndert.

b) Vertiefung

- Siehe auch allgemein zum Festhalten am Gewollten sowie den
vertragstheoretischen Hintergrund zum Festhalten am Gewollten.

Geltung des Willens bei gelungener Verstindigung

Sofern die Parteien selbst am besten wissen, ob und mit welchem
Inhalt ein Rechtsgeschift ihre Interessen verwirklicht, sollten auch sie
entscheiden — es greift die Privatautonomie.

Gelingt diese Verstindigung, ignoriert das Recht dann sogar einen
abweichenden duBeren Erklarungsinhalt. Beispiele dafiir bilden etwa das
Scheingeschéft gem. § 117 BGB sowie die falsa demonstratio.
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Erfolgreiche Verstandigung auch hier

Nicht viel anders verhilt es sich beim hier interessierenden Festhalten
am Gewollten. Ist der Adressat nachtriglich damit einverstanden, das
gelten zu lassen, was der Irrende wollte, bekommen letztlich beide das,
was sie jeweils wollten.

Die Komplikation liegt hier allerdings in dem etwas umstandlicheren
Vertragsschluss, niamlich ,,in zwei Akten*: Zunichst die vermeintliche
Einigung und spiter dann der Entschluss, den Irrenden am Gewollten
festzuhalten.

Das wiederum bedeutet, dass es nie zu einem ,,iibereinstimmenden
Willen“ kommen mag, das Recht also auf dieses — vermeintliche —
Erfordernis verzichtet: Weder gab es diese Willensiibereinstimmung beim
urspriinglichen Vertragsschluss noch muss diese noch gegeben sein, wenn
sich der Adressat dazu entschlieft, den Irrenden am Gewollten festzu-
halten. Denn bis dahin mag es sich der Irrende schon wieder anders iiber-
legt haben.

Vorrang des Anfechtungsrechts des Irrenden

Wichtig (aber selten diskutiert) ist in dieser Fallgruppe, dass erst einmal
der Irrende selbst entscheiden darf, ob er tatsidchlich anfechten
mochte oder aber darauf verzichtet, dieses ihm nach § 142 Abs. 1 BGB
zustehende Gestaltungsrecht auszuiiben.

Die Fallgruppe des Festhalten am Gewolltens liefert also der Gegenseite
nur eine weitere Moglichkeit, das Rechtsgeschifts trotz Irrtums noch
zu ,,retten®, und zwar fiir den Fall, dass es der Irrende nicht selbst durch
seinen Anfechtungsverzicht (oder auch eine Bestatigung nach § 144 BGB)
tut.

¢) Vertragstheorie

- Siehe auch allgemein zum Festhalten am Gewollten sowie die
Vertiefung zum Festhalten am Gewollten.
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Willenstheorie

Es verwirklicht das Grundanliegen der Willenstheorie, wenn letztlich
derjenige Inhalt gilt, den beide Seiten wollten — das allerdings zu ver-
schiedenen Zeitpunkten.

Demgegeniiber verlangt die Willenstheorie einen iibereinstimmen-
den Willen bei Vertragsschluss. Das wird ihr hier zum Problem: Denn sie
kann nicht begriinden, warum der Adressat beim Festhalten am Gewollten
auBerhalb der in §§ 146 ff. BGB erfassten Zeitspanne erstmalig und dann
einseitig tiber die nachtragliche Annahme des tatsdchlich Gewollten soll
entscheiden diirfen.

Erklarungstheorie

Die Erklarungstheorie lasst bereits offen, wie sie von der vermeintlichen
Relevanz allein des objektiv Erklarten auf tatsdchliche Geltung allein des
subjektiv-psychologisch Gewollten kommt.

Umgekehrt fragt sich, warum das objektive Erklirte nicht gelten soll,
obwohl der Irrende gar grobster Fahrlissigkeit schuldig sein mag.

Parteiinteresse

Nach der Grundfolgentheorie oder dem von mir vertretenen
Rechtfertigungsprinzip bildet das Rechtsgeschift ein ,bloBes” Instrument
zur Verwirklichung der Parteiinteressen: Wille wie Erklarung der
Parteien sind nicht Selbstzweck, sondern dienen dazu, vorrangig die
Parteien selbst {iber das Ob und den Inhalt ihrer Bindung entscheiden zu
lassen (Privatautonomie).

Damit bedarf es auch nicht zwingend eines zeitgleich
iibereinstimmenden Willens bzw. einer zeitgleich iibereinstimmenden
Erklarung. Vielmehr kénnen wir uns der Entscheidungen beider
Parteien zu unterschiedlichen Zeitpunkten bedienen.

Diese Entscheidungen bilden jeweils ein gutes, getreu dem
Grundgedanken der Privatautonomie auch sonst fiir ausreichend
erachtetes Indiz dafiir, dass das Rechtsgeschift den eigenen Interessen
entspricht: Der Irrende wird nur an seinem Willen (und nicht an der
irrtimlichem Erklarung) festgehalten, wihrend sich die Gegenseite
irrtumsfrei neu entschieden hat, das Gewollte zu akzeptieren.
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8. Akzeptanz des Erklarten

a) Grundlagen

- Siehe auch den vertragstheoretischen Hintergrund der Akzeptanz des
Erklarten.

Grundidee

Unterliegt der Erklarende einem Irrtum nach den §§ 118 ff. BGB, ist die
Willenserklarung nur im Fall des § 118 BGB (sog. ,,Scherz®) direkt nichtig.
Im Ubrigen kann er vor wie nach seinem Irrtum darauf verzichten,
das ihm gesetzlich eingerdumte Gestaltungsrecht einer Anfechtung
ausziiben. Siehe auch die Bestitigung nach § 144 BGB.

Aha: Praktisch gesehen kann der Irrende selbst bei § 118 BGB oft
darauf ,verzichten“, den Irrtum ,geltend zu machen®, indem er seinen
Irrtum einfach nicht verrit.

Beispiel

Kiufer K bestellt bei Verkiaufer V einen blauen Regenschirm. Dabei hat
er sich nur versprochen und will tatsdchlich einen griinen Regenschirm.
Als K am nichsten Tag den Schirm abholen will, bemerkt er seinen Irrtum.
Er duBert daraufhin gegeniiber V, da habe er sich aber geirrt, namlich einen
griinen Regenschirm bestellen wollen. Doch sei blau auch eine schone
Farbe, weshalb er den blauen gerne nehme. Demgegeniiber wire V jetzt
lieber doch nicht gebunden.

Wiirdigung

Geltung des irrtiimlich Erkldarten durch Nichtanfechtung

Zwischen K und V ist ein wirksamer Kaufvertrag gem. § 433 BGB
zustande gekommen, nach dem V einen blauen Regenschirm liefern
und K diesen bezahlen muss. Es gilt das irrtiimlich nach auBen hin
Erklarte, das allerdings nur deshalb, weil es nunmehr auch Ks Willen
entspricht. Ndher dazu beim vertragstheoretischen Hintergrund der Ak-
zeptanz des Erklarten.
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V wire zwar lieber nicht gebunden, doch kann er es nach der klaren
Regelung des § 142 Abs. 1 BGB schlicht nicht verhindern, dass K sein
Gestaltungsrecht leerlaufen ldsst und das Rechtsgeschift damit wirksam
bleibt.

Bestdtigung

In der AuBerung des K, gerne auch den blauen Regenschirm zu nehmen,
liegt zudem eine Bestitigung gemiB § 144 BGB. Das fiihrt dazu, dass das
Anfechtungsrecht des K ganz entfillt, er sich also nicht doch noch zu
dessen Ausiibung entscheiden kann.

Varianten
Der Irrende hat also mehrere Moglichkeiten, das von ihm irrtiimlich
Erklarte gelten zu lassen:

¢ Im Nachhinein kann er darauf verzichten, die Anfechtung zu
erklaren, sei es durch
o die rein tatsdchliche Nichtausiibung seines
Gestaltungsrechts aus § 142 Abs. 1 BGB oder
o durch ein entsprechendes Rechtsgeschift.
o Ebenso kann er das irrtiimlich getétigte Rechtsgeschaft
nach § 144 BGB bestiitigen.

o Auch beim sogenannten Interessenfortfall bleibt es
bei der Geltung des Erklarten, sofern die Anfechtung
gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB) verstoBt.

e FEbenso koénnen die Parteien das Irrtumsrecht vorab
abbedingen. Die §§ 116 ff. BGB sind grundsitzlich dispositiv.
Wie immer mag dieses Rechtsgeschift allerdings etwa einer
AGB-Inhaltskontrolle nach den §§ 305 ff. BGB unterliegen.

b) Vertragstheorie

- Siehe auch allgemein zur Akzeptanz des Erklarten.
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Herausforderung

Wie allgemein zur Akzeptanz des Erklarten beschrieben, kann sich der
Irrende vielfiltig — etwa durch einen Anfechtungsverzicht oder eine
Bestitigung gem. § 144 BGB — dazu entscheiden, es bei der Geltung des
Erklirten zu belassen.

Die Komplikation liegt hier allerdings in dem etwas umstandlicheren
Vertragsschluss ,,in zwei Akten“: zunichst die vermeintliche Einigung
und spater dann noch der Entschluss des Irrenden, nicht das von ihm
Gewollte, sondern das von ihm Erklarte, gelten zu lassen.

Willenstheorie

Wille auf beiden Seiten vorhanden

Immerhin verwirklicht es ein Grundanliegen der Willenstheorie,
wenn letztlich derjenige Inhalt gilt, den beide Seiten — wenngleich zu
verschiedenen Zeitpunkten — wollten: In der spateren Entscheidung des
Irrenden, nicht anzufechten, liegt dann sein Wille, das urspriinglich
Erklarte (jetzt) doch als Inhalt des Rechtsgeschifts zu akzeptieren.

Aber zu getrennten Zeitpunkten

Allerdings verlangt die Willenstheorie einen iibereinstimmenden Willen
bei Vertragsschluss. Und dazu wird es nicht immer kommen: Wihrend
urspriinglich eine Seite irrte, also etwas anderes als die Gegenseite wollte,
mag diese Gegenseite nunmehr (bei Anfechtungsverzicht) ihrerseits nicht
mehr an einem Vertragsschluss interessiert sein.

Die Willenstheorie kann also nicht begriinden, warum der Irrende
auBerhalb der in § 146 ff. BGB erfassten Zeitspanne einseitig iiber die
nachtrigliche ,Annahme“ des irrtiimlich Erklarten soll entscheiden
diirfen. Das Recht verzichtet bisweilen auf dieses vermeintliche
Erfordernis eines iibereinstimmenden Willens.

Erklarungstheorie

Immerhin: Das Erklarte gilt.
Die Erklarungstheorie kann darauf verweisen, dass in diesen Fillen wie
von ihr verlangt das nach auBen hin Erklirte gilt.
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Aber warum nicht sofort?

Nicht begriinden kann sie allerdings, warum es sich unser Recht hier so
kompliziert macht, ndmlich einen Anfechtungsverzicht bzw. eine Besta-
tigung verlangt, damit das irrtiimlich Erklarte auch tatsichlich gilt. Denn
dahinter steckt wie dargelegt das willenstheoretische Grundanliegen,
wonach der Irrende erst dann an das von ihm irrtiimlich Erkléarte zu binden
ist, wenn er sich willentlich dafiir entscheidet.

Fahrldssig versdumte Anfechtung

Zur ,Ehrenrettung” der Erkldrungstheorie konnen deren Anhinger
immerhin auf den Spezialfall verweisen, dass der Irrende die Anfech-
tungsfrist etwa des § 121 BGB fahrlissig versdumt. Denn dann gilt
tatsachlich das nach auBen hin Erkliarte, ohne dass dies vom Irrenden
jemals gewollt war.

Parteiinteresse

Nach der Grundfolgentheorie oder dem von mir vertretenen
Rechtfertigungsprinzip bildet das Rechtsgeschift ein ,bloBes® Instrument
zur Verwirklichung der Parteiinteressen: Wille wie Erklirung der
Parteien sind nicht Selbstzweck, sondern dienen dazu, vorrangig die
Parteien selbst iiber das Ob und den Inhalt ihrer Bindung entscheiden zu
lassen (Privatautonomie).

Damit bedarf es auch nicht zwingend eines zeitgleich iiberein-
stimmenden Willens bzw. einer zeitgleich iibereinstimmenden Erklarung.
Vielmehr konnen wir uns der Entscheidungen beider Parteien zu
unterschiedlichen Zeitpunkten bedienen.

Akzeptiert der Irrende die Geltung das objektiv Erklarten, hat er sich
nunmehr irrtumsfrei entschieden, so dass wir hier wie immer getreu
dem Grundgedanken der Privatautonomie davon ausgehen konnen, dass
dies seinen eigenen Interessen entspricht. Genauso konnen wir das bei der
Gegenseite annehmen, hat sie sich ja von vornherein irrtumsfrei
entscheiden konnen.
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IV. (Fehlendes) Erklarungsbewusstsein

1. Begriff

Begriff

Vom (fehlenden) Erklarungsbewusstsein (oder auch Erklarungswillen)
spricht man typischerweise bei Irrtumskonstellationen, in denen der
Rechtsbindungswille fehlt. Wie beim Geschéftswillen konnen auch hier
subjektiv Gewolltes und objektiv Erklartes auseinanderfallen. Die wichtig-
sten Beispiele bilden der in § 118 BGB erfasste, unerkannt gebliebene
Scherz sowie der gesetzlich nicht geregelte Fall eines sonst fehlenden Er-
klarungsbewusstseins.

Ausblick

Wollte der Irrende rechtlich nicht gebunden sein, kann er seine
Willenserklarung jedenfalls anfechten: Fiir den in § 118 BGB
ausdriicklich geregelten Scherz ordnet das BGB direkt Nichtigkeit an und
spricht dem nichts ahnenden Gegner nach § 122 BGB das negative
Interesse zu. Fiir den generellen Fall siehe die Beispiele eines fehlenden
Erklarungsbewusstseins.

2. Erklarungsbewusstsein versus
Rechtsbindungswille

Rechtsbindungswille: Auslegungsproblem

Der Rechtsbindungswille wird je nach Zusammenhang mit unter-
schiedlichen Begrifflichkeiten diskutiert. Dabei ldsst sich zweierlei
unterscheiden, namlich einerseits die Frage einer Auslegung und
andererseits eines Irrtums.

Um ein Auslegungsproblem gemiB §§ 133, 157 BGB geht es sowohl
bei der Frage einer invitatio ad offerendum als auch bei der Abgrenzung
von Rechtsgeschiften zu Gefilligkeitsverhiltnissen. Hier wird meistens
ynormal”“ vom Rechtsbindungswillen gesprochen.
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Erklarungsbewusstsein: Irrtumskonstellationen

Als Irrtumskonstellation kommt der Rechtsbindungswille ebenfalls
vor, namlich etwa bei der ,Scherzerklarung“ nach § 118 BGB oder in den
gesetzlich nicht geregelten Féllen eines sonst fehlenden Erklarungs-
bewusstseins.

Begrifflich hat es sich bei solchen Irrtumsfillen eingebiirgert, vom
Erkléirungswillen oder vom Erkliarungsbewusstsein zu sprechen

3. Scherz (§ 118 BGB)

Begriff

Beim in § 118 BGB geregelten Scherz erklart der Erklarende nach aulen
hin, sich rechtlich binden zu wollen, glaubt jedoch selbst, der Adressat
werde seine mangelnde Ernstlichkeit erkennen.

Es handelt sich also um eine Irrtumskonstellation, bei der das
Erklarungsbewusstsein fehlt. Nach § 118 BGB ist eine solche Erkldrung von
vornherein nichtig, allerdings muss der Irrende gemif3 § 122 Abs. 1 BGB
einen etwaigen Vertrauensschaden ersetzen.

Beispiele

Wenngleich es sich eingebiirgert hat, bei § 118 BGB etwas verkiirzt vom
»Scherz® anstatt von der ,,nicht ernstlich gemeinten Willenserklarung“ zu
sprechen, kann diese Vorschrift verschiedene, praktisch relevante
Fallgruppen erfassen:

e Lediglich zur Unterhaltung bezweckte AuBerungen
(Schauspiel, Scherz, Ironie, Hohn)

¢ FErheischung von Aufmerksamkeit (Prahlerei, reiBerische
Reklame)

¢ BloBe Hoflichkeit (Bsp.: ,Ja, Ihr selbstgemaltes Portrait muss ich
zu diesem Preis zweifellos hier und jetzt erwerben wollen.*)

e AuBerungen zu Test- und Ausbildungszwecken (Bsp.:
Professor X bietet in der Vorlesung zu § 118 BGB Klausurfragen
vorab zum Kauf fir 10 € an.)
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e Lediglich angestrebte Gefilligkeitsvereinbarung oder lediglich
angestrebtes Scheingeschift (§ 117 BGB)

Normzweck

§ 118 BGB verwirklicht wie etwa auch die §§ 117, 119 Abs. 1 oder § 120
BGB das individualistisch-liberale, willenstheoretische Grundanlie-
gen des BGB: Der Erkliarende soll nicht an von ihm (subjektiv-psycholo-
gisch) ungewollte Rechtsinhalte gebunden sein.

Beim Scherz ist diese Bindung ausdriicklich nicht gewollt — das
allein reicht fiir die Nichtigkeit. Daher ordnet das BGB selbst dann diese
Nichtigkeit an, wenn die mangelnde Ernstlichkeit aus der Erklarung bzw.
aus den Umstédnden nicht erkennbar war oder wenn der Irrende noch so
grob fahrlissig handelte.

In den Fillen des § 118 BGB ist es angesichts der bereits bewusst
getroffenen Entscheidung, sich nicht binden, sondern nur scherzen zu
wollen, wenig wahrscheinlich, dass sich der Irrende spéter noch
anders entscheidet.

Daher ordnet das Gesetz hier als Rechtsfolge gleich die Nichtigkeit der
Willenserklarung an, anstatt wie bei §§ 119 f. BGB zunichst ein
Anfechtungsrecht vorzuschalten. Das fordert die Rechtssicherheit. Der den
Scherz nicht erkennende Adressat wird iiber § 122 Abs. 1 BGB geschiitzt,
kann also gegebenenfalls das negative Interesse einfordern.

Erkannter bzw. erkennbarer Scherz

Erkennt der Adressat den fehlenden Rechtsbindungswillen oder war
ihm dieses Fehlen nach allgemeinen Auslegungsgrundsatzen (8§ 133, 157
BGB) erkennbar, fithrt auch das nach § 118 BGB zur Nichtigkeit.

Allerdings wird hier ein Anspruch des Adressaten auf Ersatz des
Vertrauensschadens nach § 122 BGB regelmiif3ig scheitern, wie sich aus
dessen Abs. 2 ergibt.

Aha: Im Ergebnis musst (und solltest!) Du Dir also fiir diese
Konstellation nichts merken, sondern kannst wie so oft einfach sauber
subsumieren.
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4. Fallgruppen

Ubersicht

In der Praxis finden sich verschiedene Konstellationen fehlenden
Erklarungsbewusstseins, darunter insbesondere:

e Scherz: Im ausdriicklich durch § 118 BGB geregelten Spezialfall
eines Scherzes glaubt der Erkldrende, der Adressat erkenne
seinen fehlenden Rechtsbindungswillen.

e Vermeintlicher Formmangel: Hier titigt jemand eine
Willenserklarung in der falschen Vorstellung, diese sei nach § 125 S.
1 BGB wegen Formmangels nichtig (Bsp.: A glaubt, sein bloB
miindliches Kaufangebot sei so lange unwirksam, wie er nichts
unterschreibe.).

¢ Vermeintlich bloBe Bestitigung eines bereits getitigten
Rechtsgeschifts: Siehe dazu gleich den in BGHZ 91, 324
entschiedenen ,Sparkassenfall”.

e Doppeldeutige Handlungen

o Viele Handlungen kénnen sowohl rechtliche als auch rein
soziale Bedeutung haben.

o Im Schulbeispiel der Trierer Weinversteigerung etwa
betritt A — ohne es zu bemerken — einen Auktionssaal und
winkt dort seinem Freund B zu. Der Auktionator wertet
dieses Winken als ein Gebot des A und erteilt ihm den
Zuschlag.

o Ebenso mag jemand einen Vertrag in der Annahme
unterscheiben, dieses Papier sei nur ein
Gliickwunschschreiben oder er solle ein Autogramm
geben. Hier ist allerdings auch zu priifen, ob nicht ein
erkannter Irrtum vorliegt oder sich schon durch Auslegung
(88 133, 157 BGB) ein fehlender Bindungswille ergibt.

Sparkassenfall

Im beriihmten, vom Bundesgerichtshof in BGHZ 91, 324 entschiedenen
»Sparkassenfall“ glaubte die Bank, lediglich zu bestéitigen, dass eine
Biirgschaft (§§ 765 ff. BGB) bereits — wie sie irrtiimlich annahm — bestand.
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Nach auBen hin war ihr Schreiben jedoch gemiB §§ 133, 157 BGB als die
Ubernahme einer Biirgschaft zu verstehen. Im weiteren Verlauf
versdumte es die Sparkasse dann noch, sofort zumindest vorsichtshalber
eine Anfechtung zu erkléren, als sie ihren Irrtum bemerkte.

Der BGH hielt hier § 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB fiir anwendbar, sofern der
Erklirende seinen Irrtum bei der Anwendung der im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt hitte erkennen und vermeiden konnen, was
fiir den vorliegenden Fall bejahte. Ansonsten wire die Willenserklarung
der Bank nichtig gewesen. Natiirlich sind hier auch andere Ansichten gut
vertretbar, siehe dazu die Diskussion um die passende Rechtsfolge
fehlenden Erklarungsbewusstseins.

5. Rechtsfolge

Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit?

Jedenfalls Losungsrecht und Schadensersatz

Wéahrend das Gesetz in § 118 BGB fiir den Scherz eindeutig die
Nichtigkeit der Willenserkldrung anordnet, sind sonstige Konstellationen
eines fehlenden Erklarungsbewusstseins nicht gesetzlich geregelt.

Einigkeit besteht dariiber, dass der Irrende das Rechtsgeschift
jedenfalls anfechten kann und gegebenenfalls das negative Interesse
tragt. Auch hier setzt sich also das willenstheoretisch geprigte,
individualistisch-liberale Grundanliegen des BGB durch, niemanden
gegen seinen (psychologisch-realen) Willen vertraglich zu binden.

Anfechtungsoption oder Nichtigkeit?

Umstritten ist allerdings, ob hier analog oder gar direkt der den
Inhaltsirrtum erfassende §119 Abs. 1 Alt. 1 BGB anzuwenden ist
(Anfechtungsoption) oder aber die Willenserklarung wie bei § 118 BGB
von vornherein nichtig sein sollte.

Nach der Rechtsprechung (,Sparkassenfall“) soll dem Irrenden bei
fehlendem Erklirungsbewusstsein nur bei Fahrlissigkeit eine
Anfechtungsoption zustehen (also § 119 Abs. 1 BGB entsprechend
anwendbar sein), die Willenserkdrung hingegen sonst nichtig sein.
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Aha: Auch die Anhénger einer Nichtigkeit sprechen dem Erklarungs-
gegner das negative Interesse zu, sei es in Analogie zu § 122 BGB oder
aus culpa in contrahendo gemif den §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2,
249 ff. BGB.

Wiirdigung

Da hier verschiedene Einordnungen vertretbar sind, kannst Du Dich frei
entscheiden. Allerdings solltest Du Deine Meinung wie immer sachlich
(mit Argumenten) begriinden kénnen und nicht etwa nur ,Autorititen®,
LAnsichten® 0. A. bemiihen.

Mich personlich iiberzeugt es hier, durchweg § 119 Abs. 1 BGB analog
anzuwenden. Denn anders als bei § 118 BGB hat sich der Irrende noch
keine Gedanken dariiber gemacht, ob er vielleicht — etwa angesichts der
von ihm angerichteten Konfusion beim Adressaten — doch die rechtliche
Wirksamkeit will. Das lidsst es sinnvoll erscheinen, ihm eine Anfech-
tungsoption zu gewahren. Beim eine Nichtigkeit anordnenden § 118 BGB
hingegen will der Erklarende bewusst keine Bindung, er hat sich irrtums-
frei entschieden zu scherzen.

Klausur

In der Klausur hat die analoge (oder gar direkte) Anwendung des § 119
Abs. 1 Alt. 1 BGB den Charme, dass die Priifung in vom Inhaltsirrtum her
bekannten Bahnen (8§ 142 Abs. 1, 119 Abs. 1, 122, 121 BGB etc.) verlauft.
Du musst lediglich anstatt eines abweichenden Geschiftswillens einen
abweichenden Rechtsbindungswillen priifen.

V. Rechtsfolgenirrtum

1. Einfithrung und Ubersicht

Begriff

Das BGB erfasst Irrtiimer iiber den Inhalt eines Rechtsgeschiifts
(ndmlich tber dessen Rechtsfolgen) insbesondere in § 119 Abs. 1 BGB
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(Inhaltsirrtum und Erklirungsirrtum) sowie § 120 BGB (Ubermittlungs-
fehler).

Das gilt unabhingig davon, ob sich der vom Gewollten abweichende
Inhalt aus der Auslegung des Erklarten gem. §§ 133, 157 BGB oder aus
sonst heteronomem Recht — etwa als Gesetzesirrtum — ergibt.

Vertiefung

Der Inhalt eines Rechtsgeschifts ist nichts anderes als die sich aus ihm
ergebenden Rechtsfolgen. Rechtsgeschifte erzeugen genauso ,,Recht”
wie der Erlass etwa des BGB selbst.

Dabei erkliart Privatautonomie nur einen Teil dieses Inhalts eines
Rechtsgeschifts. Dieser ergibt sich erst aus einer sehr aufwandigen und
ausgekliigelten vertraglichen Kompetenzverteilung.

Konkret setzen auch Gesetzgeber wie die Rechtsprechung, aber selbst
ganze Verkehrskreise (iiber Sitte, Ubung und Brauch), solche Inhalte oft
heteronom.

Fallgruppen

§§ 119 Abs. 1, 120 BGB

Die wichtigsten Fallgruppen dieses Irrtums bilden — jeweils in § 119
Abs. 1 BGB erfasst — der Inhaltsirrtum und der Erklarungsirrtum sowie der
von § 120 BGB geregelte Ubermittlungsfehler.

Lediglich einen Spezialfall des Inhaltsirrtums bildet der Irrtum iiber
gesetzlich angeordnete Inhalte eines Rechtsgeschifts.

Aufrechterhaltung trotz Irrtums

Bisweilen lasst sich das Rechtsgeschift aufrechterhalten, obwohl
mindestens eine Seite einem Rechtsfolgenirrtum unterliegt. Hierzu
gehoren insbesondere die falsa demonstratio, der erkannte Irrtum sowie
das Festhalten am Gewollten.

Abgrenzung: fehlendes Erkldrungsbewusstsein einschlieflich § 118
BGB

Demgegeniiber irrt der Erkldarende bei einem fehlenden Erklarungsbe-
wusstsein, darunter im Spezialfall des § 118 BGB (,,Scherz“), nicht {iber den
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genauen Inhalt, sondern bereits iiber das Ob einer rechtlichen
Bindung.

2. Inhaltsirrtum (§ 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB)

> Siehe auch die Ubersicht zum Rechtsfolgenirrtum sowie die
Rechtsfolgen einer Anfechtung.

Begriff

Bei einem Inhaltsirrtum gemiBl § 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB misst der
Erklirende seiner Handlung subjektiv-psychologisch eine andere
Bedeutung bei, als es ihrem objektiven Erklarungsinhalt (§§ 133, 157
BGB) entspricht.

Ursache ist eine Fehlinterpretation des eigenen Verhaltens, etwa bei

der laienhaften Verwendung juristischer, kaufmannischer oder techni-
scher Fachausdriicke bzw. einer Fremdsprache.

Tatbestand

,Willenserkldrung“
§ 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB erfasst eine irrtiimliche Willenserklarung. Es gilt
wie immer das Abstraktions- und Trennungsprinzip.

Lliber deren Inhalt im Irrtum®
e Grundidee
Einem Inhaltsirrtum unterliegt, wer {iber den objektiven
Erklarungsinhalt der Willenserklarung irrt. Auf ein noch so grobes

Verschulden, eine Vorwerfbarkeit, eine Selbstverantwortung o. A. kommt
es nicht an.

e Beispiele
Wer in Koéln ein ,,Halve Hahn“ in dem Glauben bestellt, ein halbes
Hahnchen zu erhalten, irrt nach § 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB. Denn in K6ln meint

diese Formulierung angesichts der dortigen Verkehrssitte ein
Kisebrotchen.

Wer ,Haakjoringskod“ kauft oder verkauft, weil er glaubt, dieses
norwegische Wort bezeichne Walfischfleisch (und nicht Haifischfleisch),


https://de.wikipedia.org/wiki/Halve_Hahn
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irrt wiederum nach § 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB. Siehe dazu auch den Fall eines
beidseitigen Rechtsfolgenirrtums (falsa demonstratio).

Wer ,,25 Gros Rollen“ Toilettenpapier bestellt, ohne zu wissen, dass
dies 3.600 und nicht nur 25 groBe Rollen umfasst, unterliegt einem
Inhaltsirrtum.

,bei der Abgabe“

Wie § 118 BGB (,Scherz®) und § 123 BGB (Tduschung und Drohung)
beriicksichtigt auch § 119 BGB (mitsamt dem darauf verweisenden § 120
BGB) nur Irrtiimer zum Zeitpunkt der Abgabe der Willenserkliarung.
Spatere Fehlvorstellungen sind damit irrelevant.

Wohl zu beriicksichtigen sind ,friihere” Irrtiimer, wenn sie nach wie vor
fiir das Ob oder den Inhalt des Rechtsgeschifts kausal waren, also
fortwirken.

Kausalitdt

Nach § 119 Abs. 1 BGB darf nur anfechten, wer die Willenserklarung ,bei
Kenntnis der Sachlage und bei verstindiger Wiirdigung des Falles nicht
abgegeben haben wiirde.“ Gleiches gilt fiir Abs. 2 (,gilt auch®) und §
120 BGB (,,unter den gleichen Voraussetzungen®).

Eingehend dazu bei der Kausalitit des Irrtums.

3. Erklarungsirrtum (§ 119 Abs. 1 Alt. 2 BGB)

> Siehe auch die Ubersicht zum Rechtsfolgenirrtum sowie die
Rechtsfolgen einer Anfechtung.

Begriff

Bei einem Erklarungsirrtum geméaB § 119 Abs. 1 Alt. 2 BGB verschreibt,
verspricht, vertippt oder vergreift sich der Irrende, so dass der
objektive Erklarungsinhalt (§§ 133, 157 BGB) vom subjektiv Gewollten
abweicht. Schon das duBere Verhalten ist also so nicht gewollt und fiihrt zu
einem ungewollten, objektiven Erklarungsinhalt.
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Tatbestand

,Willenserkldrung“
§ 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB erfasst eine irrtiimliche Willenserklidrung. Es
gilt wie immer das Abstraktions- und Trennungsprinzip.

»Erkldrung dieses Inhalts iiberhaupt nicht abgeben wollte*
e Irrtum
Einem Erklarungsirrtum unterliegt, wer &duBerlich anders als
gewollt handelt und hierdurch einen solchen objektiven Erklarungs-
inhalt erzeugt, den er subjektiv nicht wollte. Auf ein noch so grobes
Verschulden, eine Vorwerfbarkeit, eine Selbstverantwortung o. A. kommt
es nicht an.
e Beispiele
Beim Erklarungsirrtum nach § 119 Abs. 1 Alt. 2 BGB verschreibt,
vertippt, vergreift oder verspricht sich der Irrende. So mag er
versehentlich ein Komma verschieben, Zahlen verdrehen, eine Null zu viel
schreiben, ,kaufen” statt ,verkaufen“ sagen oder einen falschen Geldschein
herausgeben.
e Verhiltnis zu anderen Irrtiimern

Einen Spezialfall des Erklirungsirrtums bildet der Ubermitt-
lungsfehler geméaB § 120 BGB. Der Erklarungsirrtum bildet seinerseits
einen Spezialfall des Inhaltsirrtums gem. § 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB.

,bet der Abgabe*
Siehe dazu beim Inhaltsirrtum.

Kausalitdt
Siehe dazu allgemein zur Kausalitét des Irrtums.

4. Falsche Ubermittlung (§ 120 BGB)

> Siehe auch die Ubersicht zum Rechtsfolgenirrtum sowie die
Rechtsfolgen einer Anfechtung.



D. Irrtum und Drohung 245

Begriff

Nach § 120 BGB berechtigt es zur Anfechtung gem. § 142 Abs. 1 BGB,
wenn die Erklarung durch eine fremde Person oder Einrichtung falsch
tibermittelt wurde. Denn hier weicht das objektiv Erklarte (§§ 133, 157
BGB) von dem subjektiv Gewollten ab und soll der Irrende daher nicht
endgiiltig gebunden sein.

Tatbestand

,Willenserkldrung“

§ 120 BGB erfasst Willenserklarungen. Es gilt wie immer das
Abstraktions- und Trennungsprinzip.

Llibermittelt®
e Ubermittlung

§ 120 BGB erfasst die unrichtige Ubermittlung von
Willenserklirungen: So mag ein Bote seine Nachricht trotz
unmissverstiandlicher Instruktion verfilscht wiedergeben oder ein tech-
nischer Fehler dazu fiihren, dass ein Komma oder eine Null verloren geht.

Missverstindnisse — etwa aufgrund einer technisch bedingten Kiirze
der Nachricht (Beispiel: ,Ankomme Sonntag 9 Hauptbahnhof*) — sind
keine Ubermittlungsfehler, sondern typischerweise Inhaltsirrtum
gem. § 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB.

e _Person“ (Erklarungsboten)

Die von § 120 BGB erfassten Personen sind Erklarungsboten. Denn
ein Stellvertreter tibermittelt keine fremde Willenserklarung, sondern gibt
eine eigene Willenserklarung ab, vgl. § 164 BGB. Und ein Empfangsbote
leitet nur noch die bereits zugegangene und damit in ihrem Inhalt bereits
feststehende Willenserklarung an den Adressaten weiter

»Person® meint sowohl natiirliche Personen wie den Erklarungsboten
oder auch einen Dolmetscher als auch die Einschaltung juristischer
Personen. Praktisch bedeutsam sind hier vor allem Telekommuni-
kations- sowie Post- bzw. Logistikunternehmen.

e _Einrichtung”
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Eine geringe praktische Bedeutung entfaltet der Begriff der Einrichtung,
werden diese meistens von Menschen (,,Personen) betrieben, auf
deren Verhalten sich dann abstellen ldsst.

Vor allem geht es hier daher um vom Absender nicht erkennbare
Fehlfunktionen eines selbst verwendeten technischen Geriits. Denn
ein Verkiufer oder Vermieter dieses Gerits gehort regelmafig nicht zum
durch § 278 BGB erfassten Personenkreis.

sunrichtig® (Irrtum)

§ 120 BGB verlangt eine ,unrichtig(e)“ Ubermittlung. Verlangt ist ein
Rechtsfolgenirrtum. Durch die fehlerhafte Ubermittlung erklirt der
Irrende objektiv (objektiver Empfangerhorizont) etwas anderes, als er sub-
jektiv erklaren will. Auf ein noch so grobes Verschulden, eine Vorwerf-
barkeit, eine Selbstverantwortung o. A. kommt es wie immer nicht an.

§ 120 BGB bildet einen Spezialfall des in § 119 Abs. 1 Alt. 2 BGB
geregelten Erklarungsirrtums mit der Besonderheit, dass der Fehler nicht
beim menschlichen Sprechen oder Schreiben, sondern bei dessen weiterer
Ubermittlung auftritt.

Kausalitdt
Siehe dazu allgemein zur Kausalitit des Irrtums.

5. Gesetzliche Rechtsfolgen (,,Gesetzesirrtum®)

- Siehe auch die Ubersicht zum Rechtsfolgenirrtum sowie die Rechts-
folgen einer Anfechtung.

Begriff

Gesetzesirrtum (oder auch ,Rechtsirrtum®) ist im Vertragsrecht der
Irrtum iiber solche Inhalte eines Rechtsgeschifts, die sich aus dem
Gesetz ergeben. Er ist Inhaltsirrtums gemi8 § 119 Abs. 1 BGB und damit
getreu dieser Vorschrift zu priifen.

Nicht immer wird allerdings das dort verankerte Kausalitdtserfordernis
erfiillt sein. Auch fehlt es oft an einer subjektiven Vorstellung iiber solche
Inhalte.
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Vertiefung

Der ,,Gesetzesirrtum® ist schlicht Inhaltsirrtum. Weder nach Sinn und
Zweck des Irrtumsrechts noch aus ,praktischen Bediirfnissen“ heraus ist
eine Sonderbehandlung sinnvoll. Er ist genauso zu priifen wie Irrtiimer
iiber solche Inhalte eines Rechtsgeschifts, die sich etwa aus Recht-
sprechungsgrundsitzen, aus Sitte, Ubung und Brauch oder generell einer
~objektiven Auslegung” ergeben.

Wohl aber ist der den Inhaltsirrtum erfassende § 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB —
wie immer — sorgfiltig und realititsnah anzuwenden Das bedeutet vor
allem dreierlei:

Subjektive Vorstellung

Jrrtum®  verlangt, dass der Irrende iiberhaupt eine vom
Irrtumsgegenstand abweichende Vorstellung hat. Wenn sich also
die Partei bei Abgabe ihrer Willenserklirung gar keine Gedanken
dariiber gemacht hatte, ob und was das Gesetz erginzend oder
zwingend anordnet, kann sie auch nicht anfechten.

Bei zwingenden staatlichen Vorschriften etwa haben es die Parteien
ohnehin nur in der Hand, auf das Rechtsgeschift ginzlich zu verzichten.
Und bei dispositiven Vorschriften werden sie sich oft blind darauf
verlassen, dass sie einen interessengerechten Inhalt anordnen.

Kausalitdt

Zudem verlangt § 119 Abs. 1 BGB die Kausalitit des Irrtums. Sofern die
gesetzlich festgelegten Inhalte eines Rechtsgeschifts — wie praktisch oft —
nur Nebenaspekte wie etwa Leistungsstorungen betreffen, kann es sein,
dass das Rechtsgeschift auch bei zutreffender Vorstellung so
abgeschlossen worden wire.

Auswirkungen Dritten gegeniiber

SchlieBlich erfasst § 119 Abs. 1 BGB keine Irrtimer tber solche
Rechtsfolgen, welche nicht die Pflichten der Parteien untereinander,
sondern gegeniiber Dritten wie dem Staat regeln. Derartiges
iiberschreitet, was ein Rechtsgeschift zu leisten vermag, fithrte namlich
etwa zu einem unzulissigen Vertrag zu Lasten Dritter.
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Konkret betrifft das etwa die steuerlichen Auswirkungen eines
Rechtsgeschifts oder prozessuale Rechtsfolgen wie Prozesskostenhilfe
und verfiigbare Rechtsbehelfe.

VI. Motivirrtum

1. Grundlagen

Begriff

Parteien irren nicht nur iber das Ob (dazu beim Erklarungsbewusstsein)
oder iiber den Inhalt (Rechtsfolgenirrtum) eines Rechtsgeschifts, son-
dern auch iiber sonstige Umstéinde. Das Vertragsrecht beriicksichtigt
solche ,Motivirrtiimer® zwar nicht durchweg, wohl aber in sehr vielen,
praktisch sehr bedeutsamen Fallgruppen.

Aha: Der in manchen Lehrbiichern immer noch zu findende Hinweis auf
eine ,grundsitzliche Irrelevanz“ von Motivirrtiimern hat nichts mit der
Rechtsrealitit zu tun. Manche konnen dieses Phdnomen nur nicht
vertragstheoretisch erfassen.

Fallgruppen

Hier findest Du einige fiir Studenten besonders wichtige
Fallgruppen, mit denen das geltende Recht auf Motivirrtiimer reagiert:

e Arglistige Tauschung gem. § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB,
o FEigenschaftsirrtum gem. § 119 Abs. 2 BGB,

o Aufklarungspflichten aus §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 249
ff. BGB (culpa in contrahendo),

e Storung der Geschiftsgrundlage gem. §§ 313 f. BGB,

o  Gewibhrleistungsvorschriften z. B. nach den §§ 434 ff., 536 ff., 633
ff. BGB,

e Leistungserschwerungen gem. § 275 Abs. 2 und 3 BGB,
e die Umdeutung nach § 140 BGB,
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e erbrechtliche Losungsrechte, vgl. etwa §§ 2078, 2079, 2308 BGB
e oder Widerrufsrechte bei Verbrauchervertragen gem. § 355 BGB.

Vertragstheoretischer Hintergrund

Herausforderung
Dass viele Motivirrtimer bis heute — obwohl rechtlich oft ersichtlich
relevant — gerne als ,Storfall“, ,Ausnahme®, ,Besonderheit® o.A.

dargestellt werden, diirfte mehrere Griinde haben:
e Begriindungsschwierigkeiten

Zum einen gelingt es den klassischen Ansichten nicht, dieses rechtliche
Phinomen iiberzeugend zu begriinden. Deshalb wird dann auf diverse
Leerformeln wie etwa die einer ,Entscheidungsfreiheit” zuriickgegriffen.
Dazu siehe gleich.

e Gefahr einer Ausuferung

Zum anderen drohte das Irrtumsrecht auszuufern, berechtigte
jeder Motivirrtum zur Anfechtung. Es diirfte kaum einen Vertragsschluss
geben, bei dem wir nicht von teils falschen Voraussetzungen ausgehen oder
von noch besserer Information profitieren wiirden.

e Herausforderung: konkrete MaBstibe

Daher ist eine gewisse Skepsis bzw. Zuriickhaltung berechtigt. Die grof3e
vertragstheoretische Herausforderung besteht darin, konkrete und
iiberpriifbare Kriterien dafiir zu liefern, wann wir einen Motivirrtum
beriicksichtigen — und wann nicht.

Klassische Ansichten

Indem die klassischen Rechtsgeschiftslehren die Parteiinteressen
ignorieren, tun sie das zwangsldufig auch beim Motivirrtum. Diese
Tradition pragt bis heute auch die Unterscheidung von Rechtsfolgenirrtum
und Motivirrtum.

e Willenstheorie

Die Willenstheorie stellt allein auf den Rechtsfolgenwillen als intrinsisch
richtig ab (,,pro ratione stat voluntas“) und blendet damit bewusst andere
Aspekte wie die Interessen aus. Nach ihr miissten Motivirrtiimer
durchweg irrelevant sein.
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e Erkldarungstheorie

Aber auch die Erklarungstheorie beriicksichtigt nicht diese
Parteiinteressen, sondern thematisiert allein das — wiederum als intrin-
sisch richtig —, was als Erklarungsinhalt objektiv und zurechenbar erklart
wird. Was die Parteien auBerhalb dieses Erklirungsaktes an privaten
Motiven verfolgen, miisste wiederum durchweg irrelevant sein.

Parteiinteresse

Beriicksichtigt man hingegen mit der Grundfolgentheorie oder dem von
mir vertretenen Rechtfertigungsprinzip die Parteiinteressen, sind Motiv-
irrtiimer ersichtlich bedeutsam:

e Einerseits: Privatautonomie droht zu versagen

Wer uninformiert entscheidet oder etwa gar getduscht wird, droht eine
interessenwidrige Entscheidung zu treffen. Privatautonomie kann
also versagen, denn Fehlinformationen gefihrden die Entscheidungs-
qualitat. Fiir diese ist auch der jeweilige Kenntnisstand eines Menschen
wichtig.

e Andererseits Interesse an verlisslichen Willenserklarungen

Andererseits vereitelte es die fiir Parteien mit bindenden Rechtsge-
schiften verbundenen Vorteile, wire jeder Motivirrtum rechtlich relevant.
Denn dann kénnte sich niemand mehr auf die Bestiindigkeit (Verliss-
lichkeit) eines Rechtsgeschifts verlassen und kdmen damit viele Rechts-
geschifte erst gar nicht zustande.

Anders formuliert macht es vertragliche Anspriiche erst wertvoll und
verkehrsfihig, wenn sie nur begrenzt anfechtbar sind. Davon profitiert
dann auch der Versprechende.

Aha: Jeder rechtsgeschiftliche Schutz, darunter auch ein
Anfechtungsrecht, wird von der Gegenseite meist von vornherein
beriicksichtigt, etwa eingepreist. Er ist damit letztlich vom so
»Geschiitzten“ selbst zu bezahlen, muss sich also fiir diesen tiberhaupt
lohnen.

»Entscheidungsfreiheit” etc.
e Varianten

Weil die klassischen Ansichten daran scheitern, die Relevanz von
Motivirrtlimern — etwa nach § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB — zu begriinden, weicht
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man hier auf unbestimmte Rechtsbegriffe aus. Beliebt ist etwa der Hinweis
auf eine (rechtsgeschiftliche) Entscheidungsfreiheit des Getauschten.
Aber auch eine EntschlieBungsfreiheit, Freiwilligkeit, Selbstbe-
stimmung, Willensfreiheit oder Selbstverantwortung werden
genannt.

e Leerformel

Leider lassen sich derartige Begrifflichkeiten weder iiberpriifen noch
liefern sie die in der Praxis benoétigten, konkreten Entscheidungs-
kriterien — sei es fiir die einzelnen Tatbestandsmerkmale des § 123 Abs.
1 Alt. 1 BGB oder iibergreifend iiber Inhalt und AusmafB der Kennt-
nisse, welche die Rechtsordnung an zahlreichen Stellen fiir erforderlich
halt.

e  Punktuelles Denken

Wohl aber halten diese Leerformeln sprachlich die Illusion aufrecht, als
lieBen sich Rechtsgeschifte allein anhand des Parteiverhaltens bei
Erklidrungsabgabe (unter Ignoranz ihrer Interessen und der rechtlichen
Ausgangslage) beurteilen. Mit der Realitét hat das nichts zu tun.

2. Eigenschaftsirrtum (§ 119 Abs. 2 BGB)

- Siehe auch die Ubersicht zu Motivirrtiimern sowie die Rechtsfolgen
einer Anfechtung.

Begriff

Der Eigenschaftsirrtum gemiBl § 119 Abs. 2 BGB erfasst subjektive
Fehlvorstellungen iiber tatsichliche oder rechtliche Verhéltnisse einer
Person oder Sache, deren Beschaffenheit und Dauer die Brauchbarkeit
und den Wert beeinflussen. Der Preis bzw. Wert selbst wird hingegen
nicht erfasst.

Tatbestand

»Willenserkldrung“

§ 119 Abs. 2 BGB erfasst eine irrtiimliche Willenserklarung. Es gilt wie
immer das Abstraktions- und Trennungsprinzip.
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»~Person oder Sache”

»Sache” ist bei § 119 Abs. 2 BGB weiter als der iibliche Begriff einer Sache
gemiB § 90 BGB zu verstehen. Erfasst werden auch Rechte wie etwa
Forderungen. Person kann auch ein Dritter sein.

Verkehrswesentliche Eigenschaft

Zumindest nach tiblicher Formulierung sind Eigenschaften im Sinne des
§ 119 Abs. 2 BGB nicht nur natiirliche Merkmale einer Person oder Sache,
sondern solche tatsdchlichen oder rechtlichen Verhéltnisse, deren
Beschaffenheit und Dauer die Brauchbarkeit und den Wert
beeinflussen (,wertbildende Faktoren®).

Damit sollen zum einen Irrtiimer iiber den Preis, den Wert oder die
Eigentumsverhiltnisse eines Gegenstands ignoriert werden. Diese
berechtigen nicht zur Anfechtung. Das Kriterium der ,gewissen
Dauerhaftigkeit dient etwa dazu, den Irrtum des Arbeitgebers iiber eine
Schwangerschaft zu ignorieren.

SIrrtum®

§ 119 Abs. 2 BGB verlangt einen ,Irrtum”“ und damit eine subjektiv-
psychologische, einseitige Fehlvorstellung. BloBe Unkenntnis
reicht also nicht, eine gemeinsame Vereinbarung ist hingegen genauso
wenig verlangt wie eine Offenlegung dessen, was sich der Erkldrende
vorstellt.

Gegenstand des Irrtums ist eine Eigenschaft der Person oder Sache
(siehe oben) — und nicht wie bei §§ 118, 119 Abs. 1, 120 BGB das Ob bzw.
der Inhalt des Rechtsgeschifts.

Kausalitat
Siehe dazu beim Inhaltsirrtum.

Systematische Stellung

Motivirrtum

Nach m. E. zutreffender, allerdings umstrittener Ansicht, ist § 119 Abs. 2
BGB ein Motivirrtum. Die Einordnung und vor allem Konkretisierung
dieser sehr weit formulierten Vorschrift bereitet der Wissenschaft einige
Probleme.
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Spezialvorschriften

Da § 119 Abs. 2 BGB sehr weit gefasst ist, passiert es oft, dass er sich mit
spezielleren Vorschriften des BGB und dariiber hinaus ,beifit“. Hier tritt
dann diese allgemeinere Vorschrift zuriick (lex specialis derogat legi
generali).

Bei Irrtiimern {iiber Sacheigenschaften gehen insbesondere
schuldrechtliche Gewihrleistungvorschriften wie die §§ 434 ff. BGB
(Kaufvertrag), 8§88 536 ff. BGB (Mietvertrag) oder §§633 ff. BGB
(Werkvertrag) vor.

Genauso wenig kann ein Biirge nach § 119 Abs. 2 BGB anfechten, wenn
er sich — obwohl ersichtlich verkehrswesentliche Eigenschaft — iiber die
Zahlungsfihigkeit des Schuldners irrt. Denn dieses Risiko soll er
nach Sinn und Zweck der §§ 765 ff. BGB selbst tragen.

3. Kalkulationsirrtum

- Siehe auch die Ubersicht zu Motivirrtiimern sowie die Rechtsfolgen
einer Anfechtung.

Begriff

Beim Kalkulationsirrtum irrt eine Partei iiber den Aufwand der
vertraglich vereinbarten Leistung. So mag sie einen zu hohen bzw. zu
niedrigen Preis akzeptieren und damit ein ihr ungiinstiges, weil etwa
verlustreiches Rechtsgeschift vornehmen. Es handelt sich hier regelmafig
um einen Motivirrtum.

Bsp.: Typische Fille eines Kalkulationsirrtums sind jene, in denen sich
der Irrende bei seiner Preiskalkulation verrechnet, zu niedrige
Einkaufspreise unterstellt, wichtige Kosten ignoriert oder zukiinftige
Kostensteigerungen unterschitzt.

RegelmaBig: Motivirrtum

Befund

Typischerweise ergibt die Auslegung des Rechtsgeschifts gem. §§ 133,
157 BGB, dass die Kalkulation selbst nicht Vertragsinhalt wird. Viel-
mehr bildet sie lediglich eine Vorstufe fiir den tatsdchlich Vertragsinhalt
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werdenden Endpreis. Wille wie Erklirung bei Vertragsschluss sind
fehlerfrei.

Damit haben wir hier einen Motivirrtum, den das geltende Recht von
Rechtsfolgenirrtiimern deutlich unterscheidet. Motivirrtiimer sind zwar
keineswegs ,prinzipiell unbeachtlich®, wohl aber in konkreten Fallgruppen
und Tatbestinden erfasst, die es sorgfiltig zu priifen gilt.

Denkbare Anspriiche und Einwendungen

Konkret lasst sich bei einem Kalkulationsirrtum an Anspriiche und
Einwendungen denken, darunter insbesondere:

e Leistungserschwerung gem. § 275 Abs. 2 und 3 BGB,

e Verletzung von Aufklarungspflichten (vgl. §§ 280 Abs. 1, 311
Abs. 2, 241 Abs. 2, 249 ff. BGB),

e Storung der Geschiftsgrundlage gem. §§ 313 f. BGB,

e Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB) bzw. Verbotswidrigkeit (§ 134
BGB) oder

e VerstoB gegen die AGB-Inhaltskontrolle gem. §§ 305 ff. BGB.

Ubergelagerte ZielgroBen

Ergibt die Auslegung des Rechtsgeschifts gem. §§ 133, 157 BGB, dass
kein konkreter Endpreis, sondern eine dem iibergelagerte Zielgro3e
geschuldet ist, und verfehlt die Kalkulation des Irrenden diese ZielgroBe,
ist der Irrtum unbeachtlich, da er sich nicht auswirkt: Es gilt dann die
Zielgr6Be und nicht die dem widersprechende Kalkulation.

Bsp.: In der Rspr. wurden etwa Fille anerkannt, in denen die tatsachlich
angefallenen Aufwendungen zu erstatten waren, das Elffache der
Jahresmiete zu berechnen war, das Entgelt nach GroBhindlerpreis
bestimmt werden sollte, das Honorar den ,,iiblichen Regeln“ folgen sollte
oder ein Bestand realitdtsnah schitzen war.

Einzelkriterien

Wie generell im Vertragsrecht geht es auch in Irrtumsfragen um eine
moglichst interessengerechte (wertschopfende) Arbeitsteilung zwischen
den beteiligten Parteien: RegelmaBig sollte es nur eine Person sein, die sich



D. Irrtum und Drohung 255

mit einer bestimmten Frage — etwa dem tatsdchlichen Aufwand -
beschiftigen sollte.

Erkennbarkeit, Offenkundigkeit und Evidenz

Daher ist ein Kalkulationsirrtum regelméafig selbst dann ausgeschlossen,
wenn der Adressat diesen Irrtum hitte erkennen konnen. So macht
das Irrtumsrecht auch sonst (etwa in §§118ff, 123 BGB) eine
Anfechtbarkeit bzw. Nichtigkeit nicht von einer mangelnden
Erkennbarkeit abhingig. Und auch ein erkannter Motivirrtum bleibt
Motivirrtum.

Selbst bei ,Evidenz“, ,Offenkundigkeit® o.A. entspricht es einer
interessengerechten Arbeitsteilung, wenn sich jede Seite nur um ihre
eigene Kalkulation kiimmert, also auch nicht einmal nach
offenkundigen Fehlern Anderer sucht.

Veranlassung bzw. Verursachung

Nichts anderes gilt fiir die Frage nach einer ,Veranlassung“ oder
sverursachung® des Irrtums durch die Gegenseite: Auch ein von der
Gegenseite veranlasster Motivirrtum bleibt Motivirrtum und wird daher
etwa von §§ 118, 119 Abs. 1, 120, 123 BGB nicht erfasst.

Wohl aber kann die Veranlassung einen Anspruch aus culpa in
contrahendo auf Riickabwicklung gem. §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs.
2, 249 ff. BGB auslosen, wenn eine entsprechende Aufklidrungspflicht
bestand. So mdgen etwa der Verkidufer oder dessen Vertreter falsche
Angaben titigen, die den Kaufer zum Vertragsschluss bewegen.

Beidseitiger Irrtum

Ob beim Kalkulationsirrtum neben dem Erklirenden auch der
Erklarungsgegner tiber die Kalkulation irrte (sog. beidseitiger Irrtum), ist
regelmiBig unbeachtlich. Denn wiederum soll die Gegenseite keine
Vermeidungsanstrengungen treffen miissen, sondern sich sorglos
verhalten konnen. Eine Doppelbelastung gleich beider Seiten wiirde
einmal mehr die Vorteile einer Arbeitsteilung vereiteln.

Offenlegung der Kalkulation

Dass die irrende Seite ihre Kalkulation im Zuge von
Vertragsverhandlungen offenlegte (sog. sexterner
Kalkulationsirrtum®), macht einen Kalkulationsirrtum nicht nach den



256 § 5 Kommunikation

§8 118 ff. BGB beachtlich. Der Erklirende unterliegt weiterhin einem
Motivirrtum.

Allerdings ist hier gem. §§ 133, 157 BGB genau auszulegen, was
tatsichlich geschuldet ist (siche daher oben zu ,iibergelagerten
ZielgroBen®). Diese Klarung geht der Irrtumsproblematik vor, da erst nach
dieser Auslegung beantwortet werden kann, ob iiberhaupt ein Irrtum
vorliegt.

Dass die Kalkulation vor Vertragsschluss ausdriicklich diskutiert
wurde, mag im Einzelfall dafiir sprechen, dass dasjenige als Vertragsinhalt
vereinbart wurde, woran sich die Kalkulation orientiert, bildet jedoch nur
ein schwaches Indiz. Wird sie hingegen gar in das Vertragsdokument
aufgenommen, wiegt das schon schwerer.

Positive Kenntnis

Beachtlich ist ein Kalkulationsirrtum, wenn die Gegenseite den Irrtum
bei Abgabe der Willenserklarung positiv kennt. Das Rechtsgeschaft gilt
dann mit diesem Betrag; ggf. kommt es zur Riickabwicklung.

Bsp.: Ein Beispiel bildet das bewusste Ausnutzen einer offensichtlich
irrtlimlichen Preisangabe in einem Online-Buchungssystem.

Wie in den Fillen des erkannten Rechtsfolgenirrtums ist der
Irrtumsgegner hier schlicht nicht schutzwiirdig. Er kann den von ihm
erkannten Irrtum ohne weiteres aufkliren.

4. Tauschung (§ 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB)

a) Tatbestand

- Siehe auch die Ubersicht zu Motivirrtiimern, die Rechtsfolgen einer
Anfechtung, die Vertiefung zur Tauschung sowie die Tduschung durch
Dritte.

Grundtatbestand

Nach § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB kann — mit der Rechtsfolge einer Anfechtung
gemilB § 142 Abs. 1 BGB — anfechten, wer seine Willenserklarung nur
aufgrund einer Tauschung und damit eines Irrtums abgab. Dieser muss
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kausal auf einer vorsitzlichen (,Arglist“) Tduschungshandlung
beruhen. Zu ,,Dritten* siehe § 123 Abs. 2 BGB.

Tatbestandsmerkmale

Willenserkldrung

Nach § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB muss die Tauschung eine Willenserklarung
beeinflussen.

Aha: Auch fiir die Tauschungsanfechtung gilt das Abstraktions- und
Trennungsprinzip. Die Nichtigkeit nach § 142 Abs. 1 BGB ist also fiir jedes
Rechtsgeschift (Verpflichtung wie Verfiigung) gesondert zu priifen.
Allerdings wird sich eine T&duschung praktisch oft auf samtliche
Rechtsgeschifte  auswirken; insofern mag man dann von
»Fehleridentitat® sprechen.

Tduschungshandlung
e Aktives Tun

Tauschen kann man in vielfaltiger Form — etwa durch ein aktives Tun
wie falsche Behauptungen oder sonstige Aktionen.

e Unterlassen

Aber auch durch bloBBes Unterlassen lisst sich tduschen — namlich
indem man den Irrtum einer anderen Person nicht beseitigt.

In diesem Fall ist aber sorgfiltig zu priifen, ob die Gegenseite wirklich
yverpflichtet” sein sollte, den Irrenden aufzukliren. Anders formuliert
wird ein Motivirrtum selbst in Arglistfallen nach § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB
nur begrenzt beriicksichtigt.

Aha: Sachlich gleichen sich die Kriterien fiir die Relevanz einer
Nichtaufklairung bei § 123 BGB mit den Anforderungen an eine
Aufklirungspflicht.

Arglist

Arglist meint vorsitzliches Handeln. Bedingter Vorsatz geniigt. Der
Tauschende muss es also zumindest fiir moglich halten, dass der
Erklarende einem Irrtum erliegt, und diese Moglichkeit billigend in Kauf
nehmen. Fahrlissigkeit — egal welcher Form — reicht demgegeniiber nicht.
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Aha: Fehlt Vorsatz, kannst Du ggf. noch die Verletzung einer
Aufklarungspflicht priifen. Grundlage dafiir ist ein Anspruch aus culpa
in contrahendo gemaB §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 249 ff. BGB.

Irrtum

Irrtum ist jede subjektive Fehlvorstellung iiber Tatsachen — ganz
gleich ob objektiv wesentlich oder nicht oder nach verstindiger Wiirdigung
yverniinftig®. Wenngleich das reine Werturteile oder ganzlich
unbestimmte Aussagen ausschlieBt, enthalten diese oft einen
irrtumsfahigen Tatsachenkern.

Auch subjektive Merkmale wie individuelle Kenntnisse, Absichten
oder Uberzeugungen sowie Wahrscheinlichkeiten kénnen damit —
zumal oft wichtiges und rationales Motiv fiir ein Rechtsgeschift —
Gegenstand einer Tauschung sein.

Aha: Erkliarungen ,ins Blaue hinein®“ konnen vorsitzlich sein:
Tatigt jemand Aussagen, von denen er nicht genau weiB, ob sie zutreffen
oder nicht, so liegt die Tduschung darin, dass er zumindest konkludent
vorgibt, hierzu etwas Substanzielles sagen zu kénnen.

Kausalitdt

Nach § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB muss der Anfechtende zu seiner
Willenserkliarung ,bestimmt worden”“ sein. Diese Kausalitit verlangt
(nach der aus dem Strafrecht bekannten conditio sine qua non-Formel),
dass die TAuschung nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass auch die
Willenserkldrung in ihrer konkreten Gestalt (Inhalt, Zeitpunkt) entfiele.

Auf ein Verschulden kommt es ausdriicklich nicht an, selbst eine noch so
groBe Offensichtlichkeit der Tauschung hindert die Anfechtung nicht.

Aha: Da der arglistig Tauschende selten schiitzwiirdig ist, gibt es keinen
Grund, vom Getduschten auch nur irgendeine Wachsamkeit,
Verstindigkeit, Eigenanstrengung o. A. zu verlangen. Gerade noch so
leichtsinnige, sorglose Personen werden durch § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB
geschiitzt (und profitieren besonders von diesem Schutz).

Demgegeniiber fehlt es an einer Kausalitdt, wenn die Taduschung erst
nach Erkliarungsabgabe erfolgte, wenn der Erklarende die Tauschung
durchschaut, zwischenzeitlich aufgeklart wurde oder sich die
Tauschung auf einen fiir den Irrenden dermaBen unwichtigen Umstand
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bezog, dass er bei Kenntnis der wahren Sachlage gleichermafBen
entschieden hitte.

Widerrechtlichkeit

Wenngleich § 123 Abs. 1 BGB die Widerrechtlichkeit nur fiir die Drohung
erwahnt, priift man sie gemeinhin auch bei der Tduschungsanfech-
tung. Praktisch relevant wird das vor allem im Arbeitsrecht.

Bsp.: Fragt der Arbeitgeber in einem Bewerbungsgesprach nach einer
Schwangerschaft, obwohl er das nicht darf (das Recht missbilligt das als
Einstellungskriterium), darf die Bewerberin liigen, ohne dass der
Arbeitgeber spiater den Arbeitsvertrag nach § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB
anfechten konnte.

b) Vertiefung

Art des Irrtums

Regelmapfig: Motivirrtum

Meistens geht es bei der Taduschungsanfechtung gem. § 123 Abs. 1 Alt. 1
BGB um einen Motivirrtum. Der Irrende erklart zwar genau das (als
Willenserklarung), was er auch erklaren will. Nur tut er dies aufgrund einer
durch die Tauschung falschen Sacheinschitzung.

Denkbar: Inhalts- oder Erkldarungsirrtum

Genauso mag eine Tduschung allerdings auch das Ob oder den Inhalt
des Rechtsgeschiifts selbst betreffen. Wir haben dann den Spezialfall
eines Inhaltsirrtums bzw. eines Erklarungsirrtums.

Dabei bietet allerdings § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB gegeniiber § 119 Abs. 1 BGB
den Vorteil einer sehr viel langeren, namlich einjahrigen Anfechtungs-
frist, vgl. § 124 BGB.

Schutz noch so leichtsinniger Personen

Es wire bei § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB verfehlt, etwa unter Hinweis auf ein
Menschen(leit)bild des BGB zu priifen, ob eine ,miindige”,
yverstandige®, ,besonnene”, ,gewissenhafte” usw. Partei auf die Tiuschung
hereingefallen wire oder aber diese hitte durchschauen kénnen.
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Das Recht schiitzt auch und gerade die Rechte ,einfiltiger*
Menschen. Diese sind Tauschungsgefahren besonders stark ausgesetzt.
Es widerpriche jeder interessengerechten Arbeitsteilung, solche Anstren-
gungen zu verlangen, zumal vollig offenbliebe, warum ausgerechnet der
Tauschende davon profitieren sollte.

Anfechtungsoption

Dass das Gesetz in § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB eine Anfechtbarkeit (vgl. auch
§ 142 Abs. 1 BGB fiir die Rechtsfolge) und nicht direkt Nichtigkeit anord-
net, eroffnet dem Getduschten die zusétzliche Option, das Rechts-
geschéaft wirksam zu belassen.

Der Tauschende ist in seinem Interesse an Rechtssicherheit wenig
schutzwiirdig (er kann es leicht vermeiden, zu tduschen), weshalb § 124
Abs. 1 BGB in Abweichung zu § 121 Abs. 1 BGB eine Jahresfrist anordnet.

- Siehe auch allgemein zur Frage einer Nichtigkeit versus
Anfechtbarkeit.

Konkurrenzen

Eine Anfechtung wegen arglistiger Tauschung verlangt Vorsatz
(»arglistig®) und fiihrt insbesondere nach § 142 Abs. 1 BGB zur
Nichtigkeit des Rechtsgeschifts und damit etwa zu einem Herausgabe-
anspruch aus Leistungskondiktion gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB.

Aufkldrungspflichten

Denke in einer Klausur auch an Schadensersatzanspriiche. Das mag zum
einen die Verletzung einer Aufklarungspflicht als einer Fallgruppe der
culpa in contrahendo sein (§§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2, 249 ff.
BGB). Vorsatz ist hier nicht verlangt, vielmehr gilt der Mafstab des § 276
BGB.

Deliktische Anspriiche

AuBerdem werden oft deliktische Tatbestinde einschlégig sein, etwa
nach §§ 823 Abs. 1, 823 Abs. 2 oder 826 BGB.
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Normzweck

- Siehe eingehend zum Normzweck der Tduschungsanfechtung und
zu verschiedenen Begriindungsversuchen (etwa zum Hinweis auf eine
»>Entscheidungsfreiheit”) bei Motivirrtiimern allgemein.

Entscheidungsqualitdt

§ 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB schiitzt den Erkldrenden vor ihm nachteiligen
Entscheidungen, also die Entscheidungsqualitit. Wer beispielsweise
dartiiber getauscht wird, der ihm angebotene Fiiller sei schon von Bismarck
hochstpersonlich verwendet worden, droht sehr viel mehr Geld als dessen
tatsachlichen Marktwert zu bezahlen — und sich so getreu seinen eigenen
Interessen zu verschlechtern.

Klassische Ansichten

Wie generell bei Motivirrtiimern bzw. bei der Entscheidungsqualitét
(siche daher naher dort) konnen klassische Ansichten wie die
Willenstheorie oder die Erklarungstheorie auch nicht die Tauschungs-
anfechtung nach § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB erkldren. SchlieBlich will der
Getduschte genau das, was er bekommt, und er erklirt genau das, was
er erkliren will.

Parteiinteressen

Vielmehr muss man einmal mehr auf die Parteiinteressen schauen, wie
dies etwa die Grundfolgentheorie oder das von mir vertretene
Rechtfertigungsprinzip tun: Wer getduscht wird, droht eine interessen-
widrige Entscheidung zu treffen.

Der Grundgedanke der Privatautonomie versagt hier also.
Fehlinformationen gefihrden eine interessengerechte Entscheidung
besonders dann, wenn sie vom — oft stark gegenldufige Interessen
verfolgenden — Erklirungsadressaten bzw. diesem nahestehenden
Personen stammt.

Angesichts des vorsitzlichen und damit leicht vermeidbaren
Handelns kann das Recht hier das Anfechtungsrecht anordnen, ohne wie
bei §§ 118 ff. BGB zum Ausgleich gem. § 122 BGB das negative Interesse
zuzusprechen.
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¢) Tauschung durch Dritte

- Siehe auch zur Drohung Dritter sowie den Fall zur Tauschung durch
Dritte.

Einfithrung

Tauschungen Dritter berechtigen nach § 123 Abs. 2 S. 1 BGB nur dann
zur Anfechtung, wenn der Anfechtungsgegner die Tauschung kannte oder
kennen musste. Allerdings ist hier sorgfiltig zu priifen, ob die tduschende
Person wirklich ,,Dritter* im Sinne dieser Vorschrift ist.

y,kannte oder kennen musste“

Wausste der Anfechtungsgegner von der Tauschung, oder hitte er davon
wissen miissen (fahrlissige Nichtkenntnis, vgl. zum MaBstab § 276 Abs.
2 BGB), so berechtigt auch das nach § 123 Abs. 2 S. 1 BGB zur Anfechtung.

Die Interessen des Getiuschten sind hier oft nicht weniger gefidhrdet.
Und der Anfechtungsgegner kann erkennen, dass die Entscheidungs-
qualitit des Irrenden hier leidet.

Aha: Beachte bei einer Stellvertretung die Vorschrift des § 166 Abs. 1
BGB: Sie rechnet dem Vertretenen regelmiBig das Wissen des
Vertreters zu. Ahnliches gilt fiir Organe nach § 31 BGB, was im
Gesellschaftsrecht wichtig wird.

,Dritter”

Die groBere Herausforderung des § 123 Abs. 2 S. 1 BGB besteht darin, die
Person des Dritten zu bestimmen. Je weiter das Verstandnis, desto
begrenzter das Anfechtungsrecht.

Gdngige Formulierungen

Oft wird hier auf eine Nidhebeziehung des Tauschenden zum
Erklarungsempfanger abgestellt oder danach geschaut, wer auf Seiten des
Erklarungsgegners (in wessen ,Lager®) steht und maBgeblich am
Zustandekommen des Vertrags mitgewirkt hat.
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Sinn und Zweck

Sachlich steht hinter solchen Formulierungen vor allem die Erwéagung,
dass wenn eine Seite das Verhalten einer anderen Person gut beeinflus-
sen kann, sie auch das Risiko deren Fehlverhaltens (hier eine Tauschung)
tragen sollte.

Bisweilen kann zudem eine Seite die Folgen einer arglistigen Tduschung
besser abfedern — etwa angesichts einer gro8en Anzahl von getitigten
Rechtsgeschiften.

Beispiele fiir ,,kein Dritter”

Kein Dritter gemaB § 123 Abs. 2 S. 1 BGB sind der jeweilige Vertrags-
partner bzw. Erklirungsempfinger. Ebensowenig sind Stellver-
treter sowie zu Verhandlung autorisierte Personen (etwa Verhand-
lungsgehilfen) Dritter im Sinne dieser Vorschrift.

Beispiele fiir ,,Dritter”

Demgegendiiber ist ein Lieferant genauso Dritter i. S. d. § 123 Abs. 2 S.
1 BGB wie ein Hersteller, wenn ein von ihm unabhingiger Handler
dessen Produkte verkauft.

Aha: Das wurde in jlingerer Zeit beim sogenannten ,,Abgasskandal“
wichtig: Kdufer eines Volkswagens konnten nicht nach § 123 Abs. 1 Alt. 1
BGB anfechten, da sie ihren Kaufvertrag mit dem Héandler und nicht mit
dem tduschenden VW-Konzern geschlossen hatten.

Ebenso wenig miissen es sich Gesellschafter zurechnen lassen (sie sind
also Dritte), wenn einer ihrer Mitgesellschafter einen anderen
Mitgesellschafter arglistig tduscht.

Wer sich als Makler oder sonstiger Vermittler darauf beschrinkt,
ihm rechtlich wund wirtschaftlich fernstehende Parteien zum
Vertragsschluss zu fiihren, ist Dritter gem. § 123 Abs. 2 S. 1 BGB. Etwas
anderes gilt dort, wo eine Seite den Makler oder Vermittler in ihrem
Interesse beeinflussen kann.
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d) Fall

Sachverhalt

Glaubiger G und sein Verhandlungsgehilfe V verhandeln mit Biirge B
iiber eine Biirgschaft fiir eine Forderung gegen den Schuldner S. V tauscht,
ohne dass G davon weiBl oder hitte wissen konnen, B iiber die ihm
bekannte, prekire Vermogenssituation des S. Daraufhin unterschreibt B
den Biirgschaftsvertrag. Als S pleite geht und seine Schuld nicht begleichen
kann, verlangt G von B Ausgleich fiir den Forderungsausfall.

Musterlosung

Aha: Schon ab 3 Leuten ist es fiir eine Falllosung unabdingbar, ein
Diagramm zu zeichen, um nicht durcheinanderzukommen. Mache Dir das
zur Gewohnheit. Hier sind sogar 4 Akteure beteiligt.

G konnte gegen B einen Anspruch aus § 765 Abs. 1 BGB darauf haben,
dass ihm B fiir die Schuld des S einsteht. Das setzt voraus, dass ein
Biirgschaftsvertrag geschlossen wurde und dieser nicht wegen
Formmangels nach § 125 S. 1 BGB oder aufgrund einer Anfechtung nach
§ 142 Abs. 1 BGB nichtig ist.

A. Biirgschaftsvertrag

G und B haben sich darauf geeinigt, dass sich B gegeniiber G fiir die
Schuld des S verbiirgt, und damit einen Biirgschaftsvertrag nach § 765 Abs.
1 BGB geschlossen.

Aha: Mit der Priifung eines Biirgschaftsvertrags nach §§ 765 ff. BGB geht
der Sachverhalt ein wenig {iber das hinaus, was typischerweise in einer
Anfingervorlesung zum BGB AT verlangt wird. Da es hier allerdings nur
um den Primidranspruch geht, kann man das noch als fair/zumutbar
erachten.

B. Nichtigkeit gemiB §§ 125 S. 1,766 S. 1 BGB

G und B haben den Biirgschaftsvertrag schriftlich geschlossen (B
unterschrieb, vgl. § 126 BGB), so dass dieser nicht nach §§ 125 S. 1, 766 S.
1 BGB nichtig ist.
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Aha: Indem hier die Gliederung unter A. die bloSe Einigung und dann
unter B. und C. die jeweiligen Einwendungen gegen deren Wirksamkeit aus
§ 125 S. 1 BGB (Formmangel) und § 142 Abs. 1 BGB (Anfechtung) priift,
bleibt sie schon ,flach®.

C. Nichtigkeit gemiB §§ 142 Abs. 1, 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB

Der Biirgschaftsvertrag konnte jedoch nach § 142 Abs. 1 BGB nichtig sein,
wenn B nach § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB arglistig getduscht worden wére und
die Anfechtung erklart hatte.

I. Rechtsgeschift
Der Biirgschaftsvertrag ist ein Rechtsgeschift.

II. Anfechtungsgrund (,,anfechtbares“) — § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB

Es miisste ein Anfechtungsgrund vorliegen, wofiir hier eine arglistige
Tauschung gemil § 123 Abs. 1 Alt. 1 BGB in Betracht kommt. Das setzt
voraus, dass V den B widerrechtlich getduscht hat, dabei arglistig handelte,
hierdurch bei B einen Irrtum hervorrief, der zu dessen Unterschrift unter
dem Biirgschaftsvertrag fiihrte, und dass V nicht , Dritter” im Sinne des
§ 123 Abs. 2 BGB ist.

1. Tauschungshandlung
V hat B getduscht.

2, Arglist
V handelte vorsatzlich.

3. Irrtum
Hierdurch irrte sich B iiber die wahre Vermdgenssituation des S.

4. Kausalitit
Wegen dieses Irrtums unterschrieb B den Biirgschaftsvertrag, dieser war
also kausal fiir das Rechtsgeschaft.

5. Widerrechtlichkeit
Esist nicht ersichtlich, warum V zur Tauschung des B berechtigt gewesen
sein sollte. V hatte kein ,Recht zur Liige*“.
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6.V kein ,,Dritter”“ gemiB § 123 Abs. 2 BGB

Hier hat jedoch nicht der Vertragspartner G, sondern dessen
Verhandlungsgehilfe V, den B getauscht. Ware V , Dritter” im Sinne des §
123 Abs. 2 BGB, konnte B nicht G gegeniiber anfechten, da G nichts von
Tauschung des V wusste oder wissen konnte.

»Dritter” ist allerdings nicht, wer auf Seiten des Erklarungsgegners steht
und maBgeblich am Zustandekommen des Vertrags mitgewirkt hat. Genau
das ist jedoch bei V der Fall, der als Verhandlungsgehilfe klar auf Seiten
des G steht, von diesem gesteuert wird und dessen Interessen unterstiitzt.
Damit steht B ein Anfechtungsrecht nach § 123 Abs. 1 BGB zu, die
Einwendung des § 123 Abs. 2 BGB greift nicht.

II1. Anfechtungserklirung (,,angefochten“) — § 143 BGB

B miisste das Rechtsgeschift auch angefochten haben, was gemifB § 143
Abs. 1 BGB durch Erkldrung gegeniiber G erfolgt. Laut Sachverhalt ist das
noch nicht geschehen. Doch hat B nach § 124 BGB insgesamt ein Jahr Zeit,
um diese Anfechtung fristgerecht zu tatigen.

Tut er das, ist der Biirgschaftsvertrag nach § 142 Abs. 1 BGB als von
Anfang an nichtig anzusehen, sodass G nicht nach § 765 Abs. 1 BGB
verlangen kann, dass ihm B fiir die Schuld des S einsteht.

Aha: Der Sachverhalt sagt nichts zu einer Anfechtungserklarung des B.
Da B jedoch nach § 124 Abs. 1 BGB dafiir ein Jahr Zeit hat, wire es
praxisfremd, die Nichtigkeit nach § 142 Abs. 1 BGB einfach unter Hinweis
auf deren Fehlen abzuschmettern. Vielmehr lisst sich darauf hinweisen,
dass B noch anfechten kann. Sofern Du dann etwa eine
Leistungskondiktion aus § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB und dort den
yrechtlichen Grund® priifst, kannst Du z. B. formulieren, dass sollte B noch
anfechten, es dann am rechtlichen Grund fehlt. Auch hier gilt: Suche den
yroten Faden“ und frage Dich, welche Falllosung dem Klausurensteller
vorschwebt. Oft liefert auch die Fallfrage Hinweise.

5. Umdeutung

- Siehe auch die Ubersicht zu Motivirrtiimern.
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Begriff

Eine Umdeutung gem. § 140 BGB ,rettet“ ein an sich nichtiges
Rechtsgeschaft durch die heteronome Anordnung eines von Wille und
Erklarung der Parteien abweichenden Inhalts, sofern sich deren Interessen
so doch noch verwirklichen lassen.

Beispiele

Kiindigung
Sachverhalt

Unternehmer U ist wegen einer mangelhaften Lieferung iiber Lieferant
L erbost. Er erklart deshalb die langfristige Lieferbeziehung mit L fiir
auBerordentlich  gekiindigt. = Vertraglich ist eine ordentliche
Kiindigungsfrist von 4 Wochen vorgesehen. Als ihn jemand dariiber
aufklart, dass eine auBerordentliche Kiindigung mdglicherweise nicht
gerechtfertigt ist, meint U, dass sein Verhalten dann doch wenigstens als
ordentliche Kiindigung gelten miisse.

Hier lasst sich nach § 140 BGB die unwirksame, auBerordentliche
Kiindigung des U in eine wirksame, ordentliche Kiindigung umdeuten.

Vollmacht
Sachverhalt

A ist der wichtigste Angestellte in der sehr grofen Kanzlei des
Rechtsanwalts R. Er erteilt Mitarbeiter M Prokura, damit dieser von den
Geschiftspartnern, darunter G, ernst genommen wird. M gelingt es, mit G
einen wichtigen Beratungsvertrag abzuschlieBen. Als R merkt, dass M zu
grofziigig verhandelt hat, beruft er sich auf § 48 HGB, wonach Prokura nur
vom Inhaber des Handelsgeschifts und nur von Kaufleuten erteilt werden
kann. G meint, dann miisse das Verhalten des A doch zumindest als
gewohnliche Vollmacht zahlen.

Hier lasst sich nach § 140 BGB die gem. § 48 HGB unwirksame Erteilung
von Prokura in die wirksame Erteilung einer ,gewohnlichen“ Vollmacht
umdeuten.
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Sinn und Zweck

§ 140 BGB bezweckt die Unterstiitzung der Parteien darin, ihre
Interessen doch noch zu verwirklichen. Einmal mehr geht es um die
arbeitsteilige Setzung der Inhalte eines Rechtsgeschifts.

Bei der Umdeutung versagt die Privatautonomie, waren namlich die
Parteien selbst nicht fihig, ihre Interessen mittels eines giiltigen
Rechtsgeschifts zu verwirklichen.

Sofern jedoch diese Interessen erkennbar sind und sich durch einen
anderen Inhalt des Rechtsgeschifts verwirklichen lassen, ordnet der
Staat diesen Inhalt heteronom an. Der Staat unterstiitzt die Parteien damit
dhnlich, wie er dies etwa auch durch dispositive Vorschriften tut.

Vertragstheoretischer Hintergrund

Die in § 140 BGB geregelte Umdeutung ist vertragstheoretisch sehr
aufschlussreich:

e Sie bildet ein Beispiel dafiir, wann Privatautonomie alles
scheitern kann,

e sie illustriert, dass das Recht oft — entgegen den klassischen
Ansichten - Wille wie Erkliarung der Parteien bei
Vertragsschluss ignoriert,

e um stattdessen iiber den Hinweis auf den ,mutmaBlichen
Willen“ auf die vorrangig maBgeblichen Parteiinteressen
abzustellen,

e und diese durch heteronome Rechtsetzung zu
verwirklichen.

Aha: Das individualistisch-liberale BGB bemiiht sich in dienender
Unterordnung unter die Parteiinteressen, diese sogar dann zu
verwirklichen, wenn die Parteien selbst zu ,blod“ waren, das
(privatautonom) zu tun.

VII. Drohung
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1. Tatbestand
- Siehe auch die Vertiefung zur Drohung.

Begriff

Bei einer Drohung gem. § 123 Abs. 1 Alt. 2 BGB konfrontiert der
Drohende den Erklarenden mit solchen Alternativen, dass dieser eine
Willenserklarung abgibt, bei deren Giiltigkeit er sich sogar verschlech-
tern wiirde.

Aha: Das Verstandnis der zivilrechtlichen Drohung nach § 123 Abs. 1 Alt.
2 BGB unterscheidet sich gar nicht sooo sehr von dem der im Strafrecht
geregelten Erpressung nach § 253 StGB.

Tatbestand

Willenserkldrung
Wie die §§ 116 ff. BGB generell erfasst auch § 123 BGB nur
Willenserklarungen und damit Rechtsgeschifte.

Aha: Auch fiir die Drohungsanfechtung gilt das Abstraktions- und Tren-
nungsprinzip. Die Nichtigkeit nach § 142 Abs. 1 BGB ist also fiir jedes
Rechtsgeschift (Verpflichtung wie Verfiigung) gesondert zu priifen.
Allerdings wird sich eine Drohung praktisch oft auf sidmtliche
Rechtsgeschifte auswirken, insofern mag man dann von ,Fehler-
identitéit“ sprechen.

Drohung

Der Drohnende beeinflusst die privatautonome Entscheidung des
Erklarenden so, dass dieser eine Willenserklarung abgibt, bei der wir nicht
mehr davon ausgehen kénnen, dass sie in dessen Interesse liegt. Oft spricht
man hier daher von dem Inaussichtstellen eines empfindlichen
Ubels.

e Person des Drohenden

Bei der Drohung ist es — zumindest nach dem Wortlaut des § 123 BGB —
egal, wer genau droht. Abs. 2 spricht nur von der Tduschung. Siehe
dazu aber auch die Vertiefung zu Drohung.

e Drohung versus Warnung
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Keine Drohung, sondern eine bloBe Warnung ist es, wenn es auch aus
Sicht des Bedrohten gar nicht in der Hand des Drohenden liegt, ob ein Ubel
eintritt oder nicht. Bsp.: Freund F weist darauf hin, dass wenn Schuldner
S nie seine Schulden begleicht, ihm {iber kurz oder lang niemand mehr
Geld leihen wird.

Kausalitdt (,bestimmt worden ist“)

Der Erklirende muss zu seiner Willenserklarung durch die Drohung
,bestimmt“ worden sein. Die Ankiindigung des Nachteils muss also dazu
fiihren, dass sich der Bedrohte fiir eine Willenserklarung entscheidet, die
er ansonsten — zumindest in dieser Form und zu dieser Zeit — nicht
abgegeben hiitte.

Eine iiber diese bloBe Kausalitit hinausgehende Mindestschwelle
(besondere Stirke, Spiirbarkeit, Erheblichkeit etc) ist demgegeniiber
nicht erforderlich.

Lwiderrechtlich®
e Herausforderung

Die Drohung bereitet nicht nur Juristen von jeher einiges
Kopfzerbrechen. Warum etwa konnen wir nicht nach § 123 Abs. 1 Alt. 1
BGB anfechten, wenn uns der Verkiufer mit dem empfindlichen Ubel
»bedroht“, uns die ersehnte Playstation nur dann zu geben, wenn wir ihm
Geld aushindigen? Frechheit! Ndher dazu bei der Vertiefung zur Drohung.

Fiir Klausurzwecke reicht es hier allerdings, drei Fallgruppen einer
Widerrechtlichkeit zu unterscheiden, mit denen man sich dem Problem
immerhin anndhern kann:

¢ Rechtswidriges Mittel

Eine widerrechtliche Drohung liegt vor, wenn die fiir den Fall der
Nichtabgabe der Willenserklirung angekiindigte Handlung
rechtswidrig, also von der Rechtsordnung verboten ist. Dieses Verbot
kann sich nicht nur aus dem Zivilrecht, sondern auch dem Strafrecht oder
generell dem 6ffentlichen Recht ergeben.

Bsp.: Spaziergianger S wird an einer dunklen Straenecke von Réduber R
— unterstiitzt von einer vorgehaltenen Pistole — mit dem groBziigigen
Angebot konfrontiert, diesem seine Brieftasche auszuhindigen und dafiir
sein Leben geschenkt zu bekommen.

¢ Rechtswidriger Zweck
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Ebenfalls nach § 123 Abs. 1 Alt. 2 BGB widerrechtliche Drohung ist die
Verfolgung eines rechtlich verbotenen Zwecks, also wenn die
Rechtsordnung das vom Drohenden verfolgte Ziel missbilligt.

Bsp.: Student S ist sein Studium zu langwierig, er mochte schnell
vorankommen und daher in den Drogenhandel einsteigen. Leider weigert
sich sein Mieter M, den Stoff fiir ihn auf der StraBe zu verticken. Daher
kiindigt S an, dann eben den Mietvertrag wegen Eigenbedarfs zu kiindigen,
wozu er auch berechtigt wire.

e Unzulissige ,,Mittel/Zweck-Relation“

Selbst bei der Verfolgung rechtméiBiger Ziele mit rechtmaBigen Mitteln
kann eine Drohung widerrechtlich sein. Man spricht dann von fehlender
»Mittel/Zweck-Relation“ bzw. fehlender ,,Konnexitéit“.

Sachlich geht es hier vor allem um Inhalt und Reichweite des
staatlichen Gewaltmonopols. Selbst berechtigte Anspriiche sollen
nicht ,irgendwie®, sondern nur auf den vom Staat dafiir bereitgehaltenen
Wegen durchgesetzt werden.

Bsp.: Omi O beobachtet gerne aus dem Fenster heraus, was alles so auf
der Strafle vor sich geht. Als sie Nachbar N dabei erwischt, wie er bei Rot
iiber die Ampel fiahrt, reagiert sie geistesgegenwartig: Erkldre sich N nicht
dazu bereit, dem Tierschutzbund 100 € zu spenden, werde sie sein
Rauditum strafrechtlich anzeigen.

2. Vertiefung: Rechtsfolgen, Dritte und Ausbeutung

- Siehe auch allgemein zum Grundtatbestand einer Drohung.

Rechtsfolgen

Anfechtbarkeit gem. § 142 BGB

Die Drohung gem. § 123 Abs. 1 Alt. 2 BGB ist Anfechtungsgrund gem. §
142 Abs. 1 BGB (,anfechtbares®). Damit ist das Rechtsgeschift von
Anfang an nichtig, sofern der Bedrohte die Anfechtung erklart. Zudem
tritt die Rechtsfolge des § 142 Abs. 2 BGB ein.
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Anfechtungsfrist: § 124 BGB

Der Bedrohte hat nach § 124 BGB ein Jahr Zeit (vgl. Abs. 1), beginnend
mit dem Ende der Zwangslage (vgl. Abs. 2 S. 1 Alt. 2), maximal jedoch 10
Jahre seit Abgabe (vgl. Abs. 3), um tiiber seine Anfechtung zu entscheiden.

Dritte

Grundsatz: Drohung auch bei Drohung Dritter

Anders als bei der Tdauschung durch Dritte, die in § 123 Abs. 2 BGB
einschrankend geregelt ist, darf der Bedrohte zumindest nach dem
Wortlaut des § 123 BGB auch dann anfechten, wenn ihn ein vollig auBBen-
stehender Dritter bedroht.

Bsp.: Die erziehungswiitige Mutter M konfrontiert ihren 18jahrigen Sohn
S mit dem Messer, damit er im benachbarten Supermarkt 1 Kilogramm
gesundes Gemiise und nicht nur Schokolade kauft.

Nothilfe
Leider fiihrt diese klare Regelung des § 123 Abs. 1 Alt. 2 BGB nicht immer

zu iiberzeugenden Ergebnissen. Das gilt besonders fiir die sogenannte
Nothilfe:

Bsp.: Bank B gewihrt ihrem Kunden K ein Darlehen in voller Kenntnis
dessen, dass K damit eine Losegeldforderung von Entfiihrer E begleichen
will.

In diesem Fall wire es unsinnig, derartige Hilfsangebote durch eine
Anfechtbarkeit zu sabotieren. Der Bedrohte wiirde nur geschiadigt,
namlich in solchen Fillen keine Darlehen mehr bekommen. Wihrend man
sich iiber dieses Ergebnis weithin einig ist, fallt vielen die Begriindung
schwer.

Kohler, der diese Thematik frih diskutierte, fiihrte ein Finalitits-
erfordernis auf Seiten des Drohenden ein. Doch mag der Erpresser im
Fall von vornherein bezweckt haben, dass die Bank dem Bedrohten hilft,
ohne dass dies etwas am Ergebnis dndern sollte.

Tatsédchlich fehlt es hier deshalb an einer Drohung, weil der Bedrohte
ein Rechtsgeschift titigt, an dem inhaltlich nichts auszusetzen
ist. Bei der Drohung geht es letztlich um genau solche inhaltlichen
Aspekte, auch wenn das nicht immer gesehen oder gerne zugegeben wird.
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Drohung versus Ausbeutung

Abgrenzung

Schon angesichts der unterschiedlichen Voraussetzungen und
Rechtsfolgen von § 123 Abs. 1 Alt. 2 BGB (Drohung) einerseits und § 138
BGB (Ausbeutung) andererseits gilt es, beide Vorschriften voneinander
abzugrenzen.

Nach der Rechtsprechung etwa miissen zur Nichtigkeit nach § 138 Abs. 1
BGB besondere Umstidnde hinzutreten, die das Geschift nach seinem
Gesamtcharakter sittenwidrig erscheinen lassen.

Mir erscheint es hier iiberzeugend und praktisch handhabbar zu fragen,
ob sich die betroffene Person durch Abgabe ihrer Willenserklarung
verschlechtert (dann Drohung) oder zwar noch verbessert, das jedoch
zu wenig (dann Ausbeutung).

Bsp.: Ausnutzung einer Notlage

Von einer nicht zu beanstandenden Nothilfe (dazu oben) sind damit jene
Fille zu unterscheiden, in denen der Dritte die Notlage des Bedrohten
ausnutzt, um sich zu bereichern. Hier liegt zwar keine Drohung vor, da
sich der Bedrohte durch das Rechtsgeschift zumindest marginal verbes-
sert, wohl aber eine Ausbeutung gemaB § 138 BGB.

Bsp.: Bank B gewdhrt ihren Kunden K ein Darlehen in voller Kenntnis
dessen, dass K damit eine Losegeldforderung von Entfiihrer E begleichen
will. Angesichts dessen Notlage (K muss sofort handeln) verlangt sie
allerdings das doppelte der marktiiblichen Zinsen.

Bsp.: Retter R macht einen kleinen Waldspaziergang, als er bemerkt, wie
Millionar M gerade im Morast versinkt. GroBziigig bietet R an, M fiir eine
Million die rettende Hand hinzustrecken. M willigt notgedrungen ein. Hier
verbessert sich M zweifellos, vielleicht sogar starker als R. Daher haben wir
hier zwar keine Drohung gemaB § 123 Abs. 1 Alt. 2 BGB, wohl aber eine
Ausbeutung nach § 138 BGB.

Typische Anspriiche bei einer Drohung

Umstritten ist, ob dem Bedrohten auch Anspriiche aus culpa in
contrahendo gemilB §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 249 ff. BGB
zustehen, und ob diese etwa auch bei einer unbeabsichtigten, fahrlassigen
,Drohung” greifen.
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Die Rechtsprechung etwa bejaht dies, verlangt jedoch zusétzlich einen
»~vermogensschaden®, wiahrend andere wenigstens § 124 BGB analog
anwenden wollen.

RegelmaBig verwirklicht der Drohende auch deliktische Tatbestinde
gem. §§ 823 ff. BGB. So ist nach § 253 StGB eine Erpressung strafbar und
damit Schutzgesetz (vgl. dazu Art. 2 EGBGB) gemaB § 823 Abs. 2 BGB.
RegelmiBig wird auch eine sittenwidrige, vorsitzliche Schiadigung
nach § 826 BGB vorliegen.

Aha: Bei sogar strafbaren Handlungen hilft es bisweilen, Strafanzeige
zu erstatten und so die Staatsanwaltschaft den Sachverhalt ermitteln
zu lassen. Die so gewonnenen Erkenntnisse kann man dann auch in
einem Zivilprozess verwenden.
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§ 6 Stellvertretung

A. Einfithrung und Grundlagen

I. Tatbestand und Rechtsfolge

- Siehe auch zum Aufbau einer Stellvertretung in der Klausur.

Grundtatbestand (§ 164 Abs. 1 S. 1 BGB)

Nach § 164 Abs. 1 S. 1 BGB wirkt eine Willenserklidrung, die jemand
(der Vertreter) innerhalb seiner Vertretungsmacht in fremdem
Namen abgibt, unmittelbar fiir und gegen den Vertretenen.

Tatbestand
Die Vertretungswirkung des § 164 Abs. 1 S. 1 BGB verlangt dreierlei:
e eine eigene Willenserklarung des Vertreters,
e ein Handeln in fremdem Namen (sog. Offenkundigkeit) und

e eine die Vertretung deckende Vertretungsmacht.

Rechtsfolge

Rechtsfolge der Stellvertretung ist nach § 164 Abs. 1 S. 1 BGB, dass die
Willenserklarung unmittelbar fiir und gegen den Vertretenen
wirkt. Thm wird also eine fremde Willenserklarung ,,zugerechnet®. Bei der
Stellvertretung geht es um eine heteronome, nicht privatautonome
Rechtsetzung.
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II. Klausur
- Siehe zunichst zum Grundtatbestand einer Stellvertretung.

Aufbau

Die §§ 164 ff. BGB sind klar und subsumierbar formuliert. Du
musst Dir also relativ wenig merken.

Soweit allerdings § 164 BGB an die Willenserklarung ankniipft und in
Abs. 1 und Abs. 3 nach Abgabe und Zugang unterscheidet, empfiehlt sich
bei Vertragen ein von diesem Wortlaut abweichender Aufbau:

Zwei Schritte: Einigung und Vertretungswirkung

Fir die Stellvertretung solltest Du a) zunidchst ,ganz normal“ den
Vertragsschluss zwischen Vertreter und Drittem priifen, um dann b) in
einem zweiten Schritt zu fragen, ob dieser Vertrag nach § 164 Abs. 1 und 3
BGB fiir und gegen den Vertretenen wirkt.

Zweiter Schritt: Tatbestand des § 164 BGB

Zu diesem zweiten Schritt gehoren dann die tiblichen Tatbestands-
merkmale einer Stellvertretung gem. § 164 BGB: die eigene Willens-
erklairung des Vertreters, Vertretungsmacht und Offenkundigkeit. Nach
Abgabe und Zugang musst Du hier dann nicht mehr unterscheiden.

Achtung: Wie immer gilt: In Klausuren darfst und sollst Du
opportunistisch sein. Erkundige Dich also, welchen Aufbau Dein Ubungs-
leiter bzw. Korrektor bevorzugt.

Musterlosung

Sachverhalt

Der im Supermarkt S angestellte L verkauft Kunde K zwei Bananen fiir 1
Euro. K bezahlt den Kaufpreis. Kann er von S Ubergabe und Ubereignung
verlangen?

Musterlosung
K konnte gegen S einen Anspruch auf Ubergabe und Ubereignung der
Bananen nach § 433 Abs. 1 S. 1 BGB haben. Das setzt voraus, dass erstens
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L und K einen solchen Kaufvertrag geschlossen haben und zweitens
dieser Kaufvertrag gemif § 164 Abs. 1 und 3 BGB fiir und gegen S wirkt.

Kaufvertrag (Einigung zwischen L und K)

L und K haben sich iiber den Kauf von zwei Bananen zum Preis von
einem Euro geeinigt und damit einen Kaufvertrag gem. § 433 BGB
geschlossen.

Wirkung des Kaufvertrags fiir und gegen S

Dieser Kaufvertrag miisste gemaB § 164 Abs. 1 und 3 BGB fiir und gegen
S wirken. Das setzt voraus, dass L eine eigene Willenserklarung abgab, er
iiber Vertretungsmacht verfiigte und in fremdem Namen handelte.

Eigene Willenserklirung des L

Ein Ladenangestellter wie L nimmt Spielriume wahr, die deutlich iiber
die bloBe Ubermittlung fremder Willenserklidrungen hinausgehen, wie dies
bei einer Botenschaft der Fall wire.

Damit handelte er hier als eine eigene Willenserklarung abgebender
Stellvertreter. Diese Einschitzung findet auch in § 56 HGB eine gewisse
Bestiatigung.

sinnerhalb der ihm zustehenden Vertretungsmacht“

L miisste mit Vertretungsmacht gehandelt haben, sei diese gesetzlich
angeordnet oder rechtsgeschiftlich erteilt (Vollmacht). Im Fall ergibt sie
sich aus § 56 HGB.

Aha: Bist Du Dir nicht sicher, ob § 56 HGB eine Vollmacht (weil an einen
Arbeitsvertrag ankniipfend) oder eine gesetzliche Vertretungsmacht (weil
im HGB angeordnet) ist, kannst Du das hier offenlassen. § 164 BGB geniigt
beides.

»in Namen des Vertretenen“

L miisste in fremdem Namen gehandelt haben. Ausdriicklich duBerte er
zwar nicht, den Supermarkt zu vertreten. Entsprechend §§ 133, 157 BGB
(Auslegung) ergibt sich hier allerdings aus den Umstidnden, dass er nicht
fiir sich privat, sondern als Angestellter des Supermarkts, verkaufen wollte.
Siehe dazu auch § 164 Abs. 1 S. 2 BGB.
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Aha: Bist Du Dir nicht sicher, ob die §§ 133, 157 BGB bei der
Offenkundigkeit nur analog oder direkt anwendbar sind, kannst Du
ausnahmsweise zweideutig formulieren: ,Entsprechend §§ 133, 157 BGB
ergibt sich hier ...“ Allerdings solltest Du unbedingt § 164 Abs. 1 S. 2 BGB
nennen.

Damit wirkt der zwischen L und K geschlossene Kaufvertrag fiir und
gegen den Supermarkt. K kann von S nach § 433 Abs. 1 S. 1 BGB Ubergabe
und Ubereignung der Bananen verlangen.

Exkurs: Alternativer Aufbau

Wie eingangs dargelegt ebenfalls vertretbar und ndher am Wortlauf des
§ 164 BGB ist es, die Stellvertretung jeweils fiir die Abgabe des Angebots
und den Zugang der Annahme zu priifen. Also (grob):

A. Angebot des K
1. Willenserklarung (Rechtsbindungswille, essentialia)
II. Wirksamwerden
1. Abgabe
2. Zugang (§ 164 Abs. 3 BGB)
a) Eigene Willenserklarung des L
b) Vertretungsmacht (§ 56 HGB)
¢) Handeln in fr. Namen (§§ 133, 157 BGB, § 164 Abs. 1 S. 2 BGB)
B. Annahme des S (§ 164 Abs. 1 BGB)
1. Eigene Willenserklarung des L
II. Vertretungsmacht (§ 56 HGB)
III. Offenkundigkeit (§§ 133, 157 BGB, § 164 Abs. 1 S. 2 BGB)
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III. Trennung und Abstraktion

In Vertretung vorgenommenes Rechtsgeschaft

Allgemeine Grundsdtze

§ 164 BGB erfasst Willenserklarungen und damit Rechtsgeschéfte. Wie
immer ist dabei das Abstraktions- und Trennungsprinzip zu
beachten:

Das Verpflichtungsgeschift (z. B. ein Kaufvertrag gem. § 433 BGB) sowie
samtliche Verfiigungen sind damit sorgfiltig zu trennen und rechtlich
voneinander unabhingig.

Du musst also die Tatbestandsvoraussetzungen des § 164 BGB
gesondert priifen, je nachdem welches dieser Rechtsgeschifte fiir Dich
tatbestandlich relevant ist.

Bsp.: Verkauft der Ladenangestellte dem Kunden ein Fahrrad, priifst Du
fiir jedes Rechtsgeschift (also den Kaufvertrag, die Ubereignung des
Fahrrads sowie die Zahlung des Kaufpreises) getrennt und rechtlich
unabhingig voneinander, ob die Voraussetzungen des § 164 BGB, darunter
Vertretungsmacht etwa aus § 56 HGB, vorliegen.

Inhalt der Vertretungsmacht

Insbesondere mag die Vertretungsmacht mal nur das Verpflichtungs-
geschift und mal nur eine oder mehrere Verfiigungen erfassen.

e Bei der Vollmacht hingt das vom Inhalt dieses
empfangsbediirftigen Rechtsgeschifts ab, das Du ggf. gemaB §§ 133,
157 BGB niher auslegen kannst.

e Bei einer gesetzlichen Vertretungsmacht solltest Du die
Vorschrift genau lesen und wiederum ggf. auslegen:

Bsp.: Die §§ 49 Abs. 2, 54 Abs. 2 HGB nehmen die ,,Verduerung®“ von
Grundstiicken von der Vertretungsmacht eines Prokuristen bzw.
Handlungsbevollmichtigten grundsitzlich aus. Hierunter ist nach
iiberwiegender Ansicht auch das Verpflichtungsgeschift zu fassen. Denn
ansonsten wiirde der klar gewollte Ausschluss fiir das Verfiigungsgeschaft
nicht effektiv durchgesetzt.
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Innenverhaltnis versus Vollmacht

Trennung und Abstraktion auch hier

Zusitzlich trennt und abstrahiert das Vertretungsrecht zwischen der
Vollmacht und dem ihr zugrunde liegenden Rechtsverhiltnis zwischen
Vertreter und Vertretenem, das man typischerweise als ,,Innenver-
hiltnis“ bezeichnet.

Beides, ndmlich rechtliches ,,Konnen* im AuBenverhiltnis (die
Vertretungsmacht) und rechtliches ,,Diirfen®“ im Innenverhailtnis (z. B.
ein Auftrag nach §§ 662 ff. BGB) sind bei einer Stellvertretung also streng
Zu trennen.

Aha: Dazu musst Du Dir nichts merken, da sich das schlicht aus dem
Wortlaut der §§ 164 ff. BGB ergibt: Vom Innenverhiltnis o. A. ist im
Tatbestand des § 164 BGB keine Rede. Diese Norm stellt allein auf die
Vertretungsmacht ab.

Innenverhaltnis

RegelmiBig handelt der Vertreter nicht ,einfach so“, sondern gibt es
dafiir einen rechtlichen Grund. Das mag etwa ein Auftrag (§§ 662 ff.
BGB), eine Geschiftsbesorgung (§ 675 BGB), eine Geschiftsfiihrung ohne
Auftrag (8§ 677 ff. BGB), ein Arbeitsvertrag (§§ 611 ff. BGB) oder ein
Gesellschaftsvertrag (z. B. nach §§ 705 ff. BGB) sein.

Auch dieses jeweilige Innenverhiltnis kann rechtlich wichtig werden,
namlich

e bei einer vom Dritten erkannten Uberschreitung dieses rechtlichen
Diirfens (sog. Missbrauch der Vertretungsmacht) oder

e fiir Regressanspriiche: Uberschreitet der Vertreter sein
rechtliches Diirfen aus dem Innenverhailtnis, ohne dass der Dritte
davon wusste, greift zwar die Rechtsfolge des § 164 BGB. Doch kann
sich der Vertreter aus dem Innenverhéiltnis, weil Schuldverhiltnis
gem. § 311 Abs. 1 BGB, nach § 280 Abs. 1 BGB, am Vertreter schadlos
halten.

e SchlieBlich greifen oft Anspriiche auf Herausgabe (§ 667 BGB)
oder Aufwendungsersatz (§ 670 BGB). Zu diesen gelangt man oft
erst iiber Normen wie § 675 Abs. 1 BGB oder § 713 BGB, aber auch
auftragsdhnliche Nebenpflichten.
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Ausnahmsweise doch Verkniipfung
Vereinzelt wird die Abstraktion zwischen Vertretungsmacht und
Innenverhaltnis eingeschrankt, ndmlich

e in den Fillen der §§ 168 f. BGB,
e bei einem sog. Missbrauch der Vertretungsmacht

e oder in besonderen Einzelfillen moglicherweise iiber § 242 BGB,
§ 138 BGB oder § 139 BGB, wobei ich hier sehr zuriickhaltend wire.

B. Eigene Willenserklarung des Vertreters

I. Grundlagen

Befund

Der Stellvertreter gibt eine eigene Willenserklirung ab — genau
darin vertritt er den Vertretenen, diese Willenserklarung wird dem Vertre-
tenen zugerechnet. Vgl. § 164 Abs. 1 S. 1 BGB: ,Eine Willenserkldrung, die
jemand...”

Abgrenzung

Neben der Stellvertretung gibt es andere Varianten menschlicher
Arbeitsteilung, bei denen jedoch die unterstiitzte Partei selbst ihre
Willenserklarung abgibt, also das Rechtsgeschift eigens tétigt. Beispiele:

e Bote: Ubermittlung einer fremden Willenserklirung

e Verhandlungsgehilfe: Unterstiitzung zwar bei der
Verhandlungsfithrung, nicht jedoch der Vornahme des Rechts-
geschifts selbst

e Makler: Vermittlung eines Vertrags, den die Parteien dann selbst
schlieBen
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e Mediation: Unterstiitzung der Parteien bei professionellem
Verhandeln und dann ggf. bei einem eigenen Vertragsschluss

Konsequenzen

Weil es der Vertreter und nicht der Vertretene ist, der die
Willenserkldarung abgibt, sind auch in seiner Person simtliche Anfor-
derungen an eine Willenserkldarung bzw. an ein Rechtsgeschift zu priifen:

§§ 116 ff. BGB (,Willensmdngel“ etc.)
e Fiir die §§ 116 ff. BGB, also etwa Irrtum, Scheingeschift oder Drohung,
ist auf den Vertreter abzustellen.

e Zu Fragen der Kenntnis bzw. des Kennenmiissens vgl. dazu den
Grundsatz des § 166 Abs. 1 BGB.

Geschdftsfahigkeit (§§ 104 ff. BGB)

o  Wiederum ist es der das Rechtsgeschift tatigende Vertreter, auf dessen
Geschiftsfahigkeit (vgl. §§ 104 ff. BGB) es ankommt.

o Beachte aber § 165 BGB, wonach ein beschrinkt Geschiftsfahiger
vertreten kann. Grund ist, dass dem Minderjahrigen hier nicht viel
passieren kann:

o Angesichts der Vertretungswirkung (§ 164 Abs. 1 S. 1 BGB
,2wirkt unmittelbar fiir und gegen den Vertretenen®) ist der
Minderjahrige vom eigenen Handeln nicht selbst

betroffen.
o Zudem beschrankt § 179 Abs. 3 S. 2 BGB die Gefahr seiner
Haftung.
Formvorgaben

Da der Vertreter und nicht der Vertretene das Rechtsgeschift titigt, also
die Willenserklarung abgibt, sind etwaige Formerfordernisse (vgl. § 125
BGB) wiederum in seiner Person zu beachten: Soll der Vertreter etwa
ein Grundstiick kaufen, muss er nach § 311b Abs. 1 BGB zum Notar. Das
ergibt auch Sinn, da der Vertreter entscheidet und daher er es ist, der
beraten und geschiitzt werden sollte.

§ 167 Abs. 2 BGB stellt zudem klar, dass Formerfordernisse nur fiir
den Vertreter und nicht auch noch zusitzlich fiir den Vertretenen gelten.
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Das vermeidet eine aufwidndige Doppelung der mit einer Form
verbundenen Anstrengungen. Eine Ausnahme (teleologische Reduktion)
ist jedoch dort zu befiirworten, wo die Bevollméichtigung den Vertretenen
so bindet, als sei das formbediirftige Vertretergeschéft bereits zustande
gekommen. Hierzu zihlt etwa die nicht oder nur unter Strafe wider-
rufbare Vollmacht.

II. Bote

1. Grundlagen

Begriff

Anders als ein Stellvertreter gibt der Bote keine eigene Willenserklarung
ab, sondern iibermittelt eine fremde Willenserklirung. Er ist also
nur ein ,menschliches Kommunikationsinstrument®. Man unterscheidet
den , Erklarungsboten“ vom ,Empfangsboten®.

Merkmale und Abgrenzung

Auslegungsproblem

Nach géngiger Ansicht ist die Abgrenzung von Bote und Stellvertreter
aus ,verstindiger Sicht des Erklarungsempfingers (§§ 133, 157 BGB
analog) vorzunehmen, also quasi eine ,,Auslegung” vorzunehmen.

Blofie Ubermittlung einer Willenserklirung

Abzugrenzen sind Bote und Stellvertreter anhand des Merkmals der
sWillenserklirung® in § 164 Abs. 1 oder 3 BGB: Wihrend der
Stellvertreter eine eigene Willenserklirung abgibt, iibermittelt der
Bote eine fremde Willenserklirung.

Fehlender Verhandlungsspielraum

Bildlich gesprochen ist der Bote ein ,laufender Brief“, eine ,menschliche
Schallwelle”, ,ein zweibeiniges Photon“ usw. Der Bote entscheidet damit
allenfalls iiber den Transport, nicht jedoch den Inhalt der Erklarung.
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Ein Stellvertreter verfiigt hingegen oft iiber einen eigenen Verhand-
lungsspielraum.

Fehlende Moglichkeit einer Stellvertretung als Indiz

Fiir die Abgrenzung von Bote und Stellvertreter hilft oft die Frage, ob
eine Stellvertretung iiberhaupt moglich wire: Schickt etwa die
Mutter ihr 6jdhriges Kind mitsamt 5 Euro zum Bécker, um Brotchen zu
holen, scheitert eine Stellvertretung, da das Kind (trotz § 165 BGB, weil
unter 7 Jahren) keine wirksame eigene Willenserklarung abgeben kann.
Das und der fehlende Verhandlungsspielraum sprechen hier dafiir, dass
das Kind lediglich Bote sein soll. Denn auch ein nach § 104 Nr. 1 BGB
Geschiftsunfihiger kann Bote sein, da die Ubermittlung einer
Willenserklarung ein rein tatsachliches Handeln ist.

Ebenso mag eine fehlende Vertretungsmacht fiir Botenschaft
sprechen, wihrend vorhandene Vertretungsmacht umgekehrt nicht
Botenschaft ausschlieBt.

Sonstige Indizien

Ein Handeln in fremdem Namen spricht ebenso fiir eine
Stellvertretung wie das Erteilen einer ,,Vollmacht“ oder wenn die
Parteien von einer ,,Vertretung“ bzw. einem ,,Stellvertreter* sprechen.
Beachte dabei aber, dass aus Sicht des Erklirungsempfingers zu
entscheiden ist.

Keine Wissenszurechnung nach § 166 BGB

Da der Bote kein Stellvertreter ist, greift auch nicht die
Zurechnungsnorm des § 166 BGB. Vielmehr kommt es fiir Kenntnisse,
Kennenmiissen, Willensmangel etc. auf diejenige Person an, die den Boten
einsetzt und alle wichtigen Entscheidungen selbst trifft, namlich den
Boten lediglich als Kommunikationsinstrument einsetzt.
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2. Erklarungsbote

Begriff

Erklirungsbote ist, wen der Erklirende zur Ubermittlung seiner
Willenserklarung und damit als Bote (nicht Stellvertreter) einsetzt. Uber-
mittlungsfehler berechtigen nach § 120 BGB zur Anfechtung.

Beispiele
Erklirungsbote ist, wen der Erklirende zur Ubermittlung seiner

Willenserklarung und damit als Bote (nicht Stellvertreter) einsetzt.
Ubermittlungsfehler berechtigen nach § 120 BGB zur Anfechtung.

Erklirungsbote mag eine zur Ubermittlung eingesetzte Privatperson
(Freund, Familienmitglied etc.) oder auch ein Transport- (z. B. Post,
Paketdienst) oder Telekommunikationsunternehmen (z. B. Mobil-
funkanbieter) sein.

Rechtliche Konsequenzen

§ 120 BGB bei falscher Ubermittlung

Ubermittelt der Erklirungsbote die Willenserklirung unrichtig
(Bsp.: der Bote verhort sich und {ibermittelt ,kaufen® statt ,,verkaufen®),
kann der Erklirende das Rechtsgeschift nach §120 BGB wegen
Ubermittlungsfehlers anfechten, so dass es nach § 142 Abs. 1 BGB nichtig
ist.

Aushdndigung als Abgabe, nicht Zugang

In der Aushindigung z. B. eines Briefs an den Erklarungsboten — zum
Empfangsboten siehe gleich — liegt zwar regelméBig eine Abgabe der
Willenserkldrung, nicht jedoch bereits deren Zugang. Dafiir kann der
Erklarende, solange der Erklarungsbote noch unterwegs ist, seine
Willenserklarung nach § 130 Abs. 1 S. 2 BGB widerrufen.
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3. Empfangsbote

Begriff

Empfangsbote ist, wer auf Seiten des Empfingers eine
Willenserklarung als dafiir zustandige Person entgegennimmt und
damit als Bote (nicht als Stellvertreter, dazu § 164 Abs. 3 BGB) agiert.
Gingige (Schul-) Beispiele sind Diener, Sekretdrinnen oder Ehepartner,
die einen Brief oder eine miindliche Erklarung entgegennehmen.

Rechtliche Konsequenzen

Ubermittlung als Zugang

Wird eine empfangsbediirftige Willenserklirung an einen
Empfangsboten iibergeben, geht sie bereits mit Ubermittlung an den
Empfangsboten dem Adressaten zu, ohne dass es — mangels
Stellvertretung gemiB § 164 Abs. 3 BGB — einer Vertretungsmacht oder
Offenkundigkeit bediirfte. Der Empfangsbote erweitert gewissermafen
den fiir den Zugang maBgeblichen ,Machtbereich des Empfingers®. Der
Zeitpunkt des Zugangs richtet sich wie sonst auch danach, wann zu
erwarten ist, dass der Adressat die Willenserklarung zur Kenntnis nimmt.

Verlust geht zu Lasten des Empfdngers

Verliert der Empfangsbote einen ihm ausgehindigten Brief, geht dies
zu Lasten des Empfingers, da der Zugang bereits erfolgte.

Kein Widerruf nach § 130 Abs. 1 S. 2 BGB

Angesichts dieses Zugangs ist dann auch kein Widerruf nach § 130 Abs.
1 S. 2 BGB mehr moglich, da der Widerruf dann nicht mehr ,,vorher
oder gleichzeitig® erfolgt.

Keine Anfechtung nach § 120 BGB, ...

Ubermittelt ein Empfangsbote dem Adressaten die Willensenserklirung
falsch (Bsp.: Der Empfangsbote verhort sich und berichtet dem Adressaten
Jkaufen® statt ,verkaufen®.), ist dies kein Ubermittlungfehler i. S. d. §
120 BGB. Denn ,,unrichtig ermittelt“ bezieht sich auf das Wirksamwerden
und damit den Zugang der Willenserklarung. In den Machtbereich des
Empfiangers gelangt die Willenserklarung jedoch bereits durch die
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Aushindigung an den Empfangsboten, und dort stimmen objektiver
Erklarungsinhalt und subjektiv Gewolltes {iberein. Der Erkliarende
bendtigt keinen Schutz, da seine Willenserklarung wie von ihm gewollt
wirksam wurde. Der Ubermittlungsfehler passierte erst danach.

... ggf. aber Inhaltsirrtum bei darauffolgender Annahme

Sofern der Adressat dann allerdings auf ein dermaBen falsch
iibermitteltes Angebot mit ,Ja“, ,einverstanden® o. A. antwortet, unterliegt
er einem Inhaltsirrtum nach § 119 Abs. 1 Alt.1 BGB, da sein
Erklarungsgegner dieses ,,Ja“ aus objektiver Sicht (§§ 133, 157 BGB) anders
als von ihm gewollt verstehen wird und darf.

Abgrenzung

Stellvertreter

Als Bote nimmt der Empfangsbote keine Willenserklirung in
Stellvertretung nach § 164 Abs. 3 BGB entgegen, sondern iibermittelt
(transportiert) diese lediglich an den Adressaten.

Erkldrungsbote

Wihrend der Erklarende frei darin ist, welcher Person er als
Erklirungsbote die Ubermittlung seiner Willenserklirung anvertraut,
kann Empfangsbote nur sein, wer fiir solche Empfangnahmen
zustindig ist. Wird eine ungeeignete Person ausgewihlt, fiir deren
richtige Ubermittlung der Adressat nicht einstehen sollte, ist sie
stattdessen als Erklarungsbote anzusehen. Sachlich geht es hier um einen
Kompromiss zwischen der Zuverlissigkeit und Steuerbarkeit der
Kommunikation durch den Adressaten und andererseits deren
Unkompliziertheit.

Bsp.: Uberreicht der Vermieter ein Kiindigungsschreiben dem 3-
jahrigen Kind seines Mieters, sollte es nicht bereits dadurch dem Mieter
zugegangen sein, sondern der Vermieter das Risiko des Verlusts oder einer
Verzogerung tragen. Denn Kleinkinder sind fiir eine solche Ubermittlung
ungeeignet. Auch eine Putzfrau ist nur Erklirungs-, nicht
Empfangsbotin, wenn ihr ein Brief iibergeben wird. Demgegeniiber
profitiert auch der Adressat, wenn Briefe nicht nur ihm personlich,
sondern etwa auch einem Sekretéar, tiberbracht werden konnen.
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III. Verhandlungsgehilfe

Begriff

Ein  Verhandlungsgehilfe  unterstiitzt eine Partei bei
Vertragsverhandlungen und mag dabei zunidchst sogar alleine
auftreten. Doch iiberlisst sie den Vertragsschluss der Vertragspartei
selbst, so dass hier keine Stellvertretung nach § 164 BGB vorliegt.

Ahnliche Interessenlage, abweichende rechtliche Einordnung

Von der faktischen Titigkeit (Umfang der Unterstiitzung) und Inte-
ressenlage her sind die Unterschiede zwischen Verhandlungsgehilfe und
Stellvertreter oft gering. Dennoch gelten die §§ 164 ff. BGB nur fir die
Stellvertretung, weshalb sich allenfalls funktional dhnliche Rechts-
folgen erzielen lassen.

Zurechnungen

Wegen der oft vergleichbaren Interessenlage sollte man sich bei der
Anwendung einzelner Normen fragen, ob das Verhalten des
Verhandlungsgehilfen nicht doch — auf anderem Weg als iiber die §§
164 ff. BGB — dem Hintermann zurechenbar ist. Teils stellt schon das
geltende Recht hierfiir Instrumente bereit.

Kein ,,Dritter“i. S. d. § 123 Abs. 2 BGB bei Tauschung

Tauscht der Verhandlungsgehilfe, kann die Gegenseite nach § 123 Abs. 1
BGB wegen arglistiger Tauschung anfechten, der Verhandlungsgehilfe ist
nicht ,,Dritter“i. S. d. § 123 Abs. 2 BGB.

Erfiillungsgehilfe

Der Verhandlungsgehilfe ist Erfiillungsgehilfe gemdB § 278 BGB.
Handelt er dabei schuldhaft, hat der Dritte gegen den Hintermann einen
Schadensersatzanspruch aus Verschulden bei Vertragsverhandlungen
nach §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 249 ff. BGB.
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Eigenhaftung nach § 311 Abs. 3 BGB?

Eine Eigenhaftung des Verhandlungsgehilfen aus § 311 Abs. 3 BGB
kommt demgegeniiber selten in Betracht, da er selbst kein
Rechtsgeschiift anstrebt, sondern nur unterstiitzend tatig wird.

Wissenszurechnung?

Auch eine Wissenszurechnung ist meistens schwer zu begriinden, da
etwa § 166 BGB (wie generell die §§ 164 ff. BGB) nur fiir die Stellvertretung
gilt und diese Vorschriften nicht analog auf den Verhandlungsgehilfen
angewandt werden.

C. Vertretungsmacht

I. Grundlagen

1. Begriff und Ausblick

Begriff

Eine Stellvertretung nach § 164 BGB verlangt Vertretungsmacht als die
Kompetenz (das rechtliche Konnen), eine fremde Partei zu
berechtigen oder zu verpflichten.

Sie kann gesetzlich angeordnet sein (gesetzliche Vertretungsmacht)
oder durch einseitiges Rechtsgeschift (sog. Vollmacht, vgl. §§ 167 ff.
BGB) erteilt werden.

Sinn und Zweck

Das Erfordernis einer Vertretungsmacht sichert die Interessen des
Vertretenen: Bei einer Vollmacht kann er selbst, namlich durch dieses
einseitige Rechtsgeschift, steuern, ob und inwieweit ihn jemand vertreten
kann.
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Bei einer gesetzlichen Vertretungsmacht bemdiiht sich die Rechtsordnung
um eine moglichst interessengerechte Ausgestaltung — etwa wenn ein Kind
nach §§ 1629 Abs. 1, 1626 Abs. 1 BGB durch seine Eltern vertreten wird.

Ausblick

e Tatbestandsmerkmal der Stellvertretung: Die
Vertretungsmacht ist neben ,eigene Willenserklirung“ und ,in
fremdem Namen* ein Tatbestandsmerkmal der Stellvertretung gem.
§ 164 BGB.

¢ Einschrinkungen

o Insichgeschiift: Ausdriicklich begrenzt das Recht die
Vertretungsmacht nach § 181 BGB fiir den Fall eines Insich-
geschifts.

o Missbrauch: Uberschreitet der Vertreter mit seinem
Konnen ein rechtliches Diirfen und wei der Dritte davon,
greifen die Grundsitze des Missbrauchs der Vertretungs-
macht.

e Erweiterungen: Daneben kennt das Recht besondere,
geschriebene (§§ 171 ff. BGB) wie ungeschriebene (sog. Duldungs-
und Anscheinsvollmacht) Formen der Vertretungsmacht.

e Trennung und Abstraktion: Wie bei allen Rechtsfragen achte
auch bei der Stellvertretung auf das Abstraktions- und Trennungs-
prinzip.

e Fehlende Vertretungsmacht: Handelt der Vertreter ohne
Vertretungsmacht, kann der Vertretene das dann schwebende
Rechtsgeschift nachtréaglich genehmigen, vgl. §§ 177 f. BGB. Tut er
das nicht, greift die Haftung nach § 179 BGB.

e Anfechtung einer Innenvollmacht: Siehe dazu die
Musterlosung und deren Erlduterungen.
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2. Gesetzliche Vertretungsmacht

Beispiele
Vertretungsmacht im Sinne der §§ 164 ff. BGB kann sich aus Gesetz
ergeben. Wichtige Beispiele sind:

e 881629 Abs. 1, 1626 Abs. 1 BGB: Vertretung der Kinder durch die
Eltern

e § 56 HGB: Vertretungsmacht des Angestellten in einem Laden oder
offenen  Warenlager zu  gewdhnlichen Verkdufen und
Empfangnahmen

e §125 HGB: Vertretung der OGH durch die Gesellschafter

e 88 161 Abs. 2, 125, 164 HGB: Vertretung der KG durch die
Gesellschafter (nicht Kommanditisten)

¢ §35GmbHG: Vertretung der GmbH durch die Geschiftsfiihrer
e §78 AktG: Vertretung der Aktiengesellschaft durch den Vorstand

Gesetzlich ausgestaltete Vollmachten

Bisweilen wird eine rechtsgeschiftlich erteilte Vertretungsmacht
Jediglich® gesetzlich ndher ausgestaltet, ndher dazu gleich bei der
Vollmacht.

3. Vollmacht

Begriff
Vollmacht heift die durch einseitiges Rechtsgeschiift erteilte
Vertretungsmacht, vgl. die Legaldefinition des § 166 Abs. 2 S. 1 BGB. Sie ist

grundsitzlich formfrei und kann nach § 167 Abs.1 BGB sowohl dem
Vertreter als auch dem Dritten gegeniiber erklart werden.
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Vollmacht als Rechtsgeschaft

Legaldefinition

Nach der Legaldefinition des § 166 Abs. 2 S. 1 BGB ist ,,Vollmacht”
begrifflich allein fiir die rechtsgeschiftlich erteilte Vertretungsmacht
reserviert. Sie ist ein einseitiges, empfangsbediirftiges Rechtsgeschift.

Achtung: Achte in einer Klausur darauf, den Begriff einer Vollmacht
nicht zu verwenden, wenn es um eine gesetzliche Vertretungsmacht
geht.

Anwendbarkeit der allgemeinen Rechtsgeschdftslehre

Damit unterliegt die Vollmacht simtlichen Vorgaben der §§ 104 ff.
BGB. Sie ist insbesondere auch anfechtbar. Beachte aber die Besonder-
heiten der Anfechtung einer Innenvollmacht.

Abstraktions- und Trennungsprinzip

Auch fiir die Vollmacht gilt das Abstraktions- und Trennungsprinzip: Sie
kann etwa wirksam sein, selbst wenn das ihr zugrunde liegende
Rechtsgeschift (z. B. ein Auftrag gem. §§ 662 ff. BGB oder ein Arbeits-
verhiltnis gem. §§ 611 ff. BGB) unwirksam ist.

Innen- versus AuBBenvollmacht, Widerruf

Die Vollmacht kann nach § 167 Abs. 1 BGB sowohl dem Vertreter (sog.
Innenvollmacht) als auch dem Dritten (sog. AuBenvollmacht)
gegeniiber erteilt werden. Danach richtet sich gemif § 168 BGB dann auch
deren Widerruf und nach § 170 BGB deren Wirksamkeit dem Dritten
gegeniiber. Zur nach auBen hin kundgemachten Innenvollmacht siehe die
§8 171 ff. BGB.

Formfreiheit

Wie Rechtsgeschéfte generell (vgl. § 125 BGB) ist auch die Vollmacht
grundsitzlich formfrei. Nach § 167 Abs. 2 BGB gilt das grundsétzlich
selbst dann, wenn das mit ihr getitigte Rechtsgeschift seinerseits
formbediirftig ist. Das ist auch interessengerecht, da der Vertreter eine
eigene Willenserklarung (dort auch zu engen Ausnahmen) abgibt.
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Gesetzliche Ausgestaltung

Bisweilen wird eine Vollmacht gesetzlich ndher ausgestaltet. Wichtige
Beispiele bilden die

e Prokura (88 48 ff. HGB) und die
¢ Handlungsvollmacht (§§ 54 f. HGB).

Achtung: Zwar sind die hier genannten Vollmachten im HGB geregelt.
Sie konnten Dir aber u. U. schon in einer Anfiangerklausur begegnen.

4. Anfechtung einer Innenvollmacht

a) Fall

Sachverhalt

Klaus (K) kennt sich mit Autos nicht so gut aus, méchte aber gerne einen
Gebrauchtwagen erwerben. Er bittet daher seinen Freund und Bastler
Marco (M) per E-Mail, ihm ,etwas Gescheites fiir maximal 4.000 €“ zu
kaufen. Denkt er! Tatsdchlich vertippt sich K und schreibt ,,14.000 €%. Als
sich Hiandler H an ihn wendet, um fiir einen schicken Golf, den M von H
fiir K gekauft hatte, 13.400 € zu erhalten, bemerkt K entsetzt sein
Missgeschick und erldutert H, warum er den Wagen nicht bezahlen konne.
Zu Recht? Und erhilt H dann wenigstens irgendeinen Ausgleich?

Musterlosung

A. Anspruch H gegen K, 13.400 €, § 433 Abs. 2 BGB

H konnte gegen K einen Anspruch auf Zahlung von 13.400 € aus § 433
Abs. 2 BGB haben (Zug um Zug gegen Herausgabe des Wagens, vgl. §§ 320,
322 BGB). Da hier nicht K selbst, sondern fiir ihn M auftrat, setzt das
voraus, dass sich M und H auf einen entsprechenden Kaufvertrag geeinigt
haben und dieser nach § 164 BGB fiir und gegen K wirkt.

I. Einigung zwischen M und H
M und H haben sich auf den Kauf des VW-Golfs fiir 13.400 € geeinigt,
also einen entsprechenden Kaufvertrag (§ 433 BGB) geschlossen.
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II. Wirkung fiir und gegen K nach § 164 Abs. 1 und 3 BGB

Diese Einigung von M und H miisste gemiB § 164 Abs. 1 und 3 BGB fiir
und gegen K wirken. Das setzt voraus, dass M eine eigene Willenserklarung
abgab, in fremdem Namen auftrat und mit Vertretungsmacht handelte.

1. Eigene Willenserklirung des M

M miisste eine eigene Willenserklarung abgegeben haben. Dafiir, dass er
dies tat und nicht nur lediglich als Bote eine fremde Willenserklarung des
K iibermittelt, sprechen insbesondere sein groBer Spielraum (Preis,
Kaufgegenstand und Vertragspartner wahlt M aus) und die geringe
Fachkenntnis des K.

2. In fremden Namen

M hat den Wagen von H fiir K* gekauft, also in fremdem Namen
gehandelt.

3. Vertretungsmacht

a) Erteilung von Vollmacht

M miisste mit Vertretungsmacht gehandelt haben. Hier bat K den M, fiir
ihn ,etwas Gescheites fiir maximal 14.000 € zu besorgen. Dieses
Verhalten ist aus verstindiger Sicht des Empfangers nach §§ 133, 157 BGB
so auszulegen, dass K dem M Vollmacht gemiB § 167 BGB zum Kauf eines
Gebrauchtwagens bis maximal 14.000 € erteilte. Ein solches einseitiges
Rechtsgeschift (mit empfangsbediirftiger Willenserklarung) ist zumindest
der objektive Erklarungsinhalt.

b) Nichtigkeit gemiB § 142 Abs. 1 BGB

Diese Vollmachtserteilung konnte jedoch nach § 142 Abs. 1 BGB nichtig
sein, wenn es sich hierbei um ein Rechtsgeschift handelt, ein
Anfechtungsgrund vorliegt und K die Anfechtung erklart hitte.

aa) Rechtsgeschiift
Die Vollmacht ist ein Rechtsgeschift, vgl. § 167 BGB.

bb) Anfechtungsgrund (,,anfechtbares*)

Moglicherweise kann K nach § 119 Abs. 1 Alt. 2 BGB anfechten. Das setzt
voraus, dass er ,eine Erklarung dieses Inhalts iiberhaupt nicht abgeben
wollte“, also einem Erklarungsirrtum unterlag. Hier verschrieb sich K,
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wollte ndmlich ,,4.000 € und nicht ,,14.000 € als Grenze festlegen. Damit
kann er grundsitzlich anfechten. Auf die Frage, inwieweit die hier
vorliegende Anfechtung einer Innenvollmacht Ausnahmen von §§ 119, 142
ff. BGB erfordern, wird noch einzugehen sein.

cc) Anfechtungserklirung (,,angefochten*)

Nach § 142 Abs. 1 BGB muss die Anfechtung erklirt werden
(»angefochten®). Diese Anfechtung ist ein einseitiges, empfangsbediirftiges
Rechtsgeschift. Da K dem H sein Missgeschick erldutert, ergibt die
Auslegung getreu 8§ 133, 157 BGB, dass K nicht an seiner Vollmacht
festhalten mochte. Fiir eine wirksame Anfechtungserklarung ist es nicht
erforderlich, etwa das Wort ,Anfechtung® zu bemiihen oder gar rechtliche
Vorschriften zu zitieren.

Allerdings hat die Anfechtung gemaB § 143 Abs. 1 BGB gegeniiber dem
Anfechtungsgegner zu erfolgen. Nach § 143 Abs. 3 BGB wiederum ist hier
M der Anfechtungsgegner, da K ihm gegeniiber das hier zur Rede stehende
Rechtsgeschift, ndmlich die Vollmachtserteilung, getitigt hat. Nach
diesem Wortlaut hat K also mit H die falsche Person iiber sein
Missverstandnis informiert, so dass er die Anfechtung gegeniiber M
zumindest — sofern dann noch unverziiglich, vgl. § 121 Abs. 1 BGB —
nachholen miisste.

dd) Besonderheiten einer Anfechtung der Innenvollmacht

Moglicherweise ist jedoch fiir die hier zu beurteilende Situation der
Anfechtung einer Innenvollmacht eine Ausnahme von den §§ 142 f. BGB
zu machen. Denn wenngleich es um die Vollmachtserteilung an M geht, ist
es wegen der Vertretungswirkung des § 164 BGB tatsichlich H, den die
rechtlichen wie wirtschaftlichen Konsequenzen der Anfechtung treffen.
Auf diese spezielle Konstellation sind die §§ 142 f. BGB nicht zugeschnitten.
Das rechtfertigt es, hier angesichts der vom Normalfall abweichenden
Interessenlage Anpassungen vorzunehmen.

Zum einen lieBe sich erwédgen, in solchen Fillen eine Anfechtung
vollends zu versagen. Dafiir mag der damit verbundene Schutz des Dritten
(hier H) sowie die so gewonnene Rechtssicherheit sprechen. Andererseits
driicken die §§ 118 ff. BGB erkennbar das Anliegen aus, dass wer etwa wie
hier einem Erklarungsirrtum unterliegt, nicht endgiiltig an von ihm
ungewollte Vertragsinhalte gebunden werden soll. Die vom Irrtum nichts
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ahnende Gegenseite soll lediglich nach § 122 BGB das negative Interesse
erhalten. Das legt es nahe, eine Anfechtung zuzulassen.

Wohl aber lasst sich fragen, ob § 143 Abs. 3 BGB bei der Anfechtung einer
Innenvollmacht sachgerecht ist oder nicht fiir die Person des
Anfechtungsgegners eine Sonderregelung zu treffen ist. Da hier wegen des
§ 164 BGB gar nicht der Vertreter, sondern der Dritte (hier H) rechtlich
betroffen ist, sollte auch dieser (in Form der Anfechtungserklarung) vom
Missgeschick des Irrenden und damit auch von der Nichtigkeit der
Vollmacht erfahren. Deshalb hat K die Anfechtung der M erteilten
Vollmacht gegeniiber der richtigen Person (H) erklart, so dass M gemaf §
142 Abs. 1 BGB von Anfang an ohne wirksame Vollmacht handelte, seine
Einigung mit H nicht nach § 164 BGB fiir und gegen K wirkte und damit H
nicht von K Zahlung von 14.000 € (Zug um Zug gegen Ubergabe des Autos)
verlangen kann.

B. Anspruch H gegen K, negatives Interesse, § 122 Abs. 1 BGB

H konnte gegen K einen Anspruch auf Ersatz des negativen Interesses
nach § 122 Abs. 1 BGB haben.

1. Fall der §§ 118 ff. BGB

Das setzt zunichst voraus, dass eine Willenserklarung nach § 118 BGB
nichtig oder nach §§ 119 f. BGB angefochten ist. Hier hat K die von ihm
erteilte Vollmacht nach § 119 Abs. 1 Alt. 2 BGB wegen Erklarungsirrtums
angefochten.

I1. H als Anspruchsinhaber

Weiterhin miisste es H sein, der von K Schadensersatz verlangen kann,
also Anspruchsinhaber ist (sog. Aktivlegitimation). Da die hier
angefochtene Vollmacht ein empfangsbediirftiges Rechtsgeschift ist, kann
nach § 122 Abs. 1 BGB der Erklarungsgegner (der Vollmacht)
Schadenersatz verlangen. Damit wire es aber M und nicht H, der einen
Anspruch geltend machen kann.

Wiederum ist jedoch zu beachten, dass die gesetzliche Regelung — hier
jetzt des § 122 BGB — nicht auf die spezielle Konstellation der Anfechtung
einer Innenvollmacht zugeschnitten ist. Dort ist es wegen der
Vertretungswirkung nach § 164 BGB eine andere Person als der
Anfechtungsgegner, den die rechtlichen wie wirtschaftlichen Folgen der
Anfechtung treffen. Daher ist es hier sachgerecht, den Anspruch aus § 122
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BGB dem Dritten — im Fall also H — zuzusprechen. Denn es ist H, der im
Glauben an die Wirksamkeit des Kaufvertrags solche Aufwendungen tétigt,
die § 122 BGB seiner Rechtsfolge nach typischerweise erfassen will.

Zwar lieBe sich daran denken, hier nach den Grundsitzen der
Drittschadensliquidation vorzugehen, so dass M mit dem ihm
wortlautgetreu zustehenden Anspruch aus § 122 BGB einen fremden
Schaden (ndmlich den des H) ,liquidiert, um diesen Anspruch dann an H
abzutreten. Doch scheint das unnétig kompliziert.

III. Negatives Interesse

§ 122 Abs. 1 BGB spricht das sogenannte negative Interesse (begrenzt
durch das positive Interesse) zu. Danach ist H so zu stellen, wie er stiinde,
hitte er von Anfang an von der Unwirksamkeit der Vollmacht (und damit
des Kaufvertrags) gewusst.

b) Hinweise

Nachfolgend einige Erlduterungen der Musterlosung zur Anfechtung
einer Innenvollmacht. Siehe auch die allgemeinen Hinweise zur
Anfertigung einer Klausur.

Stellvertretung statt Botenschaft

Sachverhalt ,ausschlachten®

Verwerte alle relevanten Informationen (Tatsidchliches wie
Argumente), die der Sachverhalt liefert. Hier sind das etwa die geringen
Fachkenntnisse des K sowie der groBe Spielraum des M, was Kklar fiir eine
Stellvertretung und gegen eine Botenschaft spricht.

Klausurtaktisch denken

Sofern Du erkennst, dass der Sachverhalt mit der sog. Anfechtung einer
Innenvollmacht ein viel diskutiertes Problem schildert, bestarkt Dich das
dann natiirlich darin, hier eine Stellvertretung anzunehmen.

Aufbau einer Stellvertretung

Zum hier empfehlenswerten Aufbau siehe die Stellvertretung in der
Klausur: Bei einem Vertrag ist es nahezu immer empfehlenswert,


https://www.iuphoria.de/bgb-at/anfechtung-innenvollmacht

208 § 6 Stellvertretung

zunichst die Einigung zwischen Vertreter und Drittem zu priifen, um
dann zu fragen, ob diese gem. § 164 Abs. 1 und 3 BGB fiir und gegen den
Vertretenen wirkt.

Anfechtung Innenvollmacht

Wo das Problem einer Anfechtbarkeit erortern?

Oft stellt sich die Frage, wo genau in seiner Falllésung man ein
rechtliches Problem diskutiert. Das Problem der Anfechtung einer
Innenvollmacht stellt sich je nach vertretener Ansicht schon beim Ob einer
Anfechtbarkeit oder erst bei der Frage des Anfechtungsgegners.

Hier empfiehlt es sich, das Problem einheitlich dort zu diskutieren, wo
es am besten zur selbst vertretenen Ansicht passt. Gleichzeitig
solltest Du jedoch den Leser schon an der ersten Stelle, bei der sich das
Problem stellen mag, kurz auf die noch folgende Erérterung hinweisen.

Wurde bereits angefochten?

In Irrtumsfillen stellt sich oft das Problem, dass die Anfechtungs-
erklarung noch nicht oder nicht korrekt oder nicht gegeniiber der richtigen
Person erfolgte. Sofern das mnoch nachholbar ist (ndmlich noch
unverziiglich gemaB § 121 BGB wire oder die Jahresfrist des § 124 BGB
noch nicht abgelaufen ist), solltest Du auf diese Moglichkeit hinweisen
und dann ggf. unter der Annahme einer erfolgten Anfechtung
weiterpriifen. Frage Dich auch hier nach dem ,roten Faden® der Klausur.

Gutachten- versus Urteilsstil

Nichtigkeit der Vollmacht nach § 142 Abs. 1 BGB

§ 142 Abs. 1 BGB wird in diesem Musterfall ,,arg schulmaBig” im Gutach-
tenstil gepriift. In der Klausur darf das ggf. auch etwas knapper ausfallen.

»Ermiidungserscheinungen®

Bei der Priifung des § 122 Abs. 1 BGB verzichtet die Losung auf einen
schulmifigen Gutachtenstil mit ,Dies setzt voraus, dass...“ Derartige
Ermiidungserscheinungen werden Dir erfahrungsgemaf im spateren
Verlauf Deiner Losung eher verziehen, wenn Du anfangs demonstriert
hast, dass Du den Gutachtenstil beherrschst und je nach Bedarf zwischen
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Urteils- und Gutachtenstil zu wechseln weiit. Idealerweise schaffst Du es
natiirlich, das einheitlich zu handhaben.

§ 122 BGB

Problemen nicht ausweichen

Zwar nennt der Sachverhalt keine konkreten Schadensposten, doch soll
hier ersichtlich § 122 BGB gepriift werden. Versuche nicht, Problemen aus
dem Weg zu gehen, zu denen der Klausurensteller mit seiner Fallfrage
ersichtlich etwas horen will. Schreibe also nicht einfach, dass es sich
~mangels eines ersichtlichen Schadens eriibrigt, Schadensersatzanspriiche
zu priifen“. Denke daran, dass am Ende immer der Korrektor ,,gewinnt®.

§ 122 BGB oder § 122 Abs. 1 BGB?

Ob Du hier als Anspruchsgrundlage § 122 BGB oder § 122 Abs. 1 zitierst,
erscheint gleichermaBen vertretbar. Rechtstechnisch ist § 122 Abs. 2 BGB
eine Einwendung gegen § 122 Abs. 1 BGB. Daher mag man diese zusam-
men mit Abs. 1 oder eben nur § 122 Abs. 1 BGB zitieren wollen.

Sonstiges

Zug um Zug

Beim Kaufvertrag sind Kaufgegenstand und Kaufpreis ,,Zug um Zug*
auszutauschen, vgl. §§ 320, 322 BGB. Sofern eine Seite bereits vorgeleistet
hat oder vorleisten muss (vgl. etwa beim Werkvertrag § 641 BGB), verhilt
es sich anders. Darauf solltest Du idealerweise zwar eingehen, das aber
kurz.

Drittschadensliquidation?

Die Erwidhnung einer Drittschadensliquidation ist erst etwas fiir
Fortgeschrittene. Und selbst dann gilt, dass solche ,Kiir“ beim Korrektor
immer erst dann ,gut riiberkommt”, wenn die ,,Pflicht“ sitzt, also bei der
standardmiBigen Priifung keine groben Schnitzer erfolgen. Selbst
mit einer ,lediglich® schulmiBigen Losung kannst Du bis ins Examen
hinein sehr schone Noten erzielen.
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»,Ergebnis® als Gliederungspunkt?

Wie generell bei Klausuren entschlackt es eine Gliederung oft merklich,
wenn bloBe Ergebnisse am Ende der letzten echten Erorterungen
angefithrt werden, anstatt die Gliederungspunkte ,ee) Ergebnis“, ,c)
Ergebnis®, ,4. Ergebnis“, ,III. Ergebnis“ einzufiigen. Falsch wire das
allerdings nicht.

II. Vertretung ohne Vertretungsmacht

1. Vertragsschluss (schwebende Unwirksamkeit)

Schwebende Unwirksamkeit

SchlieBt jemand als Vertreter ohne Vertretungsmacht einen Vertrag ab,
so hingt dessen Wirksamkeit nach § 177 Abs. 1 BGB von der Genehmigung
des Vertretenen ab (,,schwebend unwirksam®). Scheitert diese, haftet
der Vertreter nach § 179 BGB.

Normzweck

Spontane Vertretung; Irrtumskonstellationen

Die §§ 177 ff. BGB erlauben unter anderem eine spontane Vertretung
ohne bereits zustehende Vertretungsmacht. Damit er6ffnet das BGB den
Parteien zusitzliche Moglichkeiten, da sich nicht jede Vertretung vorab
planen lisst.

Bsp.: Susi findet beim Trédeln auf dem Flohmarkt eine antike Keksdose,
die ihre Freundin Claudia sicher gerne hitte. Obwohl sie Claudia gerade
nicht erreichen kann, kauft sie die Dose ,fiir meine Freundin Claudia®“.

Daneben mag die Vertretungsmacht irrtiimlich fehlen und es im
Interesse des Vertretenen liegen, die Vertretung nachtriglich zu
genehmigen. So kann er nicht nur eine ihm vorteilhafte Vertretung
Jretten®, sondern auch den Vertreter vor einer Haftung nach § 179 BGB
bewahren.
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Herausforderung

Das BGB steht hier einmal mehr vor der Herausforderung, samtliche
Interessen — einschlieBlich der des Dritten — zu unterstiitzen. Die §§ 177 ff.
BGB versuchen daher einerseits, ein nachtragliches ,Retten“ der
Stellvertretung zu ermoglichen. Andererseits sollen sie die damit
drohende Rechtsunsicherheit minimieren und drittens das Risiko
eines Scheiterns der Stellvertretung interessengerecht zwischen
Vertreter, Vertretenem und Drittem aufteilen.

Rechtliche Umsetzung

Das BGB trifft in den §§ 177 ff. BGB folgenden Kompromiss zwischen
Flexibilitat und Rechtsunsicherheit: Einerseits ist das ohne Vertretungs-
macht geschlossene Rechtsgeschift nur schwebend unwirksam, kann
also genehmigt werden. Andererseits kann der Dritte nach § 177 Abs. 2
BGB die Unsicherheit beseitigen und nach § 178 BGB bis zur
Genehmigung den Vertragsschluss widerrufen. Einseitige Rechtsgeschifte
unterliegen nach § 180 BGB nochmals strengeren Regeln.

Achtung: Fiir einseitige Rechtsgeschifte gilt nicht § 177 BGB, sondern §
180 BGB!

Aha: Die §§ 177 f., 180 BGB sollten Dir bekannt vorkommen, ndmlich
von den §§ 108 f., 111 BGB zur Minderjahrigkeit her. Der Konflikt zwischen
Rechtssicherheit und Spontanitit tritt also oft auf. > Je mehr Du solche
Parallelen siehst und verstehst, desto leichter fallt Dir Recht.

Klausur

Rechtstechnisch bildet § 177 Abs. 1 BGB (wie § 108 BGB bei der
Minderjahrigkeit) eine Einwendung gegen die Wirksamkeit des Vertrags.
Praktisch wirst Du in einer Klausur allerdings oft schon bei Priifung des §
164 BGB im Rahmen der Vertretungsmacht feststellen, dass diese fehlt und
der Vertrag daher schwebend unwirksam ist. Dann fragt sich, wie hier
aufzubauen ist.

Entweder priifss Du hier beim Tatbestandsmerkmal der
Vertretungsmacht (innerhalb des § 164 BGB) gleich weiter und erorterst
etwa eine Genehmigung. Oder Du stellst zunéchst lediglich fest, dass die
Vertretungsmacht derzeit fehlt. Das sieht dann wie folgt (vgl. auch
allgemein zum Aufbau bei der Stellvertretung) aus: I. Einigung zwischen
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Vertreter und Drittem II. Wirkung dieser Einigung fiir und gegen den
Vertretenen gem. § 164 BGB III. (Schwebende) Unwirksamkeit gem. § 177
Abs. 1 BGB.

Aha: Vorab: Die Details einer schwebenden Unwirksamkeit sind in den
§§ 177 f., 180 BGB klar geregelt — Du musst sie in einer Klausur also nur
finden, jedoch nichts dazu lernen! Wichtiger ist es, Dir zu iiberlegen, wie
Du hier sinnvoll aufbauen kannst.

2. Haftung des Vertreters

Varianten

Weist der Vertreter nicht seine Vertretungsmacht nach, unterscheidet §
179 BGB fiir die Konsequenzen: Grundsétzlich haftet er dem Dritten nach
dessen Wahl auf Erfiillung oder das positive Interesse (Abs. 1). Wusste der
Vertreter nichts vom Fehlen, schuldet er lediglich das negative Interesse
(Abs. 2). Hatte der Dritte das Fehlen zumindest kennen miissen, oder ist
der Vertreter minderjahrig, entfillt die Haftung (Abs. 3).

Normzweck

Das Recht erstrebt auch in § 179 BGB eine interessengerechte Losung,
die einerseits den Dritten schiitzt, wenn der Vertreter seine Vertretungs-
macht behauptet, andererseits jedoch spontane Vertretungen nicht
torpediert.

§ 179 Abs. 1 BGB

Weil3 der Vertreter genau, dass er ohne Vertretungsmacht
handelt, und verzichtet er darauf, seinen unwissenden Verhandlungs-
partner (den Dritten) dariiber zu informieren, dann kann auch er es sein,
der dafiir einsteht. Dementsprechend haftet er dann nach Wahl des Dritten
auf Erfiillung oder das positive Interesse.

§ 179 Abs. 2 BGB

Die Regelung des § 179 Abs. 2 BGB spricht das negative Interesse
(begrenzt durch das positive Interesse) zu, sofern der Vertreter nicht vom
Fehlen seiner Vertretungsmacht weifS. Diese Parallele § 122 BGB ist
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sinnvoll, da der Vertreter auch hier — ebenfalls im vorvertraglichen Bereich
— lediglich irrt, andererseits aber auch der Dritte unwissend ist. Da der
Vertreter solche Irrtiimer typischerweise leichter als ein Dritter
vermeiden kann, sollte er es sein, der den nun einmal anfallenden
Schaden tragt.

§179 Abs. 3 S.1 BGB

Verdeutlicht der Vertreter dem Dritten, dass er zwar nicht fiir sich,
sondern den Vertretenen handelt, dafiir aber noch keine Vertretungsmacht
hat, kann der Dritte entscheiden, ob er sich hierauf einlésst oder nicht.
Fiir eine Haftung des Vertreters besteht kein Grund (§ 179 Abs. 3 S. 1 BGB).

§179 Abs. 3S. 2 BGB

Minderjahrige sollen nach der klaren Wertung der §§ 104 ff. BGB im
(vor-) vertraglichen Bereich solange nicht haften, solange die gesetzlichen
Vertreter (meistens die Eltern: §§ 1629 Abs. 1, 1626 Abs. 1 BGB) nicht
zustimmen. Und da nach § 165 BGB auch beschrinkt Geschéftsfiahige
vertreten konnen, bedarf es dieser zusitzlichen Absicherung.

Klausur (Aufbau und Beweislast)

§ 179 Abs. 1 BGB ist eine Anspruchsgrundlage, die bei fehlender
Vertretungsmacht wahlweise Erfiillung oder Schadensersatz zuspricht.
Diese Vorschrift beschreibt auch den gesetzlichen Regelfall, was fiir die
Beweislast wichtig ist: Der Vertreter muss seine Vertretungsmacht
darlegen und ggf. beweisen, um einer Haftung zu entgehen.

§ 179 Abs. 2 und 3 BGB sind rechtstechnisch als Einwendungen gegen
diese Haftung (bzw. deren Hohe) ausgestaltet: Kann der Vertreter seine
Unkenntnis darlegen und ggf. beweisen, verringert sich seine Haftung
auf das negative Interesse (Abs. 2). Kann er dann noch darlegen und ggf.
beweisen, dass der Dritte das Fehlen der Vertretungsmacht jedenfalls
hiitte kennen miissen, haftet er gar nicht.

Die Einwendung des § 179 Abs. 3 S. 2 BGB unterscheidet dabei nochmals
fiir die Darlegungs- und Beweislast: Seine Minderjahrigkeit muss der
Vertreter schon selbst nachweisen, eine mogliche Zustimmung des
gesetzlichen Vertreters hingegen der Dritte (..., es sei denn, dass...“).

Aha: Die Beweislast wird fiir Dich in einer Klausur spitestens dann
wichtig, wenn der Sachverhalt zu einem Tatbestandsmerkmal der Dich
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interessierenden Norm schweigt. Denn dann solltest Du Dich an dieser
Beweislast orientieren.

Aha: Oft wird § 179 Abs. 2 als Anspruchsgrundlage gepriift. Ich
personlich wiirde diese ,,Abkiirzung“ in einer Klausur nicht beanstanden.
Frage aber auch hier am besten Deinen Ubungsleiter nach dem von ihm
bevorzugten Aufbau.

III. Insichgeschafte (§ 181 BGB)

Begriff

Insichgeschifte: § 181 BGB erfasst mit dem Selbstkontrahieren (Alt.
1) und der Mehrfachvertretung (Alt. 2) typische Interessenkonflikte bei
der Stellvertretung und versagt dafiir die Vertretungsmacht.

Normzweck

Schutz vor klaren Interessenkonflikten

§ 181 BGB schiitzt die Interessen des Vertretenen davor, dass der
Vertreter seine Vertretungsmacht zu dessen Nachteil missbraucht. Dazu
identifiziert das Recht mit dem Selbstkontrahieren (Alt. 1) und der
Mehrfachvertretung (Alt. 2) zwei rechtssicher beschreibbare
Konstellationen.

»,Formale Ordnungsvorschrift®

Demgegeniiber  verzichtet  das BGB darauf, allgemein
LJInteressenkonflikte® zu erfassen, sondern nimmt fiir mehr
Rechtssicherheit bewusst Liicken in Kauf. Denn leider sind
Interessenkonflikte und wirtschaftliche Verflechtungen viel zu verbreitet
und zu vielschichtig, als dass man all das rechtlich klar erfassen konnte.
Daher bezeichnet man § 181 BGB auch als ,formale Ordnungsvorschrift®.

Bsp.: Trotz des eklatanten Interessenkonflikts greift § 181 BGB etwa
nicht, wenn der Hauptschuldner bei §§ 765 ff. BGB den Biirgen vertritt.
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Klar typisierte Einschrdnkungen

Genauso wird § 181 BGB auch nur in Kklar typisierbaren und sofort
einleuchtenden Konstellationen eingeschrinkt, nimlich bei dessen
Abbedingung, der Erfiillung bereits bestehender Verbindlichkeiten und bei
fiir den Vertretenen lediglich vorteilhaften Geschéften. Dazu gleich.

Grundkonstellationen

Selbstkontrahieren (§ 181 Alt. 1 BGB)

§ 181 Alt. 1 BGB verbietet das sogenannte Selbstkontrahieren (,,im
Namen des Vertretenen mit sich im eigenen Namen®): Denn hier gereichen
viele Vorteile des Vertreters direkt dem Vertretenen zum Nach-
teil und ist damit der Interessenkonflikt evident.

Bsp.: Prokurist P des Unternehmens U vereinbart mit sich selbst als
Vertreter von U eine iippige Gehaltserh6hung.

Mehrfachvertretung (§ 181 Alt. 2 BGB)

Bei der in § 181 Alt. 2 BGB erfassten Mehrfachvertretung vertritt der
Vertreter beide Seiten zugleich. Hier kommt es wiederum zu eklatant
gegenlaufigen Interessen, da man ,als Diener schlecht zwei Herren dienen
kann.“

Bsp.: Autohdndler H hat Vollmacht, das Auto des A zu verkaufen, aber
auch Vollmacht des B, fiir diesen ein Auto zu kaufen. H verkauft das Auto
des A an B zu einem von ihm festgelegten Preis.

Unterbevollmdchtigte
Erweitert werden diese Fallgruppen — weil noch gut typisierbar — um die
Einschaltung eines Unterbevollmiéchtigten.

Bsp.: Prokurist P des Unternehmens U erteilt seinem Neffen V Vollmacht,
damit dieser fiir U mit ihm eine iippige Gehaltserh6hung vereinbaren
kann.

Einschrankungen

Abbedingung

Nach seinem klaren Wortlaut (,soweit nicht ein anderes ihm gestattet
ist,) kann § 181 BGB vertraglich abbedungen werden. Die Praxis
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macht davon erstaunlich oft Gebrauch. Wie nahezu immer bei
dispositivem Recht, liegt der Grund darin, dass die Parteien hier selbst am
besten beurteilen konnen, ob die Vorschrift in ihrem Interesse liegt
(Privatautonomie).

Erfiillung einer Verbindlichkeit

Ebenfalls ausdriicklich geregelt (in § 181 BGB a. E.: ,.es sei denn, dass das
Rechtsgeschift ausschlieBlich in der Erfiillung einer Verbindlichkeit
besteht®) ist eine weitere klar erfassbare Ausnahme: Geht es nur darum,
eine bereits bestehende Verbindlichkeit zu erfiillen, verliert der
Vertretene nur, was er rechtlich ohnehin schon schuldet. Eine solche
Erfiillung liegt typischerweise in seinem Interesse, da sie ihn nach § 362
BGB von seiner Schuld befreit.

Rechtlich lediglich vorteilhaftes Rechtsgeschdift

Eine trotz des formalen Ordnungscharakters des § 181 BGB anerkannte,
ungeschriebene Einschrinkung (teleologische Reduktion) bilden
lediglich rechtlich vorteilhafte Rechtsgeschiifte in Anlehnung an §
107 BGB bei der Minderjahrigkeit. Denn hier besteht typisierbar kein
Interessenkonflikt; es geschieht dem zu Schiitzenden (dem Vertretenen)
nur Gutes.

Bsp.: Angestellter P wurde vom Unternehmen U frisch zum Prokuristen
ernannt. Aus Dankbarkeit ob dieses groBen Vertrauensbeweises vereinbart
er in Vertretung des U mit sich selbst eine 10-prozentige Gehaltskiirzung.

Klausur

§ 181 BGB schriankt die Vertretungsmacht ein (,kann ... nicht
vornehmen®), ist also auch bei diesem Tatbestandsmerkmal als
Einwendung zu priifen. Regelmifig solltest Du daher zunichst den
Grundsatz (ob und warum an sich Vertretungsmacht besteht)
diskutieren, bevor Du auf die Einschrinkung eingehst.

Aha: Auch wenn § 181 BGB als ,formale Ordnungsvorschrift“ nicht
jegliche Interessenkonflikte erfasst, solltest Du Dich in einem solchen
Fall fragen, ob nicht andere rechtliche Instrumente greifen. Das mag
bei Verletzung des Innenverhiltnisses (z. B. eines Auftrags oder eines
Dienstvertrags) eine Haftung wegen Pflichtverletzung nach § 280 BGB
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oder — bei Kenntnis des Dritten — ein Missbrauch der Vertretungsmacht
sein.

IV. Missbrauch der Vertretungsmacht

1. Tatbestand

- Siehe auch die Rechtsfolgen des Missbrauchs der Vertretungsmacht
sowie den Fall zum Missbrauch der Vertretungsmacht.

Begriff

Uberschreitet der Vertreter mit seinem rechtlichen Konnen
(Vertretungsmacht) sein schuldrechtliches Diirfen aus dem Innen-
verhaltnis und weif der Dritte davon, entfillt die Vertretungsmacht.

Ausgangsproblem

Jemand anderem zu ermdglichen, die eigenen Angelegenheiten zu
erledigen, schafft Missbrauchsgefahren. Zwar kann der Vertretene
zumindest bei einer Vollmacht selbst steuern, wie weit das ,Vertreten-
konnen“ seines Vertreters reicht. Doch soll der Vertreter eigenstandig
handeln, darf die Vertretungsmacht auch nicht zu eng und detailliert
ausfallen. Das Recht reagiert auf dieses Problem wie folgt:

Insichgeschdifte

Zum einen erklart das Zivilrecht Insichgeschifte fiir unwirksam, vgl. §
181 BGB. Denn hier ist der Interessenkonflikt besonders ausgepraigt
und damit die Gefahr fiir den Vertretenen zu groB.

Pflichten und Haftung im Innenverhdltnis

Daneben bestehen zwischen Vertretenem und Vertreter regelmiBig
schuldrechtliche Pflichten im Innenverhiltnis. Das mag etwa ein
Auftrag (§§ 662 ff. BGB), eine Geschéftsbesorgung (§ 675 Abs. 1 BGB) oder
ein Dienstvertrag (§8§ 611 ff. BGB) sein. Dieses Innenverhaltnis verpflichtet
den Vertreter nicht nur, seine Vertretungsmacht zu beachten, sondern
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nach § 241 Abs. 2 BGB auch dazu, innerhalb dessen die Interessen des
Vertretenen zu verfolgen.

Tut der Vertreter das nicht, verletzt er also diese schuldrechtliche Pflicht
aus dem Innenverhaltnis, bleibt zwar die Vertretungsmacht und damit die
Vertretung wirksam. Denn § 164 BGB interessiert ausweislich seines
klaren Tatbestands nicht fiir dieses Innenverhiltnis. Doch haftet der
Vertreter dem Vertretenen aus § 280 Abs. 1 BGB auf Schadensersatz
wegen Pflichtverletzung. Bei einem vorsitzlichen Handeln greift dann
regelmaBig auch § 823 Abs. 2 BGB, § 826 BGB u. v. m.

Beispiel: V beauftragt seinen Bekannten B mit dem Verkauf seines
Wagens und hindigt ihm folgendes Schreiben aus: ,Ich bevollmachtige B,
meinen Wagen zu verkaufen.“ Auf eine Annonce hin bietet X 3.500 €, Y
hingegen nur 3.000 €. Da jedoch B mit Y befreundet ist, iiberlédsst er den
Wagen Y fiir 3.000 €. > Hier ist zwar die Vertretung nach § 164 BGB
wirksam, doch haftet B dem V aus § 280 Abs. 1 BGB auf 500 €.

Missbrauch der Vertretungsmacht

Diesen zuvor beschriebenen Schutz des Vertretenen (Insichgeschifte,
Haftung des Vertreters wegen Pflichtverletzung aus § 280 Abs. 1 BGB)
erweitert die Rechtsprechung um die Grundsitze des Missbrauchs der
Vertretungsmacht mit den folgenden Voraussetzungen:

Uberschriften des ,,Diirfen® mit dem ,Konnen*

Der Vertreter missbraucht seine Vertretungsmacht, sofern er mit seinem
rechtlichen Konnen (Vertretungsmacht) sein rechtliches Diirfen
(Innenverhailtnis) tiberschreitet.

¢ ,Rechtliches Konnen“ (Vertretungsmacht): Seinem klaren
Wortlaut nach stellt §164 BGB auf die Vertretungsmacht
(,rechtliches Konnen®) ab, die entweder gesetzlich oder durch
Rechtsgeschift (sog. Vollmacht) bestimmt wird.

o ,Diirfen“ (Innenverhiltnis)

o Einschrinkung des ,,Konnen“: Was der Vertreter dem
Vertretenen  gegeniiber  tatsdchlich  mit  seiner
Vertretungsmacht anfangen darf, bestimmt sich nach dem
jeweiligen Innenverhiltnis. Beides (,Konnen“ und
,Dlrfen“) weicht gerade bei gesetzlicher oder gesetzlich
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konkretisierter Vertretungsmacht oft deutlich voneinander
ab.

o Beispiele: Ein solches Innenverhiltnis liegt nahezu immer
der Vertretung zugrunde. Es mag sich etwa aus einem
Auftrag (§§ 662 ff. BGB), einer Geschiftsbesorgung (§ 675
Abs. 1 BGB) oder einem Dienstvertrag (§§ 611 ff. BGB)
ergeben.

Beispiel: Erteilt ein groBer Konzern einem leitenden Angestellten
Prokura (vgl. §§ 48 ff. HGB), so reicht diese zwar nach § 49 HGB sehr weit
und ist nach § 50 Abs. 1 HGB Dritten gegeniiber unbeschriankbar.
Nichtsdestotrotz ist dieser Angestellte nach seinem Dienstvertrag (§§ 611
ff. BGB), also schuldrechtlich im ,Innenverhiltnis“, dazu verpflichtet,
diese Prokura nur in seinem Tatigkeitsbereich und im Unternehmens-
interesse einzusetzen.

Kenntnis des Dritten bzw. Evidenz

WeiBl der Dritte davon, dass der Vertreter mit seinem rechtlichen
Konnen (seiner Vertretungsmacht) im Innenverhiltnis sein rechtliches
Diirfen (§ 241 Abs. 2 BGB) tiberschreitet, so ist er nicht schutzwiirdig.
Hier versagen wir ihm die Vertretungsmacht, so dass die Vertretung nach
§ 164 BGB scheitert.

Grund fiir diese ungeschriebene Ausnahme ist, dass der Dritte hier genau
weiB}, was der Vertreter hier tut und daher leicht eine Schidigung des
Vertretenen vermeiden, nimlich auf das Rechtsgeschift verzichten
kann. Wir miissen es also dem Vertretenen nicht mehr zumuten, den
Vertreter erst miithsam in Regress zu nehmen, namlich ihn ggf. zu
verklagen und das Risiko seiner Insolvenz zu tragen.

Wohl um Beweisproblemen zu entgehen, werden dieser positiven
Kenntnis oft — gut vertretbar — ,,Evidenzfille“ gleichgestellt, in denen
sich der Dritte dieser Einsicht grob fahrlissig verschlief3t.

Achtung: Grundsitzlich tragt der Vertretene und nicht der Dritte das
Risiko eines Uberschreitens der Vertretungsmacht! Denn § 164 BGB stellt
lediglich auf die Vertretungsmacht (das ,,Kénnen“), nicht jedoch auch auf
das Innenverhaltnis des Vertreters mit dem Vertretenen (das ,Diirfen®) ab.
Nur bei Kenntnis des Dritten (bzw. ,Evidenz®) macht man davon eine
Ausnahme.
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2. Rechtsfolgen

- Siehe auch allgemein zum Missbrauch der Vertretungsmacht sowie
den Fall zum Missbrauch der Vertretungsmacht.

Wenngleich man sich iiber das Ergebnis eines Missbrauchs der
Vertretungsmacht weithin einig ist (keine Vertretungswirkung),
streitet man {iber die genaue rechtliche Einordnung und Rechtsfolge dieses
ungeschriebenen , Rechtsinstituts®.

Einschrankung der Vertretungsmacht

Am naheliegendsten erscheint es hier, die Vertretungsmacht schlicht
entfallen zu lassen. Der ,Missbrauch der Vertretungsmacht® ist dann
dhnlich wie das Insichgeschédft nach § 181 BGB eine — wenn auch
ungeschriebene — Einschriankung der Vertretungsmacht.

Damit greift nicht mehr § 164 BGB und sind stattdessen die Regeln der
Vertretung ohne Vertretungsmacht anzuwenden: Der Vertetene kann
genehmigen (§ 177 BGB). Tut er das nicht, haftet der Vertreter nach § 179
BGB. Das passt nicht nur von der Interessenlage her, sondern lisst sich
auch rechtssicher umsetzen.

Aha: In einer Klausur bietet dieser Weg zudem den Charme, dass Du so
mit konkreten und Dir bekannten Anspruchsgrundlagen und Tat-
bestandsmerkmalen weiterpriifen kannst. Ein Anspruch des Dritten
gegen den Vertreter aus § 179 Abs. 1 BGB scheitert dabei allerdings
regelmaBig nach § 179 Abs. 3 S. 1 BGB.

Treu und Glauben (§ 242 BGB)

Nach anderer Ansicht verstoBt es hier gegen Treu und Glauben (§ 242
BGB), sich als Dritter auf die Vertretungsmacht bzw. die Wirkung des § 164
BGB zu berufen. Hier musst Du Dir aber noch iiberlegen, was die weite-
ren Konsequenzen dieser Treuwidrigkeit sind. § 242 BGB verrit Dir
dazu wenig.

Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB)

Die Rechtsprechung betont teils die Sittenwidrigkeit der kollusiven
Absprache, die auch das Hauptgeschift nach § 138 BGB erfasse, vgl. etwa
RGZ 136, 359 (360); BGH NJW 1989, 26 (26 f.).
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Wiederum bleiben dann allerdings noch die weiteren Konsequenzen
zu klaren. Zudem ist § 138 Abs. 2 BGB nicht immer einschléagig, wihrend
der bloBe Hinweis auf ,die guten Sitten“ (Abs. 1) noch zu konkretisieren
ist.

3. Fall

Sachverhalt

V beauftragt seinen Bekannten B mit dem Verkauf seines Wagens und
héandigt ihm folgendes Schreiben aus: ,Ich bevollmichtige B, meinen
Wagen zu verkaufen.“ Auf eine Annonce hin bietet X 3.500 €, Y hingegen
nur 3.000 €. Da jedoch B mit Y befreundet ist, iiberlasst er den Wagen Y
fiir 3.000 €. Hat Y einen Anspruch auf das Fahrzeug, wenn er um diesen
Freundschaftsdienst des B wusste?

Losung

Y- A, Ubereignung und Ubergabe, § 433 Abs. 1S. 1 BGB

Y konnte einen Anspruch gegen A auf Ubergabe des Fahrzeugs aus § 433
Abs. 1S. 1 BGB haben. Da sich A durch B vertreten lieB, miissten sich B und
Y wirksam geeinigt haben und miisste diese Einigung nach § 164 BGB fiir
und gegen Y wirken.
Aha: Nur eine einzige Anspruchsgrundlage? In diesem Fall
benétigst Du dafiir noch keine eigene Gliederungsebene.

Aha: Grundaufbau: Die Gliederung folgt dem hier empfohlenen Aufbau
einer Stellvertretung nach § 164 BGB in einer Klausur.

A. Einigung zwischen Y und B
Y und B haben sich iiber den Kauf des Wagens des A fiir 3000 € gemil
§ 433 BGB geeinigt.

B. Wirkung fiir und gegen A

Die Einigung zwischen Y und B wiirde nach § 164 BGB fiir und gegen A
wirken, wenn B eine eigene Willenserklarung in fremdem Namen mit
Vertretungsmacht abgab.
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1. Eigene Willenserklirung des B

B miisste eine eigene Willenserkldrung abgegeben haben, diirfte also
nicht lediglich als Bote agiert haben.

Dafiir spricht, dass A dem B nur allgemein vorgab, fiir ihn den Wagen zu
verkaufen. Im Ubrigen entschied aber B iiber den Vertragspartner und den
Vertragsinhalt einschlieflich des Kaufpreises.

I1. In fremdem Namen

B annoncierte den Wagen im Namen des A in der Zeitung, handelte also
in fremdem Namen.

IIIL. Vertretungsmacht
1. Vollmacht

B miisste mit Vertretungsmacht gehandelt haben. Hier bevollmachtigte
ihn A, ... meinen Wagen zu verkaufen.“ Das deckt das von B mit Y

getitigte Rechtsgeschift. Vorgaben zu Preis oder zum Vertragspartner
machte A nicht.

Zwar sind empfangsbediirftige, einseitige Rechtsgeschifte wie die in §
167 BGB erfasste Vollmacht nach §§ 133, 157 BGB auszulegen und lieBe sich
fragen, ob die Vollmacht nach verstindiger Wiirdigung wirklich die
Bevorzugung Dritter zu Lasten des A umfasst.

Doch gibt zumindest der Wortlaut der Vollmacht eine solche
Einschrankung nicht her und trennt das BGB zwischen Vollmacht und
zugrunde liegendem Schuldverhiltnis, was auch der Rechtssicherheit
zutrdglich ist. Damit war das Handeln des B grundsitzlich von der
Vollmacht gedeckt.

Aha: Unterscheidung von Kénnen und Diirfen: Das Recht trennt
,Konnen“ (Vertretungsmacht“) und , Diirfen“ (Innenverhéltnis), was Du
auch so klar formulieren solltest. Besonders deutlich wird dieser
Unterschied, wenn die Vertretungsmacht gesetzlich angeordnet oder
ausgestaltet ist. Denn das Gesetz wird selten vollig passgenau auf die
Parteiinteressen des jeweiligen Einzelfalls zugeschnitten sein.

2, Missbrauch der Vertretungsmacht
Moglicherweise entfillt diese Vertretungsmacht jedoch ausnahmsweise
nach den Grundsitzen des Missbrauchs der Vertretungsmacht, wenn B im
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Innenverhaltnis mit A sein rechtliches Dirfen iiberschritt und Y hiervon
wusste.

Denn in diesem Fall wire Y nicht schutzwiirdig und daher nur noch zu
klaren, mit welcher Rechtsfolge hierauf am besten zu reagieren ist.

a) Uberschriften des rechtlichen Diirfens

Indem sich B unentgeltlich bereiterkliarte, fiir A dessen Auto zu
verkaufen, begriindeten beide vertraglich einen Auftrag gemil §§ 662 ff.
BGB. ,,Geschift” ist bei § 662 BGB sehr zu verstehen und umfasst alle
moglichen Tatigkeiten, zu denen auch der Verkauf eines Autos gehort.

Ausdriicklich haben A und B nicht vereinbart, dass B an denjenigen
Interessenten verkaufen soll, der das fir A (und nicht B) attraktivste
Angebot unterbreitet. Nach Sinn und Zweck der §§ 662 ff. BGB (vgl. auch
§ 241 Abs. 2 BGB) war jedoch B genau dazu verpflichtet, geht es beim
Auftrag um ein fremdniitziges Rechtsgeschift (,fiir diesen®).

Hier verfolgte B jedoch (auch) seine eigenen Interessen zu Lasten des A,
indem er den Wagen seinem Freund Y verkaufte und dafiir einen niedrigen
Ertrag des A hinnahm. Er verletzte also seine schuldrechtlichen Pflichten
gegeniiber A und iiberschritt damit sein ,,rechtliches Diirfen®.

b) Kenntnis des Y

Nach der klaren, auf Vertretungsmacht und nicht zugrunde liegende
Schuldverhiltnisse abstellenden Regelung des § 164 BGB geht diese
Pflichtverletzung im Innenverhiltnis zwischen A und B nicht zu Lasten des
Dritten, sondern ist die Vertretung wirksam.

Aha: Zuerst der Grundsatz, dann die Ausnahme: Erldutere (und
verstehe) immer zuerst den Grundsatz, bevor Du Dich mit einer Ausnahme
beschiftigst: Ein ,normaler Missbrauch (ohne Kenntnis des Dritten)
beldsst die Vertretung wirksam, da § 164 BGB nun einmal auf die
Vertretungsmacht abstellt.

Hiervon ist jedoch wenigstens dann eine Ausnahme zu machen, wenn
der Dritte — im Fall also Y — wie hier vom Uberschreiten des rechtlichen
Diirfens wusste (ob auch eine ,Evidenz“ reichen wiirde, kann hier
dahingestellt bleiben).

Denn jedenfalls dann ist der Dritte nicht schutzwiirdig, sondern kann
sich denken und darauf einstellen, dass der Vertretene mit der Vertretung
nicht einverstanden sein wird.
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Aha: ,,Wissensposing“: Sofern es die Lektiire (und damit den Korrektor)
nicht irritiert, kannst Du in einer Klausur kurz verdeutlichen, dass
Evidenzfille dem positiven Wissen moglicherweise gleichgestellt werden
konnen.

c) Rechtsfolge

Fraglich erscheint, welche Rechtsfolge an einen solchen Missbrauch der
Vertretungsmacht zu kniipfen ist. Zum einen liefe sich hier etwa an § 242
BGB oder § 138 BGB (die Sittenwidrigkeit der Vollmacht miisste dann auch
das in Vertretung getitigte Rechtsgeschéaft miterfassen) ankniipfen.

Doch erscheint es vorzugswiirdig, schlicht die Vertretungsmacht
entfallen zu lassen. Damit entfallt nicht nur die Rechtsfolge des § 164 BGB,
sondern greifen stattdessen die §§ 177 ff. BGB.

Diese Normen regeln genau jene Interessenlage sachlich angemessen
und rechtssicher, die es bei einem Missbrauch der Vertretungsmacht zu
erfassen gilt.

Aha: ,Richtige Ansicht“ zuletzt: Bei einem Problem mit mehreren
denkbaren Ansichten erlautert man typischerweise die von einem
abgelehnten Ansichten zuerst, um dann mit der ,richtigen Ansicht”
weiterzumachen.

Im Ergebnis handelte damit B ohne Vertretungsmacht, weshalb die
Einigung zwischen ihm und Y nicht fiir und gegen A wirkte. Damit kann Y
nicht von A nach § 433 Abs. 1 S. 1 BGB Ubergabe und Ubereignung des
Autos verlangen.

Aha: Ergebnisse ohne extra Gliederungspunkt: RegelmiBig ist es
unnotig, fiir bloBe Ergebnisse eigene Gliederungspunkte zu verwenden.
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V. Besondere Formen der Vertretungsmacht

1. Kundgebung einer Innenvollmacht (§§ 171 ff.
BGB)

a) Grundlagen
- Siehe auch zum vertragstheoretischen Hintergrund der Kundgebung
einer Innenvollmacht.

Uberblick

Erteilt der Vertretene gem. § 167 Abs. 1 Alt. 1 BGB zwar Innenvollmacht,
informiert jedoch zusitzlich den Dritten hieriiber (,Kundgebung®),
provoziert das vermeidbare Schiaden, wenn er diese Vollmacht zwar spéater
wieder gem. § 168 BGB widerruft, den Dritten dariiber aber nicht
informiert. Daher gewihren die §§ 171 ff. BGB hier Vertretungsmacht.

Normalfall einer Innenvollmacht

Die §§ 167 f. BGB sind - getreu dem Grundanliegen einer
Privatautonomie — groBziigig darin, wie der Vertretene Vollmacht erteilen
und widerrufen kann. Insbesondere darf dieses Rechtsgeschéft rein intern
gegeniiber dem Vertreter erfolgen.

Bei einer Vertretung ohne Vertretungsmacht kann sich der Dritte dann
lediglich nach § 179 BGB an den ,falsus procurator® halten. Denn der
vermeintlich Vertretene hat ihm gegeniiber ja gar nichts erklart und sollte
daher auch nicht seinerseits haften.

Vermeidbare Nichtaufklarung

Diese Regelung (§§ 177 ff. BGB) iiberzeugt jedoch nicht mehr, wenn der
Vertretene zusitzlich zur Erteilung der Innenvollmacht noch den Dritten
informiert hatte. Denn dann ist es ihm ohne weiteres zuzumuten, den
Dritten auch dann aufzukldren, wenn er seine Innenvollmacht nach § 168
BGB widerruft.
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Gesetzliche Losung

Die gut subsumierbaren — Du musst Dir hier nichts merken — §§ 171 ff.
BGB treffen eine interessengerechte Losung: Solange der Dritte vom
Widerruf nichts weiB (und auch nicht davon wissen musste, vgl. § 173
BGB), handelt der Vertreter dem Dritten gegeniiber weiterhin mit
Vertretungsmacht. § 172 BGB regelt den Spezialfall einer Vollmachts-
urkunde.

Sinn und Zweck

Bei unbefangener Sicht leuchtet das Grundanliegen der §§ 171 ff. BGB
sofort ein: SchlieBlich informiert hier der Vertretene den Dritten erst iiber
eine Vollmacht des Vertreters, widerruft diese dann ,heimlich®, um den
nichts ahnenden Dritten so ,in die Falle laufen“ zu lassen.

Natiirlich sollte der Vertretene hier weiterhin nach § 164 BGB einstehen
miissen, eine Vertretung also wirksam sein! Leider vermag die das BGB
stark priagende Willenstheorie dieses naheliegende Ergebnis nicht zu
begriinden, daher die ausdriickliche gesetzliche Erfassung. Niaher dazu
beim vertragstheoretischen Hintergrund der Kundgebung einer Innenvoll-
macht.

b) Vertragstheoretischer Hingrund

- Siehe auch allgemein zur Kundgebung einer Innenvollmacht.

Wille statt bloBer Kenntnis erforderlich?

Die §§ 171 ff. BGB reagieren auf ein Problem, das sich speziell aus der das
BGB stark beeinflussenden Willenstheorie ergibt:

So verlangt diese fiir Rechtsgeschifte einen Selbstbindungswillen und
lasst keine bloBe Information geniigen. Nach diesem Verstdndnis will der
Vertreter in den hier interessierenden Fillen jedoch nur die
Innenvollmacht, wihrend er den Dritten ,lediglich® {iber dieses
Rechtsgeschift (und das dortige Wollen) informiert.

Diese konsequente Anwendung der Willenstheorie fiihrte jedoch zu
interessenwidrigen Ergebnissen (dazu gleich mehr). Deshalb tut das
BGB hier pragmatisch das einzig Richtige, ordnet ndmlich mit den §§ 171
ff. BGB dennoch eine Vertretungsmacht an.
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Fragwiirdigkeit eines Selbstbindungswillens

Auf derartige Verrenkungen lieBe sich verzichten, lieBe man es fiir eine
Vollmacht (und damit die Wirkung des § 164 BGB) geniigen, dass der
Vertretene dem Dritten gegeniiber wissentlich behauptet, dass der
Vertreter fiir ihn handeln diirfe, ohne zusitzlich einen Selbstbindungs-
willen zu verlangen.

Denn dieses Erfordernis eines Selbstbindungswillens ist nicht nur bei
den §§ 167 ff. BGB problematisch, sondern ganz generell bei der Ausii-
bung von Privatautonomie durch Willenserklarungen bzw. Rechtsgeschaft.
Doch wiirde das zu vertiefen an dieser Stelle etwas weit fiihren.

Aha: Aus dieser Perspektive verwundert es dann auch nicht, wenn
»selbst” die ,bloBe“ Kundgabe nach iiberwiegender Ansicht ,ent-
sprechend” §§ 142 Abs. 1, 119 f., 123 BGB anfechtbar und etwa auch die §§
104 ff. BGB anwendbar sein sollen.

Parteiinteressen

Betrachtet man z. B. mit der Grundfolgentheorie oder dem von mir
vertretenen Rechtfertigungsprinzip die Parteiinteressen, sind die §§ 171 ff.
BGB leicht zu erkliiren:

Dem Vertretenen ist es ohne weiteres zumutbar, auch den Dritten zu
informieren, wenn er die Innenvollmacht nach § 168 BGB widerruft. Er
weibB schlieBlich, dass die Fehlinformation in der Welt ist, er hat sie selbst
in die Welt gesetzt. Er kann also am einfachsten den dem Dritten
drohenden Schaden vermeiden.

Ubergreifend betrachtet profitiert der Vertretene selbst von
dieser Haftung. Denn mit ihm kommunizierende Dritte werden so eher
und fiir ihn giinstiger bereit sein, mit ihm iiberhaupt ein Rechtsgeschaft
anzubahnen. Dieser Vorteil wiegt regelmaBig groBer als der geringe
Aufwand einer Aufklarung bei Widerruf.
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2. Duldungsvollmacht

Begriff

WeiB der Vertretene, dass jemand anderes als sein Vertreter auftritt,
und schreitet nicht dagegen ein, behandelt das Recht diese Person als
bevollmichtigt (sog. Duldungsvollmacht). Zu unterscheiden ist diese
Duldungsvollmacht von der sog. Anscheinsvollmacht, bei welcher der
Vertretene nicht bewusst, sondern nur fahrlissig agiert.

Beispiel: Die 18jahrige Tochter T von Vater V ist es leid, taglich dessen
Pfeifensammlung betrachten zu miissen. Um diese Sammlung zu leeren
fangt sie an, Besuchern der Familie bisweilen im Namen des V eine Pfeife
zu schenken. V beobachtet das jeweils und lasst es geschehen.

Bei Angestellten in Liden oder Warenlagern denke an § 56 HGB.
Diese gesetzliche Vertretungsmacht berechtigt zu Verkdufen und
Empfangnahmen, nicht aber zu Einkiufen (einfach genau lesen). Auf eine
Duldungsvollmacht kommt es dann nicht an.

Begriindung

Aha: Sofern die Duldungsvollmacht nicht gerade eines der
Hauptprobleme in einer Anfangerklausur bildet, kannst und solltest Du
Dich in einer Klausur sehr knapp halten und nur kurz die Dich
iiberzeugende Begriindung nennen. RegelmiBig liegen die echten
Probleme andernorts. Daher schulen die folgenden Argumente vor
allem Dein Grundverstandnis.

Unproblematisch: schliissiges Handeln

Lisst der Vertretene nicht nur passiv geschehen, dass ihn jemand
vertritt, sondern billigt dieses Verhalten aktiv, ergibt sich schon aus
allgemeinen Auslegungsgrundsitzen (88 133, 157 BGB), dass er hier
konkludent eine Vollmacht erteilt.

Beispiel: Die 18jahrige Tochter T von Vater V ist es leid, tiglich dessen
Pfeifensammlung betrachten zu miissen. Um diese Sammlung zu leeren
fangt sie an, Besuchern der Familie bisweilen im Namen des V eine Pfeife
zu schenken. V beobachtet das jeweils, blickt T seufzend zu und lisst es
geschehen.
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Gleichsetzung von Unterlassen?

Schweigt jedoch wie im Ausgangsfall der Vertretene, ohne das Verhalten
des Vertreters wenigstens konkludent zu billigen, haben wir ein bloBes
Unterlassen. Solches ist Schweigen regelmifBig keine Willenserklarung.
Daher bedarf es einer ndheren Begriindung, warum wir hier dennoch (als
»,Duldungsvollmacht“) eine Vertretungsmacht annehmen.

e Zubegriindendes Ergebnis: §§ 104 ff., 116 ff. BGB

Zumindest im Ergebnis sehen die meisten Autoren in der
Duldungsvollmacht eine relativ normale Willenserklarung (Vollmacht).
Denn dann lidsst sich — wie weithin anerkannt — die allgemeine
Rechtsgeschiiftslehre anwenden, darunter etwa die §§ 104 ff. BGB
und die §§ 116 ff. BGB. Diese Vorschriften ,passen“ schlicht, treffen
namlich eine interessengerechte Losung.

e  Aktiv schliissiges Handeln auch hier?

Da der Vertretene in den Konstellationen der Duldungsvollmacht vom
Handeln des Vertreters weiB und nicht dagegen einschreitet, ldsst sich
vertreten, dass hier keineswegs nur Unterlassen, sondern nach wie
vor ein auch aktives Handeln (und Billigen) vorliegt, was dann wiederum
zur konkludenten Vollmachtserteilung gemaB § 167 Abs. 1 Alt. 1 BGB fiihrt.

e Fallgruppe des Schweigens als Willenserklarung?

Alternativ lasst sich darauf verweisen, dass das Zivilrecht auch andere
Konstellationen des Schweigens als Willenserklarung kennt. Natiirlich ist
dann allerdings noch zu begriinden, warum auch hier eine solche
Ausnahme greifen sollte.

Doch ist es in der Tat wichtig festzustellen, dass der
Willensbildungsprozess (und die Entscheidungsqualitdt) hier nicht
defizitiirer ist als bei sonstigen Rechtsgeschiiften. Vielmehr wird
dem Vertretenen hier lediglich aufgebiirdet, aktiv titig werden zu miissen,
um die Vertretungswirkung zu verhindern, muss also nur diese
Besonderheit begriindet werden.

e Kenntnis (statt Selbstbindungswille) ausreichend?

Wenngleich die das BGB stark pragende Willenstheorie einen

LSelbstbindungswillen®  verlangt, lieBe sich dieses Erfordernis
vertragstheoretisch durchaus hinterfragen, um auf Seiten des
Verpflichteten statt einer speziellen Billigung (voluntatives Element) auch
die bloBBe Kenntnis geniigen zu lassen.
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e Abgabe und Zugang?

Bekommt der Vertreter von der Duldung nichts mit, kann es hier zwar
an Abgabe und Zugang fehlen. Doch liegt es nahe, entsprechend § 151 S. 1
BGB auf diese Kommunikation zu verzichten.

»Rechtsscheinhaftung“?

Bisweilen wird bereits zur Begriindung der Duldungsvollmacht auf die
Grundsitze eines vermeintlichen Instituts einer allgemeinen
Rechtsscheinshaftung” verwiesen. Doch verwundert es bereits, warum
dennoch die rechtsgeschiftlichen Vorschriften etwa der §§ 104 ff.
BGB und §§ 116 ff. BGB anzuwenden sein sollen. Denn ,an sich soll die
Rechtsscheinhaftung ein  géinzlich verschiedenes Parteihandeln
adressieren und génzlich andere Rechtsfolgen erfordern. Hinzu treten die
die grundlegenden Fragwiirdigkeiten dieser Denkrichtung.

Immerhin ldsst sich darauf verweisen, dass jedenfalls die
Anscheinsvollmacht nicht mehr klassisch-rechtsgeschiftlich (also mit
Willenstheorie oder Erklarungstheorie) einzuordnen ist. Daher mag man
dann auch gleich fiir die Duldungsvollmacht eine -eigenstiandige
Begriindung (mit-) suchen. Ob die Antwort dann allerdings in einer
»Rechtsscheinshaftung* liegt, darf bezweifelt werden.

3. Anscheinsvollmacht

Grundlagen

Hitte der Vertretene wissen konnen (Fahrlissigkeit gem. § 276 Abs. 2
BGB), dass jemand anderes als sein Vertreter auftritt, ist diese Person nach
iiberwiegender, allerdings umstrittener Ansicht als bevollméchtigt
anzusehen (sog. Anscheinsvollmacht). Andere sprechen dem Dritten nur
Schadensersatzanspriiche zu.

Beispiel: Die 18jahrige Tochter T von Vater V ist es leid, tiglich dessen
Pfeifensammlung zu betrachten. Um diese Sammlung zu leeren, schenkt
sie Besuchern der Familie bisweilen im Namen des V eine Pfeife. V miisste
dieses Verhalten eigentlich auffallen. Doch ist er fortwdhrend geistig
abwesend.
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Abgrenzung

Zu unterscheiden ist diese Anscheinsvollmacht von der sog.
Duldungsvollmacht, bei welcher der Vertretene nicht nur fahrlassig
handelt, sondern bewusst nicht einschreitet.

Achtung: Bei Angestellten in Liden oder Warenlagern denke an §
56 HGB. Diese gesetzliche Vertretungsmacht berechtigt zu Verkaufen und
Empfangnahmen, nicht aber zu Einkdufen (genau lesen). Auf eine
Anscheinsvollmacht kommt es dann nicht an.

Problem: fehlende Kenntnis

Angesichts der fehlenden Kenntnis des Vertretenen fillt es hier
dogmatisch schwer, nach allgemeinen Grundsitzen (8§ 104 ff., 116 ff. BGB)
eine Willenserklarung und damit eine Vollmacht zu konstruieren. Denn es
fehlen ein Rechtsbindungs- wie Geschéftswille.

Aha: Schon begrifflich ist ,Anscheinsvollmacht® wungliicklich
gewihlt. Denn es geht hier allenfalls um eine gesetzliche Vertretungs-
macht (und keine Vollmacht, vgl. die Legaldefinition des § 166 Abs. 2 S. 1
BGB). Doch da sich dieser Begriff nun einmal so eingebiirgert hat, wird er
auch hier verwandt.

Gesetzliche Losung

Haftung des Vertreters ohne Vertretungsmacht

Typischerweise schiitzt das Zivilrecht Personen, die sich auf ein
vermeintlich wirksames Rechtsgeschift verlassen, nur mit dem
negativen Interesse, vgl. etwa § 122 BGB.

In den hier interessierenden Konstellationen hat der Dritte ohne
weiteres Anspriiche aus §179 BGB gegen den Vertreter ohne
Vertretungsmacht — und das oft sogar nach Abs. 1 auf Erfiillung bzw.
nach Abs. 2 auf das positive Interesse.

Haftung des Dritten aus culpa in contrahendo

Zusitzlich (Anspruchskonkurrenz) lasst sich zudem oft ein Anspruch des
Dritten auf das negative Interesse gegen den vermeintlich
Vertretenen begriinden.
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Im Ausgangsfall etwa entsteht mit Betreten des Geschifts ein
vorvertragliches Schuldverhiltnis nach §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2
BGB, das einen Schadensersatzanspruch nach §§ 280 Abs. 1 BGB auslost:

V hiatte T entweder Vollmacht erteilen oder ihr Tun unterbinden
miissen. Das fiihrt nach § 249 S. 1 BGB entweder zum negativen Interesse
(wenn V unterbunden hitte) oder faktisch zum Erfiillungsanspruch (wenn
V Vollmacht erteilt hatte).

Regress

Wird der Vertreter aus § 179 BGB in Anspruch genommen, mag dem
Vertretenen gegen den Vertretenen ein Regressanspruch zustehen.
Grundlage ist dann das dem Innenverhiltnis zugrunde liegende
Schuldverhiltnis wie etwa ein Dienstvertrag (§§ 611 ff. BGB) oder ein
Auftrag (8§ 662 ff. BGB). Der Schadensersatzanspruch folgt dann aus § 280
Abs. 1 BGB.

Allerdings wird dieser Anspruch oft scheitern, gerade wenn es der
Vertreter — wie auch im Ausgangsbeispiel Tochter T — ist, der fahrlissig
oder gar vorsitzlich ohne Vertretungsmacht handelt. In diesem Fall liegt
eher umgekehrt — wiederum aus dem Innenverhiltnis — gem. § 280 Abs. 1
BGB ein Anspruch des Vertretenen gegen den Vertreter nahe.

Vertretungsmacht?

Die iiberwiegende, allerdings umstrittene Ansicht nimmt in den hier
beschriebenen Fillen eine Vertretungsmacht an. Das schiitzt den
Dritten, kann sich dieser auf das verlassen, was er als AuBenstehender
wahrnimmt, ohne die tatsidchlichen Hintergriinde zu kennen. Die
Begriindung dieses Ergebnisses fillt allerdings schwer:

Rechtsgeschdftliche Bindung auch ohne Wille?

Einerseits lieBe sich darauf verweisen, dass die dem BGB allgemein
zugrunde liegende Willenstheorie zu einseitig allein die Interessen des zu
Bindenden beriicksichtige. Andere Rechtsordnungen etwa sind deutlich
weniger irrtumsfreundlich®.

Allerdings fragt sich dann, warum wir gerade hier bei der
Vertretungsmacht eine solche Korrektur vornehmen. Zudem ist zu
begriinden, warum die Willenstheorie (und gesetzliche Losung der §§ 164
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ff. BGB) nicht auch hier zu iiberzeugenden Ergebnissen fiihrt. Das
negative Interesse erhilt der Dritte immerhin.

Es ldge daher naher, etwa fiir den Handelsverkehr generell eine
solche Ausnahme einzufiihren. Denn dort spielt es eine besonders grof3e
Rolle, sich auf das nach auBen hin Sichtbare verlassen zu konnen.

Zwar kennt das Zivilrecht von jeher auch Fille eines unbewussten
Schweigens als ,Willenserklirung“. Doch hilft dieser Hinweis nur
begrenzt, da sich diese Fille ebensowenig mit klassischen Ansichten wie
der Willenstheorie oder der Erklarungstheorie begriinden lassen.

Rechtsscheinshaftung?

Alternativ mag man auf eine vermeintlich geltende Rechtsschein-
shaftung verweisen, wonach fiir einen ,zurechenbar” gesetzten ,Rechts-
schein“ gehaftet werde.

Doch erteilt das stark willenstheoretisch geprigte Zivilrecht bereits der
Erklarungstheorie, geschweige denn einer allgemeinen Rechtsschein-
haftung, eine klare Absage.

Nicht zuletzt gestaltet das Gesetz die Vollmacht ausdriicklich und
bewusst als ein Rechtsgeschift aus (vgl. § 167 BGB) — mitsamt den dafiir
geltenden Voraussetzungen.

Daher ist erst einmal zu begriinden, warum sich der &uBere
Erklarungstatbestand gerade in den hier interessierenden
Konstellationen einer vermeintlichen Vollmacht gegeniiber dem
abweichenden Willen durchsetzen sollte.

D. Handeln in fremdem Namen

Begriff

Nach § 164 Abs. 1 S. 1 BGB tritt die Rechtsfolge der Stellvertretung nur
dann ein, wenn der Vertreter seine eigene Willenserklarung ,,im Namen
des Vertretenen“ abgibt.

Diese Offenkundigkeit der Stellvertretung kann sich gem. §§ 133, 157
BGB (Auslegung) auch aus den Umstidnden ergeben, vgl. § 164 Abs. 1 S. 2
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BGB. Auf ein Handeln ,,unter fremdem Namen* sind die §§ 164 ff. BGB
entsprechend anwendbar.

Sinn und Zweck

Dass die Stellvertretung dem Dritten gegeniiber offengelegt werden
muss, schiitzt dessen Interessen: Denn nur so weil} er, wem gegeniiber
das Rechtsgeschift wirkt und damit, wer {iberhaupt sein Vertragspartner
wird. Dafiir benétigt der Dritte Anhaltspunkte.

Sich seinen Vertragspartner selbst aussuchen zu diirfen, ist wichtiger
Bestandteil der Vertragsfreiheit. Wir wollen nicht mit allen Menschen
gleichermaBen gern kontrahieren — und im individualistisch-liberalen
Privatrecht ist ,Diskriminierung” regelmaBig erlaubt. Auch wirtschaft-
lich kann es — etwa fiir die Insolvenzgefahr — sehr wichtig sein, wer der
Vertragspartner ist. Eine Bank etwa gibt einem Bettler nur ungern groBe
Darlehen.

Empfangerhorizont

Empfdngerhorizont, schliissiges Handeln

Ob der Vertreter in fremdem Namen handelte, ist aus Sicht eines
verstandigen Empfingers (hier des Dritten) zu beurteilen, also getreu §§
133, 157 BGB auszulegen. Wie § 164 Abs. 1 S. 2 BGB klarstellt, aber generell
fiir die Auslegung gilt, kann sich die Stellvertretung daher auch aus den
Umstéinden ergeben.

»,Unternehmensbezogene Geschdfte*

Zu dieser Auslegung gehort es, dass bei sogenannten
unternehmensbezogenen  Geschiften regelméBig der jeweilige
Betriebsinhaber Vertragspartner wird. Ist z. B. ein Handwerker
ersichtlich Angestellter eines Handwerksbetriebs, wird selbst ohne
ausdriicklichen Hinweis der Inhaber des Handwerksbetriebs und nicht der
Handwerker selbst Vertragspartner. Auch wer in einem Supermarkt an der
Kasse zahlt, wird sich denken, dass er seinen Kaufvertrag mit dem
Supermarkt und nicht mit dem Kassierer tatigt.
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Keine Anfechtung bei Irrtum tiber Offenkundigkeit

Wer glaubt, ein Rechtsgeschift lediglich als Vertreter zu tétigen, also
selbst nicht gebunden zu werden, unterliegt einem Inhaltsirrtum nach §
119 Abs. 1 Alt. 1 BGB, wenn er mangels Offenkundigkeit nach § 164 Abs. 1
BGB doch selbst einstehen muss. Denn seine Willenserklarung hat dann
bei verstandiger Wiirdigung (88 133, 157 BGB) eine andere Bedeutung
(,Ich werde vertraglich selbst gebunden.”) als gewollt (,Ich binde den
Vertretenen.”).

Der etwas kryptisch formulierte § 164 Abs. 2 BGB versagt diese
Anfechtung, ist also eine Einwendung gegen § 119 Abs. 1 Alt. 1 BGB.
Er ist damit eines der wenigen Beispiele, in denen das BGB der
Erklarungstheorie und nicht der Willenstheorie folgt. Ob diese
Sonderregelung sachlich iiberzeugt, lasst sich bezweifeln, ist jedoch eine
rein rechtspolitische Frage.

Ausnahme: Geschifte des taglichen Lebens

Verzichtet wird auf das Merkmal eines Handelns in fremdem Namen bei
sogenannten Geschiiften des tiglichen Lebens (,,Geschift fiir den, den
es angeht®). Denn sofern es einem Dritten typischerweise egal ist, mit wem
er sein Rechtsgeschift titigt, wird dies zur bloBen Listigkeit, da Sinn
und Zweck des Offenkundigkeitsprinzip (siehe oben) nicht mehr greifen.
Rechtsdogmatisch formuliert iiberzeugt es hier, § 164 Abs. 1 BGB
teleologisch zu reduzieren.

Bsp.: Handwerksmeister M schickt Lehrling L los, um fiir ihn ein paar
Flaschen Bier zu holen. L fihrt zu Getrankehéndler H und kauft dort
die Getrianke. Hier diirfte es H gleichgiiltig sein, ob es M oder L ist, mit dem
er seinen Vertrag schlieBt. Er hitte sich so oder so einverstanden erklart.
Dementsprechend wiirde es zumindest juristische Laien eher
befremden, klirte L den H dariiber auf, dass er in fremdem Namen fiir
M handle.

Verstandnis: Auch hier ordnet sich das Zivilrecht den Parteien und deren
Interessen unter. Dazu tragt nicht zuletzt die Leichtigkeit von Rechtsge-
schiften bei. Je besser Du solche Hintergriinde verstehst (und nicht
auswendig lernst), umso weniger musst Du Dir merken.
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Handeln ,unter fremdem Namen

Tritt jemand nicht als ,Vertreter® auf, sondern handelt ,unter
fremdem Namen“, indem er sich als eine fremde Person ausgibt, sind
nach richtiger Ansicht die §§ 164 ff., 177 ff. BGB analog anwendbar.
Denn die fiir den Vertreter ohne Vertretungsmacht geltenden Grundsitze
erfassen auch diese Konstellation interessengerecht.

Beispiel: A gibt sich ,,zum Spaf3“ als N aus und bestellt mit verstellter
Stimme in Ns Wohnung einen professionellen Clown. Der Clown und N
finden das gar nicht witzig. > Hier sollte N die Moglichkeit haben, das
Rechtsgeschift nachtraglich zu genehmigen (8§ 117 Abs. 1, 184 Abs. 1 BGB),
etwa weil er um seinen guten Ruf als verldsslicher Vertragspartner
fiirchtet. Genehmigt er hingegen nicht, sollte sich der Clown nach § 179
BGB bei A schadlos halten diirfen.
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