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Uberblick: Zentrale Definitionen und Begriffe des BGB-AT
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8. Teil: Rechtshindernde Einwendungen

Bei der Priifung eines vertraglichen Anspruchs ist zundchst zu untersuchen, ob der
Anspruch entstanden ist. Das setzt voraus, dass sich die Parteien geeinigt haben (zum
Klausuraufbau und zur vertraglichen Einigung vgl. das Go-Jura-Skript BGB AT 1).
Der nidchste Priifungsschritt ist die Frage, ob die Einigung wirksam ist. Der
Wirksamkeit der Einigung konnen rechtshindernde Einwendungen entgegenstehen
(z.B. Formnichtigkeit (§ 125 BGB), Anfechtung wegen Willensmingeln (§ 142 I
BGB), Verstof3 gegen ein gesetzliches Verbot (§ 134 BGB)). Man bezeichnet diese
Einwendungen als rechtshindernd, weil sie bereits der Entstehung des vertraglichen
Anspruchs entgegenstehen. Ist ein Vertrag etwa formnichtig, so entstehen zu keinem
Zeitpunkt Primérpflichten aus diesem Vertrag. Den Gegenbegriff bilden die
rechtsvernichtenden Einwendungen (z.B. Erfiillung, § 362 BGB), die zum
nachtriglichen Untergang eines einmal wirksam entstandenen Anspruchs fithren
(dazu im Skript Schuldrecht AT). Um Einwendungen handelt es sich, weil die
betreffenden Umstdnde von Amts wegen zu berlicksichtigen sind (im Gegensatz zu

Einreden, die nur beriicksichtigt werden, wenn sie im Prozess erhoben werden).

A. Fehlende Geschaftsfihigkeit. Das Minderjahrigenrecht,
§§ 104 ff. BGB

Der Wirksamkeit der vertraglichen Einigung kann die fehlende Geschéftsfahigkeit

einer der Parteien entgegenstehen.

1. Geschiftsfihigkeit (vor allem §§ 104 ff. BGB) ist die Féhigkeit,
Rechtsgeschifte wirksam vorzunehmen.

— nur natlirliche Personen; volle Geschiftsfahigkeit erst ab 18 Jahre

2. Rechtsfihigkeit (z.B. § 1, vgl. Skript BGB AT 1) ist dagegen die Fahigkeit,
Trager von Rechten und Pflichten zu sein.
— natiirliche und juristische Personen; bei natiirlichen Personen ab Vollendung

der Geburt
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Die §§ 104 ff. BGB bezwecken den Schutz des nicht voll Geschéftsfiahigen. Er soll
grundsidtzlich nicht Handlungen vornehmen konnen, deren Tragweite er nicht
iiberschauen kann. Der Minderjéhrigenschutz ist ein hochrangiges Prinzip des BGB.
Er ist bei der Anwendung anderer Institute, wie etwas des Verschuldens bei
Vertragsverhandlungen (§§ 241, 311 II, 280 BGB) oder bei der Saldotheorie im
Rahmen des § 812 BGB, zu beriicksichtigen. Deren Anwendung darf niemals zur

Umgehung des Minderjahrigenschutzes fiihren.

Geschiftsfihigkeit

1. 0—7 Jahre: Geschiftsunfahigkeit —  WE nichtig
2. ab 7-18 Jahre: Beschrinkte Geschéftsfahigkeit —  WE schwebend unwirksam
3. ab 18 Jahre: = Unbeschrinkte Geschaftsfahigkeit — ~ WE wirksam

I. Ehefihigkeit und Testierfihigkeit

Sonderfille der Geschéftsfahigkeit sind die Ehe- und die Testierfahigkeit.

Die Ehefdhigkeit tritt mit Vollendung des 16. Lebensjahres ein (§ 1303 II BGB).
Allerdings bedarf es dann zur Eingehung der Ehe der Volljihrigkeit des anderen
Ehepartners und der Zustimmung des Familiengerichts. Mit Vollendung des
18. Lebensjahres fallen diese Beschrankungen weg (§ 1303 I BGB).

Gem. § 2229 BGB beginnt die Testierfahigkeit mit der Vollendung des
16. Lebensjahres.

I1. Deliktsfiahigkeit, §§ 828, 829 BGB

Die Deliktsfiahigkeit ist kein Sonderfall der Geschiftsfihigkeit, sondern die
Féhigkeit, eine zum Schadensersatz verpflichtende unerlaubte Handlung (§§ 823 ff.
BGB) vorzunehmen.' Bei ihr geht es also nicht um Rechtsgeschifte.

1. Deliktsunfdhig ist, wer das siebente Lebensjahr nicht vollendet hat (§ 828 I BGB).

Brox, AT, Rn. 225.
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2. Wer das siebente aber nicht das 18. Lebensjahr vollendet hat, ist beschrinkt
deliktsfahig (§ 828 II BGB). Hier kommt es darauf an, ob der Titer die
erforderliche Einsichtsfdhigkeit hatte.

III. Geschiftsunfihigkeit

Geschiftsunfihig ist, wer nicht das siebente Lebensjahr vollendet hat (§ 104 Nr. 1
BGB). Gem. § 104 Nr. 2 BGB ist weiterhin geschiftsunfihig, wer sich in einem die
freie Willensbestimmung ausschlieBenden Zustand krankhafter Stérung der

Geistestitigkeit befindet.

1. Lucidum intervallum
Wird die Geisteskrankheit gelegentlich zeitlich unterbrochen (man spricht von einem
,lichten Augenblick / Moment®, sog. lucidum intervallum), so ist der Betroffene

wihrend dieser lucida intervalla geschiftsfahig.

2. Vollrausch

Die Volltrunkenheit fiihrt nicht zur Geschéftsunfahigkeit gem. § 104 Nr. 2 BGB,
aber zur Nichtigkeit der Willenserkldrung gem. § 105 II 2. Alt. BGB
(voriibergehende Storung der Geistestétigkeit).

3. Betreuung

Die Betreuung gem. §§ 1896 ff. BGB fiihrt (im Gegensatz zur fritheren
Entmiindigung) nicht zu einer Beeintrichtigung der Geschéftsfahigkeit des
Betreuten. Das Vormundschaftsgericht kann jedoch gem. § 1903 BGB anordnen,
dass der Betreuten zur Vornahme bestimmter Geschéfte der Einwilligung des

Betreuers bedarf (sog. Einwilligungsvorbehalt).

4. Partielle Geschiiftsunfihigkeit / ,,Querulantenwahn“

Von partieller Geschdftsunfihigkeit spricht man, wenn sich die Geschéftsunfahigkeit
auf ein bestimmtes Gebiet von Rechtsgeschiften bezieht. Nur fiir diese
Rechtsgeschifte ist der Betroffene dann geschéftsunfihig, im {ibrigen bleibt er
geschéftsfihig. Berlihmtestes Beispiel flir eine partielle Geschiftsunfahigkeit ist der

sog. Querulantenwahn, von dem insbesondere gesprochen wird, wenn jemand

10
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permanent offenkundig unbegriindete Eingaben bei Gericht macht. Bei Annahme
einer Geschiftsunfahigkeit konnen die Gerichte diese Eingaben durch Prozessurteil
als unzuldssig abweisen (statt als unbegriindet durch Sachurteil), weil es an einer

ordnungsgeméfen Klageeinreichung fehlt (mangels wirksamer Prozesshandlung).

5. Rechtsfolge der Geschiiftsunfihigkeit
Die Willenserkldarung eines Geschéftsunfiahigen ist nichtig (§ 105 I BGB), d.h.

unheilbar unwirksam.

IV. Beschrinkte Geschiiftsfahigkeit, §§ 106 ff. BGB

Wer das siebente Lebensjahr, aber nicht das 18. Lebensjahr vollendet hat, ist
beschrinkt geschiftsfihig (§§ 106, 2 BGB).

Die Willenserklarung eines beschriankt Geschéftsfahigen ist nicht nichtig, sondern
der Betroffene bedarf zur Wirksamkeit der Willenserklarung grundsitzlich der
Einwilligung des gesetzlichen Vertreters (§ 107 BGB), regelmifig also beider
Elternteile, § 1629 1 1, 2 BGB. Bis zur Erteilung der Genehmigung ist die
Willenserklarung schwebend unwirksam. Verweigert der Vertreter die Genehmigung,
so wird die Willenserklarung des beschrankt Geschiftsfahigen endgiiltig unwirksam.
In der Klausur ist zunéchst (jedenfalls gedanklich) zu untersuchen, ob der beschriankt
Geschiftsfahige ausnahmsweise keiner Einwilligung bedurfte, weil das Geschift
lediglich rechtlich vorteilhaft war (§ 107), oder weil ein Fall der §§ 110, 112, 113
BGB vorlag (dazu unten 1. — 3.). Wenn dies nicht der Fall ist, kommt es darauf an,
ob eine Einwilligung (vorherige Zustimmung, vgl. die Legaldefinition in § 183 BGB)
vorlag oder eine Genehmigung (nachtriagliche Zustimmung, Legaldefinition in

§ 184 1 BGB) erteilt wurde.

1. Lediglich rechtlich vorteilhafte Rechtsgeschiifte, § 107 BGB

Keiner Zustimmung des gesetzlichen Vertreters bedarf der Minderjahrige fiir
Geschifte, durch die er lediglich einen rechtlichen Vorteil erlangt.

Das sind solche Geschifte, durch die dem Minderjéhrigen keine Verpflichtung

auferlegt wird.

11
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§ 107 BGB spricht von lediglich rechtlichen Vorteilen. Mallgeblich ist daher allein
eine rechtliche Betrachtung. Ob das Geschift fiir den Minderjéhrigen wirtschaftlich

vorteilhaft ist, ist unerheblich.

a) Schuldrechtliche Vertrige

aa) Gegenseitige Vertrdge, also solche Geschéfte, bei denen jede der Parteien
Pflichten treffen (z.B. Kaufvertrag, Werkvertrag, Mietvertrag), sind niemals lediglich
rechtlich vorteilhaft, da den Minderjéhrigen stets eine Verpflichtung trifft.

Der Minderjéhrige kann also ohne Zustimmung der Eltern (abgesehen von den Féllen
der §§ 110 —113 BGB) keinen Kaufvertrag abschlieBen, mag das Geschift auch
wirtschaftlich noch so vorteilhaft sein. Der Erwerb eines Baugrundstiicks zum Preis
von 5 € ist daher kein lediglich rechtlich vorteilhaftes Geschéft. Der Minderjdhrige
bedarf der Einwilligung der Eltern.

bb) Einseitig verpflichtende Vertrdge (also solche Geschifte, bei der nur einer
Partei eine Verpflichtung auferlegt wird), kann der Minderjdhrige wirksam
abschlieBBen, wenn er nicht die Partei ist, welche die Pflicht trifft.

Wichtigster Fall ist der Schenkungsvertrag (§ 516 BGB). Der Minderjihrige kann
einen solchen Vertrag schlieen, wenn er der Beschenkte ist, nicht dagegen, wenn er
der Schenker sein soll, denn diesen trifft die Verpflichtung zur Ubereignung des

Geschenkes.

b) Dingliche Vertriige

Verfiigungsgeschéfte sind solche Rechtsgeschifte, durch die unmittelbar auf ein
bestehendes Recht eingewirkt wird (insbesondere Aufhebung, Ubertragung,
Belastung, Inhaltsinderung des Rechts), z.B. die Ubereignung einer Sache oder die
Belastung eines Grundstiicks mit einer Hypothek.

Solche Geschifte sind fiir den Minderjdhrigen lediglich rechtlich vorteilhaft, wenn

die Rechtsédnderung zugunsten des Minderjahrigen erfolgt.

aa) Rechtlich vorteilhaft ist daher die Ubereignung eines Buches an den
Minderjihrigen (§ 929 S. 1 BGB), denn durch die Ubereignung erwirbt der
Minderjéhrige lediglich einen rechtlichen Vorteil (ndmlich das Eigentum). Rechtlich

12
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nachteilhaft ist dagegen die Ubereignung einer Sache durch den Minderjihrigen,
denn dadurch wiirde der Minderjéhrige sein Recht (das Eigentum) verlieren. Hier
wird erneut das Abstraktionsprinzip bedeutsam, denn aus diesen Grundsitzen ergibt

sich beim Erwerb einer Sache durch Minderjahrige folgende Rechtslage:

Kauft der Minderjidhrige M beim Héndler H Stigkeiten zum Preis von 10 €, und
werden die gegenseitigen Leistungen sofort ausgetauscht, wobei die 10 € Eigentum
des M waren (sonst neutrales Geschift, s.u.), ihm jedoch nicht zur freien Verfiigung

iiberlassen waren (sonst § 110 BGB), dann gilt:

(1) Der Kaufvertrag (§ 433 BGB) ist ohne Einwilligung der gesetzlichen Vertreter
schwebend unwirksam (§ 107 BGB), weil der M durch ihn zur Ubereignung des
Kaufpreises verpflichtet wird (§ 433 11 BGB).

(2) Die Ubereignung der SiiBigkeiten an den M gem. § 929 S. 1 BGB ist wirksam,
da sie fiir den Minderjahrigen lediglich rechtlich vorteilhaft ist (§ 107 BGB).

(3) Die Ubereignung des Geldes an den H gem. § 929 S. 1 BGB ist schwebend

unwirksam, weil sie fiir den M rechtlich nachteilhaft ist (Verlust des Eigentums).

(4) H kann daher von M nicht die Herausgabe der SiiBigkeiten gem. § 985 BGB
verlangen, denn M ist Eigentlimer geworden. Er hat aber einen Anspruch auf
Herausgabe der SiiBBigkeiten aus § 812 1 1, 1. Alt. BGB (condictio indebiti), denn
fiir die Ubereignung der SiiBigkeiten (Leistung) bestand kein Rechtsgrund
(causa), weil der Kaufvertrag unwirksam ist (s.0.). Wenn M jedoch die
StBigkeiten inzwischen aufgegessen hat, so hat H iiberhaupt keinen Anspruch

gegen M, weil dieser dann entreichert ist (§ 818 III BGB).

bb) Lediglich rechtlich vorteilhaft ist auch der Erwerb eines Grundstiicks, das mit
einer Hypothek oder einer Grundschuld belastet ist. Denn durch die Hypothek
entsteht keine personliche Verpflichtung des Minderjéhrigen. Er ist im schlimmsten
Fall zur Duldung der Zwangsvollstreckung in das Grundstiick verpflichtet (§ 1147
BGB), es entsteht jedoch keine Zahlungspflicht 0.d4. Das Schlimmste, was dem
Minderjédhrigen widerfahren kann, ist also, dass er das Grundstiick in der

Zwangsvollstreckung wieder verliert.

13
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cc) Rechtlich nachteilhaft ist dagegen der Erwerb eines Grundstiicks dann, wenn

den Minderjéhrigen personliche Pflichten als Erwerber treffen.

(1) So liegt der Fall, wenn der Minderjihrige ein Grundstiick erwirbt, das vermietet
ist oder mit einem Mietshaus bebaut ist. Denn gem. § 566 BGB (,,Kauf bricht nicht
Miete*) libernimmt der Erwerber dann unmittelbar die Pflichten aus dem

Mietvertrag. Darin liegt der rechtliche Nachteil fiir den Minderjahrigen.

(2) Rechtlich nachteilhaft ist auch der Erwerb einer Eigentumswohnung jedenfalls
dann, wenn die Miteigentlimergemeinschaft sich eine Gemeinschaftsordnung
gegeben hat, in der die gesetzlichen Pflichten eines jeden Mitgliedes der
Bruchteilsgemeinschaft nicht unerheblich verschirft werden. Der rechtliche Nachteil
fiir den Minderjdhrigen liegt dann in der Pflicht zur Erfiillung der Pflichten aus der

Gemeinschaftsordnung.

¢) Mittelbare Nachteile bleiben aufler Betracht

Mit dem Erwerb eines Grundstiicks ist die Pflicht zur Erfiillung bestimmter
offentlich-rechtlicher Pflichten verbunden (z.B. Entrichtung von Grundsteuer,
ErschlieBungsbeitridgen). Derartige Nachteile beruhen jedoch nicht unmittelbar auf
dem Erwerbsvorgang, sondern treffen jeden Eigentiimer. Daher bleiben diese sog.
mittelbaren Nachteile bei der Beurteilung, ob das Geschift lediglich rechtlich
vorteilhaft ist, auBer Betracht. Der Minderjdhrige bedarf daher zum Erwerb des
Eigentums an einem Grundstiick trotz dieser 6ffentlich-rechtlichen Belastungen nicht

der Einwilligung des gesetzlichen Vertreters.

d) Neutrale Geschiifte

Als neutrale Geschifte bezeichnet man insbesondere Verfligungen des
Minderjédhrigen iiber die Rechte Dritter. Neutral sind diese Geschéifte deshalb, weil
der Minderjahrige durch den Erwerb des Dritten kein eigenes Recht verliert. Einen
Nachteil erleidet vielmehr der Eigentiimer, falls er dieses Eigentum durch

gutgldubigen Erwerb an den Vertragspartner des Minderjdhrigen verliert.

14
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Beispiel: Der 14jdhrige M verkauft und iibereignet ein Buch, das seinen Eltern E gehdrt, an
den Dritten D, der glaubt, das Buch gehdre dem M. Koénnen die Eltern das Buch von dem D

herausverlangen ?

Die Eltern konnten gegen D einen Anspruch aus § 985 BGB haben. Das ist nicht der
Fall, wenn D das Eigentum von M erworben hat, § 929 S. 1 BGB. Hierzu bedarf es
einer wirksamen dinglichen Einigung zwischen M und D. Wire der M tatséchlich
Eigentiimer des Buches gewesen, so wire die dingliche Einigung gem. § 107 BGB
schwebend unwirksam gewesen, weil der Verlust des Eigentums fiir M einen
rechtlichen Nachteil bedeutet hitte. Da M jedoch tatsdchlich nicht Eigentimer war,
erleidet er auch keinen Nachteil. Die Verfiigung tiber das Eigentum der Eltern ist fiir

den M weder vorteil- noch nachteilhaft, mithin rechtlich neutral.

aa) Die hM hilt deshalb die dingliche Einigung fiir wirksam. Fiir einen Erwerb des
D gem. § 929 S. 1 BGB fehlt dann zwar weiterhin die Berechtigung des M, weil
dieser nicht Eigentliimer ist. Die fehlende Berechtigung des M wird jedoch durch den
guten Glauben des D iiberwunden (gutglaubiger Erwerb gem. § 932 BGB). Nach der
hM hat D also gem. §§ 929, 932 BGB Eigentum erworben. Die E konnen das Buch

nicht von D herausverlagen.

bb) Insbesondere Medicus hilt diese hM nicht fiir iiberzeugend.” Zweck des § 932
BGB sei es, den Gutgldubigen so zu stellen, wie er stiinde, wenn seine Vorstellung
richtig wére. Wire aber die Vorstellung des D im obigen Beispielsfall richtig (D halt
den 14jdhrigen M fiir den Eigentiimer), dann hitte D kein Eigentum erwerben
konnen, weil die dingliche Einigung mit dem minderjéhrigen Eigentiimer gem. § 107
BGB ohne Einwilligung der Eltern unwirksam wére. Es gebe aber keinen Grund,
einen Dritten das Eigentum gutgldubig erwerben zu lassen, der auch bei Richtigkeit

seiner Vorstellung nicht hitte erwerben kdnnen.

e) Gesamtbetrachtungslehre

Beispiel: Die Eltern E wollen ihrem 15jéhrigen Kind K ein Hausgrundstiick schenken, das

mit einem Mietshaus bebaut und an 4 Mietparteien vermietet ist. Deshalb schlielen sie einen

Medicus, BR, Rn. 542.
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notariellen Schenkungsvertrag und iibereigenen das Grundstiick an K. Ist K Eigentiimer

geworden ?

aa) K konnte das Eigentum gem. §§ 873, 925 BGB durch Auflassung und

Eintragung erworben haben.

(1) § 107 BGB steht der Wirksamkeit der Ubereignung nicht entgegen, da die
Eltern als gesetzliche Vertreter (§ 1629 BGB) eingewilligt haben. Die dingliche
Einigung konnte jedoch gegen § 181 1. Alt. BGB verstoBen (Verbot des
Selbstkontrahierens, vgl. Skript BGB-AT 1), weil die Eltern auf der einen Seite als
Partei der dinglichen Einigung und auf der anderen Seite als Vertreter (§ 1629 BGB)
des K tdtig wiirden. Das Verbot des § 181 1. Alt. BGB wiirde jedoch gem. § 181 a.E.
BGB nicht eingreifen, wenn die dingliche Einigung ,,ausschlieBlich der Erfiillung

einer (wirksamen schuldrechtlichen) Verbindlichkeit™ diente.

(2) Die zu erfiillende Verbindlichkeit ist der Schenkungsvertrag zwischen E und K,
§§ 516, 311 b BGB. Dieser Vertrag miisste wirksam sein. Die notarielle Form ist
eingehalten worden. An sich wiirde die Wirksamkeit des Schenkungsvertrages auch
nicht an § 181 1. Alt. BGB scheitern, denn § 181 BGB ist in den Fillen teleologisch
zu reduzieren, in denen das Rechtsgeschift fiir den Vertretenen lediglich einen
rechtlichen Vorteil bedeutet (vgl. Skript BGB AT 1). Denn anderenfalls konnten
Eltern ihrem minderjéhrigen Kind nicht einmal etwas schenken.

Daher wire der Schenkungsvertrag nach allgemeinen Grundsétzen wirksam. Das
hitte wiederum zur Folge, dass die dingliche Ubereignung des Grundstiicks
,ausschlieBlich in der Erfiillung einer (wirksamen) Verbindlichkeit* bestiinde, so
dass auch die dingliche Einigung nicht an § 181 1. Alt. BGB scheitern wiirde, weil
die Ausnahme des § 181 a.E. BGB eingriffe.

bb) Hierdurch wiirde jedoch der Minderjihrigenschutz unterlaufen. Denn das
dingliche Geschift ist in dem o.g. Beispielsfall rechtlich nachteilhaft (wegen § 566
BGB: Kauf bricht nicht Miete, vgl. dazu oben).

Deshalb nimmt die hM in diesem Fall ausnahmsweise eine Gesamtbetrachtung von

schuldrechtlichem (Schenkungsvertrag) und dinglichem Geschift (Ubereignung gem.
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§§ 873, 925 BGB) vor.” Wenn das dingliche Geschéift (wie hier) rechtlich
nachteilhaft ist, dann schligt dies auf das schuldrechtliche Geschift durch, so dass im
Wege der Gesamtbetrachtung hier auch der Schenkungsvertrag als rechtlich
nachteilhaft zu behandeln ist.

Deshalb ist der Schenkungsvertrag wegen VerstoBBes gegen § 181 1. Alt. BGB
unwirksam, was wiederum dazu fiihrt, dass die dingliche Ubereignung nicht zur
Erfiillung einer wirksamen schuldrechtlichen Verpflichtung i.S.d. § 181 a.E. BGB
erfolgt ist und somit ebenfalls wegen Verstofles gegen § 181 1. Alt. BGB unwirksam

1st.

cc) Hier zeigt sich erneut der auBerordentlich hohe Rang, den die hM zu Recht
dem Minderjdhrigenschutz einrdumt (vgl. oben Einleitung). Der
Minderjdhrigenschutz fiihrt in dieser Konstellation sogar dazu, dass das ansonsten
»geheiligte® Abstraktionsprinzip (also die strikte Trennung der Beurteilung von
schuldrechtlichem und dinglichem Geschéft) durchbrochen wird, dessen
Missachtung ansonsten nahezu zwangslaufig das Nichtbestehen der Klausur zur

Folge hat.
2. Teilgeschiiftsfihigkeit, §§ 112, 113 BGB

a) Selbstiindiger Betrieb eines Erwerbsgeschiiftes, § 112 BGB

Gem. § 112 BGB bedarf der beschriankt Geschiftsfahige nicht der Einwilligung des
gesetzlichen Vertreters fiir Geschéfte, die der Geschéftsbetrieb mit sich bringt, wenn
der gesetzliche Vertreter (regelméBig die Eltern, § 1629 BGB) mit Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts den Minderjdhrigen zum selbstindigen Betrieb eines
Erwerbsgeschiftes erméchtigt hat.

Die Bedeutung dieser Vorschrift in der Praxis und in der Klausur ist naturgemaf eher

gering.

> Palandt / Heinrichs, § 107, Rn. 6.
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b) Dienst- oder Arbeitsverhiiltnis, § 113 BGB

Bedeutsamer ist die Vorschrift des § 113 BGB. Danach ist der an sich beschrankt
Geschiftsfahige fiir solche Geschifte unbeschriankt geschéftsfahig, welche die
Eingehung des Arbeitsverhiltnisses oder die Erfiillung der Pflichten aus diesem
Verhéltnis mit sich bringen, wenn der gesetzliche Vertreter mit der Aufnahme des
Arbeitsverhéltnisses einverstanden war.

Schulbeispiele fiir gem. § 113 BGB zuldssige Geschéifte sind der Erwerb von
Arbeitskleidung (,,Blaumann®) und der Beitritt zu einer Gewerkschaft, da diese fiir

den Minderjihrigen unmittelbar die Arbeitsbedingungen aushandelt.*

3. Taschengeldparagraf, § 110 BGB

Entgegen dem Wortlaut des § 110 BGB (,,ohne Zustimmung des gesetzlichen
Vertreters®) handelt es sich bei § 110 BGB nicht um eine Ausnahme von dem
Zustimmungserfordernis des § 107 BGB, sondern um einen Spezialfall der
Einwilligung. In der Uberlassung der Mittel zur freien Verfiigung liegt nimlich
nichts anderes als eine (konkludente) Einwilligung zu Rechtsgeschiften des

Minderjahrigen.’

a) Uberlassung zum Zweck der Bewirkung der vertragsmifigen Leistung oder
zu freier Verfiigung

§ 110 BGB setzt zundchst voraus, dass dem beschriankt Geschéftsfahigen die Mittel

ausgehédndigt worden sind, damit dieser bestimmte vertragsmafBige Leistungen (z.B.

nur Kauf von SiiBigkeiten oder Spielzeug, nicht aber von Videospielen) bewirken

kann. Moglich ist jedoch auch, dass der Minderjdhrige in der Verfiigung iiber diese

Mittel inhaltlich nicht beschriankt wird (,,zu freier Verfligung®). Das diirfte heute die

iibliche Situation beim Taschengeld sein.

* Brox, AT, Rn. 251.
Gleichwohl wird die Vorschrift hier im Zusammenhang mit den Ausnahmen vom
Zustimmungserfordernis behandelt, da das Vorliegen der Voraussetzungen des § 110

BGB in der Klausur vor der Priifung einer ausdriicklichen Einwilligung zu erfolgen hat.
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Zu beachten ist, dass § 110 BGB keine betragsmifligen Grenzen fiir die Mittel
enthélt. § 110 BGB erfasst daher nicht nur die typischen Taschengeldfille (auch
wenn diese in der Praxis den Regelfall des § 110 BGB bilden).

b) Surrogatgeschifte

Ein beliebtes Klausurproblem sind die sog. Surrogatgeschifte.

Beispiel: Der Minderjahrige M erwirbt mit seinem Taschengeld i.H.v. monatlich 200 €, das
ihm zur freien Verfiigung iiberlassen ist, Aktien. Damit erzielt er einen Gewinn in Héhe von

200.000 €. Von seinem Gewinn kauft er sich ohne Einwilligung seiner Eltern einen Ferrari.

In diesen Fillen ist zu differenzieren. Ubersteigt der Wert des Surrogates (also hier
der Gewinn i.H.v. 200.000 €) den Wert der iiberlassenen Mittel (hier 200 €
monatlich) erheblich, so ist das Surrogatgeschift nicht mehr von der urspriinglichen
Einwilligung, die in der Uberlassung der Mittel lag, gedeckt. In dem Beispielsfall
sind also der Kaufvertrag und die Ubereignung des Geldes an den Vertragspartner
des M ohne eine Einwilligung der Eltern unwirksam.

Haélt sich dagegen das Surrogatgeschift wertmidfig im Rahmen der urspriinglich
iiberlassenen Mittel, so ist auch das Surrogatgeschift von der Einwilligung gedeckt,

die in der urspriinglichen Uberlassung der Mittel lag.

Beispiel: Der Minderjahrige M kauft sich von seinem Taschengeld i.H.v. 50 € eine CD zum
Preis von 15 €. Diese verduBert er gewinnbringend zum Preis von 25 €. Mit diesen 25 €
bezahlt M eine Konzertkarte.

Hier ist das Surrogatgeschéft (der Erwerb der Konzertkarte) auch ohne erneute

Einwilligung der Eltern wirksam.

¢) Bewirken der vertragsmiifligen Leistung

§ 110 BGB greift nur ein, wenn die Leistung vollstindig bewirkt wird. Raten- und
Kreditgeschifte des Minderjihrigen sollen verhindert werden, weil es mit dem
Schutzzweck der §§ 104 ff. BGB gerade nicht vereinbar ist, wenn der Minderjahrige

sich ohne Zustimmung seiner gesetzlichen Vertreter langerfristig bindet.
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Beispiel: Der 15jdhrige M erhélt monatlich 50 € Taschengeld. Hiervon hat er 200 € gespart.
Beim HiFi-Héandler H kauft er ohne Einwilligung seiner Eltern eine Stereoanlage zum Preis
von 500 €. Die gesparten 200 € zahlt er an. Die restlichen 300 € will er in Raten von 50 €
monatlich begleichen.

Der Kaufvertrag ist nicht gem. § 110 BGB wirksam, weil M die geschuldete
Leistung (die 500 €) nicht (vollstindig) bewirkt hat. M bedarf zur Wirksamkeit des

Kaufvertrages der Einwilligung seiner Eltern.

4. Einwilligungsbediirftige Geschiifte, § 107 BGB

Ist das Geschift fiir den Minderjéhrigen nicht lediglich rechtlich vorteilhaft und
greifen auch nicht die §§ 110, 112, 113 BGB ein, so hingt die Wirksamkeit einer
Willenserkldrung des Minderjdhrigen von der Einwilligung der Eltern ab, § 107
BGB.

Gem. der Legaldefinition in § 183 BGB ist die Einwilligung die vorherige

Zustimmung der Eltern.

Terminologie: Zustimmung (Oberbegriff)

Einwilligung Genehmigung

(vorherige Zustimmung, § 183 BGB) (nachtrigliche Zustimmung, § 184 I BGB)

a) kein ,,Generalkonsens“

Die Eltern konnen die Einwilligung zu einem ganz bestimmten Rechtsgeschift
erteilen (Kauf eines Fahrrades) oder zu einem bestimmten Kreis von
Rechtsgeschiften erteilen (z.B. alle Geschifte, die mit der Ausiibung eines

bestimmten Hobbys / Sportes zusammenhingen).
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Hingegen wire es mit dem Schutzzweck des Minderjéhrigenrechts (Schutz des
Minderjéhrigen vor Verpflichtungen, die er nicht {iberblicken kann, durch Kontrolle
durch den gesetzlichen Vertreter) unvereinbar, wenn die Eltern dem Minderjihrigen
einfach die Einwilligung fiir alle Arten von Rechtsgeschiften erteilen konnten. Ein

solcher umfassender ,,Generalkonsens* wire daher unwirksam.
b) Rechtsfolge der fehlenden Einwilligung, §§ 108, 111 BGB

aa) Einseitige Rechtsgeschiifte
Ein ohne Einwilligung getétigtes einseitiges Rechtsgeschéft des beschrankt
Geschiftsfahigen ist schlicht nichtig, § 111 BGB. Es besteht keine Moglichkeit der

nachtraglichen Genehmigung.

bb) Vertrige: schwebende Unwirksamkeit

SchlieBt der beschrinkt Geschéftsfahige dagegen einen Vertrag ohne die
erforderliche Einwilligung der Eltern, so hiangt die Wirksamkeit des Vertrages gem.
§ 108 I BGB davon ab, ob die Eltern den Vertrag nachtriglich genehmigen oder

nicht.

(1) Verweigern die Eltern die Genehmigung, so ist der Vertrag endgiiltig unwirksam.
Er lebt auch nicht etwa wieder auf, wenn die Eltern zunichst die Genehmigung
ausdriicklich verweigern und es sich zwei Tage spéter anders iiberlegen und den

Vertrag nunmehr doch noch genehmigen wollen.

(2) Erteilen die Eltern dagegen die Zustimmung, so wird der Vertrag mit

riickwirkender Kraft (§ 184 I BGB) wirksam.

(3) Bis zur Entscheidung der Eltern iiber die Genehmigung ist der Vertrag
schwebend unwirksam. Dieser Schwebezustand kann den Interessen des
Vertragspartner widersprechen, der im Hinblick auf seine eigenen Dispositionen auf

einen baldigen Eintritt von Rechtssicherheit angewiesen ist.
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(a) Gem. § 108 II BGB kann daher der Vertragspartner die Eltern auffordern, sich
iiber die Genehmigung zu erkldren. Erfolgt dann innerhalb von 2 Wochen keine
Reaktion der Eltern, so gilt die Genehmigung als verweigert und der Vertrag ist
endgiiltig unwirksam. Der Vertragspartner hat dann also spétestens nach 2 Wochen

Rechtssicherheit erlangt.

(b) Demselben Zweck der Erlangung von Rechtssicherheit dient die
Widerrufsmoglichkeit des Vertragspartners gem. § 109 I BGB. Der Vertragspartner
soll sich nicht auf den Schwebezustand einlassen miissen, sondern sich bis zur
Genehmigung (Zeitpunkt des Zugangs, § 130 I BGB) einseitig vom Vertrag 16sen

konnen.

(4) Hat ein beschrinkt Geschiftsfahiger einen Vertrag geschlossen, der zunéchst
schwebend unwirksam ist und wird er volljahrig, bevor die Eltern die Genehmigung
verweigert haben, so geht das Recht zur Genehmigung des Vertrages auf ihn {iber
(§ 108 III BGB). In der Klausur erfolgt diese Genehmigung héufig konkludent.
Kommt es etwa nach Eintritt der Volljahrigkeit des beschriankt Geschéftsfahigen zum
Austausch der gegenseitigen Leistungen (beim Kaufvertrag: Ubereignung der
Kaufsache und Ubereignung des Geldes), dann bringt der nunmehr Volljihrige durch
das Erbringen der Leistung, zu der er sich in dem schwebend unwirksamen Vertrag
verpflichtet hat, zum Ausdruck, dass er mit dem Vertrag einverstanden ist, er ihn also

genehmigt 1.S.d. § 108 III BGB.

V. Sonderproblem: Schwarzfahrerfille

Wie oben gezeigt, geht der Schutz des Minderjéhrigen durch die §§ 104 ff. BGB sehr
weit. Wie weit, das zeigen insbesondere auch die Schwarzfahrerfille, deren
juristische Bewaltigung trotz eines scheinbar einfachen und massenhaft auftretenden

Lebenssachverhaltes nicht unerhebliche Schwierigkeiten bereitet.’

% Zu den unterschiedlichen Ergebnissen in Rechtsprechung und Literatur: AG Kéln, NJW

1987, 447; AG Hamburg, NJW 1987, 448; AG Kéln, VRS 91 (Band 80), 81; Harder,

NJW 1990, 857; Stacke, NJW 1991, 875.
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Beispiel: Der 15jahrige M erhélt von seinen Eltern das Geld, um téglich mit der U-Bahn zur
Schule zu fahren. M mochte das Geld jedoch fiir CDs sparen und steigt deshalb in die U-

Bahn ein, ohne eine Fahrkarte zu 16sen. Dort wird er von einem Schaffner kontrolliert, der
entsprechend den AGB des Verkehrsunternehmers (V-AG) zur Strafe ein erhohtes
Beforderungsentgelt i.H.v. 30 € verlangt. Muss M die 30 € begleichen ?

Ein Anspruch der V-AG gegen M kommt nur in Betracht, wenn ein wirksamer

Beforderungsvertrag zwischen der V-AG und M zustande gekommen ist.

aa)

bb)

Der Vertrag konnte schon durch das Einsteigen in die U-Bahn (sozialtypisches
Verhalten im Massenverkehr) zustande gekommen sein (so eine Mindermeinung:

Lehre vom faktischen Vertrag).

Die ganz hM lehnt jedoch ein Zustandekommen des Vertrages durch sozialtypisches
Verhalten ab, weil das BGB in den §§ 145 ff. BGB nur den Vertragsschluss durch
Willenserklédrungen kennt (vgl. Skript BGB AT 1).

Daher kommt es darauf an, ob die V-AG und M sich wirksam {iber einen

Beforderungsvertrag geeinigt haben.

Das Angebot der V-AG liegt konkludent in dem Betrieb der U-Bahn und in dem
Offnen der Tiiren an der Haltestelle.

Dieses Angebot hat M konkludent dadurch angenommen, dass er in die U-Bahn
eingestiegen ist.

Die Einigung miisste wirksam sein. Der Beforderungsvertrag (Werkvertrag, § 631
BGB; nicht etwa Dienstvertrag i.S.d. § 611 BGB, denn es wird ein Erfolg — die
Beforderung - geschuldet) ist als gegenseitiger Vertrag nicht lediglich rechtlich
vorteilhaft, denn er wird zur Entrichtung des Werklohnes verpflichtet (§§ 631, 632
BGB). Daher kommt es darauf an, ob die Eltern in das Rechtsgeschéft eingewilligt
haben oder nicht, § 107 BGB.

Teilweise wird darauf abgestellt, dass die Eltern ja in das Fahren mit der U-Bahn
eingewilligt haben. Daher sei der M zur Zahlung des erhohten Beforderungsentgeltes
verpflichtet.

Die Gegenauffassung lehnt dies ab, denn das Rechtsgeschift, in das die Eltern
eingewilligt haben, ist der Abschluss eines Vertrages durch Losen einer Karte. In das
Begriinden eines Werkvertrages durch Schwarzfahren haben sie dagegen nicht
eingewilligt. Der Vertrag war daher zunichst schwebend unwirksam und wurde durch
die Verweigerung der Genehmigung, die konkludent in der Verweigerung der Zahlung
liegt, endgiiltig unwirksam.
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cc) Nach der letztgenannten — dogmatisch wohl iiberzeugenderen Auffassung — schuldet
M also nicht die Zahlung des erhohten Beforderungsentgeltes aus einem Werkvertrag.

4. Andere Anspruchsgrundlagen scheiden aber ebenfalls aus:

a) Zwar liegt eine unerlaubte Handlung i.S.d. §§ 823 II BGB, 265 a StGB vor. Die 30 €,
die die V-AG verlangt, stellen jedoch keinen kausal durch die Schwarzfahrt
verursachten Schaden dar.

b) Aus § 812 11 2. Alt. BGB (Eingriffskondiktion) kann die V-AG nur den Gegenwert
des Erlangten verlangen (§ 818 II BGB). Das ist der Gegenwert der Beforderung, also
der Preis fiir eine normale Fahrkarte (z.B. 1, 50 €), nicht aber das erhdhte
Beforderungsentgelt (30 €).

Folgt man also der wohl hM, dann kann die V-AG von M lediglich das normale Entgelt
verlangen, nicht dagegen das erhohte Entgelt wegen der Schwarzfahrt.

Minderjéhrige konnten also nach dieser Ansicht — zivilrechtlich - risikolos schwarzfahren —
ein sicherlich tiberraschendes Ergebnis. Das Recht stellt die V-AG gleichwohl nicht
schutzlos, da die Schwarzfahrt in jedem Fall eine Straftat gem. § 265 a StGB darstellt und
die strafrechtliche Sanktion vermutlich ohnehin eine grofere Praventionswirkung erzielt als

die zivilrechtliche Vertragsstrafe.

B. Formnichtigkeit, § 125 BGB

I. Formfreiheit

Im Zivilrecht gilt der Grundsatz der Formfreiheit. Entgegen einer in der Bevolkerung
verbreiteten Meinung sind daher miindlich geschlossene Vertrige grundsitzlich
wirksam. Von der Wirksamkeitsfrage zu unterscheiden ist die Frage des Nachweises
des Vertragsschlusses im Prozess. Hat derjenige, der sich im Prozess auf einen
miindlichen Vertragsschluss beruft, keine Zeugen, so wird ihm der Nachweis schwer
fallen, wenn der Gegner den Vertragsschluss bestreitet. Diese Beweisproblematik

andert aber nichts an der Wirksamkeit des miindlichen Vertragsschlusses.

II. Formzwecke
Ordnet der Gesetzgeber abweichend vom Grundsatz der Formfreiheit an, dass fiir ein
Rechtsgeschift eine bestimmte Form gewahrt werden muss, so verfolgt er damit

bestimmte Zwecke.
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Formzwecke

. Warn- und Schutzfunktion / Ubereilungsschutz

— keine uniiberlegten Erklarungen mit grofer wirtschaftlicher Tragweite

. Beweisfunktion

— Streit Uiber den Inhalt einer Abrede soll vermieden werden

. Belehrungsfunktion

— [st notarielle Beurkundung vorgesehen, so sollen die Parteien iiber die

Rechtsfolgen einer Erklidrung beraten werden

I11.

Arten der gesetzlichen Form

T S

Schriftform (§ 126 BGB)
Elektronische Form (§ 126 a BGB)
Textform (§ 126 b BGB)

Notarielle Beurkundung (§ 128 BGB)
Offentliche Beglaubigung (§ 129 BGB)

1.

Unter Schriftform versteht § 126 BGB die Unterschriftsform, d.h. es muss eine

Urkunde erstellt werden, wobei der Text auch maschinengeschrieben sein kann, und

diese Urkunde muss vom Aussteller eigenhdndig unterschrieben werden. Es muss

also nicht der gesamte Text, sondern nur die Unterschrift handgeschrieben sein.
Hierdurch unterscheidet sich die einfache Schriftform des § 126 BGB von der
eigenhdndigen Errichtung des Testamentes (§ 2247 I BGB).

Beispiele fiir gesetzlich geforderte Schriftform:

vor allem die Biirgschaftserklarung (§ 766 BGB). Beachten Sie: Nur die Erklarung des
Biirgen bedarf der Schriftform, nicht die Annahmeerklarung des Glaubigers.
§ 550 BGB: Mietvertrag iiber Grundstiicke fiir mehr als ein Jahr
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2. Seit dem Jahr 2001 gestattet § 126 III i.V.m. § 126 a BGB die Ersetzung der
Schriftform durch die elektronische Form. Die Einhaltung der elektronischen Form
gem. § 126 a BGB setzt jedoch voraus, dass eine qualifizierte elektronische Signatur
nach dem Signaturgesetz verwendet wird, die die Identitit des Absender
gewidhrleistet. Eine solche Signatur ist bei bestimmten
Zertifizierungsdiensteanbietern erhéltlich. Die praktische Bedeutung dieser Art der
gesetzlichen Form ist bisher gering, wird aber sicher im Zuge der Entwicklung des

elektronischen Handels im internet (,,e-commerce®) zunehmen.

3. Ebenfalls im Jahr 2001 eingefiigt wurde die Textform gem. § 126 b BGB.
Verlangt eine Vorschrift innerhalb oder auflerhalb des BGB diese Form (z.B.
§§ 554 111, 556 a I1 BGB, § 24 IV WEG), so muss die Erkldrung in einer /esbaren
Form (nicht notwendig in einer Urkunde) abgegeben werden. Ausreichend ist die
Erstellung eines Text-Dokumentes am Computer, das anschlieBend per e-mail
versandt wird. Weiterhin muss die Person des Erkldrenden genannt werden (aber
nicht notwendig durch Unterschrift; Angabe im Briefkopf reicht) und der Abschluss
der Erklarung erkennbar gemacht werden (z.B. durch Verwendung der Formel ,,Mit

freundlichen Griilen®).

4. Die notarielle Beurkundung (§ 128 BGB) erfolgt nach den Vorschriften des
BeurkG. Die notarielle Urkunde beweist, dass der Erklarende die Erkldrung vor dem
Notar abgegeben hat. Dieses aufwindige Verfahren verlangt das Gesetz fiir
wirtschaftlich besonders bedeutsame und risikoreiche Vertrage: § 311 b BGB
(Grundstiicksgeschifte), § 518 BGB (Schenkungen).

Da die notarielle Beurkundung die strengste der genannten Formen ist (Plus-Minus-
Verhiltnis), ersetzt sie die Schriftform (§ 126 IV BGB) und die offentliche
Beglaubigung (§ 129 I BGB).

5. Die offentliche Beglaubigung (§ 129 BGB) beweist nur, dass derjenige, der in der

im Beglaubigungsvermerk bezeichnet ist und derjenige, der die Urkunde
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unterschrieben hat, identisch sind. Die 6ffentliche Beglaubigung beweist daher nicht
den Inhalt der Urkunde.’
Die offentliche Beglaubigung wird insbesondere bei Antrigen gegeniiber dem

Grundbuchamt (§ 29 GBO) oder dem Handelsregister (§ 12 HGB) verlangt.

IV. Die vereinbarte (gewillkiirte) Form, § 127 BGB
Aus dem Grundsatz der Privatautonomie (Vertragsfreiheit, § 311 BGB) folgt, dass
die Parteien auch die Form des Rechtsgeschifts bestimmen konnen, § 127 BGB, z.B.

dass eine Kiindigung nur mit eingeschriebenem Brief erfolgen kann.
V. Rechtsfolgen von Formverstofien

1. VerstoB3 gegen eine gesetzlich vorgeschriebene Form , § 125 S. 1 BGB

Gem. § 125 S. 1 BGB hat der Versto3 gegen ein gesetzliches Verbot die Nichtigkeit
des Rechtsgeschifts zur Folge (rechtshindernde Einwendung).

Eine Ausnahme gilt allerdings im Mietrecht gem. § 550 BGB, der eine lex specialis
gegeniiber § 125 BGB darstellt. Es wére ndmlich widersinnig, bei Versto3 gegen das
Schriftformerfordernis, das dem Schutz des Mieters dienen soll, Formnichtigkeit
anzuordnen. Der Mieter miisste dann mangels wirksamen Mietvertrages sofort
ausziehen, was dem Schutzzweck des § 550 BGB ersichtlich zuwiderlaufen wiirde.
Deshalb ordnet § 550 BGB abweichend von § 125 BGB nicht die Nichtigkeit des
Vertrages an, sondern der Vertrag gilt als wirksam und sogar als auf unbestimmte

Zeit geschlossen.

2. Heilung des Formmangels, §§ 311 b 12,766 S. 3, 518 11, 2301 I1 BGB
Zahlreiche gesetzliche Formvorschriften sehen die Moglichkeit einer Heilung des
Formmangels durch Vollzug des Geschiftes vor.

a) So wird ein urspriinglich formnichtiger Grundstiickskaufvertrag gem. § 311 b 12
BGB mit Wirkung ex nunc (also keine Riickwirkung) wirksam, wenn der
Erwerber das Eigentum durch Auflassung und Eintragung erwirbt (§§ 873, 925
BGB).

" Palandt / Heinrichs, § 129, Rn. 1.
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b) Ein formnichtiger Biirgschaftsvertrag wird wirksam, wenn der Biirge trotz der

Formnichtigkeit zahlt, § 766 S. 3 BGB.

c) Die Erklarung des Schenkers, die hdufig formnichtig sein wird, weil nur selten die

notarielle Form des § 518 I BGB gewahrt sein wird, erlangt Wirksamkeit durch
das Bewirken der versprochenen Leistung (§ 518 II BGB), bei der Schenkung
einer Sache also durch Ubereignung der verschenkten Sache gem. §§ 929 ff.
BGB.

Zu beachten ist allerdings, dass diese Konstruktion der Heilung eines zunéchst
formnichtigen Schenkungsversprechens nur dann eingreift, wenn
Schenkungsversprechen und Ubereignung der Sache zeitlich auseinanderfallen.
Denn wenn beide Akte zeitlich zusammenfallen, die Sache also ohne vorheriges
Schenkungsversprechen dem Beschenkten sofort verschafft wird, spricht man von
einer sog. Handschenkung, die nach hM in teleologischer Reduktion des § 518 I

BGB von vorneherein nicht formbediirftig sein soll.®

d) § 2301 BGB verschirft die Schenkungsform gegeniiber § 518 BGB fiir das

Schenkungsversprechen von Todes wegen. Nach § 2301 II BGB wird die
Schenkung wirksam, wenn sie vollzogen wird. Die Anforderungen an den
Vollzug der Schenkung sind umstritten (dazu der beriihmte Bonifatius-Fall: RGZ
83, 223; ndher im Go-Jura-Skript Erbrecht).

Nach einer Ansicht tritt die Heilung nur ein, wenn der Schenker dem Beschenkten
bereits zu Lebzeiten ein Anwartschaftsrecht an dem verschenkten Gegenstand
verschafft.

Die herrschende Gegenauffassung ldsst es dagegen ausreichen, wenn der
Schenker zu seinen Lebzeiten bereits ein ,,gegenwértiges Vermogensopfer*

erbracht hat.

3. Verstol3 gegen eine rechtsgeschiiftlich vereinbarte Form, § 125 S. 2 BGB

8

Palandt / Putzo, § 518, Rn. 4.
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Wird eine vertraglich vereinbarte Form (§ 127 BGB) nicht eingehalten, so ist das
Rechtsgeschift nicht automatisch nichtig, wie beim Versto3 gegen eine gesetzlich
bestimmte Form (§ 125 S. 1 BGB), sondern nach der Auslegungsregel des § 125 S. 2
BGB nur ,,im Zweifel“. Es ist durch Auslegung (§§ 133, 157 BGB) zu ermitteln, ob
die Parteien wollten, dass die Wirksamkeit des Geschiftes von der Einhaltung der
Form abhingen sollte, oder ob das Formerfordernis nur der Beweissicherung diente.
Im letzteren Fall ist das Rechtsgeschift trotz Nichteinhaltung der Form wirksam,
weil die Auslegung abweichend von der Vermutung des § 125 S. 2 BGB ergibt, dass
die Parteien als Rechtsfolge nicht die Nichtigkeit des Rechtsgeschifts wollten.

4. Ausnahme: Treuwidrigkeit der Berufung auf den Formmangel, § 242 BGB
Da die Formerfordernisse auch der Erlangung von Rechtssicherheit dienen, muss es
im Fall der Nichteinhaltung der Form grundsitzlich bei der starren Folge der
Nichtigkeit des Rechtsgeschéftes bleiben. Falls in jedem Einzelfall der
Nichteinhaltung der gesetzlichen Form eine Diskussion dariiber ausbrechen wiirde,
ob die Berufung auf die Formnichtigkeit Treu und Glauben entspricht, wiirde diese
Rechtssicherheit niemals erreicht.

In besonderen Ausnahmeféllen kann jedoch die Berufung einer Partei auf den
Formmangel so eklatant gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB) versto3en, dass eine
Ausnahme von der Regel des § 125 S. 1 BGB zugelassen wird. Dies erfordert jedoch
nach einer von der Rechtsprechung entwickelten Formel, dass das Ergebnis der
Formnichtigkeit fiir die betroffene Partei ,,nicht blof3 hart, sondern schlechthin
untragbar“ sein wiirde, also z.B. zu einer Existenzgefihrdung fihren wiirde.’

In Betracht kommt eine Unbeachtlichkeit des Formmangels gem. § 242 BGB vor
allem, wenn eine Partei die andere schuldhaft (also in Kenntnis der
Formbediirftigkeit) davon abhilt, die Form zu wahren. So liegt der Fall etwa, wenn
ein Volljurist der anderen Vertragspartei, die ein juristischer Laie ist, wider besseres
Wissen versichert, dass der Grundstiickskaufvertrag keiner Form bediirfe. In diesem
Fall kann sich der Jurist spater gem. § 242 BGB nicht auf den Formmangel (§§ 125
S. 1, 311 b BGB) berufen.

° BGHZ 26, 6, 10; 48, 396, 398; 138, 339, 348.
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Ein Gegenbeispiel, das den Ausnahmecharakter der Unbeachtlichkeit des
Formmangels nach § 242 BGB verdeutlicht, bildet der berithmte Edelmannfall:"’

Der Adelige B verspricht seinem Arbeitnehmer A, ihm statt zweier
Weihnachtsgratifikationen ein Haus zu {ibereignen. A, der die Formbediirftigkeit eines
solchen Geschifts kannte, dringte auf die Einhaltung der Form. B erklérte jedoch, er sei von
Adel. Bei ihm herrschten keine ,,jiidischen Gepflogenheiten“. Ein Edelmannwort sei so gut
wie ein Vertrag. A begniigt sich mit dieser Auskunft. Spater weigert sich B, das Grundstiick

an A aufzulassen.

Das Reichsgericht hat die Klage des A abgewiesen, weil der Formmangel nicht durch § 242
BGB tiiberwunden werde. A habe sich ndmlich nicht {iber die Formbediirftigkeit des
Geschifts geirrt, sondern in Kenntnis der Formbediirftigkeit auf das Edelmannwort vertraut.
Wer aber bewusst sein Rechtsgeschéft nicht der gesetzlich vorgeschriebenen Form
unterstelle (sondern auf andere Mittel der Beteuerung vertraue: Edelmannwort), dem helfe
das Recht auch nicht, wenn der andere sein Wort nicht einhalt.

C. Verstol3 gegen ein gesetzliches Verbot, § 134 BGB

Gem. § 134 BGB ist ein Rechtsgeschift nichtig, wenn es gegen ein gesetzliches
Verbot verstoBt, es sei denn, dass sich aus dem Gesetz etwas anderes ergibt.

§ 134 BGB erfordert also zum einen, dass ein Verbotsgesetz vorliegt und zum
anderen, dass der VerstoB3 gegen dieses Gesetz die Nichtigkeit des Geschéfts nach
sich zieht. Letzteres ist anhand des Schutzzwecks des Verbotsgesetzes durch
Gesetzesauslegung zu ermitteln.

I. Verbotsgesetze

Beispiele fiir Verbotsgesetze sind z.B. die Strafgesetze der §§ 259, 334 StGB
(Hehlerei, Bestechung). § 259 StGB richtet sich gegen den Kaufvertrag iiber eine
gestohlene Sache; § 334 StGB verbietet eine Schenkung (§ 516 BGB) an einen
Amtstrager als Belohnung fiir eine rechtswidrige Diensthandlung.

Kein Verbotsgesetz ist dagegen der Betrug gem. § 263 StGB, weil insoweit § 123 1
BGB vorrangig ist. Gem. § 123 I BGB ist der Erkldrende an eine durch Tauschung
hervorgerufene Willenserkldrung gebunden, wenn er sie nicht innerhalb eines Jahres
(§ 124 BGB) anficht. Diese Einschrinkung wiirde leer laufen, wenn eine solche

Willenserklarung ohnehin gem. § 134 BGB i.V.m. § 263 StGB nichtig wére.

" RGZ 117, 121.
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I1. Rechtsfolge des Verstofles

Nicht jeder Verstol3 gegen ein gesetzliches Verbot fiihrt jedoch zur Nichtigkeit des
Rechtsgeschéiftes gem. § 134. Angesichts der Vielzahl gesetzlicher
Verhaltensverbote (etwa im Bereich des 6ffentlichen Wirtschaftsrechts, z.B. in der
Gewerbeordnung) wiren sonst zahlreiche Rechtsgeschifte nichtig.

Vielmehr erklart § 134 BGB das Rechtsgeschift nur insoweit fiir nichtig, als sich
nicht ,,aus dem Gesetz ein anderes ergibt*.

Es ist daher durch Auslegung des Verbotsgesetzes zu ermitteln, ob sich das Verbot
gegen den Inhalt des Rechtsgeschiftes richtet (dann Nichtigkeit gem. § 134 BGB)
oder lediglich gegen die Art und Weise des Zustandekommens des Rechtsgeschéfts
(bloBe Ordnungsvorschriften; dann keine Nichtigkeit gem. § 134 BGB).

Faustformel
1. Richtet sich das gesetzliche Verbot an beide Parteien des Vertrages, so ist das
Verbot im Zweifel gegen den Inhalt des Rechtsgeschifts gerichtet.
— Folge: Nichtigkeit, § 134 BGB
2. Richtet sich das gesetzliche Verbot nur an eine Partei des Vertrages, so handelt
es sich im Zweifel nur um eine Ordnungsvorschrift

— Folge: Vertrag ist wirksam (§ 134 BGB greift dann nicht ein.)

III. Wichtige Beispiele fiir Verbotsgesetze i.S.d. § 134 BGB

1. Ladenschlussgesetz / Sperrstunde

Verkauft ein Héindler oder ein Gastwirt unter Versto gegen eine
Sperrstundenverordnung oder das Ladenschlussgesetz Ware an seine Kunden /
Giste, so richtet sich das Verbot nur an den Héndler / Gastwirt, nicht dagegen gegen
den Kunden / Gast. Das Verbot betrifft nur die Art und Weise des Zustandekommens

des Vertrages, nicht aber den Inhalt des Vertrages. Deshalb ist der Vertrag wirksam.
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2. Schwarzarbeitergesetz

§ 1 des Gesetzes zur Bekdmpfung der Schwarzarbeit verbietet dem Arbeiter die
Schwarzarbeit; § 2 SchwarzarbG verbietet dem Auftraggeber die Beauftragung des
Schwarzarbeiters. Das Verbot ist also an beide Parteien einen solchen
Arbeitsvertrages gerichtet. Es richtet sich gegen den Inhalt des Vertrages. Folglich ist
der Vertrag gem. § 134 BGB nichtig."

Gleichwohl wire es unbillig, wenn der Arbeiter die Arbeiten ausfiihrt und dafiir
nichts erhielte. Dieses Ergebnis wire geradezu eine Aufforderung fiir potentielle
Auftraggeber, Schwarzarbeiter zu beschiftigen, und wiirde dem Schutzzweck des
SchwarzarbG widersprechen. Daher kann der Arbeiter zwar nichts aus dem nichtigen
Vertrag verlangen, aber gem. §§ 812, 818 II BGB Wertersatz fiir seine Leistungen
verlangen. § 817 S. 2 BGB wird in diesen Fillen teleologisch reduziert und steht

daher nicht entgegen.'?

3. § 1 Rechtsberatungsgesetz

Gem. § 1 Rechtsberatungsgesetz diirfen nur hierfiir zugelassene Personen entgeltlich
Rechtsberatung betreiben. Das Verbot richtet sich nur ein eine Vertragspartei (den
Beratenden). Nach der oben genannten Faustformel wiirde dies die Wirksamkeit des
Vertrages nahe legen. Von dieser Regel muss jedoch eine Ausnahme gemacht
werden, wenn der Gesetzeszweck nur durch die Nichtigkeit des Rechtsgeschiftes
erreicht werden kann. Das ist hier der Fall, denn ohne die Nichtigkeitsfolge des § 134
miisste der Beratende u.U. zu einer nach § 1 RechtsberatungsG verbotenen Tatigkeit
verurteilt werden.

Daher ist ein solcher Rechtsberatungsvertrag (Dienstvertrag gem. § 611 BGB)
nichtig gem. § 134 BGB."

4. Verletzung von Privatgeheimnissen, § 203 StGB
Eine grofe Rolle in der Praxis spielt die Nichtigkeit gem. § 134 BGB i.V.m. § 203

StGB bei der Abtretung von Honorarforderungen durch Rechtsanwilte oder

""" BGHZ 85, 39; vgl. aber BGHZ 89, 369.
"> Ausfiihrliche Besprechung dieses wichtigen Falles fiir die Examensvorbereitung im Go-
Jura-Skript Bereicherungsrecht.

B BGH, NJW 2000, 1560 (Unzulissige Rechtsberatung durch Steuerberater).
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Steuerberater, sowie bei der Ubertragung der gesamten Kanzlei durch Rechtsanwilte
oder Steuerberater."

Es liegt zwar ebenfalls nur ein einseitiger Verstoll gegen das Verbotsgesetz des § 203
StGB vor (ndmlich des Steuerberaters / Rechtsanwaltes). Wie beim VerstoB3 gegen
§ 1 RechtsberatungsG kann jedoch der Gesetzeszweck nur durch die Nichtigkeit des
Rechtsgeschiftes erreicht werden. Daher sind auch hier sowohl der Forderungskauf

als auch die Abtretung nichtig gem. § 134 BGB i.V.m. § 203 StGB."

D. Sittenwidrigkeit, § 138 BGB

GemiB § 138 I BGB ist ein Rechtsgeschift, das gegen ,,die guten Sitten* verstoft,
nichtig. Was den guten Sitten entspricht und was nicht, ist nach dem
,, Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden* zu bestimmen.'®

Die Ausfiillungsbediirftigkeit dieser Generalklausel durch Wertungen ist
offensichtlich. Entscheidend ist die bestehende Sozialmoral, die sich indes im Laufe
der Zeit auch wandeln kann. So kdme heute niemand mehr auf den Gedanken, ein
Testament zugunsten des Partners einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft allein
deshalb fiir sittenwidrig i.S.d. § 138 I BGB zu halten."

Uber die Generalklausel des § 138 I BGB flieBen auch die Wertungen des
Grundgesetzes und die Grundrechte, die an sich nur das Verhiltnis zwischen Staat
und Biirger betreffen, in das Zivilrecht ein (also in Verhiltnisse unter Privaten); sog.

mittelbare Drittwirkung von Grundrechten.

I. Fallgruppen der Sittenwidrigkeit gem. § 138 I BGB

[u—y

. Knebelungsvertrige

* BGH,NIW 1996, 2087.

' Zu einem Ausnahmefall BGH, NJW 2001, 2462.
5 RGZ 48, 124; BGHZ 52, 20.

" Palandt / Heinrichs, § 138, Rn. 50, 51.
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Sittenwidrig sind Vertrdge, die eine Vertragspartei in ihrer wirtschaftlichen
Bewegungsfreiheit (Privatautonomie) tiberméBig beschrinken, und sie der anderen

Vertragspartei faktisch ausliefern.

Beispiel: Bierlieferungsvertrag, mit dem sich ein Gastwirt verpflichtet, 30 Jahre lang

ausschlieBlich die Erzeugnisse des Vertragspartners (einer Brauerei) zu verkaufen.'®

2. Glaubigerbenachteiligung / Verleitung zum Vertragsbruch bei Konflikt
zwischen Globalzession und verlingertem Eigentumsvorbehalt
Sittenwidrig handelt eine Bank, wenn sie sich von ihrem Darlehensschuldner (einem
Bauunternehmer) zur Sicherung ihrer Darlehensforderung im voraus dessen kiinftige
Forderungen gegen seine Kunden abtreten lisst (Globalzession), wenn sie weil}, dass
der Schuldner seine Materialien unter verldngertem Eigentumsvorbehalt bei seinen
Lieferanten bezieht. Die Bank nimmt dann ndmlich in Kauf, dass der Schuldner sich
gegeniiber seinen Lieferanten vertragswidrig verhilt (Verleitung zum
Vertragsbruch), denn dieser kann seinen Lieferanten die Forderungen gegen seine
Kunden als Sicherheit fiir den fiir die Warenlieferung geschuldeten Kaufpreis nicht
mehr verschaffen, weil er sie schon an die Bank abgetreten hat (Prioritdtsprinzip bei
der Abtretung. Die zeitlich spétere zweite Abtretung ist wirkungslos; sie geht ,,ins

Leere*)."”

3. keine Sittenwidrigkeit bei Ubersicherung

Die unter 2. beschriebene Konstellation (Sittenwidrigkeit wegen Verleitung zum
Vertragsbruch) ist streng zu unterscheiden von der Problematik der sog.
Ubersicherung. Hier geht es darum, ob ein Gliubiger sittenwidrig handelt, der sich
als Sicherheit fiir seine Forderung sidmtliche gegenwértigen und kiinftigen
Forderungen des Schuldners gegen Dritte abtreten ldsst (sog. Globalzession) oder
sich als Sicherheit etwa ein Warenlager mit wechselndem Bestand (sog.
Raumsicherungsvertrag) zur Sicherheit libereignen lisst (gem. § 930 BGB). Die

Sittenwidrigkeit konnte sich daraus ergeben, dass der Wert der Sicherheiten im Laufe

' Brox, AT, Rn. 292; BGHZ 74, 293, 298.
" Néher zu dieser sehr examensrelevanten Konstellation im Go-Jura-Skript Sachenrecht.
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der Zeit den Wert der gesicherten Forderung deutlich iibersteigen kann und der
Glaubiger sich damit iiber seine Schutzbediirftigkeit hinaus sichert und den
Schuldner moglicherweise unangemessen benachteiligt.

Der Grofse Zivilsenat des BGH hat jedoch eine Sittenwidrigkeit i.S.d. § 138 I BGB
sowie eine unangemessene Benachteiligung des Schuldners i.S.d. § 307 I BGB
abgelehnt, weil der Schuldner aus der Sicherungsabrede verlangen kann, dass der
Glaubiger ihm das Sicherungsgut zuriickiibereignet (Freigabeverpflichtung), sobald
der Schitzwert des Sicherungsgutes 150 % des Wertes der gesicherten Forderung

iibersteigt.”

4. Biirgschaft: sittenwidrige Uberforderung von Nahbereichspersonen

Grofe praktische Bedeutung hat § 138 I BGB bei Biirgschaften von vermogenslosen
volljihrigen Kindern oder Ehegatten des Schuldners erlangt.”

Die Rechtsprechung tendiert hier zunehmend zur Annahme einer Sittenwidrigkeit,
wenn in der Ubernahme der Biirgschaft eine krasse finanzielle Uberforderung des
Biirgen liegt, weil dann die widerlegbare Vermutung bestehe, dass die Bank die
soziale Ndhebeziehung des Biirgen zum Schuldner bewusst ausnutze.

Eine krasse finanzielle Uberforderung des Biirgen nimmt die Rechtsprechung an,
wenn der Betroffene voraussichtlich nicht einmal die laufenden Zinsen der
Hauptschuld aufzubringen vermag.

In den Fillen der Biirgschaftsiibernahme durch vermogenslose Kinder des Biirgen
lasst sich die Sittenwidrigkeit der Biirgschaft zudem mit der Wertung des § 1618 a
BGB Dbegriinden. Der Schuldner verstéf8it ndmlich gegen seine
Riicksichtnahmepflicht aus § 1618 a BGB, wenn er sein vermogensloses Kind zur
Ubernahme einer Biirgschaft fiir seine Schulden veranlasst. Die Bank, die diese
Umstande kennt, nutzt den Verstof ihres Schuldners gegen § 1618 a BGB in sittlich

anstoBiger Weise aus.

2 BGH - GS—NIJW 1998, 671.
*'' BGH, WM 2000, 410; BGH, ZIP 2001, 189; vgl. aber auch BGH, NJW 2001, 2466.
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5. Kommerzialisierung der Intim- und Sexualsphiire

a) Der auf die entgeltliche Gestattung des Geschlechtsverkehres gerichtete Vertrag
mit einer Prostituierten ist nach wie vor sittenwidrig 1.S.d. § 138 I BGB, denn eine
wirksame Verpflichtung der Prostituierten, die von ihr versprochene Leistung zu
erbringen, kann die Rechtsordnung nicht anerkennen.”” Daran hat auch das
ProstitutionsG vom 20.12.2001% nichts gedndert. Sind die sexuellen Handlungen
aber vorgenommen worden, so entsteht aus dem zunichst nichtigen Vertrag eine
wirksame Forderung der Prostituierten auf Zahlung des vereinbarten Entgeltes, § 1

ProstitutionsG.

b) Umstritten ist, ob Vertrdge liber Telefonsex, bei denen die Partnerin ohne
kérperlichen Kontakt eine akustische Leistung zu vollbringen haben, wirksam sind.**
Hiervon hidngt es ab, ob das Telefonunternehmen von seinem Kunden die
Begleichung der diesbeziiglichen Telefonrechnung verlangen kann, wenn dieser
entsprechende Dienste in Anspruch genommen hat. Nach dem Inkrafttreten des § 1
ProstitutionsG (s.0.) wird man jedenfalls nach erbrachter Leistung einen Anspruch
auf Entrichtung des vereinbarten Entgeltes annehmen miissen (im Wege eines erst-

recht-Schlusses).

c¢) Ein Leihmutter-Vertrag, bei dem eine fremde Frau die befruchtete Eizelle einer
anderen Frau austrigt, ist sittenwidrig, weil das Kind zum Gegenstand eines
Rechtsgeschiftes und damit zur Handelsware gemacht wird.” Die Spender von
Samen- und Eizelle konnen daher nicht auf Herausgabe des Kindes gegen die Frau
klagen, die das Kind zur Welt gebracht hat, wenn diese sich nach der Geburt weigert,

das Kind herauszugeben.

I1. Wucher, § 138 I BGB
Gem. § 138 II BGB ist ein wucherisches Rechtsgeschéft nichtig. Die Vorschrift
stimmt mit dem Straftatbestand des Wuchers tiberein (§ 291 StGB). Der praktische

* Palandt / Heinrichs, § 138, Rn. 52.
» BGBIL. 1(2001), S. 3983.
** Palandt / Heinrichs, § 138, Rn. 52 a m.w.N.

» Brox, AT, Rn. 283.
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Anwendungsbereich der Vorschrift ist wegen der engen Tatbestandsvoraussetzungen
gering.

In den meisten Féllen einer Kreditaufnahme fehlt bereits eine Zwangslage des
Vertragspartners i.S.d. § 138 II BGB. Diese erfordert ndmlich ein ,,zwingendes
Bediirfnis* nach einer Geld- oder Sachleistung.

Jedenfalls wird sich hdufig die bewusste Ausnutzung einer solchen Lage nicht

nachweisen lassen.

III. Wucherihnliches Geschift, § 138 I BGB

Fiir die Félle des Fehlens des subjektiven Tatbestandes des § 138 II BGB trotz
Vorliegens eines auffilligen Missverhéltnisses von Leistung und Gegenleistung hat
die Rechtsprechung jedoch die Konstruktion des sog. ,, wucherdhnlichen Geschiiftes *
entwickelt. Der Vertrag ist dann nicht gem. § 138 Abs. 2 BGB, aber gem. § 138
Abs. 1 BGB wegen Sittenwidrigkeit unwirksam. Wichtigster Anwendungsfall ist die

Frage der Wirksamkeit von Darlehensvertrigen.

1. Objektive Voraussetzungen

Voraussetzung ist zunichst in objektiver Hinsicht ein auffilliges Missverhiltnis von
Leistung und Gegenleistung.

Dieses liegt beim Darlehensvertrag dann vor, wenn der marktiibliche Zins entweder
um 100 % {iiberschritten wird (relative Grenze), in jedem Fall aber, wenn der

marktiibliche Zins um 12 % tiberschritten wird (absolute Grenze).

Beispiel: In einer Hochzinsphase soll der marktiibliche Darlehenszins bei 14 % liegen. Nach
der relativen Grenze stiinde dann ein Darlehenszins von 27 % noch nicht in einem
auffilligen Missverhiltnis zur Gegenleistung (keine Uberschreitung des marktiiblichen
Zinses um 100 %), wohl aber nach der absoluten Grenze, weil der iibliche Zins um mehr als

12 % tiberschritten wird.

2. Subjektive Voraussetzungen

Der subjektive Tatbestand erfordert das bewusste Ausnutzen der schwécheren Lage
des Vertragspartners. Die Rechtsprechung geht jedoch bei Vorliegen des objektiven
Tatbestandes im Wege einer tatsédchlichen Vermutung (prima-facie-Beweis) davon

aus, dass die Bank die schwichere Lage des Vertragspartners ausgenutzt hat.
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3. Rechtsfolge, § 138 I BGB

Der Darlehensvertrag ist in diesen Féllen gem. § 138 Abs. 1 BGB nichtig. Die Bank
kann die Darlehensvaluta lediglich aus Bereicherungsrecht (§ 812 BGB)
zuriickverlangen. Einen Zinsanspruch hat die Bank jedoch in diesen Féllen nach hM

nicht.?

E. Geheimer Vorbehalt, Scheingeschiift, Scherzerklarung, §§ 116,
117,118 BGB

Die §§ 116 ff. BGB regeln die Rechtsfolgen einer Abweichung von tatsidchlich

gewollter Erklédrung und objektivem Erklarungsinhalt. Die Rechtsfolgen divergieren

danach, ob sich der Erkldrende der Abweichung bewusst war oder nicht. Im Fall

einer unbewussten Abweichung von subjektiv Gewolltem und objektiv Erklartem

spricht man von einem Irrtum.

Abweichung von Gewolltem und Erklirtem

bewusste Abweichung unbewusste Abweichung
(= Irrtum)
- § 116: geheimer Vorbehalt - § 1191 1. Alt.: Inhaltsirrtum
- § 117: Scheingeschift - § 11912. Alt.: Erklarungsirrtum
- § 118: Scherzerklarung - § 119 II: Verkehrswesentliche
Eigenschaft

% Ausfiihrlich zu diesem Fall im Go-Jura-Skript Bereicherungsrecht.
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I. Der geheime Vorbehalt, § 116 BGB

§ 116 S. 1 BGB spricht eine Selbstverstandlichkeit aus, namlich die Unbeachtlichkeit
eines inneren Vorbehaltes. Da der Inhalt empfangsbediirftiger Willenserklarungen
aus dem Empfingerhorizont zu bestimmen ist (vgl. Go-Jura-Skript BGB AT 1),
kann es ohnehin nicht darauf ankommen, ob der Erkldrende insgeheim das Erklarte
gar nicht wollte. Der Empféanger der Erklarung, der die Gedanken des Erklarenden
nicht kennt, ist schutzwiirdig. Deshalb ist seine Perspektive maBlgeblich, nicht das,

was der Erkldrende insgeheim wollte.

Schutzwiirdig ist der Empfanger dagegen dann nicht, wenn er den Vorbehalt kennt.
Deshalb bestimmt § 7116 S. 2 BGB, dass in diesem Fall die Willenserkldrung im
Gegensatz zu § 116 S. 1 BGB nichtig ist.

I1. Die Scherzerklirung, § 118 BGB

1. Voraussetzungen

Wie im Fall des § 116 BGB gibt der Erklarende bei der sog. Scherzerklarung gem.
§ 118 BGB eine Erklérung ab, die er innerlich nicht will.

Anders als im Rahmen des § 116 BGB, wo der Erkldrende mit dem Willen handelt,
den Empfianger liber seine wahre Absicht zu tduschen, handelt der Erklarende im Fall
des § 118 BGB aber in der Erwartung, dass der Empfanger erkennen werde, dass die
Willenserkldrung nicht ernst gemeint ist. Da es nur auf die Erwartung des
Erklarenden ankommt, ist es irrelevant, ob der Empfianger tatsdchlich die
Nichternstlichkeit erkennt oder auch nur erkennen konnte, oder ob er - entgegen der

Erwartung des Erkldrenden - von der Ernsthaftigkeit der Erklarung ausgeht.

2. Rechtsfolgen
a) Nichtigkeit der Willenserklirung, § 118 BGB
Aufgrund des dargelegten Unterschiedes zu § 116 BGB erklart § 118 BGB die

Scherzerkldrung fiir nichtig.
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b) Ersatz des Vertrauensschadens, § 122 1 BGB

Der Erklarungsempfinger ist jedoch schutzwiirdig, wenn er die Nichternstlichkeit
nicht gekannt hat. Der Erkldrende setzt durch seine Erkldrung im Rechtsverkehr
einen Rechtsschein, fiir dessen Veranlassung er haften muss, wenn er der andere
darauf vertraut (zu den allgemeinen Rechtsscheinsgrundsitzen vgl. Go-Jura-Skript
BGB AT 1).

Deshalb hat der Empfianger gem. § 122 I BGB einen Anspruch gegen den
Erkldrenden auf Ersatz des Schadens, den er dadurch erlitten hat, dass er auf die
Giltigkeit der Erklarung vertraut hat (Vertrauensschaden; sog. negatives Interesse).
Der Empfinger ist wirtschaftlich so zu stellen, wie er stiinde, wenn er niemals von

der Erkldrung gehort hitte.

Beispiel: Hat der Empfédnger infolge eines nicht ernstlich gemeinten
Kaufvertragsangebotes Fahrtkosten gehabt, weil er zu einem Besichtigungstermin angereist
ist, so kann er diese Kosten gem. § 122 I BGB vom Erklidrenden ersetzt verlangen. Denn
wenn er niemals von dem Angebot gehort hitte, dann wiren ihm diese Kosten nicht

entstanden.

Entsprechend den allgemeinen Grundsdtzen der Rechtsscheinshaftung (vgl. § 173
BGB) ist dieser Anspruch jedoch gem. § 122 II BGB ausgeschlossen, wenn der
Empfinger nicht auf die Erklarung vertraut hat, weil er die Nichternstlichkeit kannte
oder hitte erkennen konnen, wenn er die im Verkehr erforderliche Sorgfalt hitte

walten lassen (fahrldssige Nichtkenntnis).

ITII. Das Scheingeschiift, § 117 BGB

Gemidll § 117 I BGB ist eine Willenserkldrung nichtig, wenn sie mit dem
Einverstindnis des Empfingers nur zum Schein abgegeben wird.

Der Unterschied zu § 116 S. 2 BGB, der ebenfalls die Nichtigkeit der Erklarung
anordnet, liegt darin, dass der Erklidrende im Fall des § 116 S. 2 BGB glaubt, dass
der Empfinger den abweichenden inneren Willen nicht kennt. Tatsédchlich kennt der

Empfinger den geheimen Vorbehalt jedoch.
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Im Gegensatz dazu machen die Parteien bei § 117 I BGB ,,gemeinsame Sache®. Der
Erklarende weil} also, anders als im Fall des § 116 S. 2 BGB, dass der Empfanger

den abweichenden inneren Willen des Erklarenden kennt.

1. Das Scheingeschiift ist nichtig, § 117 I BGB
Gemadl § 117 I BGB ist das Scheingeschéft nichtig. Das entspricht den allgemeinen

Grundsitzen, denn der Empféanger hat nicht auf die Scheinerklarung vertraut.

2. Das verdeckte Geschift ist (vorbehaltlich anderer Unwirksamkeitsgriinde)
wirksam, § 117 Il BGB

Haufig wird das Scheingeschéft erkldrt, um ein in Wirklichkeit gewolltes anderes
Geschift zu verdecken. Fiir dieses in Wirklichkeit gewollte Geschéft erklart § 117 11
BGB die fiir dieses Rechtsgeschéft geltenden Vorschriften fiir anwendbar.

In diesem Gesetzestext hat die wichtigste Aussage des § 117 II BGB nur
unvollkommen Ausdruck gefunden. § 117 II BGB erklédrt ndmlich das verdeckte
Geschéft zundchst einmal fiir wirksam. In einem zweiten Schritt ist dann zu
untersuchen, ob das verdeckte Rechtsgeschiaft den sonstigen
Wirksamkeitsvoraussetzungen geniigt, z.B. ob es nicht formnichtig ist (§ 125 S. 1

BGB) oder gegen ein gesetzliches Verbot verstdfit (§ 134 BGB).

3. Schwarzkauf vor dem Notar
Der wichtigste Anwendungsfall des § 117 BGB in der Praxis ist der Schwarzkauf vor

dem Notar.

Beispiel: V will K sein Grundstiick zum Preis von 2 Mio. € verkaufen. K ist einverstanden.
Um jedoch Notargebiihren und Grunderwerbssteuer zu sparen, erkldren V und K im

Notartermin, es sei ein Kaufpreis von 1 Mio. € vereinbart.

a) Der notarielle Kaufvertrag ist zwar nicht formnichtig gem. § 125 S. 1 BGB, weil
die Form des § 311 b BGB gewahrt wurde. Der Kaufvertrag {iber 1 Mio. € ist
jedoch als Scheingeschéft gem. § 117 I BGB nichtig.

b) Das wirklich gewollte Geschift (Kauf des Grundstiicks zum Preis von 2 Mio. €)
ist gem. § 117 II BGB zunidchst giiltig; allerdings unter dem Vorbehalt der
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Vorschriften, die fiir dieses Rechtsgeschift gelten. Da es sich um einen
Grundstiickskaufvertrag handelt, gilt § 311 b I BGB. Da das verdeckte Geschift
nicht notariell beurkundet wurde, ist es gem. § 125 S. 1 BGB nichtig.

c¢) Im Ergebnis kann also beim Schwarzkauf vor dem Notar der Verkédufer nicht den

Kaufpreis und der Kéufer nicht die Ubereignung des Grundstiicks verlangen.

4. Abgrenzung zu ernsthaft gewollten Geschiften

Wenn der von den Parteien verfolgte Zweck gerade die Wirksamkeit des Geschiftes
voraussetzt, dann liegt kein Scheingeschift gem. § 117 I BGB vor.

So ist es z.B. in den Féllen der sog. mittelbaren Stellvertretung
(,,Strohmanngeschifte), die gerade keinen Fall der Stellvertretung gem. § 164 I BGB
darstellt (dazu Go-Jura-Skript BGB AT 1).

Beispiel: K will ein Geméilde von V erwerben. Er mochte jedoch anonym bleiben. Deshalb
beauftragt er seinen Bekannten B mit dem Erwerb des Gemaéldes. Dieser soll es mit Mitteln

des K erwerben und es anschlieBend an diesen iibereignen.

B erwirbt das Gemélde als Kadufer im eigenen Namen. Da er nicht im Namen des K
handelt (fehlende Offenkundigkeit, § 164 1 1 BGB), wird nicht etwa der K
Vertragspartner des V. B wird Eigentiimer des Gemaéldes (§ 929 S. 1 BGB). Aus dem
zwischen V und B bestehenden Rechtsverhiltnis (hier Auftrag gem. § 662 BGB;
handelt B entgeltlich, dann liegt ein Geschiftsbesorgungsvertrag i.S.d. § 675 BGB
oder ein Kommissionsgeschift gem. § 383 HGB vor), ist der B jedoch verpflichtet,
das Bild an den K weiter zu iibereignen (§ 667 BGB; ggf. i.V.m. § 675 BGB oder
§ 384 I HGB).

Hier wollen die Parteien zwar im Ergebnis nicht, dass B auf Dauer Eigentiimer des
Gemaldes wird. Sie verdecken also den wirtschaftlich im Ergebnis gewollten Erfolg.
Sie wollen aber sehr wohl den rechtlichen Erfolg, nimlich dass B zunéchst
Eigentiimer wird und dieses Eigentum dann an K {ibertrdgt. Denn nur so kdnnen die
Parteien ihr Ziel der Anonymitit des K erreichen. Hier liegt also kein Fall des § 117 1
BGB vor.
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F. Anfechtung, § 142 BGB

Nach § 142 1 BGB ist eine Willenserkldarung, die wirksam angefochten worden ist,

nichtig.

Wichtig fiir die Examensklausur ist, dass sich die Rechtsfolge aus § 142 I BGB ergibt. Der
hiufig gelesene Satz: ,,Die Willenserkldrung konnte wirksam angefochten worden sein und
deshalb gem. § 119 I BGB nichtig sein. ist daher unzutreffend.

In dogmatischer Hinsicht ist umstritten, ob es sich bei der Anfechtung um eine
rechtshindernde Einwendung handelt, also um eine solche, die schon das Entstehen
des Anspruchs hindert, oder um eine rechtsvernichtende Einwendung, die den einmal
entstandenen Anspruch nachtriglich untergehen lasst. Fiir die letztere Ansicht
spricht, dass die Anfechtungserklarung zu einem Zeitpunkt erfolgt, in dem der
Vertrag wirksam ist. § 142 I BGB stellt lediglich eine Fiktion der Riickwirkung der
Anfechtung auf. Nimmt man jedoch die Anordnung der Riickwirkungsfiktion durch
das Gesetz ernst, dann hat im Fall der wirksamen Anfechtung nie ein wirksamer
Anspruch bestanden, so dass mehr dafiir spricht, die Anfechtung (wie hier) als

rechtshindernde Anwendung einzuordnen.
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Voraussetzungen der Anfechtung

I. Anfechtungsgrund

1. § 1191 1. Alt. BGB: Inhaltsirrtum
— unbewusstes Auseinanderfallen von Erklartem und Gewolltem
2. §11911. Alt. BGB: Erkliarungsirrtum
— verschreiben, versprechen, vergreifen
3. § 11911 BGB: Irrtum iiber verkehrswesentliche Eigenschaften
a) Eigenschaften: alle wertbildenden Faktoren
b) Verkehrswesentlich
4. § 120 BGB: Ubermittlung durch Erklirungsboten

5. § 123 1 BGB: Arglistige Tduschung
a) Tauschung:Hervorrufen einer Fehlvorstellung tiber Tatsachen
b) Arglist: mindestens dolus eventualis

¢) kein Dritter i.S.d. § 123 Il BGB

II.  Anfechtungserklirung, § 143 BGB
— gegeniiber dem richtigen Empfanger, § 143 11 BGB

III. innerhalb der Anfechtungsfrist
1. in den Féllen der §§ 119, 120: unverziiglich (§ 121 BGB)
2. im Fall des § 123 BGB: 1 Jahr (§ 124 I BGB)

IV. Rechtsfolgen: §§ 142 I, 122 BGB
1. Grundsatz: Nichtigkeit ex tunc
2. Ausnahme:bei in Vollzug gesetzten Arbeits- oder
Gesellschaftsvertragen
— dann ausnahmsweise Nichtigkeit ex nunc
3. in den Féllen der §§ 119, 120 BGB Verpflichtung zum Ersatz des
Vertrauensschadens, § 122 I BGB
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1. Irrtum gem. § 119 BGB
Zur Anfechtung berechtigt nach § 119 I, II BGB in bestimmten Féllen der Irrtum.

Ein Irrtum ist eine Fehlvorstellung iiber Tatsachen.

a) Irrtum bei der Willensiduflerung, §§ 119 Abs. 1, 120 BGB
§ 119 I BGB behandelt zunidchst den Irrtum bei WillensdauBBerung. Ein solcher liegt
vor, wenn das vom Empfingerhorizont aus tatséchlich Erkléarte unbewusst von der

wirklich gewollten Erklarung abweicht.

Irrtum bei der Willensiduflerung, § 119 I BGB

1. Was hat der Erklarende vom Empfangerhorizont aus objektiv erklart ?
2. Was wollte der Erkldrende subjektiv erklaren ?

3. Fallen Erklarung und Gewolltes unbewusst auseinander ?

aa) Erklirungsirrtum, § 119 1 2. Alt. BGB
Gem. § 119 12. Alt. BGB ist der Erkldrende zur Anfechtung berechtigt, wenn er eine
Erklarung dieses Inhalts tiberhaupt nicht abgeben wollte. Damit sind Fehler bei der

Erklarungshandlung gemeint (Versprechen, verschreiben, vergreifen).

Beispiel: V vertippt sich beim Verfassen eines Angebotsschreibens. Infolge einer
Tastenverwechselung bietet er als Kaufpreis 500 € statt 600 € an.

bb) Inhaltsirrtum, § 119 I 1. Alt. BGB
Beim Inhaltsirrtum gem. § 119 I 1. Alt. BGB ist die Erkldarungshandlung als solche
nicht fehlerhaft. Der Erkldrende irrt sich aber liber die Bedeutung dessen, was er

erklart.

Beispiel: V will dem K fiir einen bestimmten Preis 1.000 m_ eines in seinem Eigentum

befindlichen Grundstiickes verkaufen. Dabei glaubt er, dass 1.000 m_ einem Hektar
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entsprechen. Daher schreibt er in sein Verkaufsangebot als Kaufgegenstand ,,1 Hektar”. In
Wirklichkeit ist ein Hektar jedoch eine Fliache von 10.000 m_.

Hier ist die Erklarungshandlung fehlerfrei. V hat sich beim Schreiben des Angebotes
nicht verschrieben, sondern er hat sich liber die Bedeutung des Wortes ,,Hektar*
geirrt. Vom Empfangerhorizont des K liegt ein Angebot des V iiber 10.000 m_ Land
vor. Nimmt K dieses Angebot an, so kommt der Vertrag mit diesem Inhalt zustande.
V kann jedoch seine Erklarung gem. § 119 I 1. Alt. BGB anfechten, weil er sich iiber
den Inhalt seiner Erklarung geirrt hat.

cc) Fehlendes Erklirungsbewusstsein, § 119 I 1. Alt. BGB analog

Fehlt dem Erklarenden das Bewusstsein, etwas rechtlich Erhebliches zu erkléren,
hitte er aber bei Beachtung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt erkennen kdnnen,
dass seine Handlung vom Empfinger als Willenserkldarung aufgefasst wird (sog.
potentielles Erkldrungsbewusstsein), so liegt nach hM zunidchst eine

Willenserklarung vor.”’

Beispiel (Trierer Weinversteigerung): Hebt K auf einer Weinauktion die Hand, um seinen
Bekannten B zu griilen, so wird der Auktionator dieses Handheben als Angebot auffassen.
Erhdlt K den Zuschlag, so kommt nach hM ein Vertrag zustande, obwohl dem K das

Erklarungsbewusstsein fehlte.

Wer aber nicht einmal das Bewusstsein hatte, etwas Rechtserhebliches zu erkléren,
der kann an seine AuBerung nicht stirker gebunden sein als derjenige, der wusste,
dass er etwas Rechtserhebliches erklirt, aber tiber den Inhalt der Erklarung im Irrtum
war (§ 119 1 1. Alt. BGB). Deshalb kann derjenige, der ohne Erklarungsbewusstsein
handelte, den Vertrag, der wegen der Grundsidtze iliber das potentielle
Erklarungsbewusstsein zustande gekommen ist, im Wege eines erst-recht-Schlusses
(argumentum a maiore ad minus) gem. § 119 I 1. Alt. BGB anfechten.

Im Trierer Weinversteigerungs-Fall muss K also den Wein nicht bezahlen, wenn er
rechtzeitig (§ 121 BGB) anficht. Er muss dann allerdings dem Verkédufer den
Vertrauensschaden gem. § 122 I BGB ersetzen.

7 Vgl. Go-Jura-Skript BGB AT 1.
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dd) Kausalitit des Irrtums fiir die Erkliarung

Gem. § 119 I a.E. BGB berechtigt der Irrtum nur dann zur Anfechtung, wenn der
Erklarende die Erklarung in Kenntnis der wahren Sachlage nicht abgegeben hitte.
Der Irrtum muss also kausal fiir die Willenserkldrung gewesen sein. Hieran wird es

allerdings in den Fillen des § 119 BGB selten fehlen (vgl. die obigen Beispiele).

ee) Unrichtige Ubermittlung der Erklirung, § 120 BGB

(1) Bedient sich der Erklarende eines Erklarungsboten, so muss sich der Erklarende
die unrichtige Erkldrung des Boten zunidchst zurechnen lassen. Da er sich der
Vorteile der Arbeitsteilung bedient, muss er auch deren Nachteile tragen, wenn die
Hilfsperson Fehler macht. Gem. § 120 BGB kann der Erkldrende die

Willenserklarung jedoch anfechten, wenn sich der Bote geirrt hat.

Beispiel: A beauftragt seinen Arbeitnehmer B, ein an C gerichtetes Angebotsschreiben iiber
den Verkauf eines Pkw zum Preis von 5.000 € zu verfassen und es ihm personlich zu
iiberbringen. B vertippt sich beim Verfassen des Schreibens und schreibt 4.000 € statt
5.000 €.

Das von B unrichtig {iberbrachte Angebot des A muss dieser sich zunichst zurechnen
lassen. Da der Bote B jedoch einem Erklarungsirrtum gem. § 1191 2. Alt. BGB
unterlegen ist, kann A die Erklarung gem. § 120 BGB anfechten.

(2) Nach hM gilt § 120 BGB nur, wenn der Bote unbewusst eine unrichtige
Erklarung iiberbringt. Handelt er dagegen bewusst weisungswidrig, so ist es nicht
gerechtfertigt, diese Erkldrung dem Auftraggeber zuzurechnen. Die Interessenlage
entspricht dann vielmehr derjenigen beim Vertreter ohne Vertretungsmacht. Daher
finden die §§ 177 ff. entsprechende Anwendung (dazu bereits Go-Jura-Skript BGB
AT 1). Der Auftraggeber ist daher nicht an die Erkldrung gebunden, falls er sie nicht
analog § 177 BGB genehmigt. Einer Anfechtung bedarf es also in diesem Fall nicht.

Der Erklarungsempfénger kann sich analog § 179 BGB an den Boten wenden.

(3) § 120 BGB gilt nicht beim Handeln von Stellvertretern i.S.d. §§ 164 ff. BGB,
denn diese lbermitteln keine fremde Erkldarung, sondern geben eine eigene

Willenserklarung ab (vgl. Go-Jura-Skript BGB AT 1). Irrt sich der Stellvertreter bei
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der Abgabe der Erkldrung, so wird diese Erkldrung dem Vertretenen gem. § 164 1
BGB zugerechnet, wenn sie innerhalb der Grenzen der Vertretungsmacht lag. Der
Vertretene kann jedoch die Erklarung selbst anfechten (nicht etwa der Stellvertreter,
denn ihn trifft die Wirkung der Erklédrung gem. § 164 I BGB nicht). Fiir die Frage
des Irrtums 1.S.d. § 119 BGB kommt es dabei dann nicht auf den Vertretenen an, der
selbst gar keine Erkldrung abgegeben hat und sich daher auch nicht geirrt haben
kann, sondern gem. § 166 I BGB auf den Stellvertreter.

ff) Irrelevante Rechtsfolgenirrtiimer

Kein i.S.d. § 119 BGB beachtlicher Irrtum liegt vor, wenn der Erkldrende die
Erklarung so, wie er sie abgegeben hat, auch abgeben wollte, und er sich lediglich
iiber die Rechtsfolgen seiner Erklarung geirrt hat. Glaubt etwa der Kéaufer eines
schweren Wohnzimmerschrankes, der Verkdufer miisse den Schrank zu ihm nach
Hause liefern (was unzutreffend ist, denn gem. § 269 I BGB erfolgt ohne besondere
Abrede die Ubereignung am Geschiftssitz des Verkiufers), dann irrt er sich iiber die
gesetzlichen Rechtsfolgen seiner Willenserklarung, nicht aber iiber ihren Inhalt. Der

Kaufer kann also in diesem Fall nicht gem. § 119 I BGB anfechten.

b) Irrtum im Vorfeld der Willensiduflerung / Motivirrtum, § 119 Abs. 2 BGB
Haufig irrt sich der Erklarende nicht bei der Erklarungshandlung, sondern er irrt {iber
einen Umstand, der fiir seinen Entschluss, die Willenserkldirung abzugeben,
mafgeblich ist (Irrtum bei der Willenshildung). Einen solchen Irrtum nennt man
Motivirrtum.

Motivirrtimer sind grundsétzlich unbeachtlich, da die Kenntnis derjenigen
Umstédnde, die wichtig fiir die Bildung des Willens zur Abgabe der Erklérung sind,
allein in den Risikobereich des Erkldrenden féllt (abgesehen von der arglistigen
Tauschung iiber diese Umstinde durch den anderen Vertragsteil, § 123 BGB).
Dagegen existiert bei der Testamentserrichtung kein Erklarungsempféanger, so dass
hier keine schutzwiirdigen Interessen Dritter entgegenstehen. Deshalb erklart
§ 2078 I BGB Motivirrtiimer in sehr viel weiterem Umfang als § 119 II BGB fiir
beachtlich.”®

*® Niher im Go-Jura-Skript Erbrecht.
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aa) Kalkulationsirrtum

Ein Sonderfall eines grundsdtzlich unbeachtlichen Motivirrtums ist der sog.
Kalkulationsirrtum.

Verrechnet sich eine Vertragspartei bei der Berechnung des Vertragsangebotes
(Kalkulationsirrtum), so liegt kein Fehler bei der Erkldrungshandlung vor. Dieser
Fehler im Vorfeld der eigentlichen Angebotserklarung liegt allein im Risikobereich

des Erklarenden und begriindet daher auch kein Anfechtungsrecht.

(1) Uneingeschréankt gilt dies beim sog. verdeckten Kalkulationsirrtum, bei dem die

Berechnungsgrundlagen fiir den anderen Vertragspartner nicht ersichtlich sind.

Beispiel: Bauunternehmer U will dem Bauherrn H ein Angebot iiber ein schliisselfertig zu
errichtendes Haus machen. Bei seiner Angebotsberechnung stellt er allerdings fehlerhaft nur
die Kosten fiir 10 Bauarbeiter statt fiir 15 Arbeiter ein. Deshalb erklért er gegeniiber dem H
ein Angebot zum Preis von 250.000 €. Hatte er die Kosten richtig berechnet, hitte er ein
Angebot zum Preis von 275.000 € abgegeben.

U ist an das Angebot gebunden. Sein Kalkulationsirrtum, der fiir den H nicht erkennbar war,

ist als Motivirrtum unbeachtlich.

(2) Anders ist die Rechtslage beim sog. offenen Kalkulationsirrtum, bei dem die
Berechnungsgrundlagen fiir das Angebot fiir die andere Vertragspartei ersichtlich

waren.

Beispiel: Verkdufer V nimmt eine Bestellung des K iiber 15 Radiogerdte auf und rechnet
ihm laut vor: ,,15 Gerédte zum Preis von je 35 €. Das macht dann also insgesamt 475 €.“ Bei

richtiger Rechnung hétte V 525 € verlangt.

Hier sind die Berechnungsgrundlagen (Stiickpreis 35 €) zum Gegenstand der Erkldrung
geworden. Damit war K einverstanden. Die unrichtige Endsumme ist lediglich eine falsche
Bezeichnung des in Wirklichkeit Gewollten. Eine solche Falschbezeichnung ist bereits nach
den Auslegungsregeln der §§ 133, 157 BGB unbeachtlich (falsa demonstratio non nocet). In
dem Beispielsfall ist K also zur Zahlung von 525 € verpflichtet.
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Kalkulationsirrtum

(= kein Fall der Anfechtung nach § 119 BGB)

1. Verdeckter Kalkulationsirrtum: unbeachtlicher Motivirrtum

2. Offener Kalkulationsirrtum: evt. falsa demonstratio non nocet

bb) Verkehrswesentliche Eigenschaft, § 119 I BGB
§ 119 II regelt einen Fall, in dem ein Motivirrtum ausnahmsweise beachtlich ist,
ndmlich dann, wenn sich der Irrtum auf verkehrswesentliche Eigenschaften der

Person oder der Sache bezieht.

(1) Eigenschaften einer Person
Zur Anfechtung einer Willenserklarung berechtigende Irrtiimer {iber Eigenschaften
einer Person konnen sich beziehen etwa auf das Alter, das Geschlecht, die berufliche

Qualifikation, die Vorstrafen des Vertragspartners.”

Beispiel: Die Versicherungsgesellschaft X-AG stellt den A als Versicherungsvertreter ein.
Dabei irrt ihr Personalchef dariiber, dass der A wegen Betruges vorbestraft ist.

Dagegen ist die Schwangerschaft keine Eigenschaft einer Person (der
Arbeitnehmerin), weil sie kein dauerhafter Zustand ist. Schon deshalb scheidet eine
Anfechtung des Arbeitsvertrages durch den Arbeitgeber gem. § 119 I BGB aus,
wenn sich herausstellt, dass die Arbeitnehmerin bei Vertragsschluss schwanger war

(zur Anfechtung nach § 123 I BGB in diesen Fillen s.u.).

Die Eigenschaft muss verkehrswesentlich sein. Das ist nur dann der Fall, wenn die

Eigenschaft der Person fiir das Rechtsgeschéft von Bedeutung ist.

¥ Brox, AT, Rn. 371.
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Beispiel: Fiir den Abschluss eines Arbeitsvertrages mit einem Handwerksgesellen ist die
bestandene Handwerkspriifung (Qualifikation) von Bedeutung, nicht aber seine
Parteizugehorigkeit.™

(2) Eigenschaften einer Sache

(a) Eigenschaften einer Sache sind alle wertbildenden Faktoren, die der Sache
unmittelbar und fiir eine gewisse Dauer (also nicht nur ganz voriibergehend)
anhaften.

Kein wertbildender Faktor und damit kein zur Anfechtung berechtigender Umstand

ist dagegen der Wert der Sache selbst.

Beispiel: A erhdlt von B ein wertvolles Gemélde des beriihmten Malers M (Wert 10.000 €)
zum Geburtstag geschenkt, das er jedoch irrtiimlich fiir wertlose naive Malerei seines
Bekannten B hélt. Er verduBlert es fiir 50 € an C. Danach erfdhrt er von den wahren
Umstédnden.

A kann den Kaufvertrag mit C nicht mit der Begriindung anfechten, er habe sich tiiber
den Wert des Gemaéldes geirrt, denn der Wert der Sache selbst ist keine
verkehrswesentliche Eigenschaft i.S.d. § 119 11 BGB.

Eine verkehrswesentliche Eigenschaft ist jedoch die Herkunft des Bildes von dem
Maler M (statt von B). Diese Herkunft ist ein wertbildender Faktor. Daher kann A
mit der Begriindung gem. § 119 II BGB anfechten, er habe sich iiber die Herkunft
des Bildes geirrt.

(b) Einzelfille:
- Die Lage des Grundstiicks ist eine Eigenschaft desselben (z.B. die Frage, ob es
unmittelbar an einem See liegt, oder ob ein fremder Grundstiicksstreifen zwischen

See und Grundstiick vorhanden ist.

- Der Mietertrag eines Mietshauses ist eine Eigenschaft des Mietshauses, denn der
Mietertrag wird nicht nur durch den variierenden Wohnungsmarkt bestimmt,

sondern auch und vor allem durch den Zustand des Hauses und durch seine Lage.

3 Brox, AT, Rn. 371.
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- Der Ertrag eines Unternehmens ist grundsitzlich keine Eigenschaft des

Unternehmens, weil er vorwiegend auf dem Geschick und den Fahigkeiten des
Unternehmers beruht. Etwas anderes gilt, wenn ein Ertrag {iber einen gewissen
Zeitraum erzielt wird (mehrere Jahre). Dann spricht eine Vermutung dafiir, dass
die Rentabilitit des Unternehmens auf dessen Zustand beruht und nicht nur auf

wechselnden Faktoren wie Konjunktur und Aktivitit des Unternehmers.

(c) Verkehrswesentlich ist die Eigenschaft, wenn sie fiir die Wertschiatzung der Sache

im Rechtsverkehr von Bedeutung ist.

cc) Doppelirrtum

Streitig ist die Behandlung derjenigen Fille, in denen sich beide Parteien iiber eine

verkehrswesentliche Eigenschaft irren.

Beispiel: A verkauft und {ibereignet ein Gemaélde fiir 50 € an C, das beide fiir ein wertloses

Gemélde des Amateurmalers B halten. In Wirklichkeit handelt es sich, wie sich spéter
zufillig herausstellt, um ein Gemailde des beriihmten Malers M (Wert: 10.000 €).

(1

2)

Eine starke Meinungsgruppe in der Literatur hilt hier die Anwendung der
Anfechtungsregeln gem. § 119 II BGB fiir unbillig, weil es vom Zufall
abhinge, wer von beiden Irrenden zuerst anfechte. Dieser miisse dann aber
dem anderen den Vertrauensschaden gem. § 122 I ersetzen.

Sachgerecht seien vielmehr die Regeln iiber den Wegfall der
Geschiftsgrundlage (§ 313 BGB), weil beim beiderseitigen Irrtum der

betreffende Umstand im Risikobereich beider Parteien liege.’’

Dagegen fiihrt Medicus tiberzeugend aus, dass es keineswegs zufillig ist, wer
von beiden Parteien die Erklirung anfechtet.” Dies wird namlich nur die Partei

tun, die einen Vorteil aus der Anfechtung erlangt. Im obigen Beispiel wird nur

31 Brox, AT, Rn. 428 ff. m.w.N.

32

Medicus, BR, Rn. 162.
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A ein Interesse an der Anfechtung haben. Warum sollte C, der ein gldnzendes
Geschift gemacht hat, anfechten ?

Dann ist es aber auch sachgerecht, wenn die Partei, die aus der Anfechtung
Vorteile zieht, der anderen Partei den Vertrauensschaden gem. § 122 1 BGB

ersetzen muss.

2. Anfechtungsgrund des § 123 BGB
§ 123 BGB schiitzt die Freiheit der WillensentschlieBung vor Beeintrachtigungen

von aullen (durch Tduschung und Drohung).

a) Widerrechtliche Drohung

aa) Drohung

Drohung ist das Inaussichtstellen eines kiinftigen Ubels, dessen Eintritt der
Ankiindigende als von seinem Willen abhéingig darstellt (im Gegensatz zur Gewalt,
die die Zufiigung eines gegenwdrtigen Ubels ist). Zwingt jemand den Erklirenden
mit Gewalt (vis absoluta) zur Erklarung, so liegt mangels Handlungswillen iiberhaupt
keine Willenserkldrung vor (vgl. Go-Jura-Skript BGB AT 1). Einer Anfechtung

bedarf es dann nicht.

(1) Auch die Ankiindigung einer erlaubten Handlung kann eine Drohung sein, z.B.
die Ankiindigung einer berechtigten Strafanzeige. Das ergibt sich aus § 154 ¢ StPO.
Das Gesetz sieht hier die Moglichkeit einer Verfahrenseinstellung vor, wenn die
Drohung in der Ankiindigung einer Strafanzeige besteht. Daraus ergibt sich
unmittelbar, dass das Gesetz die Ankiindigung einer Strafanzeige als

tatbestandsméafige Drohung bewertet.

(2) Abzugrenzen ist die Drohung von der Warnung. Teilt jemand dem Erklarenden
das Bevorstehen eines Ubels mit, das nicht vom Willen des Mitteilenden abhiingt,
dann liegt keine Drohung, sondern eine Warnung vor (z.B. Mitteilung, dass Dritte,
auf deren Verhalten der Mitteilende keinen Einfluss hat, planen, den Erklarenden

demnéchst zu verpriigeln). Die Warnung erfiillt nicht den Tatbestand des § 123 BGB.
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(3)Anders als bei der Tauschung (vgl. § 123 11 1 BGB, dazu unten) ist es bei der
Drohung gleichgiiltig, wer die Drohung ausgesprochen hat, sei es der Vertragspartner
oder ein beliebiger Dritter. Der Vertragspartner muss die Drohung gegeniiber dem
Erklirenden nicht einmal gekannt haben. Das Gesetz bewertet hier die
Willensfreiheit des Bedrohten hoher als die Vertrauensschutzinteressen des

Vertragspartners.

bb) Widerrechtlichkeit

Die Drohung muss widerrechtlich sein. Die Rechtswidrigkeit kann sich (wie im
Strafrecht im Rahmen des § 240 II StGB) aus dem angekiindigten Ubel, dem
erstrebten Erfolg oder aus der Zweck-Mittel-Relation ergeben, wenn das
angekiindigte Ubel in keinem sachlichen Zusammenhang mit dem Zweck steht (sog.

Inkonnexitdt).

(1) Die Ankiindigung eines rechtswidrigen Handelns (z.B. von Priigeln, wenn der

Erklarende den Vertrag nicht unterschreibt) ist stets widerrechtlich.

(2) Die Widerrechtlichkeit kann sich auch aus dem verfolgten Zweck ergeben (z.B.
Drohung mit einer berechtigten Strafanzeige, wenn A nicht eine unbegriindete

Verleumdungsklage gegen X erhebt).

(3) SchlieBlich kann die Rechtswidrigkeit der Verkniipfung von an sich jeweils
legalem Mittel und Zweck zur Widerrechtlichkeit der Drohung fiihren. Droht A dem
B zum Beispiel mit einer berechtigten Strafanzeige, wenn B ihm nicht seinen
Fernseher schenkt, dann sind sowohl das Mittel (Ankiindigung einer berechtigten
Strafanzeige) als auch der Zweck (Schenkung) an sich nicht zu beanstanden. Weil
aber Mittel und Zweck hier in keinem Zusammenhang stehen (Inkonnexitdt), ist die
Drohung gleichwohl widerrechtlich.

Anders ist es, wenn ein sachlicher Zusammenhang zwischen Mittel und Zweck
vorliegt. Hat B z.B. gegeniiber A eine Korperverletzung begangen (§ 223 StGB) und
droht A dem B mit einer diesbeziiglichen Strafanzeige, wenn B dem A nicht seine
Krankenhauskosten ersetzt und ihm ein angemessenes Schmerzensgeld zahlt, so ist

die Drohung nicht widerrechtlich.
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cc) Kausalitiat

Die Drohung muss kausal fiir die Willenserklarung gewesen sein (§ 123 I BGB: ,, zur
Abgabe einer Willenserkldrung ... durch Drohung bestimmt*). An der Kausalitét
wird es selten fehlen, denn wenn der Erkldrende die Willenserkldrung ohnehin
abgeben wollte, dann hitte er nicht bedroht werden miissen. Deshalb spricht im Fall
des § 123 (anders als bei § 119 BGB) fiir die Kausalitdt der Beweis des ersten
Anscheins (prima-facie-Beweis).”” Es trifft dann den Drohenden im Prozess die
Pflicht, diesen Beweis des ersten Anscheins zu erschiittern, d.h. die ernsthafte
Moglichkeit darzulegen und zu beweisen, dass ausnahmsweise die Drohung doch
nicht fiir die Abgabe der Willenserklarung kausal war. Gelingt ihm das nicht, so ist
auch ohne Beweisantritt des Bedrohten von der Kausalitit der Drohung fiir die

Abgabe der Willenserkldarung auszugehen.
b) Arglistige Tauschung

aa) Tauschung

Taduschung ist das Hervorrufen einer Fehlvorstellung iiber Tatsachen durch
intellektuelle Einwirkung. Diese Tduschung kann durch ausdriickliche Erkldrung
erfolgen, aber auch durch schliissiges Verhalten (z.B. Zurlickdrehen der

Kilometeranzeige durch den Kfz-Verkaufer).

bb) Unterlassen

Auch in einem Unterlassen der Aufklarung kann eine Tduschung liegen. Das ist
allerdings nur dann der Fall, wenn nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) eine
Aufklirungspflicht bestand.

Hierbei ist von dem Grundsatz auszugehen, dass in unserer Wirtschafts- und
Rechtsordnung grundsétzlich jede Partei selbst dafiir verantwortlich ist, was sie auf
welcher Tatsachengrundlage erklirt oder nicht erklirt. Keineswegs ist etwa der

Verkaufer eines KFZ verpflichtet, den Kédufer ungefragt iiber samtliche nachteiligen

3 Palandt / Heinrichs, § 123, Rn. 24.
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Eigenschaften des Fahrzeuges aufzuklidren. Der Kaufer kann sich immerhin iiber
solche Umstdnde, die fiir ihn wichtig sind, erkundigen.

Nach Treu und Glauben muss der Verkédufer aber liber solche Umstinde aufklaren,
die fiir den Kéufer ersichtlich von kaufentscheidender Bedeutung sind, und iiber die
ein redlicher Verkdufer aufkldren wiirde. Hat etwa der Pkw einen schweren
Unfallschaden gehabt, so muss der Verkdufer dariiber aufkldren, weil ein
Unfallwagen wegen der Zweifel, ob der Schaden dauerhaft und vollstindig beseitigt
ist, einen wesentlich niedrigeren Wert hat als ein unfallfreies Fahrzeug. Verschweigt
der Verkéufer diesen Umstand, so kann der Kédufer den Kaufvertrag gem. § 123 BGB

anfechten.

cc) keine Anfechtung bei Tiduschung durch Dritte i.S.d. § 123 Abs. 2, S. 1 BGB
Bei einer empfangsbediirftigen Willenserkldrung (also insbesondere bei
Vertragsangebot und Vertragsannahme) kann der Getduschte seine Erklarung nur
anfechten, wenn gerade der Erklarungsempfinger die Tauschung veriibt hat. Hat
dagegen ein unbeteiligter Dritter die Tauschung veriibt, so kann der Getduschte nur
anfechten, wenn der Erklarungsempfinger die Téduschung kannte oder bei
Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt hitte erkennen konnen,
§ 123 11 1 BGB.

Anderenfalls ist der gutgldubige Erklarungsempfanger (der nicht wusste, dass der
Erklarende getduscht wurde) in seinem Vertrauen auf die Erklédrung schutzwiirdig.

Deshalb kann der Erkldrende in diesen Fillen nicht anfechten.

Es ist allerdings eine wichtige Einschrankung zu machen, die sich nicht aus dem
Wortlaut des § 123 IT 1 BGB ergibt (teleologische Reduktion des § 123 II 1 BGB):

Dritter 1.S.d. § 123 II 1 BGB ist ndmlich nicht, wer im Lager des
Erklarungsempfingers steht und am Vertragsschluss mitgewirkt hat. Im Lager des
Empféngers stehen solche Personen, deren Verhalten sich der Empfinger nach dem
Rechtsgedanken des § 278 BGB zurechnen lassen muss. Es kommt daher nicht
darauf an, ob die Hilfsperson Stellvertreter i.S.d. §§ 164 ff. BGB ist. Auch sonstige
Hilfspersonen (sonstige Arbeitnehmer, Verhandlungsgehilfen) des Empfangers sind

nicht Dritte, wenn sie am Vertragsschluss mitgewirkt haben.
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dd) Rechtswidrigkeit der Tauschung

Im Gegensatz zur Drohung bestimmt § 123 I BGB nicht ausdriicklich, dass die
Tauschung widerrechtlich sein muss. Es besteht jedoch Einigkeit, dass auch eine
Tauschung nur dann zur Anfechtung berechtigt, wenn sie widerrechtlich erfolgt.
Grundsitzlich ist eine Taduschung stets rechtswidrig.

Anders liegt der Fall jedoch, wenn beim Zustandekommen des Vertrages unzulissige
Fragen gestellt werden. Auf eine unzuléssige Frage darf der Befragte nicht nur die
Antwort verweigern, sondern auch liigen. Besonders bedeutsam ist diese

Konstellation beim Zustandekommen des Arbeitsvertrages.

Beispiel: Arbeitnehmerin A bewirbt sich bei Arbeitgeber C um eine Stelle als Biirokauffrau.
Im Bewerbungsgesprich stellt C folgende Fragen:

a) nach der Schwerbehinderung der A

b) nach einer bestehenden Schwangerschaft der A

¢) nach einer HIV-Infektion der A

A verneint alle Fragen, obwohl sie schwerbehindert, schwanger und HIV-infiziert ist. Kann
C den spéter geschlossenen Arbeitsvertrag wegen arglistiger Tduschung der A anfechten ?

(1) Die Frage nach der Schwangerschaft wird heute allgemein fiir unzuléssig erachtet
(auch wenn der Arbeitgeber wegen der finanziellen Belastungen und der
Beschéftigungsverbote nach dem Mutterschutzgesetz durchaus ein
anerkennenswertes Interesse an der Beantwortung dieser Frage haben kann), weil sie
Frauen diskriminiert (vgl. § 611 a BGB), denn die Schwangerschaft kann
naturgemal nur bei Frauen auftreten.

Der Arbeitnehmerin wére nun nicht geholfen, wenn man ihr lediglich gestatten
wiirde, auf die unzuldssige Frage die Antwort zu verweigern, denn bei
Antwortverweigerung wiirde der Arbeitgeber natiirlich davon ausgehen, dass der
betreffende Umstand — hier die Schwangerschaft — vorliegt. Deshalb darf die
Arbeitnehmerin in dieser Situation (man spricht von einer ,,notwehrdhnlichen Lage®)
nicht nur die Antwort verweigern, sondern sogar liigen. Die in der Liige enthaltene
Tauschung ist nicht rechtswidrig und berechtigt den Empfanger (hier den C) daher
nicht zur Anfechtung gem. § 123 I BGB.

(2) Die Frage nach der Schwerbehinderung ist dagegen zuldssig, weil der
Arbeitgeber wegen der Vorschriften des SchwbG ein berechtigtes Interesse an der
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richtigen Beantwortung hat. So muss der Arbeitgeber im Fall der Beschéftigung von
Schwerbehinderten u.U. seinen Betrieb baulich umgestalten. Der C kann also den
Arbeitsvertrag wegen der Tauschung iiber die Schwerbehinderung gem. § 123 I BGB

anfechten.

(3) Die Frage nach der AIDS-Erkrankung wird als zuldssig angesehen. Bei der
bloBen HIV-Infektion ist die Losung umstritten.

ee) Arglist

§ 123 1 BGB setzt eine arglistige TAuschung voraus. Hierfiir reicht jedoch bedingter
Vorsatz aus (dolus eventualis). Der Tauschende muss es mindestens fiir moglich
halten und wollen, dass der andere durch Tauschung zur Abgabe einer
Willenserklarung bestimmt wird.

Arglist liegt daher auch vor, wenn der Tduschende Erklirungen ,,ins Blaue hinein*

macht.

Beispiel: Kfz-Verkiufer V erklart dem K der Wagen sei unfallfrei, obwohl er dariiber nichts

weil}, weil weder er noch einer seiner Mitarbeiter den Wagen untersucht hat.

Da der Verkéufer in den Féllen der Erkldrungen ins Blaue hinein nichts iiber die
Richtigkeit seiner Erklarung weiB, hilt er es fiir moglich, dass sie falsch ist, er also
den Vertragspartner tduscht. Stellt sich im nachhinein heraus, dass die Erklarung ins
Blaue hinein tatséchlich falsch war, so kann der Vertragspartner gem. § 123 I BGB

anfechten.

ff) Kausalitit

Die arglistige Tauschung muss kausal fiir die Abgabe der Erklarung geworden sein
(§ 123 I BGB: ,,zur Abgabe einer Willenserkldirung durch arglistige Tdauschung ...
bestimmt ). Bei arglistiger Tduschung spricht jedoch wie bei der Drohung (s.0.) ein
Anscheinsbeweis (prima-facie-Beweis) fiir diese Ursdchlichkeit, wenn es sich um
eine Tduschung handelt, die nach der Lebenserfahrung geeignet ist, die Erklédrung zu

beeinflussen.’* Hat etwa der Verkiufer eines Pkw iiber die Unfallfreiheit getduscht,

* Palandt / Heinrichs, § 123, Rn. 24.
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so spricht der Anscheinsbeweis fiir die Kausalitéit dieser Tauschung fiir die Abgabe
der Willenserkldrung. Es ist dann an dem Verkdufer, im Prozess Umstédnde
darzulegen, die ausnahmsweise dafiir sprechen, dass die Tauschung doch nicht
kausal gewesen ist. Er kann z.B. einen Zeugen dafiir benennen, dass der Kéufer

schon vor der Abgabe der Willenserkldrung von dem Unfallschaden erfahren hat.

I1. Anfechtungserklirung, § 143 BGB

Die Anfechtung ist ein Gestaltungsrecht, d.h. der Anfechtende bedarf nicht der
Mitwirkung des anderen Teils, um die Rechtsfolge auszulosen. Das Gestaltungsrecht
wird ausgeiibt durch die Anfechtungserklarung gem. § 143 I BGB gegeniiber dem
Anfechtungsgegner.

1. Anfechtungsberechtigt ist derjenige, den Rechtsfolgen der Erkldrung treffen
wiirden, also regelmiBig derjenige, der die Erklarung abgegeben hat.

Im Fall der fehlerhaften Ubermittlung durch Boten (§ 120 BGB) ist
anfechtungsberechtigt nur der Auftraggeber, nicht etwa der Bote.

Bei der Stellvertretung ist nur der Vertretene anfechtungsberechtigt, nicht der
Vertreter, den ja die Rechtsfolgen der Erklarung nicht treffen. Fiir die Frage des
Irrtums kommt es gem. § 166 I BGB auf den Irrtum des Stellvertreters an.

2. Anfechtungsgegner ist fiir den Regelfall des Vertrages der Vertragspartner
(§ 143 11 BGB).

3. Die Anfechtungserkldrung ist wie jede andere Willenserkldrung auslegungsfihig.
Der Anfechtende muss nur hinreichend deutlich erkldren, dass er das Rechtsgeschéft
wegen des Willensmangels nicht gelten lassen will. Er muss nicht das Wort
,Anfechtung® verwenden, denn nach § 133 BGB kommt es weniger auf den
Wortlaut der Erklarung, als vielmehr auf den wahren Willen des Erklarenden an.

Probleme konnen sich wegen des Abstraktionsprinzipes ergeben, wenn der

Anfechtende erklirt, er wolle ,,den Kaufvertrag anfechten .

a) Juristische Laien differenzieren nicht zwischen schuldrechtlichem Kaufvertrag

(§ 433 BGB) und dinglicher Ubereignung (§§ 929 ff. BGB). Deshalb will der Laie
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im Zweifel alle Geschifte, die auf dem Irrtum beruhen anfechten, also auch die
Ubereignung gem. § 929 S. 1 BGB. Seine Erklirung ist dann als Anfechtung auch

der dinglichen Einigung auszulegen.

b) Erklart dagegen ein Rechtsanwalt fiir seinen Mandanten, er wolle den Kaufvertrag
anfechten, so kann nicht ohne weiteres davon ausgegangen werden, dass er auch die
dingliche Ubereignung anfechten will, da ihm als Juristen das Trennungs- und das

Abstraktionsprinzip bekannt sind.

ITII. Anfechtungsfrist, §§ 121, 124 BGB
Die Anfechtungserkldrung muss fristgerecht erfolgen. Anderenfalls erlischt das

Gestaltungsrecht der Anfechtung, da es sich um Ausschlussfristen handelt.

1. § 121 I BGB, ,,unverziiglich*

In den Féllen der Anfechtungsgriinde gem. §§ 119 I, II, 120 BGB (s.0.) muss die
Anfechtungserklarung ohne schuldhaftes Zogern (Legaldefinition ,,unverziiglich® in
§ 121 I 1 BGB) nach Kenntnis vom Anfechtungsgrund erfolgen. Unverziiglich ist
nicht gleichbedeutend mit ,,sofort”. Dem Anfechtungsberechtigten ist vielmehr eine
angemessene Uberlegungsfrist einzurdumen. Obergrenze ist in der Regel eine Frist
von 2 Wochen.”

Erfolgt die Anfechtung schriftlich, so ist es gem. § 121 I 2 BGB ausreichend, wenn
die Absendung unverziiglich erfolgte.

Die Frist beginnt erst mit der Kenntnis des Anfechtenden vom Anfechtungsgrund
(also subjektiver Fristbeginn).

Im Interesse der Rechtssicherheit muss es aber eine starre Hochstgrenze geben, nach
der die Anfechtung spétestens ausgeschlossen ist. Vor dem Jahr 2002 lag diese
Grenze bei 30 Jahren (§ 121 1II a.F. BGB). Durch das
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz sind jedoch die Hochstfristen im
Verjahrungsrecht insgesamt drastisch verkiirzt worden (vgl. § 195 BGB n.F., zur
Verjahrung s.u.). Deshalb ist auch die absolute zeitliche Grenze der Anfechtung gem.

§ 121 II BGB n.F. auf 10 Jahre verkiirzt worden.

% Palandt / Heinrichs, § 121, Rn. 3.
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2. §124 BGB

In den Féllen der Anfechtungsgriinde gem. § 123 I BGB ist der Erkldrende
schutzwiirdiger als in den Fillen der §§ 119, 120 BGB, denn hier wurde in
rechtswidriger Weise von auflen auf seine Willensfreiheit eingewirkt (durch
Téuschung oder Drohung). Daher ldsst § 124 I BGB dem Anfechtenden eine Frist
von einem Jahr fiir die Anfechtungserkldrung. Die Frist beginnt im Falle der
Téuschung mit deren Entdeckung durch den Berechtigten (§ 124 II 1 BGB). Auch
insoweit liegt also ein subjektiver Fristbeginn vor. Die damit verbundene
Rechtsunsicherheit muss wie im Fall des § 121 BGB durch eine starre Hochstgrenze
kompensiert werden. Dies leistet § 124 III BGB n.F., der diese Hochstgrenze ebenso
wie § 121 II BGB auf 10 Jahre festlegt (wéhrend die Frist vor Inkrafttreten des
Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes 30 Jahre betrug, § 124 11l BGB a.F.).

IV. Ausschluss der Anfechtung durch Bestitigung, § 144 BGB

Gem. § 144 1 BGB ist die Anfechtung ausgeschlossen, wenn der Anfechtende das
anfechtbare Rechtsgeschift bestétigt.

Dies kann auch konkludent durch schliissiges Verhalten erfolgen. Voraussetzung ist
aber, dass der Bestdtigende die Anfechtbarkeit kannte.

VerauBert etwa der Erwerber einer Sache diese Sache, obwohl er weil}, dass er den
Kaufvertrag und die Ubereignung gem. § 123 BGB anfechten kann, so liegt in

diesem Verhalten eine schliissige Bestitigung der anfechtbaren Rechtsgeschifte.
V. Rechtsfolgen der Anfechtung, §§ 142, 122 BGB

1. Grundsatz: Nichtigkeit ex tunc, § 142 I BGB

§ 142 1T BGB stellt eine Riickwirkungsfiktion auf, nach der das angefochtene
Rechtsgeschift als von Anfang an (ex tunc) nichtig anzusehen ist.

Wegen dieser Riickwirkung wird die Anfechtung tiberwiegend als rechtshindernde
und nicht als rechtsvernichtende Einwendung eingestuft.

Weitere dogmatische Probleme ergeben sich im Bereicherungsrecht. Nimmt man die
Riickwirkungsfiktion des § 142 I BGB ernst, so hat im Falle der Anfechtung des

Kausalvertrages der Rechtsgrund niemals bestanden. Die ausgetauschten Leistungen
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konnen dann iiber die condictio indebiti (§ 81211, 1. Alt. BGB: anfangliches Fehlen
des Rechtsgrundes) herausverlangt werden.

Betont man dagegen, dass es sich bei § 142 I BGB nur um eine Fiktion handelt und
der Rechtsgrund immerhin vor der Anfechtungserkldrung bestanden hat, so ist

richtige Anspruchsgrundlage fiir die Riickforderung die condictio ob causam finitam

(§ 81212, 1. Alt. BGB: spiterer Wegfall des Rechtsgrundes).

Beide Auffassungen werden vertreten. In der Klausur sollte dieses fast ausschlieBlich
dogmatische Problem nicht intensiv behandelt werden, sondern man sollte sich allenfalls auf
einen Hinweis beschrinken. Jedenfalls ist eine Streitdarstellung mit Stellungnahme
unangebracht, da beide Auffassungen regelméfBig zum selben Ergebnis filhren. Bedeutsam
kann die Kontroverse allenfalls werden, wenn der Ausschlussgrund des § 814 BGB in
Betracht kommt, weil dieser nach hM nur fiir die condictio indebiti gilt, nicht aber fiir alle
anderen Fille der Leistungskondiktion.

2. Ausnahme: Nichtigkeit ex nunc

Die Riickwirkung des § 142 1 BGB kann zu Unbilligkeiten und zu praktischen
Schwierigkeiten bei der Riickabwicklung fiihren, wenn es um in Vollzug gesetzte
Dauerschuldverhiltnisse geht.

Deshalb ist es bei anfechtbaren in Vollzug gesetzten Arbeitsvertrigen (§ 611 BGB)
und Gesellschaftsvertrigen (§ 705 BGB) anerkannt, dass die Anfechtung

ausnahmsweise entgegen § 142 I BGB nur fiir die Zukunft, d.h. ex nunc, wirkt.

3. Ersatz des Vertrauensschadens, § 122 I BGB

Als weitere Rechtsfolge der Anfechtung sieht § 122 I BGB in den Fillen der
Anfechtung gem. §§ 119, 120 BGB die Verpflichtung des Anfechtenden zum Ersatz
des Vertrauensschadens (negatives Interesse) vor. Denn der Erklarungsempfinger hat
auf den von dem Erkldrenden gesetzten Rechtsschein einer wirksamen

Willenserklarung vertraut.
a) Konsequenterweise greift diese Schadensersatzverpflichtung entsprechend
allgemeinen Rechtsscheinsgrundsétzen nicht ein, wenn der Geschéddigte den Grund

der Anfechtung kannte oder fahrldssig nicht kannte, § 122 IT BGB.
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b) In den Féllen des § 123 BGB greift § 122 BGB ebenfalls nicht ein. Es wire auch
schwer verstidndlich, wenn der Tauschende oder Drohende einen Anspruch auf

Schadensersatz gegen den Getduschten oder Bedrohten hitte.

c) Als Rechtsfolge des § 122 BGB ist der Erkldrungsempfanger so zu stellen wie er
stinde, wenn er niemals von der Erkldrung gehort hétte (negatives Interesse;
Vertrauensschaden). Schadensposten konnen daher etwa sein:
Vertragsanbahnungskosten wie Fahrtkosten fiir Besichtigungstermine, Telefon- und

Portokosten fiir die Korrespondenz usw.

VI. Lehre von der Doppelnichtigkeit (,,Doppelwirkungen im Recht*)

Gem. § 142 11 BGB wird derjenige, der die Anfechtbarkeit kannte, so behandelt, als
ob er die Nichtigkeit des Rechtsgeschifts gekannt hitte. Aufgrund dieser Regelung
kann es sinnvoll sein, die Anfechtung eines ohnehin schon aus anderen Griinden

nichtigen Rechtsgeschifts zuzulassen (sog. Lehre von der Doppelnichtigkeit).

Beispiel: Der 15jdhrige M verduflert ohne Einwilligung seiner Eltern ein wertvolles
Gemélde, das er irrtiimlich fiir eine Filschung hélt, an B. B verduBert das Gemélde weiter an
C. Dieser (C) wusste nicht, dass M minderjahrig war, als er an B iibereignete. C wusste aber,
dass M sich iiber die Echtheit des Bildes geirrt hatte. Kann M das Gemélde von C

herausverlangen ?

1. M konnte gegen C einen Anspruch aus § 985 BGB haben. Dann miisste er
noch Eigentiimer sein.

a) M hat das Eigentum nicht B verloren, weil die dingliche Einigung i.S.d. § 929
S. 1 BGB gem. § 107 BGB unwirksam ist.

b) M kénnte das Eigentum aber durch Ubereignung von B an C gem. §§ 929 S. 1,
932 BGB verloren haben. Fraglich ist lediglich, ob C gutgldubig war.

aa) C kannte die Minderjdhrigkeit des M nicht und war daher insoweit gutglaubig.

bb) Er kannte aber die Anfechtbarkeit des Geschéfts zwischen M und B. Gem.
§ 14211 BGB wird er so behandelt, als habe er die Nichtigkeit dieser
Ubereignung gekannt, wenn die Anfechtung tatscichlich erfolgt. Dann wiisste C,
dass B kein Eigentum von M erworben hat. Er wére somit bosglaubig gem.

§ 932 BGB und hitte kein Eigentum von B erworben.
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Fiir die Frage, ob M das Gemaélde von C herausverlangen kann, kommt es also
auf die Frage an, ob M die Ubereignung an B, die ohnehin schon wegen der

Minderjédhrigkeit nichtig ist, noch anfechten kann gem. § 119 II BGB.

cc) Die heute herrschende Meinung bejaht die Moglichkeit der Anfechtung eines
aus einem anderen Grund bereits nichtigen Geschifts. Denn einerseits ist es
durchaus nichts Ungewohnliches, die Rechtsfolge der Nichtigkeit aus zwei
unterschiedlichen Rechtsgriinden herzuleiten. Zum anderen besteht wegen
§ 142 I BGB, der gerade das Erfolgen der Anfechtung voraussetzt, auch ein
praktisches Bediirfnis fiir die Zulassung der Anfechtung.

2. Wenn die demnach zuldssige Anfechtung gem. § 119 II BGB erfolgt, dann ist
C gem. § 142 11 BGB bosgliaubig. Er konnte daher nicht gem. § 932 BGB das
Eigentum erwerben. M ist somit noch Eigentiimer und kann das Gemélde nach

§ 985 BGB herausverlangen.

VII. Verhiltnis der Anfechtung zum Gewiéhrleistungsrecht des Kaufrechts

Der Kéufer, der eine mangelhafte Sache erwirbt, irrt hdufig zugleich iiber
Eigenschaften der Kaufsache. Da aber fiir die Sachméngelhaftung vollig andere
Regeln gelten als fiir die Anfechtung, stellt sich die Frage nach dem Verhéltnis der
§§ 434 ff. BGB zu den §§ 119 ff. BGB.

1. Verhiiltnis zur Anfechtung wegen arglistiger Tduschung, § 123 BGB
Wer arglistig tduscht, ist nicht schutzwiirdig. Deshalb ist der Anfechtungsgrund gem.
§ 123 BGB uneingeschrinkt neben den §§ 434 ff. BGB anwendbar.

Beispiel: V verkauft an K einen Gebrauchtwagen, verschweigt aber arglistig, dass der Pkw
in einen Unfall verwickelt war.

Da der Wagen mangelhaft ist, kann K die Rechte aus § 437 BGB geltend machen
(Schadensersatz, Riicktritt, Minderung).

Daneben kann K aber auch nach seiner Wahl gem. § 123 BGB anfechten. Ficht er an, so ist
der Kaufvertrag gem. § 142 1 BGB nichtig. Dann verliert der Kéaufer seine
Gewihrleistungsrechte, die ja einen wirksamen Kaufvertrag voraussetzen.

K kann dann gem. § 812 I BGB den Kaufpreis von V zuriickverlangen, da infolge der
Anfechtung der Rechtsgrund fiir die Zahlung entfallen ist.
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2. Verhiltnis zur Anfechtung wegen Fehlern bei der Willensiuflerung, § 119
Abs. 1 BGB

Im Rahmen des § 119 I BGB geht es um Fehler bei der Willensdu3erung, nicht um

eine Fehlvorstellung beziiglich der Kaufsache. Daher steht der Anfechtungsgrund des

§ 119 I BGB in keinem Konkurrenzverhéltnis zu den Gewéhrleistungsrechten der

§§ 434 ff. BGB, sondern ist neben diesen wie § 123 BGB uneingeschrinkt

anwendbar.

3. Verhiltnis zur Anfechtung wegen eines Irrtums iiber verkehrswesentliche
Eigenschaften, § 119 Abs. 2 BGB

Hinsichtlich des Verhiltnisses der §§ 434 ff. BGB zu § 119 II BGB ist zwischen der

Anfechtung durch den Verkdufer und der Anfechtung durch den Kéufer zu

differenzieren.

a) Da dem Verkdufer keine Gewdhrleistungsrechte zustehen, stellt sich hier das
Konkurrenzproblem nicht. Der Verkaufer kann daher grundsétzlich gem. § 119 II
BGB anfechten, es sei denn, er will sich durch die Anfechtung und der damit
verbundenen Herbeifiihrung der Nichtigkeit des Kaufvertrages seiner

Gewaihrleistungsverpflichtung entziehen.

b) Dem Kdufer stehen dagegen nach Gefahriibergang die Gewéhrleistungsrechte des
§ 437 BGB zu.

LieBe man daneben die Anfechtung gem. § 119 II BGB zu, so wiirde die kurze
Verjahrung des § 438 Nr. 3 BGB umgangen. Denn gem. § 438 Nr. 3 BGB muss der
Kéaufer seine Rechte innerhalb der Frist von 2 Jahren seit der Ablieferung der
Kausache geltend machen. Dagegen hitte er nach einer Anfechtung gem. § 119 II
BGB drei Jahre Zeit, seinen Anspruch gem. § 812 BGB durchzusetzen (§§ 195, 199
BGB). Zudem beginnt die Verjahrung gem. § 438 Nr. 3 BGB objektiv mit der
Ablieferung der Sache (nicht erst mit der Kenntnis des Mangels), wéhrend die Frist
gem. §§ 195, 199 BGB subjektiv erst mit Kenntnis des Anspruchsinhabers vom
Anspruch beginnt.

Weiterhin konnte der Erkldrende im Rahmen des § 119 II BGB auch bei grob

fahrldssiger Unkenntnis vom Mangel wegen Irrtums iiber eine verkehrswesentliche
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Eigenschaft anfechten, wihrend § 442 1 2 BGB die Gewéhrleistungsrechte in diesem
Fall ausschlief3t.

aa) Deshalb ist § 119 II BGB ab dem Zeitpunkt, in dem die Gewéhrleistungsrechte
eingreifen — also ab dem Zeitpunkt des Gefahriiberganges gem. §§ 446, 447 BGB

(regelmiBig also ab der Ubergabe der Sache) — ausgeschlossen und unanwendbar.

bb) Vor Gefahriibergang i.S.d. §§ 446, 447 BGB bleibt § 119 II BGB jedoch nach
hM anwendbar. Zwar wird zum Teil in der Literatur auch ein Ausschluss des § 119 11
BGB schon vor Gefahriibergang diskutiert. Dagegen spricht jedoch die durch den
Gefahriibergang gewihrleistete klare Trennung zwischen Gewéhrleistungsrecht und

allgemeinen Regeln.
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9. Teil: Die Einrede der Verjahrung, §§ 194 ff. BGB

Wie im Go-Jura-Skript BGB AT 1 gezeigt, vollzieht sich die Priifung eines

vertraglichen Anspruchs in drei Schritten.

1. Anspruch entstanden ?

a) Einigung

b) wirksam (keine rechtshindernden Einwendungen)
2. Anspruch untergegangen ?

3. Anspruch durchsetzbar ?

Die vorstehenden Erdrterungen betrafen die Frage, ob der Anspruch entstanden ist.
Der Allgemeine Teil des BGB enthilt jedoch mit den Regelungen der Verjdhrung
(§§ 194 ff. BGB) auch eine Einrede, die die Frage betrifft, ob der Anspruch
durchsetzbar ist.

Da die Einrede der Verjahrung (vgl. § 214 I BGB) der Durchsetzbarkeit des
Anspruchs auf Dauer entgegensteht, handelt es sich um eine sog. peremptorische
Einrede (im Gegensatz zu dilatorischen Einreden wie der Stundung, die der

Durchsetzbarkeit nur zeitweise entgegenstehen).

A. Reformbedarf im Verjihrungsrecht

Das Verjahrungsrecht ist durch das Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts™,
das zum 01.01.2002 in Kraft getreten ist, grundlegend umgestaltet worden.>’ Im
Gegensatz zu anderen Aspekten der Reform, gegen deren Ausmal sich etwa ein
GroBteil der deutschen Zivilrechtslehrer in einer von 256 Professoren

unterzeichneten Erkldrung gewandt hatte, war die Reformbediirftigkeit des

** BGBI. 1(2001), S. 3138.
37 Vgl. Mansel, ,,Die Neuregelung des Verjahrungsrechts”, NJW 2002, S. 89 ff.; Witt, ,,Das
neue Verjahrungsrecht™, NJW 2002, 105 ff.
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Verjahrungsrechts unbestritten (vgl. Heinrichs: ,,... eine der schwdichsten Partien der

Kodifikation* [des BGB]).™

Sinn und Zweck des neuen Verjahrungsrechts erschlieen sich zum Teil erst aus dem
Vergleich mit den Schwichen der bis zum 31.12.2001 geltenden Rechtslage. Daher

sollen diese im folgenden nochmals kurz aufgezeigt werden.

I. Zu lange und zu kurze Fristen

1. Regelmiflige Verjahrung: 30 Jahre, § 195 BGB a.F.

Die frithere regelmiBige Verjahrungsfrist war mit 30 Jahren (§ 195 BGB a.F.)
deutlich zu lang (fast ein halbes Menschenleben).”” An die Verjahrungsfrist sind z.B.
bei Unternehmen auch Aufbewahrungspflichten gekoppelt. Die enorm lange
Verjahrungsfrist des § 195 BGB a.F. war daher nicht nur fragwiirdig im Hinblick auf
den Zweck der Verjahrungsvorschriften, die Schaffung von Rechtssicherheit®,

sondern verursachte auch 6konomische Probleme.

2. Gewihrleistungsfrist: 6 Monate, § 477 BGB a.F.

Demgegeniiber waren andere Verjahrungsfristen des alten Rechts erheblich zu kurz.
Das gilt vor allem fiir die Gewahrleistungsfrist des § 477 BGB a.F. Die Frist betrug
nur 6 Monate und begann mit der Ablieferung der Sache. Das hatte zur Folge, dass
die Gewdhrleistungsrechte schon verjihrt sein konnten, bevor sich der Mangel
iiberhaupt zeigte. Diese Rechtslage war mit den Erfordernissen eines effektiven
Verbraucherschutzes nicht vereinbar, weshalb die européische Verbrauchsgiiterkauf-
Richtlinie den nationalen Gesetzgebern vorschrieb, mindestens eine
Gewihrleistungsfrist von zwei Jahren vorzusehen. Dem hat das
Schuldrechtsreformgesetz durch die Schaffung des § 438 I Nr. 3 BGB n.F. Rechnung

getragen.

* Palandt / Heinrichs, 61. Auflage, vor § 194, Rn. 5: ,, Das Verjihrungsrecht des BGB
entspricht nicht mehr den Bediirfnissen des Rechts- und Wirtschaftsverkehrs und bedarf
dringend einer Reform.

% Palandt / Heinrichs, vor § 194, Rn. 5.

0 palandt / Heinrichs, vor § 194, Rn. 4 b.
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a) Die kurze Verjdhrungsfrist des § 477 BGB a.F. hat erst zur Herausbildung
dogmatischer Konstruktionen in der Rechtsprechung beigetragen, die letztlich vor
allem dem Zweck dienten, eine angemessene Verjahrungsregelung zu erzielen.*' Das
gilt z.B. fir die sog. ,, weiterfressenden Schdden” im Rahmen des § 823 I BGB. Die
Brisanz der Frage, ob bei den weiterfressenden Schiden neben den
Gewihrleistungsrechten auch ein Anspruch aus § 823 BGB bestand, lag darin, dass
fiir die deliktischen Anspriiche die 3-Jahres-Frist des § 852 BGB a.F. galt, welche

hiufig im Gegensatz zu der Gewéhrleistungsfrist noch nicht abgelaufen war.

b) Ahnliches gilt fiir die sog. , entfernten Mangelfolgeschiden* im
Gewihrleistungsrecht des Werkvertrages. Diese Schaden sollten nicht unter § 635
BGB a.F. fallen, sondern einen Anspruch aus pVV ausldsen, welcher nicht gem.
§ 638 BGB a.F. analog in 6 Monaten, sondern gem. § 195 BGB a.F. in 30 Jahren

verjihrte.

c) Der Widerspruch zwischen der extrem langen Frist des § 195 BGB a.F. und der

duBerst kurzen Frist des § 477 BGB a.F. fiihrte zu unausgewogenen Ergebnissen:

aa) Das galt etwa fiir die Abgrenzung zwischen Schlechtlieferung (peius) und
Falschlieferung (aliud), die zudem héufig schwer zu treffen war.
Einige Schulbeispiele:
—  Ist Winterweizen schlechter Sommerweizen oder ein aliud ?
—  Ist mit Glykol versetzter Qualitidtswein schlechter Qualitidtswein oder ein
aliud ?
Von dieser Abgrenzung hing es ab, ob sich der Anspruch aus § 459 ff. BGB a.F.
ergab (dann Verjdhrung in 6 Monaten, § 477 BGB a.F.) oder aus §§ 440, 320 ff.
BGB a.F. (dann Verjéhrung in 30 Jahren, § 195 BGB a.F.).

bb) Ahnliche Widerspriiche ergaben sich bei der Abgrenzung zwischen Sach- und

Rechtsméngeln, die hdufig dhnlich schwer zu treffen war:

1 Witt, NJW 2002, 105/ 106, Fn. 7.
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So ging die Rechtsprechung beim Verkauf von Grundstiicken bei o6ffentlich-
rechtlichen Baubeschrinkungen von einem Sachmangel aus, hingegen bei der
Belastung mit privaten Lasten (Hypothek, Grundschuld) von einem Rechtsmangel.
Von dieser Abgrenzung hing es ab, ob der Anspruch in 30 Jahren verjdhrte
(Rechtsmangel: §§ 440, 434, 325, 195 BGB a.F.) oder in 6 Monaten (§§ 459 ft., 477
BGB a.F.).

I1.§ 196 BGB a.F.

Weitere Einwinde richteten sich gegen § 196 BGB a.F. Seine kasuistische Fassung
(kurze Verjdhrung: 2 oder 4 Jahre bei bestimmten Forderungen bestimmter
Berufsgruppen) wurde dem heutigen Rechts- und Wirtschaftsleben nur noch

teilweise gerecht (,,Frachtfuhrleute®, ,,Lohnkutscher®, ,,Tageléhner“).42

B. Neuregelung des Verjihrungsrechts

I. Kernanliegen des neuen Verjiahrungsrechts

1. Radikale Verkiirzung der Regelverjahrung von 30 auf 3 Jahre.
Langere Fristen nur in Ausnahmefillen (§§ 196, 197 n.F.)

2. Systemwechsel: von langer objektiver Verjdhrung (§§ 195, 198 a.F.) zu kurzer
subjektiver Verjahrung (§§ 195, 199 n.F.).
— Verjahrungsbeginn mit Ablauf des Jahres, in das Anspruchsentstehung und

Kenntniserlangung fallen, § 199 n.F.

3. Kompensation der durch den subjektiven Fristbeginn drohenden

Rechtsunsicherheit durch objektive Maximalfristen, § 199 11, III, IV n.F.

4. Umkehrung des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses von Hemmung und Neubeginn
(frither: ,,Unterbrechung®). Heute ist die Hemmung der Regelfall und der

Neubeginn die Ausnahme.

* Palandt / Heinrichs, § 196, Rn. 2.
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I1. RegelmiBige Verjihrung: 3 Jahre

Die regelmiBige Verjahrung betrdgt nunmehr 3 statt 30 Jahre, § 195 BGB.

Im Gegensatz zu der fritheren 30-Jahres-Frist des § 195 BGB a.F., die durchaus nicht
JregelmiBig® zur Anwendung kam®, sondern durch eine Vielzahl von
Sonderregelungen verdrangt wurde (z.B. § 196 BGB a.F. fiir bestimmte
Berufsgruppen oder § 852 BGB a.F. im Deliktsrecht), soll diese Frist eine
umfassende Geltung beanspruchen, von der es nur wenige Ausnahmen geben soll.

In Anpassung an die verkiirzte regelmafige Verjahrungsfrist wurde auch die
Hochstfrist fiir Anfechtungserkldrungen auf 10 Jahre verkiirzt (§§ 121 II, 124 III
BGB n.F.).

ITII. Kenntnisabhiingiger Beginn der regelmiiligen Verjihrung, § 199 I BGB
Die neue regelméfBige Verjahrungsfrist ist der Vorschrift des § 852 BGB a.F.
nachgebildet, der die 3-Jahres-Frist mit der Kenntnis des Geschéddigten von Schaden
und Schidiger beginnen lieB.* Gem. § 199 I BGB beginnt die Frist mit dem Schluss
des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist (§ 199 I Nr. 1 BGB; dies entspricht
der Vorschrift des § 201 BGB a.F. und ist nunmehr fiir alle Anspriiche iibernommen
worden) und der Glaubiger Kenntnis von Schuldner und den anspruchsbegriindenden
Umstidnden erlangt hat oder bei Anwendung derjenigen Sorgfalt, die jedem Dritten in
der betreffenden Situation hitte einleuchten miissen, hétte erlangen miissen (grob
fahrldssige Unkenntnis).

Gegentiber dem alten § 852 BGB a.F. wurde im Wortlaut des Gesetzes die grob
fahrldssige Unkenntnis der Kenntnis gleichgestellt. Die frithere Rechtsprechung hatte
jedoch ohnehin bereits die Unkenntnis, die auf einem ,,die Augen vor der Kenntnis
Verschlieen beruhte, der Kenntnis gleichgestellt. Der Sache nach handelte es sich
dabei um nichts anderes als um die grob fahrldssige Unkenntnis, die nunmehr auch
ausdriicklich in § 199 I Nr. 2 BGB aufgefiihrt ist.

Damit hat der Gesetzgeber einen Systemwechsel vollzogen, von der langen

Verjdahrung des alten Rechts, die aber objektiv (kenntnisunabhingig) mit der

B Witte, NJW 2002, 105.106.
“ Witt, NJW 2002, 105, 106.
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Entstehung des Anspruchs begann, hin zur kurzen Verjadhrung des § 195 n.F., die
subjektiv (kenntnisabhidngig) beginnt.

IV. Absolute Hochstfristen, § 199 I1 - IV BGB

Durch den subjektiven Fristbeginn des § 199 I BGB n.F. wird eine betrdchtliche
Rechtsunsicherheit in das Verjahrungsrecht getragen, denn dem Schuldner wird der
Nachweis, dass der Glaubiger Kenntnis von den anspruchsbegriindenden Umstédnden
erlangt hat, haufig schwer fallen.

Hitte es der Gesetzgeber bei der Regelung des kenntnisabhéngigen Fristbeginns
belassen, so wiirde der Zweck des Verjdhrungsrechts, Rechtssicherheit zu schaffen,
gefihrdet. Deshalb muss die durch den subjektiven Fristbeginn geschaffene
Rechtsunsicherheit kompensiert werden durch absolute Hochstfristen. Dem hat der

Gesetzgeber in § 199 I — IV BGB Rechnung getragen:

1. Schadensersatzanspriiche verjdhren (kenntnisunabhédngig) spétestens in 30 Jahren
nach ihrer Entstehung, § 199 II, 111 BGB.
2. Die librigen Anspriiche verjahren spétestens nach 10 Jahren, § 199 IV BGB.

V.Ausnahmen im Allgemeinen Teil des BGB: Lingere Fristen und
kenntnisunabhingiger Fristbeginn, §§ 196, 197 BGB

Eine der Schwichen des bis zum 31.12.2001 geltenden Rechts war es, dass die
regelmdBige Verjahrung des § 195 BGB a.F. in der Praxis kaum einmal Anwendung
fand, sondern vielmehr zahlreiche Ausnahmebestimmungen die Bedeutung des § 195
BGB a.F. reduzierten.

Demgegeniiber lassen die §§ 196, 197 BGB n.F. lediglich in eng begrenzten
Bereichen Ausnahmen vom Grundsatz der §§ 195, 199 BGB zu.

1. Kenntnisunabhéingiger Fristbeginn, § 200 BGB
In den Fillen der §§ 196, 197 BGB beginnt die Frist kenntnisunabhingig gem. § 200
BGB n.F.

2. § 196 BGB: 10 Jahre bei grundstiicksbezogenen Rechten
Gem. § 196 BGB verjdhren grundstiicksbezogenen Rechte erst in 10 Jahren. Die

amtliche Uberschrift ,Rechte an einem Grundstiick” ist missverstindlich.
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Keineswegs regelt § 196 BGB nur die Anspriiche des dinglich an einem Grundstiick

Berechtigten. Hauptfall ist vielmehr der schuldrechtliche Anspruch auf Ubereignung
des Grundstiicks gem. §§ 433 1, 311 b BGB.

3. § 197 BGB: 30 Jahre bei dinglichen, erb- und familienrechtlichen und
rechtskriftig festgestellten Anspriichen
Als weitere Ausnahmen von § 195 BGB sieht § 197 BGB eine 30jdhrige

kenntnisunabhingige Verjahrung vor bei:

a) dinglichen Anspriichen (Abs. 1, Nr. 1):
- nur Herausgabeanspriiche (nicht dingliche Unterlassungs- oder

Beseitigungsanspriiche z.B. aus § 1004 BGB)

b) erb- und familienrechtliche Anspriiche (Abs. 1, Nr. 2):
- z.B. der Anspruch des Verméchtnisnehmers aus §§ 2147, 2174 BGB

c) Rechtskriftig festgestellte Anspriiche (Nr. 3):
- Die Regelung entspricht § 218 BGB a.F.

VI. Ausnahmevorschriften im Gewéhrleistungsrecht, § 438 BGB
Die praktisch wohl bedeutsamste Ausnahmevorschrift zur Regelverjadhrung gem.
§§ 195, 199 BGB enthdlt § 438 BGB fiir die Verjadhrung von

Gewdibhrleistungsanspriichen im Kaufrecht.

1. Grundsitzlich betrdgt die Verjahrungsfrist gem. § 438 I Nr. 3 BGB zwei Jahre.

Da der Kaufvertrag ein Massengeschift ist, wéire es mit den Erfordernissen der
Rechtssicherheit unvereinbar, wenn die Verjdhrung wie in § 199 BGB von der
Kenntnis des Kdufers abhinge. Deshalb bestimmt § 438 I BGB, dass die Verjédhrung
objektiv mit der Ablieferung der Sache, bzw. bei Grundstiicken mit der Ubergabe,
beginnt.

2. Bei Bauwerken betrigt die Verjahrung gem. § 438 I Nr. 2 fiinf Jahre. Dadurch
wird ein weiteres Problem des alten Rechts beseitigt. Da sich bei Bauwerken Méngel

haufig erst nach Jahren zeigen, war die Frist des alten § 477 I 1 BGB (ein Jahr) zu
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kurz. Die Rechtsprechung gelangte zu interessengerechten Ergebnissen, indem sie
Kaufvertrage iiber Grundstiicke mit Bauwerken hiufig dem Werkvertragsrecht
unterstellte, was zu einer Verjdhrung von 5 Jahren fiihrte (§ 638 BGB a.F.). Solche
dogmatisch zweifelhaften Losungswege werden durch § 438 I Nr. 2 BGB n.F.

obsolet.

3. Hat der Kéufer den Kaufpreis noch nicht gezahlt, so kann er gem. § 438 IV 2
BGB die Kaufpreiszahlung auch nach Eintritt der Verjdhrung seiner
Gewdihrleistungsrechte verweigern.

Der Absendung einer Mingelanzeige innerhalb der Verjdhrungsfrist bedarf es hierzu

— anders als nach altem Recht (§ 478 BGB a.F.) - nicht mehr.

C. Verjihrungsvereinbarungen, § 202 BGB

Nach § 225 BGB a.F. waren Verjiahrungsvereinbarungen nur in einem beschriankten
Umfang moglich. Insbesondere war eine Verldngerung der Verjdhrungsfrist nicht
nach dem allgemeinen Verjdhrungsrecht moglich (sondern allenfalls im Rahmen von
Sondervorschriften des Gewihrleistungsrechts), obwohl hierfiir in den Fillen des
§ 196 BGB a.F. durchaus ein Bediirfnis bestanden haben mag.

Demgegeniiber erweitert § 202 BGB n.F. die Vertragsfreiheit der Parteien.
Unzuléssig ist lediglich eine Verkiirzung der Verjdhrungsfrist bei Anspriichen aus
Vorsatzhaftung (§ 202 1 BGB) und eine Verlidngerung iiber 30 Jahre hinaus
(§ 202 11 BGB).

Weitere Beschriankungen fiir Verjdhrungsvereinbarungen enthalten die
Spezialvorschriften des § 475 II BGB (fiir Mingelanspriiche beim Kauf) und § 309
Nr. 8 b) ff) BGB fiir Allgemeine Geschiftsbedingungen.

D. Hemmung und Neubeginn der Verjihrung

Ein weiterer Kernaspekt der Reform des Verjahrungsrechts ist die Umkehrung des
Regel-Ausnahme-Verhéltnisses zwischen Hemmung und Neubeginn der Verjahrung.
In terminologischer Hinsicht ist zu beachten, dass der frithere Begriff der
., Unterbrechung “ der Verjdhrung nunmehr ersetzt worden ist durch den Begriff des

., Neubeginns “ der Verjahrung.
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1. Hemmung (Regelfall):
Verjahrungsfrist, die begonnen hat, wird angehalten, um spéter
weiterzulaufen.
— Unterfall: Ablaufhemmung: Das Gesetz bestimmt eine Mindestfrist, fiir

die die Verjahrung angehalten wird.

2. Neubeginn der Verjihrung: (bisher: ,,Unterbrechung®): Die Verjahrungsfrist

beginnt neu zu laufen.

I. Hemmung der Verjihrung
Im Gegensatz zum alten Recht ist die Hemmung kiinftig der Regelfall.

Hemmungstatbestinde sind die §§ 203 — 208 BGB.

1. Verhandlungen iiber den Anspruch, § 203 BGB
Ein zentraler Hemmungstatbestand des neuen Rechts ist § 203 BGB. Danach ist die

Verjahrung gehemmt, solange zwischen den Parteien Verhandlungen schweben. Das

entspricht dem Rechtsgedanken der §§ 639 II, 852 I BGB a.F.*

2. Mafinahmen der Rechtsverfolgung, § 204 BGB

Die Klageerhebung (§§ 253, 261 ZPO) und andere MaBnahmen der
Rechtsverfolgung fiihrten bisher zur Unterbrechung der Verjédhrung (§§ 209, 220
BGB a.F.). Nunmehr liegt nach § 204 BGB nur noch ein Hemmungstatbestand vor.
Das entspricht dem Willen des Gesetzgebers, die Hemmung zum Regelfall und den

Neubeginn zur Ausnahme zu machen.

S Wite, NJW 2002, 105, 112.
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I1. Ausnahme: Neubeginn der Verjihrung, § 212 BGB
§ 212 BGB regelt als einziger Tatbestand den Neubeginn der Verjéhrung.
Zum Neubeginn der Verjidhrung fiihren nur noch das ausdriickliche oder konkludente
Anerkenntnis des Anspruchs (§ 212 Nr. 1 BGB) oder die Beantragung oder
Vornahme einer Vollstreckungshandlung (§ 212 Nr. 2 BGB).

E. Rechtsfolge der Verjihrung, § 214 BGB

I. Peremptorische Einrede
Als Rechtsfolge der Verjahrung sieht § 214 BGB die Befugnis des Schuldners vor,
die Leistung zu verweigern (peremptorische Einrede). Die Einrede muss im Prozess

vom Schuldner erhoben werden, damit sie vom Richter beriicksichtigt wird.

I1. Keine Zuriickforderung des Geleisteten
Leistet der Schuldner jedoch trotz bestehender Verjahrung, so kann er das Geleistete

nicht zurtickfordern (§§ 214 11, 813 1 2 BGB).

III. Aufrechnung, Zuriickbehaltungsrecht, § 215 BGB

Haben sich gegenseitige Anspriiche von Schuldner und Glaubiger zu irgendeinem
Zeitpunkt einmal unverjéhrt gegeniibergestanden, so schliefit der spétere Eintritt der
Verjdhrung die Aufrechnung oder die Geltendmachung des Zuriickbehaltungsrechts
gem. § 215 BGB nicht aus. Diese Regelung war frither hinsichtlich der Aufrechnung
in § 390 S. 2 BGB a.F. enthalten, der beim Zuriickbehaltungsrecht analog angewandt

wurde.

IV. Gesicherte Anspriiche, § 216 11 2 BGB

Beispiel: V verkauft dem K ein Fernsehgerdt zum Preis von 500 €, zahlbar in 10 Raten und
behélt sich das Eigentum bis zur vollstindigen Kaufpreiszahlung vor. Inzwischen ist der
Anspruch des V gegen K auf Kaufpreiszahlung (§ 433 II BGB) verjiahrt und K beruft sich
auf die Verjdhrung. V mochte wissen, ob er wenigstens den Fernseher von K

zurlickverlangen kann.
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Dem Anspruch des V gegen K auf Herausgabe des Fernsehgerites aus § 985 BGB
konnte der wirksame Kaufvertrag zwischen V und K entgegenstehen. Denn der
Kaufvertrag begriindet fiir den Kédufer ein Recht zum Besitz i.S.d. § 986 BGB, das
dem Anspruch des V aus § 985 BGB entgegensteht.
V kann daher das Fernsehgerit nur dann herausverlangen, wenn er das Besitzrecht
des K aus dem Kaufvertrag durch Riicktritt beseitigen kann. Gem. § 218 I 1 BGB
kann V aber nicht mit der Begriindung zuriicktreten, dass K den Kaufpreis nicht
zahlt, weil der Anspruch des V aus § 433 II BGB verjdhrt ist.
Bliebe es bei dieser Rechtslage, so wiirden Eigentum (V) und Besitz (K) dauerhaft
auseinanderfallen. Der Eigentumsvorbehalt wiirde dem Verkéufer im Ergebnis nichts
nutzen.
Weil dies nicht interessengerecht ist, wandte man frither § 223 BGB a.F. analog beim
Eigentumsvorbehalt an, so dass der Verkdufer im Ergebnis die Kaufsache vom
Kéufer herausverlangen konnte.
Heute ergibt sich diese Losung unmittelbar aus § 216 II 2 BGB, der eine Ausnahme
zu § 218 1 1 BGB statuiert. § 216 11 2 BGB erlaubt es dem V, vom Kaufvertrag
zurlickzutreten. Damit entfillt das Besitzrecht des K aus § 986 BGB, so dass der
Anspruch des V gegen K aus § 985 BGB im Ergebnis besteht.

F. Ubergangsvorschriften

Fiir die Ubergangszeit hinsichtlich der Vertriige, die noch unter der Geltung des alten
Rechts geschlossen wurden, bestimmt Art. 229 § 6 EGBGB als lex specialis
gegeniiber Art. 229 § 5 EGBGB, dass das neue Verjahrungsrecht fiir alle Anspriiche
gilt, die am 01.01.2002 bestanden haben und noch nicht verjéhrt waren.

Gem. Art. 229 § 6 S. 2 EGBGB richten sich bei solchen Vertragen jedoch die
Regelungen iiber Hemmung, Ablauthemmung und Unterbrechung der Verjahrung

nach altem Recht.
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Zentrale Definitionen und Begriffe des BGB — AT

Abgabe einer WE:

Bedingung:

Bote:

Eigenschaft :
Einigung:
Erklarungsbewusstsein:

Gegenstinde:

Willentliches Inverkehrbringen in Richtung auf den
Empfanger

Abhidngigkeit vom Eintritt eines zukiinftigen
ungewissen Ereignisses

iberbringt eine fremde Willenserklarung
(= Stellvertreter)

Jeder wertbildende Faktor (§ 119 II)

zwei korrespondierende Willenserklarungen
Bewusstsein, etwas rechtlich Erhebliches zu erkliaren

Sachen und Rechte

Geschiftsdhnliche Handlung: WillensduBBerungen, an die das Gesetz Rechtsfolgen

Irrtum (§ 119):

Nutzungen:

Potestativbedingung:

Rechtsgeschitft:

Realakte:

Sache:
Stellvertreter:

kniipft, ohne dass diese vom AuBernden gewollt sein
miissen (Mahnung)

unbewusste Abweichung von Gewolltem und
Erklartem

Friichte und Gebrauchsvorteile (§ 100)

Bedingung, deren Eintritt vom Willen einer Partei
abhéngig ist

Tatbestand, der aus mindestens einer WE besteht und
an den die Rechtsordnung den Eintritt des gewollten
rechtlichen Erfolges kniipft

Rechtsfolgen treten unabhidngig vom Willen des
Handelnden ein (Verarbeitung, Fund, Besitzerwerb)
Jeder korperliche Gegenstand (§ 90)

Gibt eine eigene Willenserkldrung ab (= Bote)
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Verfligung:

Vertrag:

Willenserklarung:

Zugang:

Jede unmittelbare Einwirkung auf ein bestehendes
Recht durch Rechtsgeschift (Aufhebung,
Ubertragung, Belastung, Inhaltséinderung)
Rechtsgeschiaft, das aus zwei inhaltlich
iibereinstimmenden Willenserkldrungen besteht

Jede WillensduBlerung, die auf die Herbeifiihrung
von Rechtsfolgen gerichtet ist

Erklarung gelangt so in den Machtbereich des
Empfangers, dass dieser die Moglichkeit der

Kenntnisnahme hat
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