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Vorwort zur Neuauflage 1995

Das Reich des Allgemeinen Teils des Biirgerlichen Gesetzbuchs ist
firwahr in formidablen Lehrbiichern groff und klein bearbeitet
worden, in manchem Fall noch dazu von Meistern mit groBen
Namen. Die dem vorliegenden Werk gestellte Uberlebensfrage lag
daher nahe. Erste Rezensionen (und mehr noch der Absatz des
Buchs selbst) signalisierten aber erfreulich deutlich, daf3 dieser
Neuankémmling auf dem Feld des Allgemeinen Teils des BGB
schon wegen seiner ausbildungsorientierten integrierten Darstellung
der Konfliktlosung bei fehlgeschlagenen und fehlerhaften Rechtsge-
schiften den Untergang kaum zu fiirchten braucht. Es ist gut zu
sehen, daf3 das unter Studierenden schnell als Blue Book bekannt
gewordene Buch gerade im Bereich der Rechtsgeschiftslehre trotz
hochkalibriger Konkurrenz einen so erfreulichen Start hatte, daf3
die erste Auflage zur Neige gegangen ist und nun auch auf Bitten
des Verlags die zweite Auflage schnell folgen muB.

Inhaltlich hat das Buch groBe Akzeptanz gefunden. Auch deshalb
gibt es jetzt keine grundlegenden Innovationen. Erfreulicherweise
ist die entschlossene Beschrinkung auf das, was im Allgemeinen
Teil des BGB wirklich wichtig ist (und nicht blof im Gesetz
nachgelesen werden kann oder erst im Zusammenhang mit den
spiteren Biichern des BGB Sinn macht), richtig verstanden worden,
auch wenn einige etablierte Autoren fiir sich selbst daraus den
Schluf} gezogen haben, daB Rechtsgeschiiftslehre allein noch keinen
Allgemeinen Teil des BGB mache. Was Studierende im Vergleich
der Inhaltsverzeichnisse angebotener Lehrbiicher aber schnell
ermitteln koénnen, fiithrt zu der Erkenntnis, da3 Wesentliches hier
nicht fehlt und unter den Anforderungen des heutigen Studiums
kein Mut dazu gehort, auf Unwesentliches auch weiter heiter zu
verzichten. Aus diesem Grund sind, von allfdlligen Fehlerkorrektu-
ren abgesehen, nur solche inhaltlichen Ergénzungen aufgenommen
worden, die aus dem Lernbediirfnis sowohl der Studierenden
iiberall als auch der Horerinnen und Horer in der Bundeshauptstadt
unabweisbar geworden sind. Uberall indessen findet der Leser
zahlreiche kleinere Anderungen: keine Anmerkung ist unverindert,
etliche sind wegen einschligiger neuer Entscheidungen und wichti-
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ger Ausbildungsliteratur hinzugekommen. Das Buch gibt nun den
Diskussionsstand von Anfang 1995 wieder.

Meinen Mitarbeitern danke ich herzlich fiir ihre grofle Unterstiit-
zung, insbesondere den Herren Assessor Holger Bentert und
Referendar Alexander von Drenkmann, deren stille, energische und
sachkundige Zuarbeit ich schon bei vorangegangenen Biichern aus
anderen Gebieten summa cum laude hervorgehoben habe, ferner
auch Herrn cand.iur. René Reich, sowie last but not least Frau Sylvia
Knaust fiir ihren Einsatz beim Umsetzen und Formatieren der
Dateien und bei den wichtigen drucktechnischen Vorbereitungs-
gesprichen mit dem Verlag, dem ich auch hier wieder herzlich
Danke sage.

Auch diesmal hoffen wir, da3 Studierende, die sich auf die
vorliegenden Lernanregungen ernsthaft und kritisch einzulassen
bereit sind, mit diesem Buch alsbald jene Lernerfahrungen machen
werden, die zu den unverzichtbaren Grundlagen des personlichen
Studienerfolgs gehoren. Der ersten Auflage haben in diesem Sinne
kritische Anregungen und Hinweise aus dem Kreis einer interessier-
ten Studentenschaft gutgetan; fiir die zweite Auflage wiinschen wir
uns denselben regen Gedankenaustausch, schriftlich wie miindlich.

Berlin, am 7.2.1995, dem Geburtstag von
Sir Thomas Morus (A.D. 1478)
Dieter Giesen



Aus dem Vorwort zur 1. Auflage 1991

Aus dem Allgemeinen Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs das fiir
Juristen mit Abstand wichtigste und am meisten ausbildungs- und
examensrelevante Gebiet ist die Rechtsgeschiftslehre, mit der sich
das hier vorgelegte Studienbuch befaBt. In ihm findet der Jura-
student die Grundlagen der Lehre iiber die Willenserkldrungen und
das Zustandekommen von Vertrigen, die ihn von Anbeginn seines
Studiums bis ins Staatsexamen und dariiber hinaus begleiten
werden.

Das Buch ist sowohl fiir Anfangssemester, die sich erstmals in die
Grundprinzipien der Voraussetzungen und Wirkungen von Rechts-
geschiften einarbeiten wollen, als auch fiir Studierende in den
Folgesemestern geschrieben, die ihr Anfingerwissen auffrischen
oder vertiefen wollen und sich auf die Anforderungen der Zwi-
schenpriifung und der Ubungen im BGB vorbereiten miissen. Auch
der vorgeriickte Student und Examenskandidat findet hier in
biindiger Form Orientierung und Riickkoppelung zum ersten Buch
des BGB, die er bei der Erarbeitung des zweiten Buchs des BGB,
insbesondere im Allgemeinen und Besonderen Schuldrecht bei der
Entfaltung der Lehre von den einzelnen Vertragsarten und der
Konfliktlosung bei fehlgeschlagenen und fehlerhaften Rechtsver-
héltnissen und des dritten Buchs des BGB (also im Sachenrecht)
immer wieder suchen mufl. Besonderer Wert wurde darauf gelegt,
den Studierenden auf wichtige hochstrichterliche Rechtsprechung
aufmerksam zu machen sowie ihn zum Studium weiterfiilhrender
Literatur aus dem Ausbildungsbereich anzuregen ...

Mein Dank gilt den Herausgebern der Zeitschrift Jura, die das
Werk in ihre Jura-Studienbuchreihe aufgenommen haben, dem
Verlag Walter de Gruyter fiir mustergiiltigen Einsatz aus Verstiand-
nis und Effizienz, und allen meinen Mitarbeitern ... [past and
present], die alle in erfreulichem Einsatz die Erfahrungen ihrer
eigenen Ausbildung mit den in gegenseitigem Gedankenaustausch
gewonnenen Lehren und Erkenntnissen verbunden haben, aus
denen dieses Buch entstanden ist ...

Berlin, den 3. Oktober 1991 Dieter Giesen
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Erster Teil: Grundsatze der
Konfliktlosung bei fehlgeschlagenen
Rechtsgeschiften

L. Einleitung’

1. Abgrenzungsfragen

Pacta sunt servanda: Einmal eingegangene Verpflichtungen miissen
grundsitzlich auch eingehalten werden?, und sie werden in den
ungezdhlten storungsfreien Vorgidngen des Alltags meist auch
tatséchlich vereinbarungsgemif eingehalten und zur Zufriedenheit
aller Beteiligten erfiillt. Rechtliche Schwierigkeiten kénnen erst
entstehen, wenn das Rechtsverhiltnis entweder fehlerhaft ist und
einer der Beteiligten sich darauf beruft oder im Laufe der Zeit
aufgrund von Storungsursachen nicht (mehr) vereinbarungsgemaf
eingehalten wird. Fiir solche Fille hat die Rechtsordnung durch
geeignete Vorschriften dafiir Vorsorge zu treffen, da einerseits
niemand damit zu rechnen braucht, auch noch nach Ablauf be-
stimmter Fristen mit einem bis dahin nicht geltend gemachten
Anspruch iiberzogen zu werden® und zum anderen, da auch schon
vorher vermeidbare Konflikte vermieden und unvermeidbare Inter-
essingegensétze sachgerecht geldst und ausgeglichen werden kon-
nen’.

1 Aus Raumgriinden wird auf einen vollstindigen wissenschaftlichen Ap-

parat verzichtet. Die jeweils angegebene Ausbildungsliteratur stellt ledig-
lich eine aus der Sicht des Verfassers besonders empfehlenswerte und
weiterfiihrende Lektiireauswahl, die mit einem ,,Baedekersternchen* (*)
versehenen Gerichtsentscheidungen stellen dariiberhinaus besonders
wichtige und unbedingt nachzuarbeitende (zumeist hochstrichterliche)
Erkenntnisse dar.

Uber die allgemeinsten Prinzipien des Rechts und der Ethik vgl. M. Reh-
binder 167-175 (dort auch zu dem Grundsatz pacta sunt servanda).
Darunter versteht man gem. § 194 Abs. 1 BGB ,,das Recht, von einem
anderen ein Tun oder ein Unterlassen zu verlangen® — etwa: den verein-
barten Kaufpreis zu zahlen (§ 433 Abs. 2 BGB).

4 Uber die Notwendigkeit der Gesetze und der Justiz vgl. M. Rehbinder,
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a) Wenn sich unter diesem Ausgleichsgedanken ein Anspruch des
einen gegen den anderen ergibt (oder A meint, einen solchen gegen
B zu haben), ist es fiir den Interessenausgleich erforderlich, daB
beide Parteien so schnell wie moglich wissen, woran sie sind. Sie
diirfen sich mit ihren Anspriichen nicht ad Kalendas Graecas® Zeit
lassen, sondern miissen zwar iiberlegt, aber u.U. ziigig handeln. Dies
gebietet der in allen Rechtsordnungen wichtige Grundgedanke der
Rechissicherheit und des Rechisfriedens®. Bei einer Vielzahl von
Anspriichen, die der eine gegen den anderen erhebt oder durchset-
zen will, geschieht das etwa dadurch, daf3 der Anspruch spétestens
nach Ablauf der gesetzlichen Regelfrist von dreiBig Jahren (§ 195
BGBY in aller Regel verjihre®, d.h. zwar noch weiterbesteht, aber

Einfithrung 29-32, iiber den Staat und die Freiheit seiner Biirger ebd.
123-145, iiber Geltung und Geltungsgrund des positiven Rechts ebd.
182-188, iiber das Recht in der sozialen Wirklichkeit ebd. 215-225,

Fiir solche, die nun erst nachschlagen miiiten: bis zum Nimmerleinstag.
6 BGH, 16.6.1972 1 ZR 154/70 BGHZ 59, 72 (74); 10.7.1986 I1I ZR 133/85
BGHZ 98, 174 (183-184); O. Jauernig, Anm. 3 zu § 194 BGB; O. Palandt
(- H. Heinrichs) Rn. 4 zu § 194 BGB.

Das ist die gesetzliche Regelifrist, doch gibt es eine Fiille kiirzerer Verjih-
rungsfristen, die die Regel fast zur Ausnahme machen und die der Jurist
kennen sollte; viele von ihnen sind in den §§ 196-197 BGB zusammenge-
faBt, andere finden sich im BGB verstreut, so etwa die Verjahrung der
kaufrechtlichen Gewéhrleistungsanspriiche gem. § 477 BGB oder de-
liktsrechtliche Schadenersatzanspriiche gem. § 852 BGB. Der dreiBigjah-
rigen Verjahrung unterliegen aber etwa Bereicherungsanspriiche
(8% 812 ff. BGB), Anspriiche aus dem Eigentum (§§ 985, 987 ff., 1004
BGB), aus Geschaftsfiihrung ohne Auftrag sowie aus culpa in contrahen-
do (Rn. 91 ff., 151 ff.) und aus positiver Vertragsverletzung (Rn. 112,
370, 405); dazu BGH, 24.6.1992 VIII ZR 203/91 BGHZ 119, 35 (38) sowie
ausf. (auch zu den Ausnahmen bei Aufeinandertreffen von Anspriichen
mit kiirzeren Verjdhrungsfristen) O. Jauernig, Anm. 2 zu § 195 BGB.
Viele Anspriiche aus einem familienrechtlichen Verhiltnis unterliegen
gem. § 194 Abs. 2 BGB dagegen nicht der Verjdhrung; zu ihnen gehoren
die aus §§ 1353, 1356, 1360, 1361, 1619, 1632 BGB; iiberhaupt nicht ver-
jdhren konnen Rechte und Rechtspositionen, die keine Anspriiche sind,
wie etwa absolute Rechte (etwa Eigentum und allgemeines Personlich-
keitsrecht); vgl. dazu O. Palandt (- H. Heinrichs) Rn. 3-7, 11 zu § 194
BGB. Auch Gestaltungsrechte (z.B. das Recht der Anfechtung aus § 119
BGB) konnen zwar aufgrund von Spezialregelungen (z.B. § 121 BGB)
erloschen, aber nicht verjihren, da sie keine , Anspriiche“ i.S.v. § 194
Abs. 2 BGB sind.
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gegeniiber dem, der sich auf die Verjihrung beruft (§ 222 Abs. 1
BGB), gerichtlich nicht mehr durchgesetzt werden kann’. Mit den
Worten des BGH ist es nicht Aufgabe der Verjihrung, ,einen
wirklichen Schuldner ohne Leistung zu befreien, sondern ihn vor
unbegriindeten, unbekannten oder unerwarteten Anspriichen zu
schiitzen, Sie tragt dem Umstand Rechnung, dal es umso schwieri-
ger wird, zuverldssige Feststellungen iiber die fiir die Rechtsbezie-
hungen der Parteien maBgebenden Tatsachen zu treffen, je weiter
diese zuriickliegen“’’. Daraus folgt, daB die Geltendmachung der
Verjahrung (§ 222 BGB) ein Recht des Schuldners ist, das nicht aus
seinem, sondern aus dem Verhalten des Glidubigers erwichst, der
sich mit seiner (angeblichen) Forderung so lange Zeit gelassen hat''.
Zweck der Anspruchsverjahrung ist demnach, ,,der Behelligung mit
veralteten Anspriichen ein Ziel zu setzen. Der Verkehr ertrégt es
nicht, daB lange verschwiegene, in der Vergangenheit vielleicht weit
zuriickliegende Tatsachen zur Quelle von Anforderungen in einem
Zeitpunkt gemacht werden, in welchem der in Anspruch genomme-
ne Gegner infolge der verdunkelnden Macht der Zeit entweder
nicht mehr oder doch nur schwer noch in der Lage ist, die ihm zur
Seite stehenden entlastenden Umsténde mit Erfolg zu verwerten*'%,
Diese Rechtssicherheitsiiberlegungen gelten aber auch fiir die
kurzen Verjdhrungsfristen; kann etwa jemand seinen Anspruch auf
kaufrechtliche Gewihrleistung oder Miéngelbeseitigung bei Herstel-
lung eines Werks u.U. schon nach sechs Monaten nicht mehr
durchsetzen (lies etwa §§ 477 Abs. 1 Satz 1, 638 Abs. 1 BGB), ,,s0
ist dies ein Opfer, das der Betroffene dem Gemeinwohle bringen
muB“”. Zugunsten dieser kurzen Verjahrungsfristen werden auch
hier vor allem der Gesichtspunkt der raschen Wiederherstellung des
Rechtsfriedens", die Schwierigkeiten der Ermittlung und Feststel-
lung von Qualititsmingeln, sobald ,,verdunkelnde Zeit* ins Land
gegangen ist” sowie die Vermeidung von Auseinandersetzungen

9 Lesenswert dazu O. Palandt (- H. Heinrichs) Rn. 4 vor § 194 BGB.

10 BGH, 20.4.1993 X ZR 67/92 BGHZ 122, 241 (244).

11 Mot. 1.296; BGH, 16.6.1972 1 ZR 154/70 BGHZ 59, 72 (74).

12 Mot. 1.291; BGH, 4.5.1955 VI ZR 37/54 BGHZ 17, 199 (206).

3 Mot. 1.316.

14 BGH, 29.11.1972 VIII ZR 233/71 BGHZ 60, 9 (11).

15 BGH, 16.9.1987 VIII ZR 334/86 BGHZ 101, 337 (344-345); 17.1.1990
VIII ZR 292/88 BGHZ 110, 88 (92).



4 I. Einleitung

iiber Miangelanspriiche dann angefiihrt, wenn es gar nicht mehr oder
nur unter erheblichen Schwierigkeiten moglich ist festzustellen, ob
eine Werkleistung einen Mangel aufweist oder der in Erscheinung
getretene Mangel der Kaufsache nicht auf einer anderen Ursache
beruht, z.B. auf von dritter Seite vorgenommener Beschadigung, auf
Alterung oder VerschleiB'®. Auch kurzen Verjahrungsfristen kann
damit ein erheblicher Gerechtigkeitsgehalt zukommen'. Selbst
wenn sechsmonatige Verjahrungsfristen'® heute in der Literatur fiir
ibertrieben verkdufer- oder unternehmerfreundlich gehalten wer-
den®, ist diese gesetzgeberische Entscheidung zu respektieren®. Der
Berechtigte, der einen Anspruch hat, tragt mit anderen Worten
regelmiBig das Risiko des Zeitablaufs™.

b) Ob aber in der Vielfalt moglicher Sachverhaltsabliufe iiber-
haupt ein Anspruch? gegeben ist und wenn ja, welcher, das
entscheidet sich im Einzelfall, den in der Praxis die zustindigen
Gerichte, in der ihr vorgeschalteten Zeit der Juristenausbildung
aber beispielsweise Sie als Klausurenschreiber zu entscheiden
haben. Menschliche Phantasie ist viel einfallsloser als die Realitit,
die auch den Juristen immer wieder einholt und immer wieder
iiberraschende Fallkonstellationen hervorbringt, in denen es hakt
und Ost und in denen nicht (mehr) alles einvernehmlich und
friedlich bleibt, sondern einer gegen den anderen zu Felde zieht und
nach dem Kadi ruft. Die meisten Klausuren, die Sie schreiben, sind

16 BGH, 20.4.1993 X ZR 67/92 BGHZ 122, 241 (245).

17 BGH, 17.1.1990 VIII ZR 292/88 BGHZ 110, 88 (92).

18 Nochmals als Beispiele lesen: im Kaufrecht § 477 Abs. 1 Satz 1, im Werk-
vertragsrecht § 638 Abs. 1 BGB).

19 Fiir viele: MiinchKomm (— H.P. Westermann) Rn. 1 zu § 477 BGB - iib-
rigens, wie selbst der BGH gesagt hat, , teilweise mit beachtlichen Griin-
den*: BGH, 17.1.1990 VIII ZR 292/88 BGHZ 110, 88 (93).

20 BGH, 2.6.1980 VIII ZR 78/79 BGHZ 77, 215 (223); 17.1.1990 VIII ZR
292/88 BGHZ 110, 88 (93). Die fillige und beschlossene Reform des
Mingelgewihrleistungsrechts (dazu auch D. Giesen, ,,Grundsitze der
Konfliktlésung im Besonderen Schuldrecht. Teil A: Das Recht des Kauf-
vertrags. Teil 2: Die Gewihrleistung des Verkaufers”, Jura 1993, 354-370
[354 mit Nachw.]) sieht eine Streichung von § 477 BGB und Geltung
einer Verjihrungsfrist von drei Jahren vor: O. Jauernig (— M. Vollkom-
mer) Anm. 1 zu § 477 BGB.

21 BGH, 4.5.1955 VI ZR 37/54 BGHZ 17, 199 (206).

22 1 egaldefinition in § 194 Abs. 1 BGB.
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solchen Fillen nachgebildet und zielen darauf ab, aufgrund des
mitgeteilten Sachverhalts Ihr juristisches Wissen zu erproben und
Sie dadurch unter Beweis stellen zu lassen, daB3 Sie alle aufgrund des
Falles iiberhaupt in Betracht kommenden Anspruchsgrundlagen
systematisch priifen und den Fall damit einer juristisch brauchbaren
Losung zufiihren konnen. Fehler- und Storungsquellen gibt es
selbstverstindlich schon diesseits des Zeitpunkts, zu dem die
Verjahrung zum Problem werden kann; unser Recht unterscheidet
hier im wesentlichen zwischen von vorneherein fehlgeschlagenen
Rechtsgeschiften bzw. von Anfang an fehlerhaften Rechtsgeschif-
ten und deren Folgen, iiber die die Parteien nicht gerne im unklaren
bleiben wollen (sie sind Gegenstand dieses Buches), sowie Lei-
stungsstorungen, die sich (meist erst) nachtréglich bei der Abwick-
lung eines wirksamen Rechtsgeschifts, z.B. eines Kaufvertrages,
herausstellen und dann gleichfalls einer moglichst ziigigen und
ausgewogenen Konfliktlosung zugefiihrt werden miissen. Lei-
stungsstérungen sind Gegenstand des allgemeinen Schuldrechts und
werden daher in diesem Buch nicht behandelt®.

In diesem ersten Teil soll zunéchst nur von den von Anfang an
fehigeschlagenen Rechtsverhiltnissen und ihren Rechtsfolgen die
Rede sein; im zweiten Teil (Rn. 114 ff.) werden dann die (von
Anfang an) fehlerhaften Rechtsgeschifte dargestellt™.

23 Zum Kaufrecht konnen WiBbegierige aber schon jetzt mit Nutzen lesen:
D. Giesen, ,,Grundsitze der Konfliktlosung im Besonderen Schuldrecht.
Teil A: Das Recht des Kaufvertrags. Teil 1: Grundlagen, Jura 1993,
169-180; ,Teil 2: Die Gewihrleistung des Verkdufers“, Jura 1993,
354-370; ,,Teil 3: Spezialfille des Kaufs“, Jura 1994, 194-204 (105-200).

Die hier getroffene Unterscheidung zwischen dem ,,Zustandekommen*
des Vertrags (oder seinem Fehlschlagen) einerseits und der ,,Wirksam-
keit* des Vertrags (oder seiner Fehlerhaftigkeit) andererseits flieSt im
Schrifttum teilweise haufig zu der alleinigen Frage danach zusammen, ob
der Vertrag ,,wirksam zustande gekommen“ ist oder nicht; jedenfalls in-
soweit empfiehlt es sich, mit D. Leenen, ,,Abschlul, Zustandekommen
und Wirksamkeit des Vertrages. Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Dis-
sens“, AcP 188 (1988) 381-418, beide Fragen auseinander zu halten (aaO.
S. 386-387, insbes. Fn. 23): Fiir die Frage, ob ein Vertrag vorliegt, kommt
es also darauf an, ob die tatbestandlichen Merkmale eines Vertrags vor-
liegen; liegen sie nicht vor, ist der beabsichtigte Vertrag nicht zustande
gekommen oder im Sinne der hier verwendeten Terminologie fehige-
schlagen (Rn. 1-113); fiir die Frage, ob der geschlossenene {und zur recht-

24



6 I. Einleitung
2. Lisungssystem

Eine Rechtsordnung kénnte von dem Standpunkt ausgehen, daf
von Anfang an mit Fehlern und Mingeln behaftete Rechtsverhilt-
nisse liberhaupt keine rechtlich relevanten Wirkungen entfalten
diirfen; dafiir spriche wieder der Gesichtspunkt der Rechissicher-
heit: die Beteiligten wiifiten sehr schnell, woran sie sind und mii3ten
das Rechtsgeschift, das sie abschlieBen wollten, eben noch ein-
mal - dieses Mal fehler- und maingelfrei - abschlieBen, um die
rechtlich verbindlichen Wirkungen zu erzielen, auf die es ihnen bei
Abschluf des Rechtsgeschifts ankommt. Unsere eigene Rechtsord-
nung hat sich (wie iibrigens die meisten hochentwickelten Rechts-
ordnungen anderer Linder auch) fiir ein sehr viel differenzierteres
Modell aus nach der Schwere des Mangels abgestuften Graden von
rechtlicher Unwirksamkeit und Wirksamkeit jedes Rechtsgeschifts
entschieden; dafiir sprach der Gesichtspunkt der Einzelfallgerechtig-
keit: je flexibler das Recht auf die unterschiedlichen Mingel eines
Rechtsgeschiifts reagieren kann, desto eher kann es auf die Umstén-
de des Einzelfalles eingehen und damit auch auf die schutzwiirdigen
Interessen der Beteiligten Riicksicht nehmen; nehmen mehrere
Personen miteinander geschiftlichen Kontakt auf, so tun sie dies zur
Koordinierung ihrer Interessen und zur Erzielung eines Einverneh-
mens, aufgrund dessen sie dann eine Angelegenheit in bestimmter
Art und Weise regeln; das gegenseitige Einvernehmen der Beteilig-
ten ist deshalb auch die eigentliche Grundlage fiir die Anerkennung
der vereinbarten Regelung durch die Rechtsordnung.

a) Daraus folgt, daB die Rechtsordnung den Beteiligten grund-
sdtzlich soweit wie moglich entgegenkommen mochte und die
einvernehmlich angestrebten Rechtswirkungen deshalb in der Regel
auch — und zwar weil sie gewollt sind und insoweit sie gewollt
sind — eintreten l4Bt. Nur ausnahmsweise verneint sie diese Wir-
kungen dort, wo bestimmte Mindestanforderungen an das Einver-

lichen Uberpriifung im Einzelfall vorliegende) Vertrag auch wirksam ist,
kommt es darauf an, ob ihn die Rechtsordnung mit dem vereinbarten
Inhalt und den gewiinschten Rechtsfolgen akzeptiert; tut sie dies (was die
Regel ist), ist der Vertrag wirksam, tut sie dies nicht, ist er jedenfalls in
dem von den Vertragspartnern gewollten Sinne unwirksam (bzw. ver-
nichtbar) oder im Sinne der hier verwendeten Terminologie fehlerhaft
(Rn. 114 ff.).
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nehmen der Beteiligten (noch) nicht erfiillt sind oder sie das
einvernehmlich abgeschlossene Rechtsgeschift aus bestimmten
Griinden miBbilligt.

b) Die Rechtsordnung stellt also mit anderen Worten an das
Zustandekommen von Rechtsgeschiften, insbesondere von Vertra-
gen, bestimmte Rahmenanforderungen. Werden diese Rahmenan-
forderungen erfiillt, gilt das von den Beteiligten Vereinbarte
(Regelfall). Werden die Rahmenanforderungen nicht erfiillt,
kommt das angestrebte Rechtsgeschift entweder schon dem &uf3e-
ren Tatbestand nach iiberhaupt nicht zustande (es ist fehlgeschla-
gen, dazu Rn. 5-113) oder es ist zwar dem duferen Tatbestand nach
zustande gekommen, aber aufgrund bestimmter Umsténde fehler-
haft (Rn. 115)%, z.B. entweder im 6ffentlichen Interesse oder im
Interesse der Beteiligten (ohne weiteres) nichtig (vgl. etwa
§§ 116-118, 125, 134, 138 BGB). Es kann auch im Interesse eines
Beteiligten vernichtbar (vgl. z. B. §§ 119, 123, 142 BGB) oder auf
andere Weise (etwa bis zur Zustimmung des Zustimmungsberech-
tigten [vgl. etwa §§ 107, 108 oder auch 1365, 1366, 1369, 1423 ff.,
1450 ff. BGB]) unwirksam sein. Im folgenden geht es zunéchst
wieder allein um den Problemkreis der an der Entstehung gehinder-
ten Rechtsgeschifte, also der sogenannten fehigeschlagenen Rechts-
geschifte.

II. Das Zustandekommen des Vertrages

Das Biirgerliche Recht® geht bekanntlich vom Grundsatz der
Privatautonomie (Rn. 114, 118) aus”, die den einzelnen berechtigt,
Rechte und Pflichten zu begriinden, zu dndern oder aufzuheben,
Leistung und Gegenleistung grundsitzlich frei zu bestimmen®, auch

25 Ausf. dazu J. v Staudinger (- H. Dilcher) Rn. 65-80 vor §§ 104-185 BGB.

26 Zur Herkunft und Bedeutung des Begriffs immer noch lesenswert: G.
Boehmer, Einfithrung 1-3; zu den romischrechtlichen und deutschrecht-
lichen Grundlagen des BGB ebd. 60-69.

27 Grundlegend: G. Boehmer, Einfiihrung 83-89; W, Flume, AT § 1; K. La-
renz, AT § 2 II e (S. 40-42); B. Riithers, AT Rn. 31-40; D. Schwab,
ZivilR Rn. 381-384; J. v. Staudinger (- H. Dilcher) Rn. 5-11 vor
§§ 104-185 BGB; H.P. Westermann, Grundbegriffe 53-55.

2 BGH, 30.11.1993 XI ZR 80/93 BGHZ 124, 254 (256).
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risikoreiche Geschiifte einzugehen®, also im Rahmen der Rechts-
ordnung eigenverantwortlich rechtsverbindliche Regelungen und
Festlegungen zu treffen®. Privatautonomie ist also die in Art. 2 Abs.
1 GG gewihrleistete Selbstbestimmung des einzelnen im Rechts-
leben®. Das Mittel zur Verwirklichung dieser Privatautonomie ist
das Rechtsgeschift?, das auch als die ,zentrale Institution des
biirgerlichen Rechts“ bezeichnet wird®. Es besteht aus mindestens
einer Willenserklidrung, zumeist aber aus mehreren, die allein oder
in Verbindung mit anderen Tatbestandsmerkmalen eine bestimmte
Rechtsfolge herbeifiihren, weil und insoweit sie gewollt ist.

1. Das Rechtsgeschiift

Unverzichtbares Tatbestandsmerkmal jedes Rechtsgeschifts ist das
Vorliegen einer auf die Herbeifiihrung einer Rechtsfolge gerichte-
ten Willenserklirung® (Rn. 14 ff.). Das Rechtsgeschift erschopft
sich aber in der Regel nicht in blo8 einer Willenserkldrung; das ist
nur bei den sog. streng einseitigen Rechtsgeschiften (z.B. Auslobung
[$§ 657 BGB] oder Testament [§§ 2064, 2229 ff. BGB], Rn. 31)
und bei den einseitig empfangsbediirftigen Rechtsgeschiften (z.B.
Anfechtung [§ 143 BGB] oder Kiindigung [etwa gem. §§ 552 ff.,
609, 620 ff. BGB]) der Fall. Im allgemeinen gehoren zu einem
Rechtsgeschift aber noch weitere Tatbestandsmerkmale (z.B. wei-
tere Willenserklarungen oder Realakte oder etwa auch eine behord-
liche Mitwirkung). Bei zweiseitigen Rechtsgeschiften, insbesondere
Vertrigen, muf} etwa zur zeitlich ersten Willenserklarung, durch die
der eine Teil dem anderen den Abschlufl eines Vertrags mit
konkretem Inhalt anbietet (Antrag, Offerte, § 145 BGB), noch die
zeitlich darauf folgende Willenserkldrung des Antragsempfingers

¥ BGH, 24.11.1992 XI ZR 98/92 BGHZ 120, 272 (274).

30 M. Rehbinder, Einfithrung 26; lesenswert iiber die Urspriinge der euro-
pdischen Rechtskultur, die Rezeption des romischen Rechts in Deutsch-
land und die Fortentwicklung des deutschen Biirgerlichen Rechts seither:
F. Wieacker, Privatrechtsgeschichte 26-43, 97 ff., 348 ff., 514 ff.

31 *BVerfG, 19.10.1993 1 BvR 567, 1044/89 BVerfGE 89, 214 (231).

32 D. Medicus, AT Rn. 172-219.

3 J v. Staudinger (- H. Dilcher) Rn. 1 vor §§ 116-144 BGB.

34 H. Brox, AT Rn. 80-93; D. Schwab, ZivilR Rn. 424-435; J. v. Staudinger
(- H. Dilcher) Rn. 12-15 vor §§ 104-185 BGB, 1 vor §§ 116-144 BGB;
H.P. Westermann, Grundbegriffe 46-49.
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hinzutreten, mit der er seine Zustimmung zu dem vorgeschlagenen
Vertrag bekundet (Annahme, §§ 146 ff. BGB; Rn. 59 ff.); bei der
Ubereignung einer beweglichen Sache muB etwa zum Ubereig-
nungsvertrag, der sog. dinglichen Einigung, die Ubertragung des
Besitzes (§§ 929 Satz 1, 854 Abs. 1 BGB)®, bei der Ubereignung
eines Grundstiicks muB zum Ubereignungsvertrag die Eintragung
im Grundbuch hinzutreten (§ 873 BGB, §§ 3, 13 ff. GBO)*.
Hiervon zu unterscheiden sind Beschliisse, d.h. gleichgerichtete
Willenserkldrungen von mehreren Personen in einer Personenver-
einigung (z.B. Gesellschaft, Verein). Diese werden gegeniiber der
Leitung der Personenvereinigung parallel abgegeben und sollen der
Willensbildung in der Personenvereinigung dienen. Je nach Gegen-
stand des Beschlusses und moglicher Regelungen im Gesellschafts-
vertrag, in der Satzung oder im Gesetz bedarf es eines einstimmigen
Beschlusses oder eines (einfachen oder qualifizierten) Mehrheits-
beschlusses, der dann auch fiir die iiberstimmte Minderheit verbind-
lich ist”.

2. Das Abstraktionsprinzip

Bei den soeben angesprochenen Vertragen (Rn. 6) wurde eine
Eigentiimlichkeit des deutschen Rechts*® angesprochen: Die Uber-
eignung einer Sache wird im Gegensatz zu den meisten anderen

35 H.P. Westermann, Grundbegriffe 123-126.

36 H.P. Westermann, Grundbegriffe 135-138; davon streng zu unterscheiden
ist das schuldrechtliche Grund- oder Verpflichtungsgeschift (sog. Ab-
straktionsprinzip), z.B. der der Ubereignung zugrundeliegende und zu ihr
verpflichtende Kaufvertrag (§ 433 Abs. 1 BGB), der schon durch zwei
iibereinstimmende Willenserkldrungen, ggf. in der vorgeschriebenen
Form (lies § 313 BGB) zustandekommt; vgl. dazu H. Brox, AT Rn.
115-121; H. Brox, SchuldR AT Rn. 6-7; H. Dilcher, SachenR 152-153; W.
Fikentscher, SchuldR Rn. 660; D. Medicus, AT Rn. 224-241; J. v. Staudin-
ger (- H. Dilcher) Rn. 43-47, 51-57 vor §§ 104-185 BGB.

7" H. Brox, AT Ra. 100.

¥ Dem Recht der ehemaligen DDR war die im folgenden beschriebene
Trennung der Verpflichtung vom dinglichen Vollzug allerdings fremd,
vgl. dazu §§ 25-26 ZGB, die gem. Art. 233 § 7 EGBGB auch nach der
Wiedervereinigung auf Fille anzuwenden sind, die vor dem 3.10.1990
iiber Grundstiicke in der DDR geschlossen worden waren; hierzu der
instruktive Fall BGH, 10.12.1993 V ZR 158/92 BGHZ 124, 321.
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Rechtsordnungen nicht schon durch den Kaufvertrag bewirkt (sog.
Einheitsprinzip), sondern durch ein vom Kaufvertrag getrenntes
Ubereignungsgeschift, den sog. ,abstrakten dinglichen Vertrag®,
der ein stiltypisches Merkmal des deutschen Rechtskreises ist®.

Beispiel: K kauft im Fahrradladen des V eine Fahrradkette fiir
DM 10,--. K gibt dem V einen Zehnmarkschein und erhélt dafiir
von V die Kette. Wie viele Rechtsgeschifte haben K und V
abgeschlossen? K und V haben zunichst einen Kaufvertrag (§ 433
BGB) abgeschlossen: Dadurch ist allerdings weder V Eigentiimer
des Geldscheins noch K FEigentiimer der Fahrradkette geworden.
Der Kaufvertrag hat lediglich die Verpflichtung des V begriindet,
die Kette an K zu iibereignen (lies § 433 Abs. 1 BGB). Gleichzei-
tig wurde K verpflichtet, den vereinbarten Kaufpreis zu zahlen, also,
das Geld zu tibereignen (lies § 433 Abs. 2 BGB). Die wechselseiti-
gen Eigentumsiiberginge vollzogen sich nach § 929 Satz 1 BGB
durch die jeweilige sog. dingliche Einigung (= Vertrag im Sinne der
§§ 145 ff. BGB) und die Ubergabe der entsprechenden Sache
(Kette bzw. Geldschein, § 854 Abs. 1 BGB). K und V haben also
drei Vertrige geschlossen: einen Kaufvertrag (§ 433 BGB), eine
dingliche Einigung beziiglich der Fahrradkette (§ 929 Satz 1 BGB)
und eine dingliche Einigung beziiglich des Geldscheins (§ 929 Satz
1 BGB)®.

a) Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschiift

Weil der Kaufvertrag iiber eine Sache deren dingliche Zuordnung
(ihre Eigentumslage) nicht #ndert, sondern nur die Verpflichtung
zur Eigentumsiibertragung begriindet, wird er als Verpflichtungsge-

¥ K. Zweigert & Hein Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung auf dem
Gebiete des Privatrechts, Band 1: Grundlagen (1. Aufl. Tiibingen 1971)
214-227 (nicht in der 2. Aufl. Tiibingen 1984); lesenswert: O. Jauernig,
»Trennungsprinzip und Abstraktionsprinzip“, JuS 1994, 721-727, K.
Schreiber & K. Kreutz, ,,Der Abstraktionsgrundsatz. Eine Einfithrung®,
Jura 1989, 617-622; generell zum Abstraktionsprinzip: H. Brox, AT Rn.
115-121; H. Brox, SchuldR AT Rn. 6-7; H. Dilcher, SachenR 152-153; W,
Fikentscher, SchuldR Rn. 656 & 660; D. Medicus, AT Rn. 224-241; H.P.
Westermann, Grundbegriffe 64-66.

Vgl. dazu D. Giesen, ,,Grundsitze der Konfliktlosung im Besonderen
Schuldrecht. Teil A: Das Recht des Kaufvertrags. Teil 1: Grundlagen®,
Jura 1993, 169-180 (169-171).
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