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A. Einleitung

Werbung hat als Teil des Wirtschaftsmarktes eine Doppelfunktion.
Einerseits informiert sie ihre Adressaten iiber Produkte und Leis-
tungen der Werbenden, andererseits iibt sie eine Uberzeugungs-/
Uberredungsfunktion aus, um den Absatz zu fordern. Gerade letz-
terer Aspekt hat in der Vergangenheit immer mehr an Bedeutung
gewonnen!. Um die damit einhergehenden manipulativen Tenden-
zen der Werbung im Hinblick auf die Entscheidungsfreiheit der
Adressaten einzuschrianken, wurde in Deutschland schon zum Ende
des 19. Jahrhunderts eine wettbewerbsrechtliche Regulierung vor-
genommen?. Wéahrend es damals allerdings zunéchst allein um den
Schutz von Mitkonkurrenten ging, trat im Lauf der Zeit auch der
Schutz der Verbraucher vor unlauterer Werbung in den Vorder-
grund®. Auch das Zivilrecht beschiftigt sich nunmehr (nach der
Schuldrechtsreform) ausdriicklich mit der Relevanz von Werbean-
gaben und den Folgen von irrefithrenden, falschen oder unvollstan-
digen Angaben (z.B. §§434 und 443 BGB). Durch die Richtlinie
1999/44/EG wurden Werbeangaben erstmals zu moglichen Deter-
minanten fiir die vertraglich vereinbarte Beschaffenheit einer Sache.
Dadurch ist die Informationsverantwortung fiir Werbeaussagen
weiter ausgebaut worden*. Dies tragt dem Umstand Rechnung, dass
sich die Willensbildung des Kaufers in immer stirkerem Maf$ unter
dem direkten Einfluss von 6ffentlicher Produktanpreisung vollzieht.

In der vorliegenden Arbeit wird vor allem untersucht, welche Aus-
wirkungen irreftihrende Werbung auf das Zustandekommen und
den Bestand des durch sie ermoglichten Folgevertrages hat. In-
soweit haben rechtstatsdchliche Untersuchungen zum unlauteren
Wettbewerb ergeben, dass Abnehmer bei Irrefithrungen durch Un-
ternehmer, die zu einem Vertragsschluss gefiihrt haben, vor allem
an einer ,Stornierung” des Folgevertrags interessiert sind® Vor

1 So auch Moro, Werbeangaben, S. 2.

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb in der Fassung vom
27.05.1896, RGBI 145.

3 Vgl. Moro, Werbeangaben, S. 183 m.w.N.

4 Moro, Werbeangaben, S. 3.

5 Vgl. v. Falckenstein, Die Bekdmpfung unlauterer Geschiftspraktiken
durch Verbraucherverbiande, 1977, S. 68, wonach in einem Drittel der un-
tersuchten Fille, in denen die Verbraucherverbidnde wettbewerbsrecht-
lich relevante Beschwerden der Verbraucher aufgegriffen hatten, ,Stor-



diesem Hintergrund sollen insbesondere die Moglichkeiten und
Griinde fiir eine Vertragslosung herausgearbeitet werden. Daneben
werden aber auch sonstige Rechte des Werbeadressaten, die sich aus
der Irrefithrung ergeben (z.B. Recht auf Minderung und Schadens-
ersatz), beleuchtet. Ein Hauptziel der Untersuchung ist zudem, fest-
zustellen, ob die bestehenden Gesetze und Rechtsprechungsgrund-
sdtze das Interesse des Werbeadressaten an einer sachlich fundier-
ten Entscheidung iber den Vertragsabschluss hinreichend schiitzen.
Da sich dies u.a. an der Frage entscheidet, ob die kaufrecht-liche
Erfilllungshaftung fiir Werbeangaben des neuen §434 Abs. 1 S.3
BGB auch auf andere Rechtsgebiete tibertragen werden kann, liegt
hier ein Schwerpunkt der Arbeit.

Da die Vertragsentscheidung des Werbeadressaten nicht nur durch
irrefithrende Werbeangaben beziiglich der Eigenschaften des Ver-
tragsgegenstands manipuliert werden kann, wird schliefSlich unter-
sucht, inwieweit die vorvertragliche Schadensersatzhaftung nach
§ 311 Abs. 2 und 3, 241 Abs. 2 BGB nutzbar gemacht werden kann,
um sdmtliche Beeintrdchtigungen des Irregefiihrten auszugleichen.
Dabei ist insbesondere auf die mogliche Konkretisierung der vor-
vertraglichen Pflichten durch die verbindlichen Vorgaben der
Richtlinie 2005/29/EG tiber unlautere Geschiftspraktiken einzuge-
hen und zu untersuchen, wie der Gesetzgeber die Richtlinie
2005/29/EG durch das Erste Gesetz zur Anderung des Gesetzes ge-
gen den unlauteren Wettbewerb vom 22.12.2008 umgesetzt hat®.
Entscheidend dabei ist, in welchem Umfang wettbewerbsrechtliche
Pflichten ins Zivilrecht tibertragen werden koénnen. Abgerundet
werden die Betrachtungen durch eine genaue Erfassung der 6ko-
nomischen Bedeutung irrefithrender Werbung.

Im deutschen Recht befindet sich keine Legaldefinition des Begriffs
der Werbung. § 2 Abs. 1 Nr. 1 UWG definiert aber eine geschiftliche
Handlung als jedes Verhalten zugunsten des eigenen oder eines
fremden Unternehmens vor, wihrend oder nach einem Geschifts-
abschluss, das mit der Forderung des Absatzes oder des Bezugs von
Waren oder Dienstleistungen oder mit dem Abschluss oder der
Durchfithrung eines Vertrags tiber Waren und Dienstleistungen
objektiv zusammenhéngt. Dies lehnt sich inhaltlich an die Definition
von Werbung in Art. 2 d) der Lauterkeits-RL an. Die Lauterkeits-RL

nierungsbegehren” geltend gemacht wurden, vgl. auch ders., WRP 1978,
502, 508.

6 BGBI I, 2949.



spricht insoweit von , Geschiftspraktiken”, zu denen jede Handlung
(einschliefSlich Werbung) eines Gewerbetreibenden gehort, die un-
mittelbar mit der Absatzforderung, dem Verkauf oder der Lieferung
eines Produkts an den Verbraucher zusammenhangt. Die geschaftli-
che Handlung des § 2 UWG umfasst daher auch die Absatzwer-
bung, die eine irgendwie geartete Auflerung gegeniiber Dritten mit
dem Ziel der Absatzforderung voraussetzt”.

Auf die Haftung fiir Werbeaussagen im Rahmen der Prospekthaf-
tung (im spezialgesetzlich geregelten® und im richterrechtlich be-
griindeten Sinn’) wird in der vorliegenden Arbeit nicht niher einge-
gangen. Der Haftungsgrund der Prospekthaftung liegt darin, dass
der Emissionsprospekt fiir den Anleger in der Regel die einzige
Informationsquelle beziiglich der Vermogensanlage darstellt’. Da-
bei handelt es sich um ein Sonderproblem fiir besonders komplexe
und daher schwer tiberschaubare Vertragsgegenstinde, das schon
allein deshalb einer besonderen rechtlichen Behandlung zum Schutz
der Interessen des Anlegers bedarf.

7 Kdhler, in: Baumbach/Hefermehl, § 2 UWG Rn. 49.

8 Die Prospekthaftung im spezialgesetzlich geregelten Sinn bedeutet die
Verantwortlichkeit fiir die Korrektheit von Bérsen(zulassungs-)pros-
pekten gem. den §§ 45, 46 BorsenG und von Verkaufsprospekten gem.
§ 17 VerkProspG oder gem. §12 AusllnviG, vgl. Palandt/Heinrichs,
BGB, § 280 Rn. 54; Sittmann, NZG 1998, 490.

9 Diese stellt eine Haftung fiir in Anspruch genommenes Vertrauen hin-
sichtlich der Vollstindigkeit und Korrektheit von Prospekten zur Wer-
bung von Kapitalanlegern auf dem nicht organisierten (,grauen”) Kapi-
talmarkt dar. Bis zum Erlass des , Anlegerschutzverbesserungsgesetzes”
vom 28.10.2004 mit Wirkung zum 01.07.2005 hatte der Gesetzgeber aus-
schliellich den organisierten Kapitalmarkt geregelt, wihrend er den
»grauen” Kapitalmarkt der Rechtsprechung tiberlief. Durch die neuen
§§ 13, 13a VerkProspG gibt es nunmehr auch eine ausdriicklich geregelte
Prospekthaftung fiir am , grauen” Kapitalmarkt vertriebene Vermogens-
anlagen, vgl. dazu Ziegler, DStR 2005, 30, 31 f.

10 BGHZ 111, 314. Vgl. auch Ziegler, DStR 2005, 30, nach dem verlédssliche
und zeitnahe Informationen die unabdingbare Voraussetzung fiir eine
rationale Entscheidung des Anlegers im Hinblick auf den Erwerb jeder
Kapitalanlage darstellen.






B. Allgemeine zivilrechtliche Rechtsfolgen

I. Anfechtung

1. §119 Abs.1BGB

Irrefithrende Werbeangaben spielen im Zusammenhang mit einem
Erkldarungsirrtum (§ 119 Abs. 1 Alt. 2 BGB) keine Rolle. Nach § 119
Abs. 1 Alt. 1 BGB kann freilich ein Kunde einen Vertrag wegen In-
haltsirrtums anfechten, wenn die Werbung bei ihm einen Irrtum
tber den Inhalt der abgegebenen Erkldrung verursacht hat'l. Da im
Bereich des § 119 Abs. 1 BGB aber Einflussnahmen auf den Bereich
der Willensbildung - um die es bei irrefiihrender Werbung gerade
geht - aufler Betracht bleiben, es dort vielmehr nur um das Ausei-
nanderfallen von Wille und Erklarung geht, kann hier eine genauere
Untersuchung dieser Vorschrift unterbleiben’?.

2. §119 Abs.2 BGB

Wird durch die Werbung beim Kunden ein Irrtum tiber eine ver-
kehrswesentliche!® Eigenschaft einer Person oder Sache erzeugt,
kommt eine Anfechtung des Folgevertrages gem. § 119 Abs. 2 BGB
in Betracht. Eigenschaften einer Person oder Sache sind die auf der
natiirlichen Beschaffenheit beruhenden Merkmale sowie die tatséch-
lichen oder rechtlichen Verhiltnisse und Beziehungen zur Umwelt,
soweit sie nach der Verkehrsanschauung fiir die Wertschiatzung
oder Verwendbarkeit von Bedeutung sind!¢. Die Umweltbeziehun-
gen miissen in der Person oder Sache selbst ihren Grund haben, von
ihr ausgehen oder sie unmittelbar kennzeichnen'®>. Unerheblich ist

11 Sack, GRUR 2004, 625, 626; z.B. bei Werbung mit Nebenverdienstmog-
lichkeiten, s. Kohler, GRUR 2003, 265, 270.

12 Vgl. zur geringen praktischen Bedeutung von § 119 Abs. 1 BGB im Be-
reich unlauterer Werbung Leistner, Richtiger Vertrag ..., 2007, S. 818 f,;
Lehmann, Vertragsanbahnung, 1981, S. 118 ff.; Alexander, Vertrag und un-
lauterer Wettbewerb, 2002, S. 100 ff., 256 f.

13 Fiir die Verkehrswesentlichkeit ist vom konkreten Rechtsgeschéft auszu-
gehen (BGHZ 88, 246). Ergeben sich daraus keine besonderen Anhalts-
punkte, ist die Verkehrsanschauung als Beurteilungsgrundlage heranzu-
ziehen (Kdhler, ]R 1984, 325; Palandt/ Heinrichs, BGB, § 119 Rn. 25.

14  Siehe BGHZ 34, 32, 41; 88, 240, 245.

15  Siehe RGZ 149, 238; BGHZ 16, 54, 57; 70, 47; h. M,; vgl. zum Meinungs-
stand Huber, Irrtums-anfechtung und Sachmingelhaftung, S. 5 ff.



dabei, ob dem Irrtum irrefithrende Werbeangaben des Vertragspart-
ners oder eines Dritten zugrunde liegen, sowie, ob der Irrtum des
Kunden auf unwahren oder wahren Angaben beruht'. Unqualifi-
zierte Motivirrtiimer werden aber von § 119 Abs. 2 BGB nicht er-
fasst!”. Bei einem Irrtum tiber Umsténde, die nicht den Vertragsge-
genstand selbst kennzeichnen, sondern nur mittelbar Einfluss auf
seine Bewertung haben, ist § 119 Abs. 2 BGB ebenfalls nicht an-
wendbar’8. Dies gilt etwa bei Irrttimern tiber den Wert der Kaufsa-
che®, tiber deren marktiiblichen Preis oder sonstige Vergleichsprei-
se? und bei Rechtsfolgen-2! oder Kalkulationsirrtiimern?2.

Bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 119 BGB muss die Anfech-
tung gem. § 121 BGB unverztiglich erfolgen. Grundsitzlich haftet
der Anfechtende gem. § 122 Abs. 1 BGB auf Ersatz des Vertrauens-
schadens. Nach § 122 Abs. 2 BGB ist diese Vertrauenshaftung aller-
dings ausgeschlossen, wenn der Anfechtungsgegner den Anfech-
tungsgrund (Irrtum des Anfechtenden) kannte oder kennen musste.
Dies wird aber in der Regel der Fall sein, wenn der Anfechtungs-
gegner irrefithrend geworben hat?. Denn dann, wenn der Anfech-
tungsgegner die Irrefiihrungseignung seiner Werbung zumindest
erkennen musste, muss er in der Regel auch den Irrtum des Anfech-
tenden erkennen?*. Bei irrefithrender Drittwerbung ist die Schadens-
ersatzpflicht des Anfechtenden nur dann gem. §122 Abs. 2 BGB
ausgeschlossen, wenn der Anfechtungsgegner die Irrefithrungseig-
nung der Drittwerbung kannte oder infolge von Fahrldssigkeit nicht

16 Sack, BB 1987, Beil. 2 zu Heft 5, S. 25.

17 Vgl. RGRK/Kriiger-Nieland, BGB, § 119 Rn. 68 ff. Zur Abgrenzung des
beachtlichen Eigenschaftsirrtums vom unbeachtlichen Motivirrtum vgl.
Lehmann, Vertragsanbahnung, 1981, S. 126 ff. Auch einseitige Qualitits-
erwartungen des Kéaufers, die iiber die gewohnliche Beschaffenheit der
Kaufsache hinausgehen, werden von § 119 Abs. 2 BGB nicht erfasst.

18 BGHZ 16, 54, 57.

19 BGHZ 16, 54, 57 und die h. L. Anderes gilt bei einem Irrtum iiber wert-
bildende Faktoren, vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, § 119 Rn. 27.

20 Jung, ZRP 1981, 137, 139; Soergel / Hefermehl, BGB, § 119 Rn. 31.

21 Soergel / Hefermehl, BGB, § 119 Rn. 24, 61; Staudinger/ Dilcher, BGB; § 119
Rn. 33 ff.

22 Soergel / Hefermehl, BGB, § 119 Rn. 28 ff., 63; Staudinger/Dilcher, BGB;
§ 119 Rn. 127 ff.

23 Sack, BB 1987, Beil. 2 zu Heft 5, S. 25.
24 Sack, BB 1987, Beil. 2 zu Heft 5, S. 25.



kannte?. Konnte der Anfechtungsgegner die Irrefithrungseignung
seiner Werbeangaben nicht vorhersehen, haftet der Irregefiihrte bei
einer Anfechtung nach §119 Abs. 2 BGB gegeniiber dem Irrefiih-
renden zwar nach dem Wortlaut des § 122 BGB auf Ersatz seines
Vertrauensschadens. Durch analoge Anwendung von § 254 BGB2
unter dem Gesichtspunkt der ,Sphirentheorie” entfillt die Haftung
jedoch zumindest teilweise, wenn der Willensmangel vom Anfech-
tungsgegner zu verantworten ist?.

Problematisch an einer Anfechtung gem. §119 Abs. 2 BGB ist
schliefilich, dass sie nach der Schuldrechtsreform jedenfalls ab dem
Zeitpunkt des Gefahriibergangs? ausscheidet, wenn die Eigenschaft
zugleich einen Sachmangel i.5.d. § 434 BGB darstellt?®. Andernfalls
wiirde dem Kaufer eine mit § 439 BGB unvereinbare sofortige Lo-
sung vom Kaufvertrag ermdoglicht und die Verjahrungsregelung des
§ 438 BGB unterlaufen.

3. Anfechtung wegen arglistiger Tduschung, § 123 BGB

Die Anfechtungsmoglichkeit des § 123 Abs. 1 BGB wegen einer arg-
listigen Tduschung mittels Werbung wird durch die Vorschriften
des Gewihrleistungsrechts nicht verdrangt®0. Arglist liegt vor, wenn
der Werbende beziiglich der Unrichtigkeit seiner Angaben zumin-
dest bedingten Vorsatz hat’®l. Dieser ist bereits gegeben, wenn der
Werbende, obwohl er mit der Unrichtigkeit seiner Angaben rechnet,
,ins Blaue hinein” unrichtige Behauptungen aufstellt®2. Ein guter
Glaube des Werbenden an die Richtigkeit seiner Angaben schliefst
zwar in der Regel (auch bei grober Fahrldssigkeit) die Arglist aus®.

25 Vgl. Trinkner, BB 1975, 1493; Sack, BB 1987, Beil. 2 zu Heft 5, S. 25.

26 RGZ 116, 119; BGH, NJW 1969, 1380; Soergel/Hefermehl, BGB, § 122 Rn.
6, 63; Staudinger/ Dilcher, BGB; § 122 Rn. 13.

27 Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S. 479 ff.,
532 ff.; Frotz, Verkehrsschutz im Vertretungsrecht, 1972, S.474 ff;
Schlussas, Vertragsaufhebung, S. 77 ff.

28  Dieser tritt regelmaBig mit Ubergabe der Sache ein, § 446 BGB.

29 Begr. RegE BT-Drs. 14/6040, S.210; Wendtlandt, in: Bamberger/Roth,
BGB, §119 Rn. 7; vgl. zum alten Recht Huber, Irrtumsanfechtung und
Sachmingelhaftung, S. 24 ff.

30 Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, Rn. 809.

31 Palandt/ Heinrichs, BGB, § 123 Rn. 11.

32 BGHZ 63, 382, 386; 81, 864; 98, 302.

33 BGH, NJW 1980, 2460; Palandt/ Heinrichs, BGB, § 123 Rn. 11.



Dies ist bei einer ,ins Blaue hinein” abgegebenen Erkldrung aber
dann nicht der Fall, wenn der Werbende das Fehlen einer zuverlas-
sigen Beurteilungsgrundlage nicht offenbart®. Arglist i.5.d. §123
BGB erfordert zudem die Vorstellung, die unrichtige Erkldrung
konne moglicherweise fiir die Willensbildung des anderen Teils von
Bedeutung sein®. Die Aussage, aufgrund derer die Tauschung her-
vorgerufen wird, muss sich wenigstens im Kern auf tiberpriifbare
Umstdnde beziehen®¢. Rein subjektive Werturteile oder marktschrei-
erische Anpreisungen reichen nicht®. Eine Tduschung kann auch
konkludent erfolgen®. So gibt ein Verkéufer, der einen Mangel des
Kaufgegenstands offenbart, dadurch u.U. die Erklarung ab, dass die
Sache im Ubrigen mangelfrei sei®.

Beruht die Tauschung auf einem Verschweigen von Informationen,
ist entscheidend, ob nach Treu und Glauben unter Berticksichtigung
der Verkehrsanschauung (§ 242 BGB*) eine Pflicht zur Aufkldrung
bestand*!. Es besteht keine allgemeine Pflicht, samtliche Umstidnde
zu offenbaren, die fiir die Entscheidung der Gegenseite von Bedeu-
tung sein konnen2. Auch ungiinstige Eigenschaften der Person oder
des Vertragsgegenstands miissen grundsitzlich nicht ungefragt
offen gelegt werden®. Arglist ist zu verneinen, wenn der Aufkli-
rungspflichtige angenommen hatte, der andere Teil sei informiert*.
Hat der Kunde aufgrund der Werbung des Herstellers eine Willens-
erklarung abgegeben, kann er diese nur anfechten, wenn der Ver-
kdufer die Tauschung gem. § 123 Abs. 2 S. 1 BGB kannte oder ken-
nen musste®>. Dabei gentigt jede Fahrlassigkeit. Der Hersteller und

34 BGH, NJW 1981, 1441; OLG Celle, NJW-RR 1987, 744.

35 BGH, NJW 1971, 1795, 1800.

36 Kramer, in: MiiKo BGB, § 123 Rn. 15.

37 BGH, NJW 2007, 357.

38 AG Kaiserslautern, NJW-RR 1997, 1073.

39 OLG Koln, OLGZ 87, 228; OLG Koblenz, VRS 77, Nr. 158.
40 Vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 67. Aufl., § 242 Rn. 37.

41 BGH, NJW 1989, 763; NJW-RR 1991, 439.

42 BGH, NJW 1971, 1795, 1799.

43 OLG Miinchen, NJW 1967, 158; LG Darmstadt, NJW 1999, 365.
44 BGH, NJW-RR 1996, 690, 692.

45  Siehe grundlegend zur Einschrankung gem. § 123 Abs. 2 BGB Windel,
AcP 199 (1999), 421 ff.

46 Palandt/ Heinrichs, BGB, § 123 Rn. 12.



auch die von ihm beauftragten Marketingunternehmen werden
regelmafig als Dritte 1.5.d. § 123 Abs. 2 S. 1 BGB angesehen?’.

Der Anfechtende trédgt die Beweislast fiir alle Voraussetzungen des
§ 123 BGB*. Geht es um eine Tauschung durch Verschweigen, muss
der Werbende darlegen, wann und wie er die erforderliche Aufkla-
rung gegeben hat. Der Anfechtende muss dann diese Darlegungen
widerlegen®. Hat der Werbende eine Aufklarungspflicht verletzt,
muss er grundsitzlich beweisen, dass der Werbeadressat die Wil-
lenserklarung auch bei gehoriger Aufklarung abgegeben hétte®. Die
Urséchlichkeit der Tduschung fiir die Willenserkldrung kann der
Anfechtende dann im Wege des Anscheinsbeweises nachweisen,
wenn die Tduschung nach der Lebenserfahrung geeignet ist, die
betreffende Erkldrung zu beeinflussen®. Auch die Anfechtung nach
§ 123 BGB hat allerdings bisher keine grofiere praktische Relevanz
im Zusammenhang mit irrefiihrender Werbung erlangt, da der er-
forderliche Nachweis der Arglist der Tduschung schwierig ist52
Unbestritten besteht daher ein , praktisch-ethisches” Bediirfnis nach
einer Vertragslosungsmoglichkeit ohne Vorsatzerfordernis seitens
des Werbenden hinsichtlich der Beeinflussung der Willensbildung
seines Vertragspartners®.

47 Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, Rn. 812a; Moro, Werbeangaben,
S. 120.

48 BGH, NJW 1957, 988; WM 1983, 1019; OLG Koéln, NJW 1983, 1200; Pa-
landt/ Heinrichs, BGB, § 123 Rn. 30.

49 BGH, NJW 2001, 64.

50 BGHZ 61, 118.

51 BGH, NJW 1995, 2361; Palandt/Heinrichs, BGB, § 123 Rn. 24, 30. Ein-
schriankend: BGH, NJW 1968, 2139; NJW 1996, 1051, danach ist ein
Anscheinsbeweis bei individuell gepragten Verhaltensweisen nicht mog-
lich.

52 Vgl. Lehmann, Vertragsanbahnung durch Werbung, S. 144 f.; Trinkner, BB
1975, 1493, 1494; Homann, Werbeaussagen und Kaufererwartungen, 2003,
S. 62.

53 Vgl. nur Leistner, Richtiger Vertrag ..., 2007, S. 864, unter Verweis auf den
diesen Befund bestitigenden Rechtsvergleich von Lorenz, Der Schutz vor
dem unerwiinschten Vertrag, 1997, S. 338 f. m.w.N.
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4. Anfechtung analog § 123 BGB?

a) Die Meinung von Sack

Nach Sack beruht das Anfechtungsrecht des § 123 BGB auf dem
tibergeordneten Rechtsgedanken, dass eine bindende Willenserkla-
rung grundsitzlich auf einem freien, unbeeinflussten Willen beru-
hen miisse®. Zur Begriindung verweist er auf die Motive zum BGB
(Mot. I, S. 204), die wortlich betonen:

»Die Rechtsordnung kann nicht gestatten, dass die freie
Selbstbestimmung auf rechtsgeschéftlichem Gebiete in wi-
derrechtlicher Weise beeintrachtigt wird. Die freie, das heifst
nicht rechtswidrig beeinflusste Willensentscheidung bildet
ein Tatbestandsmoment des Rechtsgeschifts, und ein in die-
ser Hinsicht mangelhaftes Rechtsgeschift wird dergestalt als
unverbindlich behandelt, dass es im Willen des Verletzten
steht, ob er die Nichtigkeit geltend machen will oder nicht”.

Nach Meinung von Sack gibt es keine Anhaltspunkte dafiir, dass der
Gesetzgeber entgegen seiner Gesetzesbegriindung in Mot. I 204 das
Anfechtungsrecht auf die Fille von Arglist oder Drohung beschran-
ken wollte. Dies zeige insbesondere § 119 BGB*.

Da § 123 BGB aber seinem Wortlaut nach nur die grob rechtwidrige
Willensbeeinflussung erfasse, bestehe fiir ,einfach” rechtswidrige
Willensbeeinflussungen (z.B. UWG-widrige Werbung mit nicht-
arglistiger Irrefithrung) eine Gesetzesliicke. Diese sei durch analoge
Anwendung des § 123 BGB zu schliefsen’. Die gebotene Selbstver-
antwortung des Getduschten bleibe erhalten, da die Willensbeein-
flussung rechtswidrig sein miisse, sodass - orientiert am europdi-
schen Verbraucherleitbild - eine fiir einen durchschnittlich infor-
mierten, aufmerksamen und verstindigen Durchschnittsverbrau-
cher bestehende Irrefithrungsgefahr vorausgesetzt werde®.

54 Sack, GRUR 2004, 625, 630; ders. BB 1987, Beil. 2, S. 28.

55 Sack, GRUR 2004, 625, 630.

56 Sack, GRUR 2004, 625, 631; Mankowski, Beseitigungsrechte, 2003, S. 342 ff.;
dhnlich: Wolf, Rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheit ..., 1970, S. 50;
vgl. auch Kdndgen, Selbstbindung ohne Vertrag, 1981, S.306 Fn. 113.
A.A.: BGH, NJW 1988, 2599, 2601; Kohler, in: UWG-Grof8komm., § 13a Rn.
75; Schwarze, Vorvertragliche Verstandigungspflichten, 2001, S. 310 £.

57 Sack, GRUR 2004, 625, 631.
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Konsequenz einer solchen analogen Anwendung von § 123 BGB ist,
dass sie teilweise tiber die c.i.c.-Haftung nach den §§ 311 Abs. 2, 241
Abs. 2, 280 BGB hinausreicht, indem sie auch gegen , unverschul-
det” rechtswidrige Willensbeeinflussungen schiitzt. Trotzdem ver-
bleibt fiir die cic-Haftung insoweit ein Anwendungsbereich, als es
bei ihr nicht nur um eine Vertragsauflosung geht, sondern auch um
den Schutz vor sonstigen Schaden3.

b) Eigene Ansicht

Mit Lorenz® lasst sich feststellen, dass das Argument von Sack aus
Mot. I, S. 204, zirkelschliissig ist, da der Gesetzgeber dort gerade auf
die ,rechtswidrige” Beeinflussung abstellt. Was aber ,rechtswidrig”
in diesem Sinne ist, konnte sich hinsichtlich des Anfechtungsrechts
gerade wieder aus dem Mafistab des § 123 Abs. 1 BGB ergeben, der
insoweit Vorsatz voraussetzt. Da der Wille des Gesetzgebers inso-
fern nicht eindeutig feststellbar ist, liegt die Argumentationslast
weiterhin bei denjenigen, die gegen seinen klaren Wortlaut § 123
Abs. 1 BGB auch auf Situationen fahrléssiger Irrefithrung anwenden
wollen®. Sack argumentiert zwar zusétzlich, dass nicht angenom-
men werden kénne, der Gesetzgeber habe die vielfiltigen anderen -
neben der Arglist und der widerrechtlichen Drohung bestehenden -
rechtswidrigen Beeinflussungsformen der Willensfreiheit anfech-
tungsrechtlich unberticksichtigt lassen wollen®!. Dem ldsst sich je-
doch spitestens nach der Schuldrechtsreform die nunmehr aus-
driicklich geregelte culpa in contrahendo (§§ 311 Abs. 2 und 3, 241
Abs. 2 BGB) entgegenhalten, die - wie noch zu zeigen ist - ein um-
fassendes und geeignetes Instrument ,zur Losung von fahrlissig
rechtswidrig angebahnten Vertragen” darstellto2.

Problematisch an einer umfassenden Anwendung der §§ 311 Abs. 2
und 3, 241 Abs. 2 BGB auch beziiglich Anspriichen auf Vertragsauf-
hebung ist nur, dass dadurch die strengeren Voraussetzungen einer
Anfechtung nach §123 Abs. 1 BGB fiir beinahe alle wesentlichen
Falle unterhohlt werden®. Vor allem droht eine systemwidrige Aus-

58 Sack, GRUR 2004, 625, 632.

59 Lorenz, Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, 1997, S. 345 ff.
60 So auch Leistner, Richtiger Vertrag ..., 2007, S. 866 Fn. 202.

61 Sack, GRUR 2004, 625, 632.

62 Siehe Leistner, Richtiger Vertrag ..., 2007, S. 867, 871 ff. m.w.N.

63 Canaris, AcP 200 (2000), 273, 305; zustimmend: Grigoleit, in: Schul-
ze/Schulte-Nolke, Schuldrechtsreform, S. 269, 273.
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hebelung der einjihrigen Anfechtungsfrist des § 124 BGB%. Dieser
Wertungswiderspruch kann aber durch eine analoge Anwendung
der Ein-Jahres-Frist des § 124 Abs. 1 BGB im Rahmen der §§ 311
Abs. 2 und 3, 241 Abs. 2 BGB vermieden werden®>.

II. Nichtigkeitsgriinde

1. Verstof} gegen ein gesetzliches Verbot, § 134 BGB

Nach § 134 BGB ist ein Vertrag nichtig, wenn er gegen ein gesetzli-
ches Verbot verstofit, das sich gegen die Vornahme oder den Inhalt
gerade dieses Rechtsgeschifts richtet%. Die Nichtigkeitsfolge bezieht
sich nicht auf solche Vertrédge, die nicht selbst den Gesetzesverstofs
darstellen, sondern die erst als Folge des Gesetzesverstofses abge-
schlossen wurden. Andernfalls stiinde die starre Rechtsfolge der
gesetzlich angeordneten Nichtigkeit im Widerspruch mit § 123 BGB.
Denn nach dieser Vorschrift ist selbst ein durch arglistige Tau-
schung oder Drohung zustande gekommener Vertrag nur anfecht-
bar und nicht automatisch nichtig®. Vertrage, die mithilfe unlaute-
rer Werbung zustande gekommen sind®, sind daher nicht schon
nach § 134 BGB nichtig®.

2. Sittenwidrigkeit i.S.d. § 138 BGB

Teilweise wird der Begriff der ,guten Sitten” des § 138 BGB wie der
des § 1 UWG ausgelegt”0. Dagegen ldsst sich jedoch anfiihren, dass

64  Canaris, AcP 200 (2000), 273, 319 f.; Fleischer, AcP 200 (2000), 91, 119 f.;
Mertens, AcP 203 (2003), 818, 847 f., meint, dieser Wertungswiderspruch
miisse nunmehr als vom Gesetzgeber gewollt hingenommen werden.

65 ~ OLG Hamm, NJW-RR 1995, 205, 206; Fleischer, AcP 200 (2000), 91, 119 £.;
Canaris, AcP 200 (2000), 273, 319 f.; Sack, GRUR 2004, 625, 628. A.A. BGH,
NJW 1962, 1196, 1198 f£.

66 BGH, NJW 1983, 2873; Palandt/Heinrichs, BGB, § 134 Rn. 1; Lehmann,
Vertragsanbahnung durch Werbung, S. 146.

67 Lehmann, Vertragsanbahnung durch Werbung, S.151 f.; zustimmend
Homann, Werbeaussagen, S. 54.

68 Nach der Rechtsprechung betreffen die Normen des UWG das Zustan-
dekommen von Vertrdgen und nicht deren Inhalt, siehe BGHZ 110, 156,
175; NJW 1974, 1503; vgl. auch Sack, NJW 1975, 1303 ff.

69  Sack, WRP 1974, 445, 460.

70 LG Mainz, BB 1967, 1180, 1181; vgl. auch OLG Miinchen, OLG-Rp Miin-
chen 1996, 180-181 (nicht rechtskraftig).
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die Begriffsauslegung nicht losgelost vom Gegenstand der Norm
erfolgen darf. Wahrend § 138 BGB Missbrauchen der Privatautono-
mie entgegenwirkt, schiitzt § 1 UWG die guten Sitten des Wettbe-
werbs und kniipft an einen VerstofS gerade nicht die Rechtsfolge der
Nichtigkeit, sondern die Verpflichtung zur Unterlassung und zum
Schadensersatz”’. Die Rechtsfolge der Vertragsnichtigkeit muss
daher auf Fille beschriankt werden, in denen dem Kiufer ein Fest-
halten am Vertrag nicht zumutbar ist”2. Zur Wettbewerbswidrigkeit
des Zustandekommens des Vertrages durch unlautere Werbung
muss daher z.B. ein deutlich gestortes Aquivalenzinteresse im Hin-
blick auf den Vertragsinhalt hinzutreten”?. Kommt es aufgrund un-
lauterer Werbung zum Abschluss eines Vertrages, bei dem ein er-
hebliches Missverhiltnis von Leistung und Gegenleistung besteht,
ist dann § 138 Abs. 2 BGB analog anwendbar74.

III. Fehlerhafte Werbung als culpa in contrahendo
(8§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, 280 BGB)

1. Grundlagen

Wesentliche Grundlage eines gesetzlichen Schuldverhiltnisses ist
der Vertrauensgedanke”. Bei der culpa in contrahendo handelt es
sich um ein gesetzliches Schuldverhiltnis?®, das gem. § 311 Abs. 2
Nr. 1 und 2 BGB durch die Aufnahme von Vertragsverhandlungen
oder dadurch entsteht, dass durch Anbahnung eines Vertrags der
eine Teil dem anderen die Moglichkeit zur Einwirkung auf seine
Rechte, Rechtsgiiter oder Interessen gewidhrt oder ihm diese anver-
traut. Bereits die Anbahnung eines Vertrages kann daher ein gesetz-
liches Schuldverhaltnis mit Pflichten nach § 241 Abs. 2 BGB (Riick-
sichtnahme auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen des anderen
Vertragsteils) erzeugen. Teilweise wird die Meinung vertreten, dass
bereits die bloffe Ubermittlung von Werbeangaben an eine unbe-
stimmte Anzahl an Empfangern durch die Angebotsseite die Vo-

71 BGH, BB 1998, 1917, 1918.

72 Vgl. Lehmann, Vertragsanbahnung durch Werbung, S. 161 Fn. 66 m.w.N.

73 Vgl. Palandt/ Heinrichs, BGB, § 138 Rn. 24 ff.

74 Sack, WRP 1974, 445, 460.

75 Siehe grundlegend Ballerstedt, AcP 151 (1950/1951), 501 ff.; Canaris, Die
Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, S. 532 ff.

76  Fiir die Qualifikation als gesetzliches Schuldverhilinis siehe bereits RGZ
104, 265, 267 f.; BGHZ 6, 330, 333.
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raussetzung einer Vertragsanbahnung erfiillen konne””. Dies wird
u.a. damit begriindet, dass infolge einer Werbemafinahme haufig
keine konkreten Vertragsverhandlungen mehr zwischen den Ver-
tragsparteien stattfinden, da der Werbeadressat auf die Richtigkeit
der Werbeangaben vertraut’. Bei falschen oder irrefiihrenden Wer-
beangaben bzw. bei der Verletzung von Aufklarungspflichten kon-
ne daher eine Verletzung vorvertraglicher Pflichten vorliegen.

Diese Ansicht wird vielfach abgelehnt, da mit der blofsen Verbrei-
tung von Werbeinformationen noch kein Rechtsbindungswille zum
Ausdruck gebracht werde”. Wegen der oftmals ausschlaggebenden
Bedeutung von Werbeangaben fiir den spéteren Vertragsschluss ist
dagegen aber davon auszugehen, dass auch Werbeangaben generell
rechtsgeschiftliche Bedeutung zukommt, sodass sie trotz Adressie-
rung an die Allgemeinheit einen konkreten Bezug zu einem be-
stimmten Vertragsverhiltnis herstellen konnen®. Dafiir spricht jetzt
auch der neue § 434 Abs. 1 S. 3 BGB, dem sich die gesetzliche Wer-
tung entnehmen lésst, dass an die Offentlichkeit gerichteten Werbe-
informationen schon fiir sich gesehen rechtliche Relevanz zu-
kommt8!. Schliefdlich fordert bereits die 6konomische Vernunft, dass
derjenige, der massenhaft vorvertraglich Werbeinformationen ver-
breitet und davon wirtschaftlich profitiert, auch das Haftungsrisiko
dafiir tragen muss®. Vor diesem Hintergrund ist es nur konsequent,
§434 Abs. 1 S. 3 BGB ,die verallgemeinerbare normative Aner-
kenntnis einer typisierten Verkehrserwartung” nichtirrefithrender
vorvertraglicher Werbung zuzuschreiben, soweit es sich um konkre-
te, nachpriifbare Angaben handelt®.

a) Entstehung der Sonderverbindung durch Werbemafinahmen

Fraglich ist freilich, ob die vorvertragliche Sonderverbindung bereits
durch einseitiges Handeln des Werbenden begriindet werden kann

77 Lehmann, Vertragsanbahnung durch Werbung, S. 344 f.

78 Lehmann, Vertragsanbahnung durch Werbung, S.344 f.; Diirrschmidt,
Werbung und Verbrauchergarantien, S. 51.

79 Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, Rn. 359; Moro, Werbeangaben, S. 130,
132 m.w.N.

80 So auch Schulze, JuS 1983, 81, 87. Siehe dazu nidher unten.
81 Leistner, Richtiger Vertrag ..., 2007, S. 938 m.w.N.

82 Leistner, Richtiger Vertrag ..., 2007, S. 939; Lehmann, Vertragsanbahnung,
S. 344 ff. Vgl. auch Tiller, Gewahrleistung und Irrefithrung, S. 53.

83  So Leistner, Richtiger Vertrag ..., 2007, S. 939 f.



