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Vorwort zur 3. Auflage

Bereits vor iiber sechs Jahren ist die letzte Auflage dieses Buches erschienen, so-
dass fiir die Neuauflage eine ganze Reihe wichtiger Entscheidungen und neue Li-
teratur zu beriicksichtigen waren. Auch der Gesetzgeber ist in dieser Zeit titig ge-
worden, wobei die Anderungen eher an der Peripherie der Themen angesiedelt
sind, die den Kern dieses Buches ausmachen. Das betrifft etwa Regelungen zu be-
stimmten Vertragstypen, wie Miete oder Maklervertrag.

Bei einem Vergleich mit der Vorauflage treten zwei Unterschiede besonders
hervor. Zum einen hat sich der Titel des Buches insofern verdandert, als die Rechts-
geschiftslehre nicht mehr ausdriicklich in ihm erwdahnt wird. Verlag und Autoren
hatten die Befiirchtung, dass die bewusst in Abweichung von anderen AT-Lehr-
biichern gewahlte urspriingliche Bezeichnung ,.BGB Allgemeiner Teil: Rechts-
geschiftslehre“ den unzutreffenden Eindruck erwecken kénnte, der Allgemeine
Teil werde nicht vollstdndig dargestellt. Tatsdachlich werden in diesem Buch neben
der Rechtsgeschiftslehre, die nach wie vor den Schwerpunkt des Werkes hildet,
ebenso die iibrigen Materien behandelt, die gemeinhin dem AT zugerechnet wer-
den. Neben der Verjahrung von Anspriichen (6. Kapitel) sind damit vor allem die
grundlegenden Erwdgungen zur Privatautonomie unter Einschluss von Rechtssub-
jekten und -objekten gemeint (1. Kapitel). Beibehalten wurde ferner ein eigener Ab-
schnitt zu den Schadensersatzanspriichen, die das BGB im Zusammenhang mit
rechtsgeschaftlichem Handeln vorsieht. Dass diese im 5. Kapitel eigens dargestellt
werden, hat seine Ursache in dem am Gutachten orientierten Aufbau dieses Buches
(s. hierzu das Vorwort zur 1. Auflage). Er erleichtert es, das Erlernte in die Fall-
16sung zu integrieren. Diesem Ziel dient gleichfalls der 2. Teil des Buches, der der
Methodik der Fallbearbeitung gewidmet ist. Dieser AT bietet also weiterhin neben
dem eigentlichen Stoff eine detaillierte Anleitung fiir dessen Umsetzung in der
Klausur, wodurch er sich von den meisten klassischen Lehrbiichern unterscheidet.

Der zweite signifikante Unterschied zur Vorauflage besteht auf Seiten der
Verfasser. Dem Wunsch des Begriinders, dem dieses Buch nach wie vor sein Kon-
zept und die wesentlichen inhaltlichen Aussagen verdankt, mich an dem Werk als
Co-Autor zu beteiligen, bin ich gerne ohne zu zdgern gefolgt. Die Vorziige der Un-
terscheidung der Kategorien Willenserkldarung und Rechtsgeschift sowie der
Ebenen des Tatbestandes/Zustandekommens und der Wirksamkeit haben mich
namlich bereits als Student in den Grundkursen Detlef Leenens an der Freien Uni-
versitat iiberzeugt. Stets habe ich sie fiir mein juristisches Denken auch und ge-
rade bei der Losung komplexerer Rechtsfille als hilfreich empfunden. Ich freue
mich daher, sie auf diesem Wege an andere Juristinnen weitergeben zu kénnen,
was selbstverstiandlich unter Einschluss der Juristen gemeint ist, wie auch sonst
in diesem Buch das verwendete maskuline Genus die feminine Form einschlief3t.

https://doi.org/10.1515/9783110602876-202
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Fiir Hinweise und Fragen zum Inhalt unseres Buches sind die Autoren
nach wie vor dankbar, entweder an detlef.leenen@fu-berlin.de oder martin.
haeublein@uibk.ac.at.

Berlin im Sommer 2021 Martin Hdublein
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TEIL 1: Der Allgemeine Teil des BGB in
systematischer Darstellung






Vorbemerkung

Im Mittelpunkt des Allgemeinen Teils des Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB) stehen 1
Regelungen zu Rechtsgeschiften (Uberschrift des 3. Abschnitts, §§ 104 bis 185
BGB), insbesondere zu Vertrdgen (§§ 145 bis 157 BGB), sowie zu Willenserkldrun-
gen (Uberschrift des 2. Titels, §§ 116 bis 144 BGB). Sie bilden in ihrer Gesamtheit
die sog. Rechtsgeschiftslehre des BGB.

Diese Bezeichnung ist nicht ganz korrekt, weil Gesetze nicht Lehrmeinungen verkiinden und eine 2
Diskussion dariiber er6ffnen wollen, ob ihnen zuzustimmen ist oder nicht, sondern hoheitliche
Anordnungen dariiber geben, was von Rechts wegen gilt. Die wissenschaftliche Aufarbeitung
dieser Vorschriften und deren Erlduterung ist Gegenstand der ,,Lehre“ vom Rechtsgeschift.

1. Kapitel:
Die Privatautonomie

§ 1 Begriff, Funktionen und rechtliche Verfassung der
Privatautonomie

Die Rechtsgeschiftslehre des BGB ist dem Prinzip der Selbstbestimmung (Privat- 1
autonomie) verpflichtet. Was immer zu den Regelungen des BGB iiber Willens-
erklarungen und Rechtsgeschifte zu sagen ist, sind Erlduterungen dazu, wie das
BGB Privatautonomie begreift und ausgestaltet, wie es Privatautonomie gewéahr-
leistet, fordert und auch begrenzt.

I. Der Begriff der Privatautonomie

Eine auf Privatautonomie aufbauende Rechtsordnung gewahrt — in den Worten 2
der Verfasser des BGB — ,,dem Einzelnen die Mdéglichkeit, innerhalb gewisser,
durch hohere Riicksichten bedingter Schranken, seine rechtlichen Verhiltnisse
frei zu gestalten“.! Mit der ,,freien® Gestaltung der Rechtsverhiltnisse ist gemeint,
dass jeder nach seinem Willen (also: nach ., Willkiir“)? entscheiden kann, welche

1 Mot. I, S. 190 = Mugdan 1, S. 457. Zur Privatautonomie und deren Grenzen Petersen Jura 2011,
184.
2 Zum Begriff der ,,Willkiir in diesem Zusammenhang Looschelders JZ 2012, 105 (106).

https://doi.org/10.1515/9783110602876-001
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rechtlichen Regelungen er im Verhiltnis zu anderen treffen oder nicht treffen
will. Die Rechtsordnung fragt nicht danach, ob die Art und Weise, wie der Einzel-
ne von seiner Privatautonomie Gebrauch macht, klug, verniinftig oder zu seinem
Vorteil und Nutzen ist. Sie geht davon aus, dass dies Fragen sind, die sie nicht
besser als jeder Einzelne selbst entscheiden kann, und sie setzt darauf, dass die
Einzelnen in der Summe der Gestaltung von Rechtsverhaltnissen nach ihrem Wil-
len auch fiir das Gesamtwohl bessere Ergebnisse erzielen als dies ein System er-
reichen konnte, das hoheitlich vorschreibt, was die Privatrechtssubjekte (zu die-
sem Begriff unten § 2) zu tun oder zu unterlassen haben.

Freilich muss dieser Ausgangspunkt sofort mit Einschrankungen versehen
werden. Eine auf Privatautonomie aufbauende Rechtsordnung garantiert nicht
Selbstbestimmung, sondern ermdglicht sie.> Wer von dieser Moglichkeit Gebrauch
machen will, muss sich der Instrumente bedienen, die die Rechtsordnung fiir die
Ausiibung der Privatautonomie bereit stellt (ndmlich: Willenserkldrungen und
Rechtsgeschifte, unten § 4), und die ,,Spielregeln“ beachten, die die Rechtsord-
nung fiir den Einsatz dieser Instrumente im Rechtsverkehr entwickelt hat (hiervon
handelt der grofite Teil dieses Buches). Schliellich behilt sich die Rechtsordnung
vor, Regelungen, die die Einzelnen nach ihrem Willen treffen, ausnahmsweise
nur unter besonderen Voraussetzungen anzuerkennen (unten § 9 Rdn. 10, 16ff)
oder diese Anerkennung beim Vorliegen bestimmter Umstidnde zu versagen (un-
ten § 9 Rdn. 10, 143ff). Der Respekt der Rechtsordnung vor der Selbstbestimmung
der Einzelnen hat Grenzen. Privatautonomie kann sich — um die oben genannte
Stelle aus den Motiven zum BGB noch einmal aufzugreifen — nur ,innerhalb ge-
wisser, durch hohere Riicksichten bedingter Schranken® entfalten.

Il. Die Funktionen der Privatautonomie

Die Gewdhrung von Privatautonomie durch die Rechtsordnung hat eine doppelte
Zielrichtung und Funktion.”

3 Deshalb wird hier vermieden, die Privatautonomie als das ,,Prinzip der Selbstgestaltung der
Rechtsverhiltnisse durch den einzelnen nach seinem Willen“ (so Flume AT § 1, 1 [S. 1]) zu kenn-
zeichnen. Schon in der Formulierung des Prinzips sollte zum Ausdruck kommen, dass es allein
um die Gewahrung der Mdglichkeit der Selbstbestimmung geht. So z.B. Schapp, Grundfragen der
Rechtsgeschiftslehre (1986) S. 51; Franz Bydlinski, Privatautonomie und objektive Grundlagen
des verpflichtenden Rechtsgeschiftes (1967) S. 126 ff; HKK/Schermaier vor § 104 Rdn. 7.

4 Bydlinski JZ 1975, 1; Kohler AT § 5 Rdn. 1; Kotz, Vertragsrecht (2. Aufl. 2012) Rdn. 22ff.
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1. Selbstbestimmung der Einzelnen

Privatautonomie dient (,,individuell®) der Selbstbestimmung jeder einzelnen Per- 5
son. Privatautonomie gewdhrt die Freiheit zur Selbstgestaltung rechtlicher Bezie-
hungen nach eigenem Willen. Die wichtigsten Auspragungen sind die Vertrags-
und die Testierfreiheit.

a. Vertragsfreiheit

Kraft der Vertragsfreiheit entscheidet jede(r) selbst dariiber, ob sie/er eine ver- 6
tragliche Bindung mit einem anderen eingehen will (Abschlussfreiheit) sowie
welchen Inhalt der Vertrag haben soll (Inhaltsfreiheit). Zwischen beiden Aspek-
ten besteht ein enger Zusammenhang. Bei den meisten Vertrdgen verfolgen die
Parteien gegenldufige Interessen: Der Verkdufer mochte einen méglichst hohen
Preis auch fiir qualitativ nicht erstklassige Ware erzielen, der Kdufer méchte das
Beste auf dem Markt zum Schndppchenpreis ergattern. Das einzige oder doch
wirksamste Druckmittel, das jede Seite hat, die andere zum Entgegenkommen zu
veranlassen, ist die Abschlussfreiheit. Stimmen die Konditionen nicht, schlief3t
man den Vertrag nicht. Die Abschlussfreiheit setzt einen Mechanismus in Gang,
der tendenziell dafiir sorgt, dass die beiderseitigen Interessen im Vertrag aus-
geglichen werden. Selbstbestimmung beim Vertrag bedeutet nicht, dass man er-
reicht, was man eigentlich am liebsten erreichen méchte. Die Selbstbestimmung
jedes Vertragspartners ist (von Sonderfillen abgesehen) gewahrt, wenn sich bei-
de Seiten auf einen Kompromiss einigen kénnen, mithin auf einen Vertragsinhalt,
der einen Ausgleich zwischen den je individuell verfolgten Zielen darstellt.

b. Testierfreiheit

Kraft der Testierfreiheit kann der/die Einzelne rechtsgeschiftliche Regelungen 7
auf den Todesfall treffen, insbesondere bestimmen, wer der Erbe sein soll (§ 1937
BGB), auf den das gesamte Vermdgen beim Tod des Testierenden iibergeht (§ 1922
Abs. 1 BGB), wem Anspriiche gegen den Erben auf Herausgabe bestimmter Ge-
genstinde zustehen sollen (Verméchtnis, § 2174 BGB) und dgl. mehr.

2. Dezentrale Organisation des Giiter- und Leistungsaustausches
Privatautonomie dient zugleich (,,iiber-individuell) der dezentralen Organisation 8
des Giiter- und Leistungsaustauschs aller Verkehrsteilnehmer untereinander. Aus
der Fiille der Regelungen, die die einzelnen Mitglieder einer Rechtsgemeinschaft
untereinander nach ihrem Willen treffen, entsteht ein dezentral organisiertes Ver-
kehrssystem, das grundlegende Bediirfnisse aller Mitglieder der Gemeinschaft
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nach der Versorgung mit Giitern und Leistungen abdeckt. Millionen und Aber-
Millionen von Vertrdgen werden taglich geschlossen, und zur Erfiillung jedes ein-
zelnen dieser Vertrdge ist vielfach ein ganzes Netzwerk von Leistungen erforder-
lich, iiber deren Erbringung Vertrage schon im Vorfeld geschlossen wurden oder
in der Folge noch geschlossen werden.” Wenn morgens unzihlige Personen Land
auf Land ab in alle Himmelsrichtungen eilen, per PKW, mit dem Handwerker-
Transporter, mit dem ,,Brummi“-Laster, mit dem Fahrrad, mit der Bahn und mit
dem Flugzeug, dann sind die meisten von ihnen unterwegs, um Vertrdge zu erfiil-
len, die sie in Ausiibung ihrer Privatautonomie eingegangen sind. Was als Chaos
miteinander nicht abgestimmter, weil nicht zentral geplanter Einzelvorgange er-
scheint, fiigt sich — wie von unsichtbarer Hand® gesteuert — zu einem geordneten
marktwirtschaftlichen System der bestmdglichen Versorgung aller mit Giitern
und Leistungen zusammen.

lll. Die rechtliche Verfassung der Privatautonomie

1. Die Notwendigkeit einer rechtlichen Verfassung der Privatautonomie

Die Grundidee der Privatautonomie, dem einzelnen die Freiheit zur Selbstgestal-
tung seiner Rechtsverhaltnisse nach seinem Willen zu gewdhren, scheint auf den
ersten Blick schwer mit der Fiille von Vorschriften vereinbar zu sein, die die
Rechtsordnung zur ndheren Ausgestaltung der Privatautonomie gibt. In der Tat
waren viele dieser Regelungen verzichtbar, ginge es allein darum, dass ein Einzel-
ner einmalig nach seinem Willen eine rechtliche Regelung in Absprache mit
einem anderen Einzelnen treffen wollte. Die Rechtsordnung konnte es dann ge-
trost den Einzelnen {iberlassen, alle denkbaren Fragen, die ihre rechtliche Bezie-
hung aufwerfen kann, einvernehmlich zu regeln und auch fiir den Fall vorzusor-
gen, dass sie Pflichten verletzen, die sie {ibernommen haben.

Solche vertraglichen Regelungen zu treffen, hat freilich nur Sinn, wenn ge-
wahrleistet ist, dass sich die Vertragspartner daran halten. Niemand wird sich al-
lein auf die freiwillige Bereitschaft des anderen, zu seinem Wort zu stehen, verlas-
sen wollen. Sollen Vertrage ihre Funktion erfiillen, Planungssicherheit zwischen
den Beteiligten zu schaffen, muss sichergestellt sein, dass Vertrage eingehalten
werden (pacta sunt servanda), und diese Sicherheit ist ohne Rechtsordnung

5 Dies verdeutlicht Kotz, Vertragsrecht (2. Aufl. 2012) Rdn. 25 anschaulich am Beispiel des Kaufs
eines Mdbelstiicks.

6 Adam Smith, Der Wohlstand der Nationen, deutsche Ubersetzung von Horst Claus Recktenwald
(1974), Viertes Buch, Zweites Kapitel (S. 371). Zu Adam Smith als Rechtstheoretiker die gleichna-
mige Schrift von Jens Petersen (2012).
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nicht zu erreichen:’ Die Rechtsordnung stellt Zwangsmittel zur Verfiigung, um die
Erfiillung vertraglicher Pflichten zu gewdhrleisten, und sie sanktioniert die Ver-
letzung vertraglicher Vereinbarungen, indem sie dem anderen Teil Anspriiche ge-
wabhrt, die inshesondere dessen finanzielles Interesse an der ordnungsgemafien
Erfiillung des Vertrages abdecken. Eine solche drohende rechtliche Sanktion er-
hoht die Bereitschaft der Vertragspartner, das Vertragsprogramm vereinbarungs-
gemaf zu erfiillen.

Kommt also selbst eine einzelne Vertragsbeziehung nicht ohne Rechtsord-
nung im Hintergrund aus, so gilt dies umso mehr fiir ein Wirtschaftssystem, in
dem Tag fiir Tag Millionen von Vertrdgen geschlossen und sonstige privatauto-
nome Transaktionen (wie Riicktritte vom Vertrag, Kiindigungen, Widerrufe, An-
fechtungen etc.) vorgenommen werden. Hier wire es sehr ineffizient, wenn die
Vertragspartner fiir jede denkbare Stérungssituation Vorsorge durch individuelle
Vereinbarungen treffen miissten — dies umso mehr, als sich die Ergebnisse der
unzahligen Einzelverhandlungen fiir typische Standardsituationen letztlich stark
dhneln wiirden. Der Verkehr wird entlastet und geférdert, wenn die Rechtsord-
nung Regelungen zur Verfiigung stellt, die einen gerechten Ausgleich zwischen
den Interessen enthalten. Aber nicht nur dies. Die Parteien kénnen schon im Vor-
feld dariiber streiten, ob zwischen ihnen iiberhaupt ein Vertrag zustande gekom-
men ist und welchen Inhalt dieser hat. Behinderungen des rechtsgeschaftlichen
Verkehrs in unvorstellbarem Ausmaf3 entstiinden, wenn potentielle Vertragspart-
ner zundchst Regelungen zu diesen Fragen zu treffen hidtten. Es kommt hinzu,
dass es nicht ganz einfach ist, in einem Vertrag zu regeln, wie ein Vertrag zustan-
de kommt, wenn diese Regelungen doch nur gelten, falls der Vertrag zustande ge-
kommen ist.

In der rechtlichen Ausgestaltung der Privatautonomie sind daher zwei An-
forderungen untrennbar miteinander verbunden. Die Rechtsordnung muss (1)
Selbstgestaltung nach dem Willen jedes Einzelnen erméglichen und (2) die Selbst-
organisation eines hierauf aufbauenden Verkehrssystems aller einzelnen unter-
einander férdern. Dies kann nur gelingen, wenn vielfdltige Prozesse in Gang ge-
setzt werden, die dafiir sorgen, dass ein Hochstmafl an Willensverwirklichung
auf technisch elegante, und das heif3t letztlich: einfache Weise erreicht wird. Wie
geschickt das BGB diese Aufgabe bewadltigt, wird im Laufe des Buches an vielen
Beispielen verdeutlicht.

7 Staudinger/Singer (2017) Vorbem. zu §§ 116 ff Rdn. 9.

1
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2. Die Ausgestaltung der Privatautonomie durch die Rechtsordnung

a. Die Verfassung

Die Privatautonomie ist als Teil der allgemeinen Handlungsfreiheit gemaf3 Art. 2
Abs. 1 GG verfassungsrechtlich abgesichert.® Auch wenn dem Gesetzgeber in der
Ausgestaltung der Ausiibung von Privatautonomie ein breiter Handlungsspiel-
raum eingerdaumt werden muss, weil die Interessen des Einzelnen an freier Wil-
lensverwirklichung mit den Interessen der anderen Verkehrsteilnehmer wie mit
anderen {ibergeordneten Erfordernissen, insbesondere der Reibungslosigkeit und
Sicherheit des rechtsgeschiftlichen Verkehrs abzustimmen sind, bleiben Kern-
bereiche der Ermoglichung von Selbstbestimmung, die nicht angetastet werden
diirfen. Auch Gerichtsentscheidungen zur Auslegung von Vorschriften des BGB
konnen die sich aus dem Prinzip der Privatautonomie ergebenden Anforde-
rungen so grundlegend verkennen, dass sie vor der Verfassung keinen Bestand
haben.’

Als verfassungsrechtliche Bestimmungen, die elementare Voraussetzungen
der Privatautonomie betreffen, sind weiterhin Art. 14 GG und Art. 12 GG zu nen-
nen. Von der Moéglichkeit der Selbstgestaltung der eigenen Rechtsverhiltnisse
machen die meisten Menschen Gebrauch, um ihre elementaren Bediirfnisse zu
befriedigen und (im weitesten Sinne) ihren Wohlstand zu mehren. Die Ergebnisse
dieser rechtsgeschiftlichen Tatigkeiten fallen unter den Schutz der Garantie von
Eigentum und Erbrecht im Sinne von Art. 14 GG.1° Mit der Berufsfreiheit (Art. 12
GG) wird zudem eine der wichtigsten Grundlagen der Selbstgestaltung der eige-
nen Rechtsverhiltnisse verfassungsrechtlich garantiert.

8 BVerfG vom 19.10.1993, BVerfGE 89, 214 (235) = NJW 1994, 36 (38) — ,,Biirgschaften vermogens-
loser Familienangehdoriger* (Sachverhalt unten § 30); BVerfG vom 27.7.2005, NJW 2006, 596 (598);
BGH vom 9.3.2012, NJW 2012, 1725 Rdn. 8; BGH vom 20.3.2014, NJW 2014, 1725 Rdn. 31; di Fabio,
in: Maunz/Diirig, GG (90. Erg-Lfg. 2020) Art. 2 Rdn. 101; Kunig/Kédmmerer, in: v.Miinch/Kunig,
Grundgesetz-Kommentar (7. Aufl. 2021) Art. 2 Rdn. 27.

9 BVerfG vom 19.10.1993, BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36; dazu unten § 9 Rdn. 250.

10 Der Begriff des Eigentums in Art. 14 GG ist weiter als der zivilrechtliche Begriff, der sich allein
auf Sachen bezieht (§§ 903, 90 BGB, dazu unten § 3 Rdn. 9). Es fallen darunter auch alle Rechte,
insbesondere Forderungen (dazu unten § 3 Rdn. 26ff). Das BVerfG hat in einer berithmten und
viel diskutierten Entscheidung das auf dem Mietvertrag beruhende Recht des Mieters, die Gewdh-
rung des Gebrauchs an einer Wohnung zu verlangen, unter den Schutz der Eigentumsgarantie des
Art. 14 GG gestellt (BVerfG vom 26.5.1993, BVerfGE 89, 1 [6] = NJW 1993, 2035).
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b. Einfachgesetzliche Regelungen

aa. Das Biirgerliche Gesetzbuch (BGB)

Unter den einfachgesetzlichen Regelungen kommt dem BGB die grofite Bedeu- 15
tung fiir die Ausgestaltung der Privatautonomie zu."

(1) Entstehungsgeschichte

Das BGB verdankt seine Entstehung der Griindung des Deutschen Reiches im Jah- 16
re 1871. 1874 wurde eine Erste Kommission eingesetzt, die {iber einen Zeitraum
von dreizehn Jahren hinweg den Ersten Entwurf ausarbeitete und 1887 vorlegte.
Die Begriindungen zu den vorgeschlagenen Regelungen (vertffentlicht als Moti-
ve der Ersten Kommission) setzen sich vielfach sehr sorgfiltig mit Parallelrege-
lungen anderer Kodifikationen auseinander und erldutern die dem Entwurf zu-
grunde liegenden Abwdgungen, Wertungen und systematischen Konzepte der
Ersten Kommission. Sie lesen sich gelegentlich geradezu wie ein Lehrbuch®® und
stellen bis heute, ungeachtet der Frage, ob man den Begriindungen der Kommis-
sion folgt, eine wertvolle Hilfe bei der Auslegung des BGB dar.

Trotz der griindlichen Ausarbeitung sah sich der Erste Entwurf heftiger Kritik 17
ausgesetzt, und zwar sowohl in gesetzestechnischer als auch inhaltlicher Hin-
sicht.”® Gesetzestechnisch wurde der hohe Abstraktionsgrad vieler Begriffe geriigt
und Anstofl genommen an den vielen Verweisungen' und Verweisungsketten,
die die Lesbarkeit erschwerten. Inhaltlich wurde geriigt, der Entwurf baue zu
stark auf romischrechtliche Quellen zu Lasten des deutschen Rechts auf und
nehme auf soziale Probleme zu wenig Riicksicht.!” Eine zur Uberarbeitung des
Entwurfs 1890 eingesetzte Zweite Kommission suchte der Kritik Rechnung zu
tragen; von ihr stammt der Zweite Entwurf zum BGB. Der wesentliche Inhalt der

11 Gut zugéngliche und informative Einfithrungen zum BGB: Kéhler, in: dtv-Textausgabe BGB
(87. Aufl. 2021); Palandt/Griineberg Einleitung Rdn. 4-16; Staudinger/Eckpfeiler/Baldus (2020) A.
Rdn. 21ff.

12 Beispiele unten § 6 Rdn. 21 (Zugangstheorien); § 9 Rdn. 147 (Formfreiheit/Formzwang).

13 Die Stellungnahmen zu den Entwiirfen sind grofitenteils im pdf-Format zugédnglich: Max-
Planck-Institut fiir Europdische Rechtsgeschichte, Literaturquellen zum deutschen, Gsterreichi-
schen und schweizerischen Privat- und Zivilprozessrecht des 19. Jahrhunderts [http://dlib-pr.
mpier.mpg.de/]. Besonders beriihmt: Otto v. Gierke, Der Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs
und das deutsche Recht, 1889; Anton Menger, Das biirgerliche Recht und die besitzlosen Volks-
klassen: Eine Kritik des Entwurfs eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das deutsche Reich, 1890.
14 Zu Verweisungen unten § 23 Rdn. 114ff.

15 Otto v. Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatrechts (1889, Neudruck 1948) mit der beriihmten
Forderung (S. 10): ,,... unser Privatrecht muf ein Tropfen sozialistischen Oles durchsickern®.
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Beratungen ist in den sog. Protokollen der Zweiten Kommission festgehalten.®
Das BGB wurde 1896 vom Reichstag verabschiedet und am 18. August 1896 von
Kaiser Wilhelm II. ausgefertigt. Um der Praxis geniigend Zeit fiir die Umstellung
auf das neue Gesetz zu lassen, trat das BGB erst mehr als drei Jahre spdter am
1. Januar 1900 in Kraft.

16 Beide Entwiirfe einschlief3lich der Motive der Ersten Kommission und der Protokolle der Zwei-
ten Kommission sowie weitere Materialien sind am besten zugénglich bei Mugdan, Die gesamm-
ten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 5 Bande, Berlin 1899. Zur
methodischen Bedeutung der Gesetzesmaterialien als Auslegungshilfe unten § 23 Rdn. 31ff.
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Titelseite des Reichsgesetzblatts v. 18. August 1896, in dem das BGB veréffentlicht wurde
(Quelle: http://commons.wiki-media.org/wiki|File: Reichsgesetzblatt_1896_Seite_195.png).

18
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(2) Regelungsinhalte des BGB

Das gesetzestechnische Markenzeichen des BGB ist der Allgemeine Teil, der als
erstes Buch den weiteren vier Biichern — Recht der Schuldverhiltnisse (8§ 241ff
BGB), Sachenrecht (§§ 854ff BGB), Familienrecht (8§ 1297 ff), Erbrecht (§§ 1922ff
BGB) — vorangestellt ist. Der Allgemeine Teil umfasst Regelungen, die quer durch
die {ibrigen Biicher in verschiedenen Zusammenhangen von Bedeutung sind und
deshalb — mit einem Bild aus der Mathematik — ,,vor die Klammer gezogen“ wor-
den sind."” Hierzu gehéren Bestimmungen zu natiirlichen und juristischen Per-
sonen (unten § 2), zu Sachen und sonstigen Rechtsgegenstinden (unten § 3) zu
Willenserkldrungen und Rechtsgeschiften (unten §§ 4-16), zur Verjahrung von
Anspriichen (unten 8§ 18 und 19), sowie zu Fristen und Terminen (§§ 186-193
BGB). Die Vorziige dieses Ansatzes fiir den Rechtsanwender kann man gut ermes-
sen, wenn man in das Osterreichische ABGB blickt, das von 1811 stammt, keinen
Allgemeinen Teil hat und auch deswegen deutlich schwerer zugédnglich ist.

Das Zweite Buch enthidlt das Recht der Schuldverhidltnisse, kurz als
Schuldrecht bezeichnet. Um Schuld im Sinne der Ethik oder des Strafrechts geht
es nicht, sondern um Obligationen,18 also um rechtliche Bindungen (Pflichten)
zwischen zweien oder mehreren Personen, und um die hierauf beruhende Son-
derbeziehung, wie sie privatautonom insbesondere durch schuldrechtliche (ver-
pflichtende) Vertrage geschaffen wird (unten § 4 Rdn. 26ff). Auch hier findet sich
die fiir das BGB kennzeichnende Technik, zunéchst die allgemeinen Fragen zu re-
geln, die fiir alle oder eine Vielzahl von Schuldverhéltnissen bedeutsam sind, wie
insbesondere das Erloschen von Schuldverhdltnissen durch Bewirkung der Leis-
tung (§ 362 BGB) oder durch den Eintritt von Unméglichkeit (§ 275 BGB), der In-
halt der Verpflichtung zum Schadensersatz (§§ 249 ff BGB), die allgemeine Grund-
lage der Verpflichtung zum Schadensersatz bei Verletzung von Pflichten (§ 280
Abs. 1 BGB), oder die Voraussetzungen und Wirkungen der Aufrechnung von For-
derungen, die zwei Personen wechselseitig gegeneinander haben (§§ 387 ff BGB).
Erst im letzten (achten) Abschnitt des Zweiten Buches regelt das BGB ,,Einzelne
Schuldverhéltnisse“ und gelangt zu so wichtigen Vertragen wie dem Kauf- (§ 433
BGB), Miet- (§ 535 BGB), Dienst- (§ 611 BGB), Werk- (§ 631 BGB) oder Geschifts-
besorgungsvertrag (§ 675 BGB). Spatere Ergdnzungen haben Vorschriften tiber Fi-
nanzierungsvertrage (§§ 488 ff BGB) und Zahlungsdienste (§ 675¢c BGB) und vieles
weitere hinzugefiigt. Ganz am Ende des Besonderen Teils des Schuldrechts regelt
das BGB zwei besonders wichtige gesetzliche (nicht durch Vertrag oder sonst pri-
vatautonom begriindete) Schuldverhiltnisse, namlich Schuldverhiltnisse aus

17 Hierzu Petersen Jura 2011, 759ff.
18 So das Schweizerische Zivilgesetzbuch, Fiinfter Teil: Obligationenrecht.
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,ungerechtfertigter Bereicherung® (§§ 812ff BGB) und aus ,,Unerlaubter Hand-
lung* (8§ 823ff BGB).

§ 812 Abs. 1Satz 1 Var. 1 BGB ist schon fiir Anfianger wichtig, da sie eine Grundkonstellation ge-
scheiterter Vertrage betrifft. Ist ein Vertrag wirksam, so begriindet er einen Anspruch auf die ver-
einbarte Leistung. Ist die Leistung bewirkt, und stellt sich nun heraus, dass der Vertrag von An-
fang an unwirksam (nichtig) war, so bestand dieser Anspruch in Wirklichkeit nicht. Der
Empféanger hat die Leistung ohne rechtlichen Grund im Sinne von § 812 Abs. 1 Satz 1 Var. 1 BGB
erhalten und ist zur Herausgabe des Erlangten an den Leistenden verpflichtet (ndher unten § 4
Rdn. 38 und § 24 Rdn. 36ff). Schaltstelle entweder fiir den vertraglichen Erfiillungsanspruch oder
fiir den Herausgabeanspruch wegen ungerechtfertigter Bereicherung ist die Wirksamkeit des Ver-
trages, und diese Frage betrifft zentrale Regelungsmaterien des Allgemeinen Teils des BGB (un-
ten § 9).

§ 823 Abs. 1 BGB gehort wie § 812 Abs. 1 BGB zu den wichtigsten Anspruchsgrundlagen des BGB
und wird deshalb schon in Anfingerveranstaltungen in Grundziigen behandelt. § 823 Abs. 1 BGB
ist die Grundlage fiir Schadensersatzanspriiche gegeniiber jedermann. Wer z.B. beim Einparken
nicht aufpasst und gegen das Auto eines anderen fahrt, verletzt dessen Eigentum und ist ihm
zum Schadensersatz verpflichtet. Was der Schadiger als Schadensersatz zu leisten hat, ergibt
sich aus den §§ 249 ff BGB. Die Einzelheiten sind den Darstellungen zum Schuldrecht zu entneh-
men.

Aus dem dritten Buch des BGB (Sachenrecht) sind vor allem die Vorschriften
iiber die Ubereignung beweglicher Sachen (§§ 929 ff BGB) vom Anfang des Studi-
ums an von erheblicher Bedeutung. Um das Grundwissen der Rechtsgeschiftsleh-
re anhand von Beispielen zu erldutern, kommt man nicht ohne den Zugriff auf ei-
nen so alltdglichen Vorgang wie die Verduf3erung einer Sache aus. Der Verkédufer
muss seine Pflichten aus dem Kaufvertrag dadurch erfiillen, dass er die Kaufsache
iibereignet. Also muss das Rechtsgeschift der Ubereignung und dessen Unter-
scheidung vom Kaufvertrag moglichst bald beherrscht werden (dazu unten § 3
Rdn. 11ff, § 4 Rdn. 191f, § 24). Ob eine Ubereignung wirksam ist oder nicht, ist in
der Methodik der Fallbearbeitung vielfach anhand des Herausgabeanspruchs
des Eigentiimers (§ 985 BGB) zu klidren (dazu unten § 4 Rdn. 20ff und 29ff;
§ 24 Rdn. 8ff). Fiir die Anwendung dieser Norm ist die Unterscheidung zwischen
Eigentum (§ 903 BGB) und Besitz (§ 854 BGB) zentral (dazu unten §3
Rdn. 9ff).

Aus dem vierten Buch (Familienrecht) weisen die Vorschriften iiber das El-
tern-Kind-Verhéltnis (§§ 1616 ff BGB) besondere Beziige zu Regelungsmaterien des
Allgemeinen Teils des BGB auf. Gemaf3 § 1626 Abs. 1 Satz 1 BGB haben grundsatz-
lich die Eltern ,,die Pflicht und das Recht, fiir das minderjahrige Kind zu sorgen*
(elterliche Sorge). Gemif3 § 1629 Abs. 1 Satz 1 BGB umfasst die elterliche Sorge
die Vertretung des Kindes. Hieran kniipfen die Regelungen der §§ 106 ff BGB
iiber Rechtsgeschifte Minderjahriger an (dazu unten § 2 Rdn. 13ff, § 6 Rdn. 123ff,

21

22

23

24



25

26

14 —— 1. Kapitel: Die Privatautonomie

§ 9 Rdn. 17ff). Darauf bezieht sich das vierte Buch teils auch dort, wo es um die
Rechtsverhidltnisse von Erwachsenen geht, die ihre Angelegenheiten nicht
(mehr) selbst regeln kénnen (z.B. § 1903 Abs. 1 S. 2 BGB).

Das fiinfte Buch des BGB (Erbrecht) bestimmt in der Einleitungsnorm des
§ 1922 BGB: , Mit dem Tode einer Person (Erbfall) geht deren Vermdgen (Erbschaft)
als Ganzes auf eine oder mehrere Personen (Erben) iiber“. Die Norm enthéilt nicht
nur gesetzliche Definitionen (sog. ,,Legaldefinitionen*) wichtigster Begriffe des
Erbrechts, sondern bringt zugleich das Prinzip der sog. Gesamtrechtsnachfolge
(Universalsukzession) zum Ausdruck. Kraft der Testierfreiheit kann der Erblasser
bestimmen, wer der Erbe sein soll, auf den gemaf3 § 1922 Abs. 1 BGB sein Vermdgen
als Ganzes iibergeht. Diese Bestimmung kann der Erblasser ,,durch einseitige Ver-
fligung von Todes wegen“, insbesondere durch die Errichtung eines Testaments
treffen (§ 1937 BGB), aber auch zum Gegenstand einer vertraglichen Vereinbarung
(Erbvertrag, § 1941 BGB) machen. Fehlt es an einer Bestimmung des Erben durch
den Erblasser (oder ist eine getroffene Bestimmung unwirksam), so kommt die ge-
setzliche Erbfolge (§§ 1924 ff BGB) zum Zuge.

(3) Sprache und Regelungsstil des BGB

Das BGB favorisiert einen generalisierenden Regelungsstil, sucht also mit abs-
trakten Begriffen eine Vielzahl von Erscheinungen zu erfassen, systematisch zu
ordnen und voneinander abzugrenzen. Dies gilt besonders fiir den Allgemeinen
Teil. Die Grundbegriffe der Willenserkldarung und des Rechtsgeschifts bilden die
Spitze einer Begriffspyramide, an deren Basis sich erst konkrete Typen von Vertra-
gen (Kauf-, Miet-, Dienstvertrdage) und Erklarungen (Antrag zum Abschluss eines
Kaufvertrages, Annahmeerklirung, Kiindigungserklarung etc.) finden. Schaut
man sich die Basis ndher an, wird man wiederum entdecken, dass auch die ein-
zelnen Vertragstypen des besonderen Schuldrechts (8§ 433 ff BGB) sehr abstrakt
anhand weniger Merkmale der Hauptleistungspflichten gekennzeichnet werden.
Unter die vertragsspezifischen Pflichten eines Werkvertrages (§ 631 BGB) fallen so
unterschiedliche Leistungen wie die Gesamtplanung eines neu zu errichtenden
Flughafens, die Ausfiihrung von Bauarbeiten, die Erstellung eines Gutachtens,
die Reparatur eines Autos, die Anfertigung eines Passfotos oder ein Haarschnitt
beim Friseur. Den Mittelbau der Pyramide bilden Einteilungen der Rechtsgeschaf-
te nach ihren Wirkungen (schuldrechtliche/dingliche Vertrdge), nach der Zahl der
hieran Beteiligten (einseitige/mehrseitige Rechtsgeschifte), nach der Entgeltlich-
keit und weiteren Kriterien (unten § 4 Rdn. 13ff), auf die die Regelungen des BGB
Bezug nehmen.
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Das BGB setzt sich damit bewusst ab von einer Gesetzestechnik, die mdglichst konkret und detail-
reich die einer Regelung bediirftigen Erscheinungen zu erfassen sucht. Das abschreckende Bei-
spiel einer solchen kasuistischen Regelungstechnik bildet das preuflische Allgemeine Landrecht
von 1794 mit anndhernd 20.000 Vorschriften. Solche Gesetzgebungswerke streben Vollstdndig-
keit an, die sie aber notwendig verfehlen miissen. Je mehr eine Regelung ins Detail geht, desto
mehr Fragen wirft sie auf nach der rechtlichen Behandlung dhnlicher, aber nicht ausdriicklich
angesprochener Erscheinungen.'® Offen ist dann stets, ob das nicht geregelte Detail einem ge-
regelten im Wege der Analogie gleichzustellen ist (unten § 23 Rdn. 85ff), oder ob, weil es an einer
Regelung fehlt, im Umkehrschluss (unten § 23 Rdn. 133 ff) anzunehmen ist, dass nicht die gleiche
Rechtsfolge gelten soll.

Das BGB treibt den abstrakt-allgemeinen Regelungsstil noch auf die Spitze, in-
dem es auf Definitionen seiner Grundbegriffe verzichtet. Im Gesetz ist nirgends
festgeschrieben, was unter einem ,Rechtsgeschift®, einer ,,Willenserklarung®,
einem ,,Vertrag®, einer ,,Verfiigung®, unter den ,guten Sitten“ oder ,,Treu und
Glauben“ zu verstehen ist. Die Verfasser des BGB wussten um die Gefahr, durch
Definitionen zeitbedingte Erkenntnisse und dogmatische Positionen festzu-
schreiben, die sich fiir die weitere wissenschaftliche Aufarbeitung und prak-
tische Handhabung des BGB eher als hinderlich denn als hilfreich erweisen
konnten. Gelegentliche Erlduterungen zu bestimmten Begriffen in den Geset-
zesmaterialien, insbesondere also: in den ,,Motiven“ und ,,Protokollen® (oben
Rdn. 17), k6nnen zwar als Erkenntnisquelle dienen, teilen aber nicht die Auto-
ritdt des Gesetzes selbst und stehen einer abweichenden Auslegung nicht im We-
ge, wenn sich hierfiir iiberzeugende Argumente anfiihren lassen (unten § 23
Rdn. 33ff).

bb. Weitere gesetzliche Regelungen

Aus der Fiille der Gesetze, die zur Regelung und rechtlichen Ausgestaltung von
Teilgebieten des rechtsgeschiftlichen Verkehrs beitragen, ist an erster Stelle das
Handelsgesetzbuch (HGB) zu nennen, das parallel mit dem BGB 1900 in Kraft trat.
Zentralbegriff ist der Kaufmann (§ 1 HGB). Da der Handelsverkehr in besonderer
Weise auf Schnelligkeit, Leichtigkeit und Sicherheit der Geschéaftsvorgiange ange-
wiesen ist, finden sich im HGB viele Vorschriften, die Rechtsfolgen an leicht er-
kennbare duflere Umstdnde ankniipfen oder die Rechtswirkungen von Rechts-
geschiften standardisieren. Eine wichtige Vorschrift dieser Art ist § 56 HGB.
Wer in einem Ladengeschaft angestellt ist, gilt danach als ermdchtigt zu Verkau-
fen, die in einem solchen Laden gewOhnlich geschehen. Es kommt also fiir die

19 MiiKo/Sdcker Einleitung BGB Rdn. 32; anschaulich Neuner AT § 7 Rdn. 22.

27

28

29



30

31

32

33

16 =— 1. Kapitel: Die Privatautonomie

Wirksamkeit der Kaufvertrdge, die Ladenangestellte im Namen des Geschifts-
inhabers abschliefien, im Bereich des § 56 HGB nicht darauf an, ob ihnen Vertre-
tungsmacht erteilt wurde (,,Bevollmichtigung®, dazu unten § 13). § 49 HGB gibt
der Prokura — einer besonders wichtigen, von einem Kaufmann rechtsgeschift-
lich erteilten Vertretungsmacht — einen gesetzlich festgelegten Umfang (dazu un-
ten § 9 Rdn. 100). Erteilung und Erl6schen einer Prokura sind zudem — wie viele
andere rechtsgeschiftliche Vorgédnge von erheblicher Bedeutung — in das Han-
delsregister einzutragen (§ 53 HGB).

Fiir den Abschluss vieler wirtschaftlich besonders wichtiger Vertrige gelten
Sondervorschriften. Ein Beispiel bilden die §§ 5, 6 des Versicherungsvertragsge-
setzes (VVG).

3. Selbstbestimmung und Verkehrsbediirfnisse

Aus der doppelten Funktion der Privatautonomie — ndmlich: individuelle Selbst-
bestimmung zu ermdéglichen und Grundlage eines dezentralisierten Systems der
Versorgung aller mit Giitern und Leistungen zu bilden (oben Rdn. 4ff) — ergibt
sich fiir die Ausgestaltung eine doppelte Zielsetzung. Es muss zum einen durch
rechtliche Regelungen angestrebt werden, dass eine Selbstgestaltung von Rechts-
verhaltnissen nach dem Willen der Beteiligten stattfindet, im Rechtsgeschift also
deren Wille zum Tragen kommt. Zugleich muss fiir die Leichtigkeit, Reibungs-
losigkeit und Sicherheit des auf Privatautonomie aufbauenden Verkehrssystems
gesorgt, also Verkehrsbediirfnissen Rechnung getragen werden.

Zielkonflikte liegen auf der Hand. Was jemand durch ein Rechtsgeschift re-
geln will, betrifft innere Vorgédnge, die schwer nachweisbar sind. Kommt es allein
auf den inneren Willen an, konnen Rechtsgeschifte mit dem Argument (und
durch den Nachweis) in Frage gestellt werden, dass das Rechtsgeschift nicht
dem wirklichen Willen dessen entspreche, der es vorgenommen hat. Das ist mit
Bediirfnissen des Verkehrs schwer vertraglich. Der Verkehr will sich grundsatz-
lich an dufiere Umstdnde halten, die einen Schluss auf den wirklichen Willen
dessen zulassen, der ein Rechtsgeschift vornimmt. Halt man indessen fiir maf3-
geblich, wie das Verhalten eines anderen verstanden werden darf, kann rechtlich
eine Regelung gelten, die dem Willen des anderen nicht entspricht.

Das BGB sucht auf sehr differenzierte Weise in diesem Zielkonflikt optimale
Losungen. Manche Vorschriften respektieren den Mangel im Willen (wie z.B. die
Regelungen zur Anfechtung von Rechtsgeschéften, §§ 119 ff BGB), andere setzen
sich dariiber hinweg (Beispiel: § 164 Abs. 2 BGB). Auffillig ist, wie hadufig dieser
Zielkonflikt in den Begriindungen zu Einzelvorschriften des Allgemeinen Teils an-
gesprochen wird, noch auffilliger, wie hdufig in diesem Konflikt letztlich den Be-
diirfnissen des Verkehrs der Vorrang eingerdumt und insbesondere dem ,Inte-
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resse des Verkehrs an tunlichster Aufrechterhaltung der Rechtsgeschiifte“*°

Rechnung getragen wird.

Eine einleuchtende (und ganz herrschende) Ausdeutung dieser Vorschriften 34
geht dahin, dass die Haftung aus Rechtsgeschift an den Willen gekniipft sei, aber
ergdnzt werde durch die Notwendigkeit, das berechtigte Vertrauen zu schiitzen,
das der Verkehr aus bestimmten dufleren Umstdnden ableite und ableiten diirfe.
Die Haftung aus Rechtsgeschiift griinde sich auf die Selbstbestimmung des
einzelnen, die Vertrauenshaftung auf den mit Selbstbestimmung untrennbar
verbundenen Gedanken der Selbstverantwortung.” Ob eine solche kategoriale
Scheidung der Haftungsgrundlagen moéglich und notwendig ist, kann freilich
zweifelhaft erscheinen. Wo das Gesetz Rechtsfolgen an dufiere Umstdnde kniipft,
an die sich der Verkehr halten will und muss, werden durch die Haftungsfolgen
Verhaltensanreize fiir eine Vorwegnahme dieser Verkehrserwartungen gesetzt.
Wer nicht gewollte Geschifte vermeiden will, wird seine Willenserkldarung so for-
mulieren, dass sie vom Gegner nur so, wie gewollt, verstanden werden kann
(unten § 5 Rdn. 56). Damit wird Druck auf die Verkehrsteilnehmer ausgeiibt, der
dafiir sorgt, dass die meisten Rechtsgeschifte dem wirklichen Willen derer ent-
sprechen, die sie vornehmen. Verkehrsbediirfnisse und Selbstbestimmung wer-
den so auf geschickte Weise in Einklang gebracht.

Zur Zeit der Schaffung des BGB wurde heftig dariiber gestritten, ob der Wille (,,Willenstheorie*“) 35
oder die Erkldrung (,Erkldrungstheorie“) der Geltungsgrund der Willenserkldrung sei.?? Zur
Ausdeutung der Regelungen des BGB greift sowohl die eine als auch die andere Theorie zu kurz.

Die Alternative ist verfehlt.” Eine leistungsfihige Rechtsgeschiftsordnung kann nur geschaffen
werden, wenn jeder dazu angehalten wird, sein auf die Begriindung von Rechtsfolgen gerichtetes
duBleres Verhalten mit dem in Einklang zu bringen, was seinem wirklichen Willen entspricht. Die
Regeln, nach denen die Erklarung so, wie der Adressat sie verstehen darf, den Vorrang vor dem
abweichenden Willen des Erkldarenden hat, dienen nicht zuletzt diesem Ziel.

20 Mot. I, S. 197 = Mugdan I, S. 461; Mot. I, S. 202 = Mugdan I, S. 464 u.6. (Rechtschreibung an-
gepasst). Zur Beriicksichtigung von Verkehrsinteressen durch die Privatrechtsordnung Leuschner,
Verkehrsinteresse und Verfassungsrecht (2005) S. 51ff.

21 Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht (1971) S. 440ff; MiiKo/Armbriister
vor § 116 Rdn. 3; Hiibner AT Rdn. 586ff, 678 u.0.; Kohler AT § 5 Rdn. 3f.

22 Hierzu HKK/Vogenauer §§ 133, 157 Rdn. 34ff; Staudinger/Singer (2017) Vorbem. zu §§ 116-144
Rdn. 15f; MiiKo/Armbriister vor § 116 Rdn. 21; Flume AT § 4, 6 (S. 54ff).

23 Palandt/Ellenberger Einf. vor § 116 Rdn. 2/3.
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4. Schranken der Privatautonomie
Die Rechtsordnung setzt der Selbstbestimmung der Einzelnen auch Grenzen. Die-
se betreffen sowohl die vertragliche Abschlussfreiheit als auch die Inhaltsfreiheit.

a. Kontrahierungszwang

Ein deutlicher Eingriff in die Privatautonomie liegt in einer Beschrankung der
Abschlussfreiheit. Wer unter bestimmten Umstdnden verpflichtet ist, mit be-
stimmten anderen Personen einen Vertrag zu schlieBen (Kontrahierungs-
zwang), kann insoweit nicht nach seiner Willkiir iiber die Gestaltung von Rechts-
beziehungen entscheiden.

Beispiele: § 5 Abs. 2 des Gesetzes iiber die Pflichtversicherung fiir Kraftfahrzeughalter (PflVersG)
verpflichtet Kraftfahrzeug-Haftpflichtversicherer grundsatzlich, Haltern von Kraftfahrzeugen
Haftpflichtversicherungsschutz zu gewéhren. Sie kénnen also nicht nach Belieben entscheiden,
mit wem sie einen Versicherungsvertrag schlieBen wollen. Sie konnen insbesondere nicht etwa
jugendliche Fahranfdnger oder dltere Personen wegen des besonders hohen Risikos als Vertrags-
partner ablehnen. Hintergrund ist die Regelung des § 1 PflVersG, wonach jeder Halter eines Kraft-
fahrzeugs verpflichtet ist, eine Haftpflichtversicherung zur Deckung der durch den Gebrauch des
Fahrzeugs verursachten Schdaden abzuschlief3en. Wer ein Fahrzeug betreiben will, ist also darauf
angewiesen, einen Vertrag mit einem Versicherer zu schliefen. Ahnliche Regelungen gelten zu
Lasten von Unternehmen, die rechtlich geschiitzte Monopolstellungen in der Versorgung der
Bevolkerung mit Transportleistungen (Bahn, Fluglinien, Taxi-Unternehmen) oder mit Energie
(Strom, Erdgas etc.) wahrnehmen, aber auch fiir Banken (sog. Basiskonto gemif3 § 31 Zahlungs-
kontengesetz (ZKG)).

Auch aus Vorschriften des Wettbewerbsrechts (§§ 19 Abs. 2 Nr. 1, 20 Abs. 1 und 2,
§ 33 Abs. 1 GWB) kann sich mittelbar ein Kontrahierungszwang, insbesondere ei-
ne Verpflichtung von marktstarken Herstellern ergeben, Handler mit ihren Pro-
dukten zu beliefern.?

Beispiel: Ein Sportfachgeschift im bayerischen Voralpenland hat sich einen Namen als Preisbre-
cher bei Skiern gemacht. Einer der fithrenden Ski-Hersteller weigert sich daraufhin, den Handler
weiter zu beliefern, falls er sich nicht an die Preisempfehlungen des Herstellers hilt. Der Handler
klagt mit Erfolg auf Belieferung, da die bekannten und beliebten Produkte des Herstellers in
einem auf Wintersport spezialisierten Sportfachgeschift in Oberbayern nicht fehlen diirfen.?”

24 Umfassend: Busche, Privatautonomie und Kontrahierungszwang (1999).

25 Ubersicht bei MiiKo/Busche vor §§ 145ff Rdn. 12ff; BeckOK BGB/Eckert BGB § 145 Rdn. 14.
26 Musielak JuS 2017, 949 (950); Palandt/Ellenberger Einf. vor § 145 Rdn. 9.

27 BGH vom 20.11.1975, NJW 1976, 801 (802) — Rossignol (zum § 26 GWB a.F.).
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Umstritten ist, ob Verstéfle gegen die Benachteiligungsverbote des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes (§ 19 AGG) dazu fiihren kénnen, dass der Verletzte
den Abschluss eines Vertrages als Beseitigung der Diskriminierung (§ 21 Abs. 1
Satz 1 AGG)?® oder als Naturalrestitution im Rahmen eines Anspruches auf Scha-
densersatz (§ 21 Abs. 2 AGG, § 280 Abs. 1 BGB, § 826 BGB) verlangen kann.”®

b. Typenzwang von Rechtsgeschéften

Die vertragliche Inhaltsfreiheit (oben Rdn. 6) ist eingeschrinkt, wenn die Parteien
ihren Willen nur in bestimmten, von der Rechtsordnung fixierten Mustern von
Rechtsgeschiften verwirklichen konnen, wenn sie sich also an das halten miis-
sen, was die Rechtsordnung ihnen als Regelungsinhalt vorgibt. Insofern besteht
ein grundlegender Unterschied zwischen den im besonderen Teil des Schuld-
rechts geregelten Vertragen wie dem Kauf-, Miet-, Dienstvertrag etc. einerseits
und den sog. ,dinglichen“ Rechtsgeschiften des Sachenrechts (unten § 4
Rdn. 19ff) wie z.B. der Ubereignung, der Verpfindung einer beweglichen Sache,
der Bestellung einer Hypothek oder eines Nief3brauchs oder einer Grunddienst-
barkeit anderseits. Die Partner eines schuldrechtlichen Vertrages kénnen sich auf
Verpflichtungen jeglichen Inhalts einigen. Sie konnen ihrer Phantasie freien Lauf
lassen und Verpflichtungen neu erfinden, die zuvor von niemandem je vereinbart
worden sind. Das versetzt sie in die Lage, auf neue Bediirfnisse des Marktes flexi-
bel zu reagieren.’® Die gesetzliche Regelung einiger besonders hiufig vorkom-
mender Vertrdge im besonderen Schuldrecht (§§ 433 ff BGB) begriindet keinen Ty-
penzwang.

Ein Beispiel bildet das Finanzierungsleasing. Die Verpflichtungen, die Leasing-Geber und
Leasing-Nehmer vertraglich begriinden, weisen zwar gewisse Ahnlichkeiten mit den vertragstypi-
schen Pflichten beim Mietvertrag (§ 535 BGB), aber auch erhebliche Abweichungen auf.> Ins-
besondere entspricht der Vertragszweck des Finanzierungsleasing nicht dem eines Mietvertrages.
Der Sache nach handelt es sich um eine Sonderform der Kreditgewdhrung, im Vergleich zur Miete
also um einen durchaus gesetzesatypischen Vertrag.

28 Grundsitzlich bejahend MiiKo/Thiising § 21 AGG Rdn. 17 ff mit ausf. Nachweisen; ebenso (zu
beiden Absitzen des § 21 AGG) Stadler AT § 3 Rdn. 12c.

29 Zu § 21 Abs. 2 AGG verneinend Petersen Jura 2011, 184 (186); restriktiv auch Looschelders JZ
2012, 105 (111). Zur Problematik vgl. die Kontroverse zwischen Thiising/v. Hoff NJW 2007, 21ff und
Armbriister NJW 2007, 1494 ff.

30 Ein anschauliches Beispiel ist der Zuschauervertrag bei Sportereignissen; dazu Schulze Jura
2011, 481; weitere ,neue” Vertragstypen bei Staudinger/Eckpfeiler/Oechsler (2020), M. Rdn. 41.
31 Niher Leenen AcP 190 (1990), 260 ff; Canaris AcP 190 (1990), 410ff; zu den verschiedenen Er-
scheinungsformen MiiKo/Koch Finanzierungsleasing (Anh. § 515) Rdn. 4ff.
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Anders im Sachenrecht. Hier gibt es eine geschlossene Zahl (,numerus clau-
sus“) der Rechte, die an einer Sache ,,dinglich“ begriindet werden kénnen. Im In-
teresse der Rechtssicherheit gilt ein Typenzwang. Die Parteien kénnen die recht-
lichen Wirkungen der gesetzlich geregelten sachenrechtlichen Vertrdge nicht
oder nur in den vom Gesetz selbst zugelassenen Grenzen modifizieren.

Als Beispiel sei die Verpfindung einer Sache genannt. Das Pfandrecht gibt dem Pfandgldubiger
(Pfandnehmer) das Recht, sich aus der Sache wegen einer ihm gegen einen Schuldner zustehen-
den Forderung zu befriedigen (§ 1204 Abs. 1 BGB). Ein Pfandrecht an einer beweglichen Sache
(zum Begriff unten § 3 Rdn. 4) kann nur dadurch begriindet werden, dass ,,der Eigentiimer die Sa-
che dem Glaubiger iibergibt und beide dariiber einig sind, dass dem Glaubiger das Pfandrecht zu-
stehen soll (§ 1205 Abs. 1 Satz 1 BGB). Das deutsche Recht kennt kein besitzloses Pfandrecht an
beweglichen Sachen. Damit ist vielfach den Interessen beider Seiten nicht gedient: Die dem
Pfandnehmer {ibergebene Sache kann vom Pfandgeber nicht mehr genutzt werden und ver-
ursacht beim Pfandnehmer nutzlose Kosten fiir die sichere Aufbewahrung (§ 1215 BGB!). Beide
Seiten konnen aber nicht auf die gesetzlich zur Bestellung eines Pfandrechts erforderliche Uber-
gabe der Sache einvernehmlich verzichten. Dem steht der Typenzwang im Sachenrecht entgegen.

Stellt das BGB ein den wirtschaftlichen Bediirfnissen genau entsprechendes sa-
chenrechtliches Rechtsgeschift nicht zur Verfiigung, bleibt gelegentlich der Aus-
weg, Schuld- und Sachenrecht zu kombinieren: Es wird ein {iber das wirtschaft-
lich Gewollte hinausgehendes sachenrechtliches Rechtsgeschift vorgenommen
und dem anderen Teil schuldrechtlich die Pflicht aufzuerlegen, von den so er-
langten {iberschieflenden Befugnissen nur in bestimmter, den wirtschaftlichen
Interessen entsprechender (treuhénderischer) Weise Gebrauch zu machen. Das
wichtigste Beispiel bildet die Sicherungsiibereignung einer Sache.

Beispiel: Statt sie zu verpfanden, iibereignet Kreditnehmer K die Sache, die als Sicherheit dienen
soll, an die kreditgebende Bank B, was gemaf3 § 930 BGB im Unterschied zur Verpfaindung auch
ohne Ubergabe der Sache méglich ist. Dadurch erlangt die Bank sachenrechtlich mehr als wirt-
schaftlich gewollt ist, ndmlich die volle Verfiigungsbefugnis {iber die Sache (§ 903 BGB). Es wird
vereinbart, dass K die Sache besitzen darf und B von ihrem Herausgabeanspruch aus Eigentum
(§ 985 BGB) erst und nur Gebrauch machen darf, wenn der Kredit notleidend ist.

Die Sicherungsiibereignung, deren Einzelheiten in den Lehrveranstaltungen und
Lehrbiichern zum Sachenrecht vertieft behandelt werden, ist geeignet, schon am
Anfang des Studiums exemplarisch zwei grundlegende und stets zu unterschei-
dende Kategorien abzubilden, in denen (deutsche) Juristen denken: Es ist dies die
Unterscheidung zwischen der ,,dinglichen“ (sachenrechtlichen) und der ,,obliga-
torischen®“ (schuldrechtlichen) Ebene rechtlicher Fragestellungen. Diese Unter-
scheidung wird in diesem Buch immer wieder angesprochen werden. Hier ist zu-
ndchst festzuhalten: Auf der dinglichen Ebene herrscht Typenzwang, auf der
schuldrechtlichen gilt Typenfreiheit. Daher kann man schuldrechtlich verein-
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baren, dass jemand von den Befugnissen, die ihm ,,dinglich® zustehen, nur in be-
stimmter Weise Gebrauch machen darf. Diese schuldrechtliche Pflicht hindert
den anderen freilich nicht, dagegen zu verstofien und seine dingliche Rechtsposi-
tion pflichtwidrig voll auszunutzen. Er macht sich dann wegen der Pflichtver-
letzung moglicherweise gegeniiber seinem Vertragspartner schadensersatzpflich-
tig (§ 280 BGB), die Wirksamkeit des dinglichen Geschéfts aber wird davon nicht
beriihrt. Manchmal durchbricht der Gesetzgeber diese klare Struktur, z.B. um
Schutzbediirfnissen Rechnung zu tragen (s. § 1192 Abs. 1a BGB), was als (rege-
lungsbediirftige) Ausnahme die Regel nur bestitigt.

c. Inhaltskontrolle von Vertriagen
Zum Kern der Privatautonomie gehort, dass die Rechtsordnung Vertrage grund-
sdtzlich nicht auf deren inhaltliche Angemessenheit oder gar Verniinftigkeit iiber-
priift. Was die Angemessenheit betrifft, so vertraut sie darauf, dass der durch die
Abschlussfreiheit jeder Seite in Gang gesetzte Mechanismus (oben Rdn. 6) ten-
denziell fiir einen Interessenausgleich und damit fiir ein Mindestmaf an mate-
rialer Vertragsgerechtigkeit sorgt. Die Rechtsordnung gewdhrt auch die Freiheit,
objektiv unverniinftige Geschéfte zu schliefien, sofern nur die Freiheit der Wil-
lenshildung gewahrt ist (,,stat pro ratione voluntas*).>

Die Zuriickhaltung der Rechtsordnung in der Inhaltskontrolle von Vertragen
gelangt an ihre Grenzen, wenn ein Vertrag (objektiv) durch ein auffilliges Miss-
verhiltnis von Leistung und Gegenleistung gekennzeichnet ist und der so Be-
nachteiligte (subjektiv) durch Ausbeutung einer Zwangslage, seiner Unerfahren-
heit, des Mangels an Urteilsvermdgen oder einer erheblichen Willensschwéche
zum Abschluss des Vertrages bestimmt worden ist (§ 138 Abs. 2 BGB, unten § 9
Rdn. 228ff). Generell erkennt die Rechtsordnung Vertridge nicht an, die gegen die
guten Sitten verstoflen (§ 138 Abs. 1 BGB, unten § 9 Rdn. 242ff). Bei einem Verstof3
gegen ein gesetzliches Verbot versagt die Rechtsordnung dem Rechtsgeschift die
Anerkennung, sofern sich nicht aus dem Zweck des Verbotsgesetzes etwas ande-
res ergibt (§ 134 BGB, unten § 9 Rdn. 209ff).

In einer Fiille von Vorschriften ordnet das BGB die Nichtigkeit einzelner ver-
traglicher Vereinbarungen an. Diese Vorschriften sind zwingend (,,ius cogens“),
koénnen also von den Vertragsparteien nicht abbedungen werden und beschran-

32 Flume AT § 1, 5 (S. 6); Staudinger/Singer (2017) Vorbem. zu §§ 116 ff Rdn. 10. Als Beispiel vgl.
BGH vom 13.1.2011, BGHZ 188, 71 = NJW 2011, 756 (hoch vergiiteter Vertrag iiber Lebensberatung
anhand von Kartenlegen); hierzu Faust JuS 2011, 359; Schermaier JZ 2011, 633; Looschelders JA
2011, 385; Medicus/Petersen AT Rdn. 53.
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ken daher die inhaltliche Vertragsfreiheit beider Seiten. Als Variante kennt das
BGB auch einseitig-zwingende Vorschriften, die vertragliche Abweichungen
von gesetzlichen Vorschriften lediglich zu Lasten eines (schutzbediirftigen) Ver-
tragsteils ausschlief3en.

Beispiele fiir zwingende Normen: § 248 Abs. 1 BGB (Zinseszins-Verbot); § 276 Abs. 3 BGB (Nich-
tigkeit eines im Voraus vereinbarten Ausschlusses der Haftung fiir vorsitzliche Schadigungen);
§8§ 305ff BGB (Unabdingbarkeit des AGB-Rechts®; dazu auch unten § 20 Rdn. 13). Beispiele fiir
einseitig-zwingende Normen: § 312k Abs. 1 Satz 1 BGB (Unzuldssigkeit von Vereinbarungen, die
zum Nachteil des Verbrauchers oder Kunden von den Vorschriften der §§ 312ff BGB abweichen);
§ 476 Abs. 1 Satz 1 BGB (keine Bindung des Verbrauchers an Vereinbarungen, die zu seinem
Nachteil von bestimmten kaufrechtlichen Vorschriften abweichen); § 536 Abs. 4 BGB, § 547
Abs. 2 BGB (Unwirksamkeit von Vereinbarungen, die bei einem Mietvertrag iiber Wohnraum
von der gesetzlichen Regelung zum Nachteil des Mieters abweichen). Bemerkenswert sind die
verschiedenen Formulierungen, die der Gesetzgeber in den aufgefiihrten Normen verwen-
det, ndmlich ,,unwirksam®, ,kann sich nicht berufen®, ,darf nicht abgewichen werden“. Teils
scheint die Wortwahl einer ,,Mode“ geschuldet. So sehr wir Vielfalt in der Mode oder in
der literarischen Sprache auch schétzen, so deplatziert ist sie im Gesetz, weil abweichende For-
mulierungen ein Indiz fiir unterschiedliche Regelungsabsichten sind, die oft aber gar nicht beste-
hen.

Schlie3lich enthdlt das BGB Regelungen, die die vertraglichen Vereinbarungen
ergdnzen, sofern im Vertrag nichts anderes vereinbart ist (sog. ,naturalia nego-
tii“). Diese Regelungen erheben den Anspruch eines gerechten Ausgleichs der In-
teressen beider Vertragspartner. Sie stehen aber zur Disposition der Parteien, falls
diese eine abweichende Regelung treffen wollen (nachgiebige Vorschriften,
»ius dispositivum*). Die Bedeutung dieser Vorschriften erschopft sich nicht da-
rin, dass sie in einem frei ausgehandelten Individualvertrag verdrangt werden
konnen. Sie bringen zugleich zum Ausdruck, was das Gesetz in der Masse der Fal-
le als sachgerecht ansieht und stellen insofern ein wichtiges Kriterium fiir die
Kontrolle Allgemeiner Geschiftsbedingungen dar (unten § 21 Rdn. 37ff).

33 BGH vom 20.3.2014, NJW 2014, 1725 Rdn. 31; hierzu Kaufhold NJW 2014, 3488. Zum spannen-
den Problem der ,,Flucht der Parteien“ vor den strikten §§ 305ff BGB durch Wahl einer ausldn-
dischen Rechtsordnung s. BeckOGK/Lehmann-Richter, 1.12.2020, § 305 BGB Rdn. 32ff.
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§ 2 Die Akteure der Privatautonomie: Rechtssubjekte
(Personen)

Die Akteure der Privatautonomie sind Menschen, wer konnte es sonst sein? Das
BGB sieht das auch so, aber doch etwas raffinierter. Es unterscheidet zwischen
,Natiirlichen Personen“ (§§ 1ff BGB) und ,,Juristischen Personen® (§§ 21ff BGB).

I. Natiirliche Personen

Natiirliche Personen sind alle Menschen. Die wichtigste Anordnung, die das BGB
zu natiirlichen Personen trifft, bildet den Einleitungsparagraphen zum gesamten
Gesetzbuch. § 1 BGB lautet: ,,Die Rechtsfahigkeit des Menschen beginnt mit der
Vollendung der Geburt“. Von der Rechtsfihigkeit (unten Rdn. 3ff) ist die Ge-
schiftsfahigkeit (unten Rdn. 8ff) zu unterscheiden. Um wieder andere Fragen
geht es bei der Verschuldensfihigkeit natiirlicher Personen (unten Rdn. 20ff).

1. Die Rechtsfdhigkeit

Die Rechtsfihigkeit ist die Fahigkeit, Trager von Rechten und Pflichten zu sein.!
Wie bei vielen anderen Grundbegriffen verzichtet das BGB auf eine Definition. Die
lapidare Vorschrift des § 1 BGB stellt klar, dass die Rechtsfihigkeit zum Wesen
des Menschen gehért, und zwar von der Geburt bis zum Tode. Uber die Rechts-
fahigkeit kann deren Trédger nicht verfiigen, sie kann ihm von niemandem entzo-
gen werden.

Kraft der Rechtsfahigkeit konnen einer Person Rechte und Pflichten zugeord-
net werden. Wer rechtsfahig ist, kann Eigentiimer einer Sache, Inhaber eines
Rechtes, Schuldner einer Forderung sein. Da ein Mensch von der Vollendung der
Geburt an rechtsfdhig ist (§ 1 BGB), kann ein gerade geborenes Baby Eigentiimer
von Grundstiicken, Inhaber von Patenten und Lizenzen sein und anderen etwas
schulden. Auch wer (noch) nicht durch eigenes Handeln Rechte erlangen und
Verpflichtungen eingehen kann, kann doch Trdger von Rechten und Pflichten
sein, die er z. B. als Erbe oder durch Rechtsgeschéfte erlangt hat, die sein gesetzli-
cher Vertreter in seinem Namen abgeschlossen hat.

Die Rechtsfdhigkeit fehlt Tieren. Werden Tiere durch besondere Vorschriften geschiitzt, kon-
nen ihnen hieraus doch keine Rechte erwachsen. Ebenso wenig konnen sie als Erben eingesetzt

1 Statt aller: MiiKo/Spickhoff § 1 Rdn. 6.
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werden. Wenn § 1922 BGB bestimmt, dass mit dem Tode einer Person deren Vermogen als Gan-
zes auf den Erben iibergeht, so kann Erbe nur sein, wem die Rechte und Pflichten aus der
Erbschaft zugeordnet werden konnen. Dies konnen nur (natiirliche oder juristische) Personen
sein.

Die Rechtsfihigkeit des Menschen beginnt mit der Vollendung der Geburt (§ 1
BGB) und endet (wie sich indirekt den §§ 1922 Abs. 1 BGB und 1923 Abs. 1 BGB ent-
nehmen ldsst) mit dem Tode, d.h. im Zeitpunkt des endgiiltigen Erl6schens von
Hirnaktivitit.>

Gemaf § 1923 Abs. 1 BGB kann Erbe nur werden, wer zur Zeit des Erbfalls lebt und also rechts-
fahig ist. Wer noch nicht lebte, aber bereits gezeugt war (sog. Nasciturus), gilt geméaf} § 1923
Abs. 2 BGB als vor dem Erbfall geboren und wird bei der Bestimmung der Erbfolge so beriicksich-
tigt, als sei er bereits ein lebender Mensch.? Der Vermdgensiibergang selbst (der Anfall der Erb-
schaft) findet aber erst und nur (!) statt, wenn der Erbe lebend geboren wird und so die Rechts-
fahigkeit erlangt.*

2. Die Geschiftsfahigkeit

a. Der Begriff der Geschiftsfahigkeit

Die Geschiftsfahigkeit ist (wortlich!) ,,die Fahigkeit, Rechtsgeschifte vorzuneh-
men*.” Ein Rechtsgeschift wird dadurch vorgenommen, dass Willenserkldrungen
abgegeben werden. Ein Vertrag kommt gemaf3 § 151 Satz 1 BGB ,,durch Annahme
des Antrags“ zustande, eine Anfechtung erfolgt ,,durch Erkldrung® gegeniiber
einem anderen (§ 143 Abs. 1 BGB). Wer geschiéftsfihig ist, kann durch eigene wirk-
same Willenserkldrungen am Rechtsverkehr teilnehmen,® also insbesondere Ver-
trage schlieflen oder z.B. die Anfechtung eines Vertrages erklaren. Damit ist noch
nicht gesagt, dass diese Rechtsgeschdifte ebenfalls wirksam sind. Das ist eine ge-
sonderte Frage. Sie stellt sich nur, wenn immerhin iiberhaupt ein Rechtsgeschift
zustande gekommen ist. Voraussetzung hierfiir ist die Geschaftsfahigkeit dessen,
der die Willenserkldrung abgibt.

2 Palandt/Ellenberger § 1 Rdn. 3 mit Rspr.-Nachweisen.

3 Gesetzestechnisch handelt es sich um eine Fiktion; hierzu unten § 23 Rdn. 121ff.

4 Niher zur Rechtsstellung des Nasciturus Hdhnchen Jura 2008, 161ff.

5 Mot. I, S. 129 = Mugdan I, S. 423.

6 Kohler AT § 10 Definition vor Rdn. 1; Boemke/Ulrici AT § 9 Rdn. 2; Wedemann Jura 2010, 587.



