2. Teil. Das Rechtsgeschdft

Beispiel: Hitten die Vertragsparteien den Gesellschaftsvertrag auch ohne eine vertragliche Re-
gelung tGiber das Ende der offenen Handelsgesellschaft geschlossen, kann die vertragliche Lii-
cke, falls kein anderer hypothetischer Parteiwille zu ermitteln ist, notfalls durch die gesetzliche
Regelung (§§ 131f. HGB) geschlossen werden.

Konsens und Dissens

Konsens Dissens
= Auslegung: = Auslegung: Nichtiibereinstimmung
Ubereinstimmung der WEen der WEen

= Vertrag (+)

offener Dissens versteckter Dissens
= offener = versteckter
Einigungsmangel Einigungsmangel
(§154) (§155)
= kein Vertrag bei Einigungs- = kein Vertrag bei
mangel iiber wesentlichen Einigungsmangel tiber
Punkt wesentlichen Punkt
= im Zweifel (sofern kein = Vertrag geschlossen bei
anderer Parteiwille ermit- Einigungsmangel tiber
telbar) auch kein Vertrag unwesentlichen Punkt

bei Einigungsmangel tiber
unwesentlichen Punkt

3. Kapitel. Die Wirksamkeitsvoraussetzungen des
Rechtsgeschifts

§ 12 Die Geschaftsfahigkeit

Literatur: Bisges, Schlumpfbeeren fiir 3000 Euro — Rechtliche Aspekte von In-App-Verkéaufen an Kin-
der, NJW 2014, 183; Boemke/Schénfelder, Wirksamwerden von Willenserklarungen gegentiber nicht
voll Geschéftsfahigen (§ 131 BGB), JuS 2013, 7; Brox, Der Minderjahrigenschutz beim Rechtsgeschift,
JA 1989, 441; Casper, Geschafte des téaglichen Lebens — kritische Anmerkungen zum neuen § 105a
BGB, NJW 2002, 3425; Coester-Waltjen, Nicht zustimungsbediirftige Rechtsgeschafte beschrankt ge-
schaftsfahiger Minderjahriger, JURA 1994, 668; Derleder/Thielbar, Handys, Klingelténe und Minder-
jahrigenschutz, NJW 2006, 3233; Fleck/Schweinfest, Anféangerklausur — Zivilrecht, Minderjéhrigen-
und Stellvertretungsrecht — Die Playstation, JuS 2010, 885; Franzen, Rechtsgeschafte erwachsener
Geschaftsunfahiger nach § 105a BGB zwischen Rechtsgeschaftslehre und Betreuungsrecht, JR 2004,
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§ 12 Die Geschiftsfahigkeit

221; Gé6tz, Anspriiche des Minderjdhrigen bei fehlerhafter Tatowierung, JR 2014, 289; Hahnchen,
Schwebende Unwirksamkeit im Minderjahrigenrecht — Ein Aufbauproblem aus historischer Sicht,
JURA 2001, 668; Hager, Schenkung und rechtlicher Nachteil, FS Leenen, 2012, 43; Harder, Minder-
jahrige Schwarzfahrer, NJW 1990, 857; Haslach, Rechtlich nachteilhafte Grundstiicksiibertragung an
einen Minderjahrigen ohne die Mitwirkung eines Erganzungspflegers?, JA 2017, 490; Joussen, Die
Rechtsgeschafte des Geschaftsunfahigen — der neue § 105a BGB, ZGS 2003, 101; Keller/Purnhagen,
Fernsehkauf einer Minderjéhrigen ohne Einwilligung der Eltern, JA 2006, 844; Kulke, Probleme der be-
schrankten Geschaftsfahigkeit, JuS Lernbogen 2000, L 81; 2000, L 89; 2001, L 1; 2001, L 9; Leenen,
Die Heilung fehlender Zustimmung gema(3 § 110 BGB, FamRZ 2000, 863; M. Lipp, Das Verbot des
Selbstkontrahierens im Minderjahrigenrecht, JURA 2015, 477; V. Lipp, Die neue Geschaftsfahigkeit
Erwachsener, FamRZ 2003, 721; Léhnig/Schértl, Zur Dogmatik des § 105a BGB, AcP 204 (2004), 25;
S. Lorenz, Grundwissen — Zivilrecht: Rechts- und Geschaftsfahigkeit, JuS 2010, 11; Modrzyk, Die Dog-
matik der Leistungsbewirkung gem. § 110 BGB im Lichte des Abstraktionsprinzips, JA 2012, 407; Paw-
lowski, Willenserklarungen und Einwilligungen in personenbezogene Eingriffe, JZ 2003, 66; Miinch,
Gibt es eine ausnahmsweise Genehmigung einseitiger Rechtsgeschafte Minderjahriger?, FS Leipold,
2009, 1109; Petersen, Die Geschaftsfahigkeit, JURA 2003, 97; Piras/Stieglmeier, § 110 BGB im Zei-
chen der Zeit, JA 2014, 893; Preuf, Das fiir den Minderjahrigen lediglich rechtlich vorteilhafte Ge-
schéft, JuS 2006, 305; Réthel/Krackhardt, Lediglich rechtlicher Vorteil und Grunderwerb, JURA 2006,
161; M. Roth, Die Rechtsgeschéftslehre im demographischen Wandel, AcP 208 (2008), 451; Schmitt,
Der Begriff der lediglich rechtlich vorteilhaften Willenserklarung i. S. des § 107 BGB, NJW 2005, 1090;
Scholl/ClaefSens, Schenkung und Ubereignung eines Tieres an einen beschréankt Geschaftsfahigen, JA
2010, 765; Staudinger/Steinrétter, Minderjahrige im Zivilrecht, JuS 2012, 97; Timme, Die Schenkung
eines Tieres an einen beschrankt Geschéftsfahigen, JA 2010, 174, 848; Ulrici, Alltagsgeschafte voll-
jahriger Geschaftsunféhiger, JURA 2003, 520; Vortmann, Bankgeschafte mit Minderjahrigen, WM
1994, 965; Wedemann, Die Rechtsfolgen der Geschéaftsunfahigkeit, AcP 209 (2009), 668; Wedemann,
Die Geschaftsunfahigkeit, JURA 2010, 587; Wilhelm, Aufforderung zur Erklarung tber die Genehmi-
gung eines schwebend unwirksamen Geschéfts und Widerruf des Geschéftes, NJW 1992, 1666; Wil-
helm, Das Merkmal »lediglich rechtlich vorteilhaft« bei Verfiigungen tiber Grundstiicksrechte, NJW
2006, 2353.

Falle:

a) K, der schon langere Zeit an Schizophrenie leidet, kauft von V ein Gemélde fiir 5.000 EUR. Kommt
ein Vertrag zustande, wenn K in einem geistig klaren Augenblick handelt? (= § 12 Rn. 7, 9)

b) Wie, wenn das Betreuungsgericht fiir K den Betreuer B in allen Vermdgensangelegenheiten bestellt
und angeordnet hat, dass zu einer Willenserklarung des K in Vermogensangelegenheiten die Einwil-
ligung des B erforderlich ist? (vgl. §§ 1896, 1903). (— § 12 Rn. 14)

c) Die Eltern E wollen ihrem 15-jéhrigen Sohn S ein Hausgrundstiick schenken und ibertragen. Das
Grundstiick ist 200.000 EUR wert und mit Hypotheken in Héhe von 150.000 EUR belastet. Kénnen
E und S die nétigen Vertrage schliefen? (— § 12 Rn. 18, 19, 32)

d) Der 16-jahrige K kauft ohne Wissen seiner Eltern bei V einen MP3-Player zum Preis von 60 EUR und
zahlt von seinem Taschengeld 20 EUR an; den Rest will er in vier Monatsraten zahlen. Wirksamer
Kaufvertrag? (— § 12 Rn. 26, 27, 28, 29)

e) Der minderjéhrige G hat eine verzinsliche Darlehensforderung gegen S in Hohe von 1.000 EUR.
Nach dem Vertrag kann zum 1. jeden Monats mit einmonatiger Kiindigungsfrist gekiindigt werden.
G kindigt ohne Wissen seiner Eltern am 30.4. zum nachsten Termin; am 1.6. verlangt er von S Zah-
lung. (- § 12 Rn. 30, 31)

f) Der 17-jahrige S eroffnet mit Einverstandnis seiner Eltern und mit familiengerichtlicher Genehmi-
gung ein Lebensmittelgeschaft. Als er Geschaftsrdume mieten, eine Verkduferin einstellen und
einen Kredit in Hohe von 20.000 EUR aufnehmen will, sind seine Eltern dagegen. Kann S die Ge-
schafte selbststandig abschliefen? (— § 12 Rn. 42)
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2. Teil. Das Rechtsgeschdft

g) Der 17-jahrige Hilfsarbeiter S arbeitet mit Einwilligung seiner Eltern bei einem Heizungsinstallateur.
Da es ihm dort nicht gefallt, kiindigt er ohne Wissen seiner Eltern und beginnt in einer Schreinerei
als Hilfsarbeiter; er tritt einer Gewerkschaft bei. Wirksam? (— § 12 Rn. 43)

I. Begriff, Bedeutung und Abgrenzung
1. Begriff und Bedeutung

a) Geschiftsfahigkeit ist die Fihigkeit, Rechtsgeschifte wirksam vorzunehmen.
Die Privatautonomie ermoglicht es dem Einzelnen, Rechtsgeschifte nach seinem eige-
nen Willen abzuschlieflen. Das ist aber nur dann sinnvoll, wenn der Handelnde die
Folgen seiner rechtsgeschiftlichen Erklirungen verstehen kann; er muss deshalb ein
Mindestmaf an Einsichts- und Urteilsfahigkeit besitzen, also geschaftsfahig sein.

Es wiirde zu grofier Rechtsunsicherheit fithren, wenn Vertragsparteien bei jedem Ver-
tragsschluss sich dariiber vergewissern miussten, ob der jeweilige Partner geschifts-
fahig ist. Dazu besteht auch normalerweise keine Veranlassung, da in der Regel jeder
Erwachsene die notige Willensreife besitzt. Deshalb sagt das Gesetz auch nicht positiv,
wer geschiftsfhig ist, sondern bestimmt nur, wem die volle Geschiftsfahigkeit fehlt.
Dabei macht es die fehlende Geschiftsfahigkeit von festen Altersstufen und von einer
bestimmten Storung der geistigen Gesundheit abhingig. Aus dieser Regelung ergibt
sich, dass regelmifig jeder Volljihrige, also jeder, der das 18. Lebensjahr vollendet hat
(§ 2), geschiftsfahig ist, soweit er nicht an einer solchen Storung der geistigen Gesund-
heit leidet, die eine freie Willensbestimmung ausschlief3t.

Rechtsfahigkeit Geschéftsfahigkeit Deliktsfahigkeit
= Fahigkeit, Trager #| = Fahigkeit, Rechtsge- |= = Fahigkeit, eine zum Schadens-
von Rechten und Pflichten schafte wirksam ersatz verpflichtende unerlaubte
zu sein (zB §§ 1, 21, 80) vorzunehmen Handlung zu begehen (§§ 827 ff.)
| | | |
volle Geschéfts- beschrankte Teilgeschafts- Ehe- und
Geschafts- unfahigkeit Geschéfts- fahigkeit Testierfahigkeit
fahigkeit (§104) fahigkeit (§§ 1121) (8§ 1303 S.1,
(85106 ) 22291)

b) Die Bedeutung der Vorschriften iiber die fehlende Geschiftsfahigkeit liegt im
Schutz der nicht voll Geschiftsfihigen. Sie sollen davor geschiitzt werden, sich selbst
zu schidigen. Diese Schutzfunktion wird auch nicht im Interesse des Rechtsverkehrs
durchbrochen, wenn etwa der Vertragspartner des nicht voll Geschiftsfahigen diesen
fir geschiftsfahig gehalten hat und dies auch durfte. Deshalb wird der gute Glaube an
die Geschiftsfihigkeit des Geschiftspartners vom Gesetz nicht geschiitzt! (anders
beim guten Glauben an das Eigentum des Verauflerers: > §2 Rn. 8, § 29 Rn. 7).

1 RGZ 120, 170 (174); BGH ZIP 1988, 829 (831).
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§ 12 Die Geschiftsfahigkeit

2. Abgrenzung

Die Geschaftsfahigkeit, zu der auch die Ehefahigkeit und die Testierfahigkeit gehoren,
ist von der Deliktsfahigkeit sowie der Rechtsfihigkeit abzugrenzen.

a) Ehefihigkeit und Testierfihigkeit sind Sonderfille der Geschiftsfahigkeit. Ehefahig-
keit (= Ehemtindigkeit) ist die Fahigkeit, eine Ehe wirksam einzugehen; sie tritt mit der
Volljahrigkeit ein (§ 1303 S. 1). Testierfahigkeit ist die Fihigkeit, ein Testament wirksam
zu errichten; sie tritt grundsitzlich mit Vollendung des 16. Lebensjahres ein (§ 2229 I).2

Der 18-jihrige A und die 16-jihrige B konnen einander nicht heiraten, weil B nicht ehefihig ist. Davon
kann seit der Anderung des § 1303 mit Wirkung zum 1.1.2018> das Familiengericht auch keine Befrei-

ung mehr erteilen. B kann jedoch schon jetzt den A in einem notariellen Testament wirksam zu ihrem
Erben einsetzen (vgl. §§22291, 2233 I).4

b) Die Deliktsfihigkeit ist die Fahigkeit, eine zum Schadensersatz verpflichtende un-
erlaubte Handlung (§§ 823ff.) zu begehen. Wihrend die Geschiftsfihigkeit Vorausset-
zung fiir wirksames rechtsgeschiftliches Handeln ist, ist die Deliktsfihigkeit grund-
satzlich Voraussetzung fiir eine Haftung aus unerlaubter Handlung.

Kauft ein Zwolfjihriger einen Fuflball, so richtet sich die Wirksamkeit des Vertrags nach den Vorschrif-
ten Giber die Geschaftsfahigkeit; schiefit er mit dem Ball beim Nachbarn eine Fensterscheibe ein, so hiangt
seine Haftung wegen unerlaubter Handlung (§ 823) von seiner Deliktsfahigkeit ab.

Die Deliktsfahigkeit ist in §§ 827f. geregelt. Danach ist zu unterscheiden:

aa) Deliktsunfihig sind alle Personen vor Vollendung des siebenten Lebensjahres
(§ 828 T) sowie digjenigen, die sich im Zustand der Bewusstlosigkeit oder in einem die
freie Willensbestimmung ausschliefenden Zustand krankhafter Storung der Geistes-
tatigkeit befinden (§ 827 S. 1; vgl. auch § 827 S.2).

bb) Beschrinkt deliktsfihig sind grundsitzlich die Personen, die das siebente, aber
nicht das 18. Lebensjahr vollendet haben. Thnen wird die unerlaubte Handlung nur zu-
gerechnet, wenn sie bei Begehung der schidigenden Handlung die zur Erkenntnis der
Verantwortlichkeit erforderliche Einsicht hatten (§ 828 III).

Der Zwalfjahrige, der den Fufiball in die Scheibe schief3t, ist fiir den Schaden verantwortlich, wenn er
das Unrecht seiner Tat sowie die daraus folgende Haftung nach seiner geistigen Entwicklung verstehen
kann.

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz macht § 828 II. Danach sind an sich beschriankt
deliktsfihige Personen sogar bis zur Vollendung ihres zehnten Lebensjahres fiir den
einem anderen zugefligten Schaden nicht verantwortlich, sofern sich der zum Schaden
fithrende Unfall im Straflen- oder Schienenverkehr zugetragen hat und sie die Verlet-
zung nicht vorsatzlich herbeigefiihrt haben.

Das gilt allerdings nur, wenn sich mit dem Unfall eine typische Uberforderungssituation des Kindes
durch die Gefahren des motorisierten Straflenverkehrs verwirklicht hat.> Fiir einen Schaden, den das
Kind zB mit seinem Fahrrad an einem parkenden Auto verursacht, ist es nach Mafigabe des § 828 I1I ver-
antwortlich.

cc) Deliktsfihig sind alle tibrigen Personen.

2 Brox/Walker ErbR § 9 Rn. 11f.

3 Gesetz v. 17.6.2017 (BGBI. 2017 1 2429).
4 Brox/Walker ErbR § 9 Rn. 11.

5 Brox/Walker SchuldR BT § 44 Rn.7.
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2. Teil. Das Rechtsgeschdft

¢) Die Rechtsfihigkeit ist die Fihigkeit, Triger von Rechten und Pflichten zu sein
(=833 Rn. 2). Sie steht der Handlungsfahigkeit (Geschifts- und Deliktsfihigkeit) ge-
gentiber. Rechtsfihig ist jede Person.

So konnen etwa der Saugling und der Geisteskranke zwar keinen Kaufvertrag schlieflen und nicht wegen

unerlaubter Handlung haften, da sie weder geschifts- noch deliktsfihig sind; aber sie kénnen etwa
Grundstiickseigentiimer oder Schuldner einer Forderung sein.

Il. Geschaftsunfahigkeit

Geschaftsunfihige konnen keine wirksamen Rechtsgeschifte vornehmen.

1. Voraussetzungen
a) Wer nicht das siebente Lebensjahr vollendet hat, ist geschiftsunfihig (§ 104 Nr. 1).

b) Wer sich in einem die freie Willensbestimmung ausschlieffenden Zustande
krankhafter Storung der Geistestitigkeit befindet, sofern nicht der Zustand seiner
Natur nach ein voriibergehender ist, ist geschiftsunfihig (§ 104 Nr.2). Ein Aus-
schluss der freien Willensbestimmung liegt vor, wenn jemand nicht imstande ist, seinen
Willen frei und unbeeinflusst von einer vorliegenden Geistesstorung zu bilden und
nach zutreffend gewonnenen Einsichten zu handeln.®

Im Fall a leidet K zwar an einer krankhaften Storung der Geistestatigkeit, ndmlich an Schizophrenie.
Dieser Zustand ist bei ihm auch von Dauer und nicht nur voriibergehend. Doch befindet er sich nicht
in einem die freie Willensbestimmung ausschliefenden Zustand, da er in dem lichten Augenblick
(lucidum intervallum) in der Lage ist, die Bedeutung der von ihm abgegebenen Willenserklérung ein-
zusehen und nach dieser Einsicht zu handeln. Der Kaufvertrag ist also giiltig.

Bei Volltrunkenheit liegt keine Geschiftsunfihigkeit nach § 104 Nr.2 vor. Die Voll-
trunkenheit stellt aber eine voriibergehende Storung der Geistestitigkeit dar (vgl.
§ 105 II; > § 12 Rn. 11). Verschenkt also ein Volltrunkener einen Hunderteuroschein,
so ist die Schenkung nicht wirksam, da der Volltrunkene eine wirksame Willenserkla-
rung nicht abgeben kann (vgl. § 105 II).

Wer die Voraussetzungen des § 104 Nr. 2 erfillt, ist fiir jedes Rechtsgeschaft geschafts-
unfihig. Anerkannt ist aber auch eine partielle Geschiftsunfihigkeit, wenn sich der
Ausschluss der freien Willensbestimmung lediglich auf bestimmte Lebensbereiche,
wie etwa die Fiithrung eines bestimmten Prozesses (»Querulantenwahn«), bezieht; fiir
alle tibrigen Geschifte besteht dann weiter volle Geschiftsfihigkeit. Abzulehnen ist
dagegen eine relative Geschiftsunfihigkeit fir besonders schwierige Geschifte;”
sonst wire jede klare Abgrenzung ausgeschlossen.

¢) Bis 1991 war nach §104 Nr.3 aF der wegen Geisteskrankheit Entmiindigte ge-
schiftsunfihig. Diese Vorschrift ist ebenso wie § 6 aF, der die Entmiindigung betraf,
mit Wirkung v. 1.1.1992 durch das Betreuungsgesetz — BtG — (Art. 1 Nr. 1 und 2) auf-
gehoben worden. Dieses Gesetz schaffte die Entmiindigung wegen ihrer Auswirkung
auf die Geschiftsfahigkeit ab, da ein solch starrer Eingriff die Restfahigkeiten des Be-
troffenen nicht ausreichend berticksichtige.® Die Bestellung eines Betreuers hat keinen
Einfluss auf die Geschiftsfahigkeit des Betreuten. Dieser ist nur dann geschiftsunfihig,

6 BGH NJW 2011, 872; 1996, 918.
7 So auch BayObLG NJW 1989, 1678.
8 Vgl. BT-Drs. 11/4528, 49.
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wenn er sich in einem die freie Willensbestimmung ausschlieflenden Zustand krank-
hafter Storung der Geistestitigkeit befindet (vgl. § 104 Nr. 2).

Liegt kein Fall des § 104 Nr. 2 vor, ist der Betreute geschiftsfihig, sodass er etwa einen Kaufvertrag tiber
ein Fernsehgerit wirksam schliefen kann. Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn das Betreuungsgericht
zum Schutz des Betreuten einen Einwilligungsvorbehalt angeordnet hat (§ 1903; = § 12 Rn. 33). Aber
auch der Betreuer ist in der Lage, im Namen des Betreuten einen solchen Vertrag abzuschlieflen, da er
in seinem Aufgabenbereich den Betreuten gerichtlich und aulergerichtlich vertritt (§ 1902), sodass es zu
Doppelverpflichtungen kommen kann.’

2. Folgen

a) Die Willenserklirung eines Geschiftsunfihigen ist nichtig (§ 105 I); der Ge-
schiftsunfihige kann also nicht wirksam rechtsgeschiftlich handeln. Dem Geschafts-
unfihigen konnen auch keine Willenserklarungen wirksam zugehen (vgl. § 131 ; > §7
Rn. 25).

Wenn K im Fall a beim Vertragsschluss wegen Geisteskrankheit geschaftsunfahig war, konnte er we-
der ein Kaufangebot abgeben (§§ 105 I, 104 Nr.2) noch ein Vertragsangebot des V empfangen
(§§1311,104 Nr. 2).

b) Da der Geschiftsunfihige rechtsfihig ist, muss er, wenn auch nicht selbst, auf an-
dere Weise am Rechtsverkehr teilnehmen konnen. Fiir den Geschiftsunfihigen han-
delt sein gesetzlicher Vertreter. Das sind fiir Kinder in der Regel beide Eltern
(§ 1629 1 2), fur geisteskranke Volljahrige deren Betreuer (§ 1902). Handelt der gesetz-
liche Vertreter im Namen des Geschiftsunfihigen, treffen die Rechtsfolgen den vertre-
tenen Geschiftsunfihigen (- § 24 Rn. 16, 18).

¢) Nichtig ist auch eine Willenserklarung, die im Zustande der Bewusstlosigkeit oder
vortibergehender Storung der Geistestitigkeit abgegeben wird (§ 105 II). Hierunter
konnen etwa Volltrunkenheit, epileptische Anfille und sonstige vortibergehende Be-
wusstseinstriibungen fallen. Durch diesen Zustand allein tritt jedoch keine Geschafts-
unfihigkeit ein. Der Unterschied zwischen einer Willensstérung, die zur Geschifts-
unfihigkeit fihrt, und einer solchen nach § 105 II liegt darin, dass dem Bewusstlosen
selbst eine Willenserklirung wirksam zugehen kann (= § 7 Rn. 27).

3. Besonderheit des § 105a

Ein volljihriger Geschiftsunfihiger ist nach § 105a in der Lage, ein Geschift des tig-
lichen Lebens, das mit geringwertigen Mitteln bewirkt werden kann, wirksam abzu-
schliefen. Dadurch soll die soziale Integration erwachsener, geistig behinderter Men-
schen gefordert werden.!°

Unter die Vorschrift fallen Alltagsgeschifte (nicht: einseitige Rechtsgeschifte), die von dem geistig

Behinderten etwa als Kaufer oder Verkidufer von Lebensmitteln oder als Vertragspartner sonstiger Ge-
schifte des tiglichen Bedarfs geschlossen werden.

Das von dem geistig Behinderten abgeschlossene Geschift wird erst dann wirksam,
wenn Leistung und Gegenleistung bewirkt worden sind. Das gilt gem. §105a S.2
allerdings nicht, wenn das Geschift eine erhebliche Gefahr fiir die Person oder das Ver-
mogen des Geschiftsunfihigen begriindet (zB Kauf von Alkohol bei Alkoholkranken).

9 Zimmermann/Damrau NJW 1991, 538 (539).
10 Einzelheiten: Casper NJW 2002, 3425; Lohnig/Schértl AcP 204 (2004), 25; Ulrici JURA 2003, 520.

129
https://doi.org/10.15358/9783800657933-124
Generiert durch Universitatsbibliothek Heidelberg, am 06.09.2022, 21:18:21.
Das Erstellen und Weitergeben von Kopien dieses PDFs ist nicht zulassig.

10

11

12


https://doi.org/10.15358/9783800657933-124

13

14

15

2. Teil. Das Rechtsgeschdft

Geschiftsfihigkeit = Fihigkeit, Rechtsgeschifte wirksam vorzunehmen

I. Grundsatz: Geschiftsfiahigkeit ist gegeben (§ 104 als Ausnahme formuliert)
II. Ausnahme: Geschiftsunfihigkeit (§ 104)
1. Voraussetzungen
a) Vor Vollendung des 7. Lebensjahres (§ 104 Nr. 1)
b) Nicht nur voriibergehende krankhafte Storung der Geistestatigkeit (§ 104
Nr. 2)
2. Folgen
a) WE nichtig (§ 105 I; auch § 105 II, obwohl hier gerade keine Geschifts-
unfihigkeit)
Ausnahme: Geschifte des taglichen Lebens (§ 105a)
b) Kein Zugang einer WE beim Geschiftsunfihigen (§ 131 T)
3. Vertretung durch gesetzlichen Vertreter
Eltern (§§ 1629 12,1626 1 1)
Elternteil (§§ 1671, 1680)
Betreuer (§ 1902)

lll. Beschrankte Geschéaftsfahigkeit

Beschrinkt geschaftsfihige Personen konnen in bestimmtem Umfang selbst Rechts-
geschifte wirksam vornehmen. Grundsitzlich bedurfen sie aber der Zustimmung ihres
gesetzlichen Vertreters; dabei unterscheidet das Gesetz zwischen Vertrigen und einsei-
tigen Rechtsgeschiften.

1. Voraussetzungen
Beschrinkt geschiftsfihig sind:

a) Minderjihrige, die das siebente Lebensjahr vollendet haben (§ 106), aber noch
nicht volljahrig, dh noch nicht 18 Jahre alt sind (§ 2).

b) Seit dem 1.1.1992 gibt es keinen Volljahrigen mehr, der beschrinkt geschiftstihig
wire. Der bis dahin geltende § 114 aF, wonach Entmiindigte in bestimmten Fillen (vgl.
§104 Nr.3 aF, > § 12 Rn. 8) den beschrankt Geschiftsfahigen gleichgestellt waren, ist
damals durch Art. 1 Nr.3 BtG aufgehoben worden. Ein Volljihriger ist also entweder
geschiftsunfihig (§ 104 Nr. 2) oder (voll) geschaftsfihig.

Im Fall b kommt es nicht darauf an, ob K geschaftsfahig ist oder nicht; denn selbst im Fall der Ge-
schaftsfahigkeit ist eine Willenserklarung wegen des Einwilligungsvorbehalts (§ 1903) nicht wirksam,
solange die Einwilligung (richtiger: Zustimmung; — § 22 Rn. 3) des Betreuers nicht erteilt worden ist
(Einzelheiten: — § 12 Rn. 33).

2. Zustimmungsfreie Rechtsgeschéfte

Der beschrinkt Geschiftsfahige kann selbst wirksam Rechtsgeschifte vornehmen,
wenn er durch sie lediglich einen rechtlichen Vorteil erlangt; bringt ihm das Geschift
einen rechtlichen Nachteil, so ist die Einwilligung des gesetzlichen Vertreters zur
Wirksamkeit des Geschifts erforderlich (§ 107). Ob ein lediglich rechtlicher Vorteil

vorliegt, ist allein nach der rechtlichen Wirkung, nicht aber nach dem wirtschaftlichen
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§ 12 Die Geschiftsfahigkeit

Erfolg des Geschifts zu entscheiden. Das Gesetz will nimlich nicht auf den unsicheren
Maf3stab des wirtschaftlichen Vorteils abstellen.

a) Verpflichtungsgeschifte (-~ §5 Rn.1) sind rechtlich vorteilhaft, wenn der be-
schrinkt Geschiftsfahige keine rechtsgeschiftlichen Verpflichtungen tibernimmt.

aa) Ein gegenseitiger Vertrag ist fiir den beschriankt Geschaftsfahigen niemals ledig-
lich rechtlich vorteilhaft. Ein solcher Vertrag liegt vor, wenn der eine Vertragsteil eine
Leistung gerade deshalb verspricht, weil auch der andere sich zu einer Leistung ver-
pflichtet. Den beschrinkt Geschiftsfahigen trifft also immer eine rechtsgeschaftliche
Verpflichtung.

Nicht lediglich rechtlich vorteilhaft sind also etwa der Kauf eines Bildes fiir 500 EUR, der Tausch eines
Fufiballs gegen ein Buch oder die Anmietung eines Zimmers zur Miete von 300 EUR, da der beschrinkt
Geschiftsfihige in allen Fillen zu einer Leistung verpflichtet ist. Dies gilt auch dann, wenn das Geschift
fiir den beschrinkt Geschiftsfihigen wirtschaftlich sehr giinstig ist.

bb) Auch ein unvollkommen zweiseitig verpflichtender Vertrag ist fiir keine Ver-
tragspartei lediglich rechtlich vorteilhaft. Ein solcher Vertrag liegt vor, wenn fir einen
Vertragsteil immer Verpflichtungen entstehen, fiir den anderen Vertragsteil dagegen
nur unter bestimmten Voraussetzungen. Der beschrinkt Geschaftsfahige wird also
entweder mit Vertragsschluss schon rechtlich verpflichtet, oder er kann unter weiteren
Voraussetzungen verpflichtet werden.

Gibt etwa der minderjahrige A seinen Hund fir die Ferien bei B in unentgeltliche Verwahrung (§ 688),
so muss A zwar keine Gegenleistung fiir die Verwahrung erbringen; deshalb handelt es sich nicht um
einen gegenseitigen Vertrag. Doch besteht fur A die Verpflichtung, dem B Aufwendungen wie Futter-
kosten fiir den Hund zu ersetzen (vgl. § 693). Wegen dieser rechtsgeschiftlichen Verpflichtung ist der
Vertrag fiir A nicht lediglich rechtlich vorteilhaft.

cc) Bei den einseitig verpflichtenden Vertrigen wird immer nur eine Vertragspartei
verpflichtet. Deshalb kann der beschrinkt Geschiftsfihige diese Vertrige schlieflen,

wenn er nicht der verpflichtete Vertragsteil ist.

Im Fall c kann S das Schenkungsangebot der E auf Ubereignung des Grundstiicks wirksam annehmen;
der schuldrechtliche Schenkungsvertrag ist fiir S lediglich rechtlich vorteilhaft, da dieser den Ubereig-
nungsanspruch erhalt, ohne seinerseits eine rechtsgeschéftliche Verpflichtung zu iibernehmen. Hypo-
thekenschuldner wird S erst aufgrund des Verfligungsgeschafts.

Die Schenkung ist aber rechtlich nachteilig, wenn die Eltern die Schenkung unter der Auflage machen,
S miisse ihr Grab pflegen (vgl. § 525).

Bei der Schenkung eines Tieres an einen Minderjahrigen ist allein der schuldrechtliche Schenkungsver-
trag lediglich rechtlich vorteilhaft; denn die Pflichten des Beschenkten nach dem TierSchG ergeben
sich nicht schon aus dem schuldrechtlichen Schenkungsvertrag, sondern erst aus seiner Rechtsstel-
lung als Tierhalter nach der Ubereignung (— § 12 Rn. 21).

b) Verfiigungsgeschifte (—§5 Rn.2ff.) sind rechtlich vorteilhaft, wenn zugunsten
des beschriankt Geschiftsfihigen ein Recht tibertragen, aufgehoben, verindert oder be-
lastet wird.

Die Ubereignung des Grundstiicks im Fall c an S ist rechtlich vorteilhaft, da er das Figentum erwirbt.
Zwar wird S Hypothekenschuldner, doch wird das Geschaft dadurch nicht rechtlich nachteilig. S haf-
tet fiir die Hypotheken namlich nicht mit seinem sonstigen personlichen Vermdgen, sondern nur mit
dem Grundstiick.” S erlangt also ein um die Hypothekenschulden gemindertes Eigentum im Wert

11 BGH NJW 2005, 415 (417); 1952, 1175.
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von 50.000 EUR. Im denkbar ungiinstigsten Fall, wenn namlich der Wert der Hypotheken den Wert
des Grundstticks tbersteigt, bringt der Eigentumserwerb weder Vorteile noch Nachteile.'? Zwar klingt
diese Begriindung auf den ersten Blick nach einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise, obwohl es
doch darum geht, ob das Geschéft lediglich rechtlich vorteilhaft ist. Aber der rechtliche Nachteil, der
mit der Pflicht des Hypothekenschuldners zur Duldung der Zwangsvollstreckung in das Grundstiick
verbunden ist (§ 1147), trifft den Minderjahrigen nicht in seiner Eigenschaft als Grundstiickserwerber,
sondern in seiner Eigenschaft als Eigentiimer des mit der Hypothek belasteten Grundstiicks. Vor sol-
chen rechtlichen Nachteilen, die sich nicht aus dem Rechtsgeschéft (Eigentumserwerb), sondern aus
der Eigentimerstellung ergeben, soll der Minderjahrige nicht durch die §§ 106ff. geschiitzt werden.
Anders verhilt es sich bei der Ubertragung von vermieteten oder verpachteten Grundstiicken' oder
von Wohnungseigentum;' denn in diesen Féllen haftet der Erwerber fiir seine Verpflichtungen aus
den Miet- oder Pachtvertrdgen (vgl. §§566 I, 581 Il) bzw. nach dem Wohnungseigentumsgesetz
(WEG)® nicht nur dinglich mit der erworbenen Sache, sondern auch persénlich mit seinem sonstigen
Vermaogen.

Dagegen machen die auf dem Grundstiickseigentum ruhenden &ffentlich-rechtlichen Lasten, wie
etwa Grundsteuer und Anliegerbeitrage, das Geschéft nicht rechtlich nachteilig.’” Das wird zT damit
begriindet, dass diese Belastungen nicht auf dem Rechtsgeschéft, sondern auf einem alle Grund-
stiickseigenttimer treffenden Gesetz beruhen. Der BGH behandelt diese 6ffentlichen Lasten nicht als
nachteilig, weil sie in ihrem Umfang begrenzt sind, meist aus den Ertrdgen des Grundstiicks bestritten
werden kdnnen und typischerweise zu keiner Vermdgensgeféhrdung des Minderjahrigen fiihren.'®

20 Nach dem Abstraktionsprinzip (= §5 Rn. 15{f.) sind die Verfiigungen als abstrakte
Rechtsgeschifte unabhingig von den ithnen zugrunde liegenden Kausalgeschiften zu
beurteilen. Das gilt auch, wenn die Verfiigungen der Erfillung der Kausalgeschifte
dienen. Es findet also bei der Priifung des lediglich rechtlichen Vorteils keine Gesamt-
betrachtung des schuldrechtlichen und des dinglichen Rechtsgeschifts statt.!?

Beispiele: Der 17-jihrige K kauft gegen den ausdriicklichen Willen seiner Eltern ein Moped fiir
500 EUR von V. Es wird thm gleich tibereignet. Da K nicht zahlt, verlangt V das Moped her-
aus. Ein Herausgabeanspruch nach § 985 steht V nicht zu. Die Ubereignung nach § 929 S. 1 ist
namlich auch ohne Einwilligung der Eltern wirksam, da die Eigentumstibertragung dem K le-
diglich rechtlichen Vorteil bringt. K ist also Eigentiimer geworden. Er muss das Moped jedoch
nach § 812 11, 1. Fall zuriickgeben, da er »etwas« (= Eigentum und Besitz am Moped) »durch
Leistung eines anderen« (= durch Ubereignung scitens V) »ohne rechtlichen Grund« (= ohne
wirksamen Kaufvertrag) erlangt hat. Der Kaufvertrag ist als gegenseitiger Vertrag nicht ledig-
lich rechtlich vorteilhaft und mangels Einwilligung der Eltern nicht wirksam.

Im Fall ¢ kommt es nicht auf die Frage an, ob durch die Eigentumsiibertragung auf S sein Ubereig-
nungsanspruch aus dem Schenkungsversprechen erloschen ist (vgl. §362 I; zur Erfillungswirkung
durch Ubereignung an den Minderjéhrigen —§ 12 Rn.32) und ob darin eventuell ein rechtlicher
Nachteil der Ubereignung liegt. Ob die Verfiigung lediglich rechtlich vorteilhaft ist, entscheidet sich
unabhangig vom Schicksal des Kausalgeschafts.

12 BGHZ 15, 168 = NJW 1955, 1353; BayObLGZ 1979, 53.

13 M. Lipp JURA 2015, 477 (483).

14 BGH ZIP 2005, 1430.

15 Vgl. BGH NJW 2010, 3643f. mAnm Medicus JZ 2011, 159; BGHZ 78, 29 (311£.) = NJW 1981, 109;
Janernig JuS 1982, 576.

16 Schonfelder, Deutsche Gesetze, Nr. 37.

17 BGH NJW 2005, 415 (4171.).

18 BGH NJW 2005, 415 (418); krit. zur Begriindung des BGH M. Lipp JURA 2015, 477 (484).

19 BGH NJW 2010, 3643; 2005, 415 (417).
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Bei der schenkweisen Ubereignung eines Tieres an einen Minderjihrigen® ist zu unter-
scheiden: Die Abgabe (auch im Rahmen einer Ubereignung) eines Wirbeltieres an
einen unter 16-Jihrigen ist schon gem. § 134 wegen Verstofles gegen das gesetzliche
Verbot nach § 11c¢ TierSchG unwirksam, wenn sie ohne Zustimmung des gesetzlichen
Vertreters erfolgt. Diese Vorschrift dient dem Tierschutz; auf den lediglich rechtlichen
Vorteil fiir den Minderjihrigen kommt es dann nicht an. Die Ubereignung von Wirbel-
tieren an einen Uber 16-jahrigen Minderjihrigen und von wirbellosen Tieren an einen
beschrinkt Geschaftsfahigen ist zwar nicht von § 11¢ TierSchG erfasst, aber sie ist
nicht lediglich rechtlich vorteilhaft. Der Tierhalter ist nimlich gem. § 2 TierSchG zur
artgerechten Ernihrung, Pflege und verhaltensgerechten Unterbringung des Tieres
verpflichtet. Wendet man hier die Rechtsprechung des BGH zu der Frage an, wann 6f-
fentliche Lasten des Grundstiickseigentiimers als rechtlicher Nachteil angesehen wer-
den kénnen (- § 12 Rn. 19 aE), bedarf die Ubereignung an den Minderjihrigen gem.
§107 der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters; denn die Ernidhrungskosten, die
der Minderjihrige aus seinem sonstigen Vermogen aufbringen muss, tibersteigen auf
Dauer den Wert des Tieres.

Der Erwerb eines Erbteils durch einen Minderjahrigen ist selbst dann, wenn er unent-
geltlich erfolgt, niemals lediglich rechtlich vorteilhaft. Das folgt aus der Haftung des
Erwerbers fiir Nachlassverbindlichkeiten (§§ 2382, 2385).2!

¢) Rechtsgeschifte, die fiir den beschriankt Geschiftsfahigen weder rechtlich vorteil-
haft noch nachteilig sind (= neutrale Geschifte), kann dieser selbst wirksam vorneh-
men. Obwohl der Wortlaut des § 107 einen rechtlichen Vorteil verlangt, ist der be-
schrinkt Geschaftsfahige nicht schutzbediirftig, wenn das Geschift keinen rechtlichen
Nachteil mit sich bringt. Neutral sind die Geschafte, die nur Rechtsfolgen fiir einen an-
deren und nicht fur den beschrinkt Geschiftsfihigen selbst haben.

Beispiele: Der beschrinkt Geschaftsfahige bestimmt nach §317 I als an dem Vertrag unbetei-
ligter Dritter die Hohe des Kaufpreises. Dadurch hat er weder einen rechtlichen Vorteil noch
einen Nachteil.

Er verfigt tiber fremde Sachen. Die Verfiigung ist wirksam, wenn sie entweder mit Einwil-
ligung des Berechtigten erfolgt (§ 185 I, = § 22 Rn. 7) oder wenn der Erwerber gutglaubig er-
wirbt (§ 932, > § 29 Rn. 7). Die Verfugung als solche ist auch dann nicht rechtlich nachteilig,
wenn der beschrinkt Geschaftsfihige einem Bereicherungsanspruch (§ 816 I, > § 38 Rn. 20)*
oder einem Schadensersatzanspruch (§ 823)? ausgesetzt ist.

3. Zustimmungsbediirftige Vertrage

a) Grundsatz des Gesetzes ist es, dass der beschrinkt Geschiftsfihige zu einer Wil-
lenserklirung, durch die er nicht lediglich einen rechtlichen Vorteil erlangt, der Einwil-
ligung seines gesetzlichen Vertreters bedarf (§ 107). Einwilligung ist die vorherige
Zustimmung (vgl. § 183 S. 1; > § 22 Rn. 3). Hat der beschrankt Geschaftsfahige die Ein-
willigung des gesetzlichen Vertreters zum Abschluss eines Vertrags erhalten, so ist die
von ithm abgegebene Vertragserklirung wirksam. Die Einwilligung ist jedoch grund-
satzlich bis zur Vornahme des Rechtsgeschifts widerruflich (§ 183 S.1). Sowohl die

20 Dazu Scholl/ClaefSens JA 2010, 764; Timme JA 2010, 174 und 848.
21 OLG Frankfurt NJW-RR 2015, 842f.

22 Einzelheiten: Brox/Walker SchuldR BT § 42 Rn. 171f.

23 Einzelheiten: Brox/Walker SchuldR BT § 45 Rn. 11f.
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Erteilung der Einwilligung als auch ihr Widerruf konnen dem beschrinkt Geschifts-
fahigen oder seinem Vertragspartner gegeniiber erklirt werden (vgl. § 1821, § 183 S.2).

Beispiel: Geben die Eltern ihrem minderjahrigen Sohn K das Geld zum Kauf eines Fahrrads, so
liegt darin die Einwilligung zum Fahrradkauf gegentiber K. Dieser kann deshalb selbst mit
dem Haindler einen wirksamen Kaufvertrag schlieffen. Bekommen die Eltern Bedenken und
widerrufen sie telefonisch dem Hindler gegentiber noch vor dem Vertragsschluss, so kann K
keine wirksame Willenserklarung zum Abschluss eines Kaufvertrags abgeben.

aa) Der Umfang der Einwilligung kann verschieden sein. Es ist moglich, sie fiir ein
bestimmtes einzelnes Rechtsgeschaft zu erteilen. Der gesetzliche Vertreter kann aber
auch eine generelle Einwilligung zu einem begrenzten Kreis von Rechtsgeschiften er-
teilen (beschrankter Generalkonsens).

Erhilt der minderjahrige Berufsschiiler von seinen Eltern zur Bestreitung aller Aufwendungen 600 EUR
monatlich, so liegt darin die Einwilligung fiir alle Rechtsgeschifte, die zur Deckung des Lebensbedarfs

und zur Durchfiihrung seiner Ausbildung erforderlich sind. Der Berufsschiiler kann also selbststandig
Lebensmittel und Lehrbiicher kaufen.

Die generelle Einwilligung darf allerdings nicht so weit gehen, dass der gesetzliche Ver-
treter dem beschrinkt Geschiftsfihigen im Voraus die unbegrenzte Zustimmung zu
Geschiften aller Art erteilt und thn damit wie einen Geschaftsfihigen stellt; das wider-
sprache der gesetzlichen Regelung.

bb) Ein von dem beschrinkt Geschiftsfihigen ohne Zustimmung des gesetzlichen
Vertreters geschlossener Vertrag gilt als von Anfang an wirksam, wenn er die vertrags-
miflige Leistung mit Mitteln bewirkt, die ihm zu diesem Zweck oder zu freier Verfu-
gung von dem Vertreter oder mit dessen Zustimmung von einem Dritten tiberlassen
worden sind (§110; Taschengeldparagraf). Trotz des Wortlauts (»ohne Zustim-
mung«) handelt es sich um einen Spezialfall der Einwilligung; sie liegt in der Uberlas-
sung der Mittel durch den gesetzlichen Vertreter oder in seiner Zustimmung bei Uber-
lassung durch einen Dritten. Deshalb ist in einer juristischen Arbeit § 110 auch nach
§ 107 und vor § 108 (= § 12 Rn. 27) zu prifen.

§ 110 verlangt, dass der beschrinkt Geschiftsfahige die vertragsmiflige Leistung tat-
sichlich bewirkt. Die Leistung muss voll erbracht worden sein. Der Gesetzeswortlaut
»mit Mitteln bewirkt« ist als »mit Mitteln bewirkt hat« zu verstehen.

Im Fall d hat K seine vertragsma[3ige Leistung im Zeitpunkt der Einigung noch nicht bewirkt; der Ver-
trag ist nicht nach § 110 wirksam. § 110 will Ratengeschéfte des beschrankt Geschaftsfahigen verhin-
dern; dieser soll sich von vornherein wirksam nur zur Leistung solcher Mittel verpflichten kdnnen, die
er schon tatséchlich zur Verfligung hat. Da der Vertrag ohne die erforderliche Einwilligung der Eltern
des K abgeschlossen ist, ist er schwebend unwirksam, und seine Wirksamkeit héngt von der Genehmi-
gung der Eltern ab (vgl. § 108 I; = § 12 Rn. 27). Wissen die Eltern jedoch nichts von dem Geschéaft und
leistet K alle Ratenzahlungen, so ist der Vertrag nach § 110 mit Zahlung der letzten Rate riickwirkend
wirksam geworden, da K dann seine vertragsmafige Leistung bewirkt hat.

Die Mittel miissen dem beschrinkt Geschiftsfihigen vom gesetzlichen Vertreter oder
mit dessen Zustimmung von einem Dritten zu diesem Zweck oder zu freier Verfii-
gung iiberlassen sein. Da § 110 einen Fall der Einwilligung regelt, ist stets zu priifen,
ob sich die in der Uberlassung der Mittel liegende Einwilligung gerade auf die Erfiil-
lung des konkreten Vertrags bezieht. Der gesetzliche Vertreter kann namlich die Mittel
grundsitzlich zur freien Verfligung Uberlassen, aber bestimmte Rechtsgeschifte (zB
Kauf von Zigaretten oder von Alkohol) ausschlieffen. Ein anderes Verstindnis des
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§ 110, wonach der gesetzliche Vertreter nur die Wahl habe, konkret zweckgebundene
Mittel oder solche zur totalen Verwendungsfreiheit zur Verfligung zu stellen, wird der
Erziehungsfunktion der §§ 106ff. nicht gerecht.?*

Kauft sich etwa ein Minderjahriger ein Lotterielos fiir 5 EUR, so ist der Kauf nach § 110 wirksam, da das
Geschift durch die Uberlassung des Geldes zur freien Verfiigung gedeckt ist. Kauft der Minderjihrige
mit dem Losgewinn von 5.000 EUR ein Motorrad, so wird dieser Kauf von der Einwilligung der Eltern
nicht gedeckt.? Liegt in der Uberlassung der Mittel nicht bereits zugleich eine entsprechende Einwil-
ligung des gesetzlichen Vertreters, so bediirfen Rechtsgeschifte des Minderjahrigen tiber das mit den
thm iiberlassenen Mitteln Erworbene der Einwilligung des gesetzlichen Vertreters (§ 107).

b) Die Wirksamkeit eines ohne Einwilligung geschlossenen Vertrags hingt von
der Genehmigung des gesetzlichen Vertreters ab (§ 108 I). Genehmigung ist die
nachtrigliche Zustimmung (vgl. § 184 I; - § 22 Rn. 3). Bis zur Erteilung oder Verwei-
gerung der Genehmigung tritt ein Schwebezustand ein; der Vertrag ist schwebend un-
wirksam. Durch die Erteilung der Genehmigung wird der Vertrag wirksam. Sie kann
dem beschrinkt Geschiftsfahigen sowie dessen Vertragspartner gegentber erklirt
werden (§ 182 I) und wirkt grundsitzlich auf den Zeitpunkt der Vornahme des Rechts-
geschifts zurtick (§ 184 I). Durch die Verweigerung der Genehmigung wird der Ver-
trag unwirksam.

Im Fall d ist der Kauf zundchst schwebend unwirksam, da die Einwilligung der Eltern sowie die Voraus-
setzungen des § 110 nicht vorliegen. Erkléren die Eltern spater gegeniiber K oder V die Genehmigung,
so wird der Vertrag riickwirkend wirksam; bei einer Verweigerung der Genehmigung wird er endgiiltig
unwirksam.

Wird der beschriankt Geschiftsfahige geschiftsfahig, wihrend ein von ihm abgeschlos-
sener Vertrag noch schwebend unwirksam ist, so tritt seine Genehmigung an die Stelle
der Genehmigung des gesetzlichen Vertreters (vgl. § 108 III).

aa) Der Vertragsgegner hat ein Interesse daran zu wissen, ob der schwebend unwirk-
same Vertrag gelten soll oder nicht. Deshalb gibt § 108 II ihm die Moglichkeit, sich hier-
tiber Klarheit zu verschaffen. Der Vertragsgegner kann den Vertreter zur Erklirung
iiber die Genehmigung auffordern. Dann kann die Genehmigung nur noch dem Ver-
tragspartner gegeniiber erfolgen; eine vor der Aufforderung dem beschrinkt Geschifts-
fahigen gegeniiber erklirte Genehmigung oder Verweigerung wird unwirksam. Denn
durch die Aufforderung erlangt der Vertreter erneut Entscheidungsfreiheit, selbst wenn
er sich vorher schon gegeniiber dem beschrankt Geschiftsfahigen erklart hat. Erklartder
Vertreter die Genehmigung aber nicht bis zum Ablauf von zwei Wochen nach dem Emp-
fang der Aufforderung, so gilt sie als verweigert, und der Vertrag ist unwirksam.

Haben im Fall d die Eltern gegentiber K die Genehmigung zum Kauf des MP3-Players erteilt, weif3 V
davon aber nichts und fordert er sie deshalb auf, ihre Zustimmung zu erteilen, so ist der Kaufvertrag
von Anfang an unwirksam, wenn die Eltern sich V gegeniber nicht innerhalb von zwei Wochen nach
dem Empfang der Aufforderung duf3ern.

bb) Solange der Vertrag zwischen dem beschrinkt Geschiftsfihigen und seinem Ver-
tragspartner schwebend unwirksam ist, bleibt die endgiiltige Bindung des beschrinkt
Geschiftsfahigen bis zur Entscheidung seines gesetzlichen Vertreters offen. Deshalb
hat der Vertragspartner ein Interesse, seinerseits nicht an den Vertrag gebunden zu

24 MiiKoBGB/Schmitt § 110 Rn. 27.
25 Vgl. RGZ 74, 235.
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sein, bis der Vertrag auch fiir den beschrinkt Geschiftsfahigen bindend ist. Daher ge-
wihrt § 109 ihm ein Widerrufsrecht. Danach kann der Vertragspartner bis zur Geneh-
migung des Vertrags den Widerruf gegentiber dem Vertreter sowie dem beschrinkt
Geschiftsfahigen erkliren (§ 109 I). Der Vertragspartner bedarf jedoch keines Schutzes
und hat deshalb auch kein Widerrufsrecht, wenn er die beschrinkte Geschiftsfihigkeit
seines Partners kannte. Dann musste er namlich von der schwebenden Unwirksamkeit
des Vertrags ausgehen. Der Vertragspartner, der die beschrinkte Geschaftsfahigkeit
kannte, kann jedoch widerrufen, wenn der beschriankt Geschiftsfihige der Wahrheit
zuwider die Einwilligung des Vertreters behauptet hat; das Widerrufsrecht ist aber aus-
geschlossen, wenn ihm das Fehlen der Einwilligung bei Abschluss des Vertrags be-
kannt war (§ 109 II).

Kannte V im Fall d die Minderjéhrigkeit des K nicht, so kann V bis zur Genehmigung durch die Eltern
widerrufen. Haben die Eltern nur K gegeniiber die Genehmigung ausgesprochen und fordert V sie zur
Genehmigung ihm gegeniber auf (vgl. § 108 1), so kann V auch dann noch widerrufen, da durch seine
Aufforderung die Eltern in ihrer Entscheidung frei sind und die Bindung des K an den Vertrag offen ist.

4. Einwilligungsbediirftige einseitige Rechtsgeschafte

a) Ein einseitiges Rechtsgeschift (- § 4 Rn.31), das der beschrinkt Geschiftsfihige
ohne die erforderliche Einwilligung seines gesetzlichen Vertreters vornimmt, ist un-
wirksam (§ 111 S. 1). Es kann auch nicht durch Genehmigung wirksam werden. Wirk-
sam ist es also nur, wenn es dem beschrinkt Geschiftsfihigen lediglich einen recht-
lichen Vorteil bringt (= § 12 Rn. 15ff.) oder der gesetzliche Vertreter die Einwilligung
(= vorherige Zustimmung) erkldrt hat. Sinn dieser Regelung ist es, fiir die Personen
Klarheit zu schaffen, die durch das Rechtsgeschaft betroffen, aber an seiner Vornahme
nicht beteiligt sind. Thretwegen soll ein Schwebezustand wie bei Vertrigen ausge-
schlossen sein.

Dartber hinaus dient es der Klarheit, wenn selbst das mit Einwilligung des gesetz-
lichen Vertreters einem anderen gegeniiber vorgenommene Rechtsgeschift unwirksam
ist, falls der beschrinkt Geschiftsfihige die Einwilligung nicht in schriftlicher Form
vorlegt und der andere das Rechtsgeschift aus diesem Grund unverziiglich zurtick-
weist (§ 111 S.2). Die Zuriickweisung ist aber ausgeschlossen, wenn der gesetzliche
Vertreter den anderen von der Einwilligung in Kenntnis gesetzt hat (§ 111 S. 3).

Im Fall e ist die Kiindigung unwirksam, da sie ohne Einwilligung der Eltern des G erklart wurde. G kann
also am 1.6. keine Zahlung verlangen.

Kiindigt er jedoch mit Einwilligung seiner Eltern, ohne aber dem S die Einwilligung in schriftlicher
Form nachzuweisen, und riigt S den Mangel des Nachweises erst bei der Zahlungsaufforderung durch
G am 1.6, so hat G den Riickzahlungsanspruch; denn die Zurlickweisung der nicht schriftlich vor-
gelegten Einwilligung nach einem Monat erfolgt nicht unverziglich.

b) Ausnahmsweise greift § 111 trotz fehlender Einwilligung des gesetzlichen Vertre-
ters nicht ein. Das ist der Fall, wenn der Betroffene in Kenntnis der beschrinkten Ge-
schaftsfahigkeit des Handelnden damit einverstanden ist, dass die Wirksamkeit des
Rechtsgeschifts von der Genehmigung des gesetzlichen Vertreters abhingig ist. Dann
greift der Schutzzweck des § 111 nicht ein; vielmehr sind die §§ 1081. entsprechend an-
wendbar.?

26 Ebenso Miinch FS Leipold, 2009, 1109 (11231f.).
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Ist S im Fall e mit der Kiindigung am 30.4. einverstanden, so muss er nicht geschiitzt werden, wenn er
die Minderjahrigkeit des G kennt. Genehmigen die Eltern des G die Kiindigung am 15.5., so wird die
Kiindigung riickwirkend am 30.4. wirksam (vgl. §§ 108 1, 184 1). G kann am 1.6. Zahlung verlangen.

5. Erfiillung gegeniiber beschrankt Geschaftsfahigen

Die Erftllung eines Anspruchs, der dem beschrankt Geschaftsfahigen zusteht, ist durch
Leistung an ihn nicht moglich, da die Erfiillung (§ 362 I) fiir ihn nicht lediglich rechtlich
vorteilhaft ist. Denn durch die Erfillung erlischt der Anspruch. Deshalb fehlt dem Min-
derjahrigen nach hM die Empfangszustindigkeit.”” Der Anspruch des beschrinkt Ge-
schaftsfihigen kann durch Leistung an thn nur mit Zustimmung des gesetzlichen Ver-
treters oder durch Leistung an den gesetzlichen Vertreter selbst erftllt werden.

Beispiele: Hat der zehnjihrige V einen Vermichtnisanspruch (§ 2174) gegen den Erben E auf
Zahlung von 1.000 EUR, so wird V zwar Eigentiimer, wenn E ihm die Scheine tibereignet,
doch erlischt der Anspruch auf 1.000 EUR damit nicht. Macht V aus den Scheinen Wurftauben
und ldsst sie fliegen, so kdnnen seine Eltern in seinem Namen von E nochmalige Zahlung ver-
langen. Die Verlustgefahr tragt also E, bis das Geld an die Eltern des V oder an diesen mit deren
Einverstindnis geleistet ist.

Im Fall c ist der Schenkungsanspruch des S erloschen, da S gerade mit Einwilligung seiner Eltern das
Hausgrundstiick iibertragen erhielt.

Beschrinkte Geschiftsfahigkeit = Minderjihrige zwischen Vollendung
des 7. und 18. Lebensjahres (§ 106, § 2)

I. Wirksambkeit der Rechtsgeschifte des Minderjihrigen nur, wenn
1. Lediglich rechtlicher Vorteil fiir den Minderjihrigen (§ 107)
einseitige Verpflichtungsgeschifte ohne Pflichten fiir den Minderjihrigen
(niemals gegenseitige Vertrage!)
Verfiigungsgeschifte (zB Ubereignung) zugunsten des Minderjihrigen
rechtlich neutrale Geschifte = ohne Vor- und Nachteile fiir den Minder-
jahrigen
2. Einwilligung (= vorherige Zustimmung, § 183 S.1) des gesetzlichen Vertre-
ters
a) Ausdriickliche oder konkludente Einwilligung (§ 107)
b) Einwilligung durch Taschengeldgewihrung, falls der Minderjahrige die
vertragliche Leistung mit Mitteln des Taschengeldes bewirkt hat (§ 110)
3. Genehmigung (= nachtrigliche Zustimmung, § 184 I) des gesetzlichen Ver-
treters (§ 108 I; bis zur Genehmigung: schwebende Unwirksamkeit)
Genehmigung gegentiber dem Minderjahrigen oder dem Vertragspartner
moglich (§ 182 1)
bei Erlangung der Volljahrigkeit eigene Genehmigung moglich (§ 108 I1T)
Verkiirzung des Schwebezustandes durch Aufforderung des Vertragspart-
ners an gesetzlichen Vertreter zur Genehmigung (§ 108 II)
Beendigung des Schwebezustandes durch Widerruf des Vertragspartners

(§109)

27 BGH NJW 2015, 2497 (2498) mAnm Walker/Weis WuB 2015, 518; Palandt/Griineberg § 362 Rn. 4;
aM Harder JuS 1977, 149 (1511.).
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II. Unwirksambkeit einseitiger Rechtsgeschifte (zB Kiindigung) des Minderjih-
rigen
Ausnahme nur bei Einwilligung des gesetzlichen Vertreters (§ 111 S. 1)
ITI. Keine Erfiillung (§ 362) gegeniiber dem Minderjihrigen ohne Einwilligung
des gesetzlichen Vertreters moglich
(Erfiillung ist wegen Verlustes der Forderung kein rechtlicher Vorteil)
IV. Wirksamwerden von WEen gegeniiber einem Minderjihrigen (- § 7 Rn. 26)
1. Grundsatz: Bei Zugang beim gesetzlichen Vertreter (§ 131 IT 1)
2. Ausnahme: Bei Zugang beim Minderjahrigen (§ 131 I 2)
a) 1. Fall: bei lediglich rechtlichem Vorteil der WE fiir den Minderjihrigen
b) 2. Fall: bei Einwilligung des gesetzlichen Vertreters

6. Anhang: Einwilligungsvorbehalt bei Willenserklarungen eines Betreuten

Die §§ 108-113 sowie § 131 IT und § 210 gelten gem. § 1903 I 2 entsprechend, wenn
»der Betreute zu einer Willenserklirung, die den Aufgabenkreis des Betreuers betrifft,
dessen Einwilligung bedarf« (so § 1903 I 1). Mit diesem sog. Einwilligungsvorbehalt
hat es folgende Bewandtnis:

a) Wenn ein Volljihriger wegen einer psychischen Krankheit oder einer korperlichen,
geistigen oder seelischen Behinderung seine Angelegenheiten ganz oder teilweise nicht
besorgen kann, bestellt das Betreuungsgericht fir ihn einen Betreuer (§ 1896 I 1). Der
Betreuer darf nur fiir solche Aufgabenkreise bestellt werden, in denen die Betreuung
erforderlich ist, andere Hilfen also nicht in Betracht kommen (§ 1896 11 1 und 2). In sei-
nem Aufgabenkreis vertritt der Betreuer den Betreuten gerichtlich und auffergericht-
lich (§ 1902); er hat also eine auf einer gesetzlichen Vorschrift beruhende Vertretungs-
macht (- § 24 Rn. 16). Die Betreuerbestellung dndert an der Geschaftsfihigkeit des
Betreuten nichts, sodass dieser — sofern er nicht unter § 104 Nr.2 (- § 12 Rn.7) fallt -
geschiftsfahig ist und deshalb wirksame Rechtsgeschifte fiir sich vornehmen kann.
Soweit es jedoch zur Abwendung einer erheblichen Gefahr fiir die Person oder das Ver-
mogen des Betreuten erforderlich ist, ordnet das Betreuungsgericht fiir einen bestimm-
ten Aufgabenkreis des Betreuers einen Einwilligungsvorbehalt an (§ 1903 I 1). Dann
bedarf die Willenserklirung des Betreuten, die den genannten Aufgabenkreis betrifft,
zu threr Wirksamkeit der Einwilligung des Betreuers (§ 1903 I 1). Die Regelung be-
zweckt den Schutz des Betreuten.

b) Besteht ein solcher Einwilligungsvorbehalt, ist das vom geschiftsfihigen Betreuten
in dem bestimmten Bereich vorgenommene Rechtsgeschift dem Geschift eines be-
schrinkt Geschaftsfihigen vergleichbar; das zeigt die Verweisung des § 1903 I 2 auf
§8 108ff. sowie auf § 131 IT und § 210.

Daraus ergibt sich:

aa) Schliefft der Betreute einen Vertrag ohne die erforderliche Einwilligung des Be-
treuers, hingt die Wirksamkeit von der Genehmigung des Betreuers ab (vgl. § 108 I;
—§12 Rn.27). Der Vertragspartner des Betreuten kann den Betreuer zur Erklirung
tber die Genehmigung auffordern; dann kann die Genehmigung nur dem Vertrags-
partner gegentiber erfolgen (vgl. § 108 IT; - § 12 Rn. 28). Wird der Einwilligungsvorbe-
halt aufgehoben (§ 1908d), tritt die Genehmigung des Betreuten an die Stelle der Ge-
nehmigung des Betreuers (vgl. § 108 IIT; - § 12 Rn. 27 aE).

138
https://doi.org/10.15358/9783800657933-124
Generiert durch Universitatsbibliothek Heidelberg, am 06.09.2022, 21:18:21.
Das Erstellen und Weitergeben von Kopien dieses PDFs ist nicht zulassig.


https://doi.org/10.15358/9783800657933-124

§ 12 Die Geschiftsfahigkeit

bb) Bis zur Genehmigung des Vertrags durch den Betreuer ist der Vertragspartner
zum Widerruf sowohl gegeniiber dem Betreuer als auch gegeniiber dem Betreuten be-
fugt (vgl. §109 I; - § 12 Rn. 29). Jedoch besteht kein Widerrufsrecht, wenn der Ver-
tragspartner die Anordnung des Einwilligungsvorbehalts gekannt hat; allerdings kann
der Partner trotzdem widerrufen, sofern der Betreute wahrheitswidrig die Einwil-
ligung des Betreuers behauptet hat; dieses Widerrufsrecht ist aber ausgeschlossen,
wenn dem Partner das Fehlen der Einwilligung bei Vertragsschluss bekannt war (vgl.
§ 109 II; » § 12 Rn. 29).

cc) Der vom Betreuten ohne Zustimmung des Betreuers geschlossene Vertrag gilt als
von Anfang an wirksam, wenn der Betreute die vertragsmaflige Leistung mit Mitteln
bewirkt, die ithm zu diesem Zweck oder zu freier Verfiigung von dem Betreuer oder
mit dessen Zustimmung von einem Dritten tiberlassen worden sind (vgl. § 110; > § 12
Rn. 26).

dd) Ein einseitiges Rechtsgeschift, das der Betreute ohne die erforderliche Einwil-
ligung des Betreuers vornimmt, ist unwirksam (vgl. § 111 S.1; > § 12 Rn. 30).

ee) Fiir den selbststandigen Betrieb eines Erwerbsgeschifts sowie die Eingehung, Auf-
hebung und Erfiillung eines Dienst- oder Arbeitsvertrags durch den unter Einwilli-
gungsvorbehalt stehenden geschiftsfahigen Betreuten gelten § 112 und § 113 entspre-
chend (-+§ 12 Rn. 42 und — § 12 Rn. 43).

ff) Auf § 107 (= § 12 Rn. 151f.) verweist § 1903 I 2 nicht. Jedoch bestimmt § 1903 III 1
ausdriicklich, dass eine Einwilligung des Betreuers trotz Einwilligungsvorbehalts nicht
erforderlich ist, wenn die Willenserklirung dem Betreuten lediglich einen rechtlichen
Vorteil bringt. Es gilt also hier das zu § 107 Gesagte (= § 12 Rn. 15-24) entsprechend.
Nach § 1903 III 2 ist auch dann eine Einwilligung des Betreuers nicht erforderlich,
wenn die Willenserklirung eine geringfiigige Angelegenheit des tiglichen Lebens be-
trifft, sofern das Gericht nichts anderes angeordnet hat. Gemeint sind alltagliche Bar-
geschifte iber geringwertige Gegenstinde wie der Kauf von Lebensmitteln, soweit
diese nach Menge und Wert nicht das iibliche Maf tibersteigen.?

gg) Die Willenserklirung gegentiber einem Betreuten im Falle eines Einwilligungs-
vorbehalts wird wirksam, wenn sie dem Betreuer zugeht (vgl. § 131 II 1; > § 7 Rn. 26).
Jedoch ist die Willenserklirung mit dem Zugang an den Betreuten wirksam, wenn sie
thm einen lediglich rechtlichen Vorteil bringt oder der Betreuer eingewilligt hat (vgl.
§131112; > §7 Rn. 26).

hh) Die Verjahrung von Anspriichen des Betreuten ist im Falle des Einwilligungsvor-
behalts gehemmt, solange der Betreute ohne gesetzlichen Vertreter ist (vgl. §210;
~§31 Rn.21).

IV. Teilgeschaftsfahigkeit

Die beschrankt Geschiftsfahigen sind fiir die in §§ 112, 113 geregelten Rechtsgeschafte
voll geschiftsfihig; fiir alle tibrigen Rechtsgeschifte fehlt ithnen dagegen die volle Ge-
schiftsfihigkeit.

28 BT-Drs. 11/4528, 139.
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Die beiden Vorschriften sind auch auf Betreute entsprechend anwendbar, soweit diese zur Wirksamkeit
ihrer Willenserklirung der Einwilligung des Betreuers bediirfen (§ 1903 12; - § 12 Rn. 33).

1. Betrieb eines Erwerbsgeschifts

Ermichtigt der gesetzliche Vertreter mit Genehmigung des Familiengerichts den be-
schrinkt Geschiftsfahigen zum selbststindigen Betrieb eines Erwerbsgeschifts, so ist
dieser fiir solche Rechtsgeschifte unbeschrinkt geschiftsfahig, welche der Geschifts-
betrieb mit sich bringt (§ 112 1 1). Der beschrankt Geschiftsfihige bedarf dann insoweit
nicht mehr der Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters; dieser kann auch nicht mehr
als gesetzlicher Vertreter fiir ihn wirksam handeln. Die Teilgeschaftsfihigkeit gilt nicht
fir Rechtsgeschifte, zu denen der Vertreter der Genehmigung des Familiengerichts be-
darf (§§ 11212, 1643, 18211.). Die Ermichtigung kann von dem gesetzlichen Vertreter
nur mit Genehmigung des Familiengerichts zuriickgenommen werden (§ 112 II).

Im Fall f betreibt S selbststandig ein Lebensmittelgeschéft. Ein solcher Betrieb bringt die geplanten
Geschéfte mit sich. Da S das Geschaft mit Einwilligung seiner Eltern und mit Genehmigung des Fami-
liengerichts betreibt, ist er insoweit voll geschéftsfahig. Das gilt aber nicht fiir die Kreditaufnahme, da
die Eltern zu einem solchen Geschéft, wenn sie es fiir S vornehmen wollten, selbst der familien-
gerichtlichen Genehmigung bediirften (§§ 112 1 2, 1643 |, 1822 Nr.8). Da die Eltern ihre Erméchti-
gung nur mit familiengerichtlicher Genehmigung zuriicknehmen kénnen, dies aber nicht getan haben,
kann S die Raume mieten und die Verkauferin einstellen.

2. Dienst- oder Arbeitsverhiltnis

Wird der beschrinkt Geschaftsfihige von seinem gesetzlichen Vertreter ermichtigt, in
Dienst oder in Arbeit zu treten, so ist er fiir solche Rechtsgeschifte unbeschrankt ge-
schiftsfahig, welche die Eingehung oder Aufhebung eines Dienst- oder Arbeitsver-
hiltnisses der gestatteten Art oder die Erfiillung der sich aus einem solchen Verhaltnis
ergebenden Verpflichtungen betreffen (§ 113 T 1). Eine familiengerichtliche Genehmi-
gung ist hier im Gegensatz zu § 112 nicht erforderlich. Ausgenommen sind ebenfalls
Vertrige, zu denen der Vertreter der Genehmigung des Familiengerichts bedarf
(§§ 113 T 2, 1643, 18211.). Die fiir einen einzelnen Fall erteilte Ermichtigung gilt im
Zweifel als allgemeine Ermichtigung zur Eingehung von Arbeitsverhiltnissen dersel-
ben Art (§ 113 IV). Sie kann von dem Vertreter zurtickgenommen oder eingeschriankt
werden (§ 113 II). Der Ermichugte ist im Rahmen des § 113 voll geschiftsfahig; sein
gesetzlicher Vertreter verliert insoweit die Vertretungsmacht.

Im Fall g kann S den Arbeitsvertrag mit dem Heizungsinstallateur ohne Einwilligung seiner Eltern
wirksam kiindigen, da er zur Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses, zu dessen Eingehung er von seinen
Eltern erméchtigt war, unbeschrankt geschéaftsfahig ist (§ 113 | 1). Die Ermachtigung zur Eingehung
einer Hilfsarbeitertétigkeit bei einem Heizungsinstallateur gilt als allgemeine Ermachtigung zur Ein-
gehung von Arbeitsverhiltnissen derselben Art (§ 113 IV). Das Berufsbild als Hilfsarbeiter ist unab-
héngig davon, ob S diese Tatigkeit in einer Heizungsinstallateurfirma oder in einer Schreinerei aus-
fuhrt. Deshalb kann er das Arbeitsverhaltnis bei der Schreinerei selbststéndig eingehen. Der Beitritt
zur Gewerkschaft dient der Erfiillung der sich fiir S aus dem Arbeitsverhaltnis ergebenden Pflichten,
da die Gewerkschaft fiir S unmittelbar die Arbeitsbedingungen aushandelt. S kann deshalb selbststan-
dig der Gewerkschaft beitreten.?° Die Ermachtigung deckt jedoch nicht den Abschluss eines Arbeits-
vertrags als Barmixer, da es sich nicht um ein Arbeitsverhaltnis derselben Art (§ 113 IV) handelt.®°

29 Str.; vgl. Gilles/Westphal JuS 1981, 899 (901) mwN.
30 Brox/Riithers/ Henssler ArbR Rn. 160.
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§ 13 Die Form des Rechtsgeschifts

Literatur: Armbriister, Treuwidrigkeit der Berufung auf Formmangel, NJW 2007, 3317; Binder, Gesetz-
liche Form, Formnichtigkeit und Blankett im biirgerlichen Recht, AcP 207 (2007), 155; Blasche, Nota-
rielle Beurkundung, offentliche Beglaubigung und Schriftform, JURA 2008, 890; Hennemann/Ne-
meczek, Die Formbedurftigkeit von Vertragsanderungen gema8 §311b Abs. 1 BGB, ZGS 2011, 157;
Keim, §313 BGB und die Beurkundung zusammengesetzter Vertrage, DNotZ 2001, 827; Liitzen,
»Schriftlich« und »Schriftform« — der unbekannte Unterschied, NJW 2012, 1627; Lunk/Seidler, Neue
Formvorschriften fiir Anzeigen und Erkldrungen — (ungewollte?) Auswirkungen im Arbeitsrecht, NJW
2016, 2153; Malzer, Die offentliche Beglaubigung, DNotZ 2000, 169; Mankowski, Formzwecke, |Z
2010, 662; Meier-Reimer, Vorwirkung von Formvorschriften — Formzwang aus nicht abgeschlossenen
Vertragen?, NJW 2015, 273; Petersen, Die Form des Rechtsgeschéfts, JURA 2005, 168; Pohlmann, Die
Heilung formnichtiger Verpflichtungsgeschéfte durch Erfiillung, 1992; Regenfus, Gesetzliche Schrift-
formerfordernisse — Auswirkungen des Normzwecks auf die tatbestandlichen Anforderungen, JA
2008, 161, 247; RofSnagel, Das neue Recht elektronischer Signaturen — Neufassung des Signaturgeset-
zes und Anderung des BGB und der ZPO, NJW 2001, 1817; Thalmair, Kunden-Online-Postfécher: Zu-
gang von Willenserklarungen und Textform, NJW 2011, 14; Zenker, Textform im WWW, insbesondere
bei ebay, JZ 2007, 816.

Falle:

a) T hat sich aus Mitleid mit einem Vertreter an seiner Haustiir das Jahresabonnement einer juristi-
schen Fachzeitschrift aufschwatzen lassen. Da ihn das Geschaft nun aber doch reut, mochte er
seine Erkldrung widerrufen. Dazu hinterldsst er eine entsprechende Erklarung auf dem Anrufbeant-
worter des Herausgebers der Zeitschrift. Wirksamer Widerruf? (— § 13 Rn. 6)

b) V, Vermieter einer Wohnung, kiindigt dem Mieter M per Fax. Wirksam? (vgl. §568 I). (— § 13
Rn. 11, 19)

c) Die Bank vereinbart mit dem Darlehensschuldner, dass eine Kiindigung durch eingeschriebenen
Brief erfolgen soll. Sie kiindigt das Darlehen durch einen mit Faksimilestempel unterzeichneten
Brief, ohne ihn als »Einschreiben« zu schicken. Wirksame Kiindigung? (- § 13 Rn. 12, 28)

d) V verkauft sein Grundstiick durch notariell beurkundeten Kaufvertrag an K. Gleichzeitig vereinbaren
sie mindlich, dass K den Kaufpreis in Raten zahlen darf. Wirksam? (— § 13 Rn. 19, 21)

e) Rechtsanwalt R verspricht dem Glaubiger G, fiir die Schuld des S als Biirge zu haften. R weist darauf
hin, als Rechtsanwalt brauche er sein Versprechen nicht schriftlich zu erkléren (vgl. § 766 S. 1). Spa-
ter verlangt G von R Zahlung. Zu Recht? (— § 13 Rn. 25)

I. Grundsatz der Formfreiheit

Rechtsgeschifte sind grundsitzlich formlos wirksam. Der Erklirende ist frei in der
Wahl des Erklirungsmittels (zB miindliche, schriftliche Auflerung; Gebirde). Der
Grundsatz der Formfreiheit soll der Erleichterung des Rechtsverkehrs dienen. Nur
ausnahmsweise ist die Einhaltung einer Form erforderlich.

Il. Bedeutung der Formbediirftigkeit

Die Formbediirftigkeit des Rechtsgeschafts, die entweder auf Gesetz oder auf Partei-
vereinbarung beruht, soll sehr verschiedenen Zwecken dienen. So kann die Form Klar-
heit dariiber schaffen, ob und zu welchen Bedingungen ein Vertrag abgeschlossen wor-
den ist; auf diese Weise werden Streitigkeiten dariiber vermieden, ob die Parteien
lediglich Vorverhandlungen gefiihrt oder bereits einen Vertrag geschlossen haben und
welchen Inhalt dieser Vertrag hat. Die Form dient damit auch der Sicherung des Be-
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weises (Beweisfunktion). Ferner kann eine Formvorschrift die Warnung vor dem
ubereilten Abschluss eines wichtigen Rechtsgeschifts bezwecken (Warnfunktion).
Schlieflich soll durch eine notarielle Beurkundung des Rechtsgeschifts oft auch eine
juristische Beratung iber die Auswirkungen des Geschifts erreicht werden (Be-
ratungsfunktion). Dariiber kommen weitere Formzwecke in Betracht.>! Meistens be-
stehen die Formvorschriften aus mehreren der genannten Griinde.

Beispiele: Nach § 550 S.11Vm § 578 I bedarf ein Grundstiicksmietvertrag, der fiir linger als ein
Jahr geschlossen wird, der Schriftform, damit der Beweis tiber den Vertragsinhalt gesichert
wird; das ist besonders bei der Verduferung des Grundstiicks fiir den Erwerber wichtig, der
anstelle des Vermieters in dessen Rechte und Pflichten eintritt (§ 566). Da § 550 den Ersatz der
Schriftform durch elektronische Form nicht ausschliefit, kann ein Grundstiicksmietvertrag
aber auch in elektronischer Form geschlossen werden (vgl. § 126a), von der der Gesetzgeber
annimmt, dass sie hier in gleicher Weise der Beweissicherung dient.

Nach §766 S. 1 ist fiir die Willenserklarung des Biirgen Schriftform erforderlich, um diesen
vor Ubereilung zu schiitzen. Einen vergleichbaren Schutz vermag die elektronische Form
hier nicht zu gewahrleisten. Daher ist sie in § 766 S. 2 ausgeschlossen.

Nach §311b I 1 bedarf der Kaufvertrag tiber ein Grundstiick der notariellen Beurkundung,
um den Grundstiickseigentiimer und den Erwerber vor Ubereilung zu warnen, eine fachkun-
dige Beratung durch einen Notar zu ermoglichen sowie etwaigen Streitigkeiten tiber Ab-
schluss und Inhalt des Vertrags vorzubeugen.

lll. Arten der Formen

Die gesetzlichen Formen sind abschlieflend geregelt. Die rechtsgeschaftlich vereinbar-
ten Formen konnen aufgrund der Privatautonomie frei bestimmt werden; meist wird
dabei aber eine der gesetzlichen Formen vereinbart.

1. Textform

Bei einer durch Gesetz vorgeschriebenen Textform muss eine lesbare Erklirung, in der
die Person des Erklirenden genannt ist, auf einem dauerhaften Datentriger abgegeben
werden (§ 126b S. 1).

Die Textform wurde durch Gesetz v. 13.7.200132 eingefiihrt und stellt aufgrund ihres
Verzichts auf eine eigenhindige Unterschrift eine praktisch sehr bedeutsame Erleichte-
rung gegeniiber der Schriftform (§ 126) dar. Daher kommt ihr andererseits aber auch
nur eine geringe Beweis- und Warnfunktion zu, mit der Folge, dass der Gesetzgeber
sie meist nur bei rechtsgeschiftsihnlichen Handlungen (zB Widerrufsbelehrung beim
Verbrauchervertrag gem. Art.246 III 1 EGBGB, Musterwiderrufsbelehrung bei au-
erhalb von Geschiftsraumen geschlossenen Vertrigen und Fernabsatzvertrigen gem.
Art.246a §1 II 2 EGBGB, Mieterhohungsverlangen gem. §§558, 558a I und gem.
§§559, 559b I 1, Unterrichtung der von einem Betriebsiibergang betroffenen Arbeit-
nehmer tiber Zeitpunkt, Grund und Folgen des Betriebsiibergangs gem. § 613a V) zu-
lasst. § 126b wurde mit Wirkung zum 13.6.2014% neu gefasst und der Terminologie
der Verbraucherrechte-RL 2011/83/EU angepasst. Eine inhaltliche Anderung der bis
dahin geltenden Fassung war vom Gesetzgeber aber nicht beabsichtigt.**

31 Dazu Mankowski JZ 2010, 662.

32 BGBI.2001 I 1542.

33 Gesetz v. 20.9.2013 (BGBI. 2013 1 3642).
34 BT-Drs. 17/12637, 44.
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§ 13 Die Form des Rechtsgeschdfts

a) Die Erklarung muss lesbar sein. Das ist der Fall, wenn der Erklirende oder der 4
Empfinger die auf einem dauerhaften Datentriger abgegebene (zB auf Papier geschrie-
bene) Erklirung unmittelbar lesen kann. Lesbar ist aber auch die in einem elektroni-
schen Dokument abgegebene Erklirung, die mit Hilfe von Anzeigeprogrammen lesbar
gemacht werden kann.?

b) In der Erklirung muss die Person des Erklirenden genannt sein. Hierfiir reicht 5
allerdings schon, dass sich die Person des Erklirenden aus dem Text ergibt.

Die bis zum 12.6.2014 geltende Fassung des § 126b verlangte noch, dass der Abschluss der Erklirung
durch Nachbildung der Namensunterschrift oder anders erkennbar gemacht wird (Abschlussfunktion).
Diese Voraussetzung ist zwar im geltenden Gesetzeswortlaut nicht mehr enthalten. Aber der Gesetz-
geber hat mit der Neufassung des § 126b inhaltlich keine Anderung beabsichtigt. Der Abschluss der Er-
klarung muss deshalb zu ihrer Identifizierbarkeit auch weiterhin erkennbar sein. Fiir die Nachbildung
der Unterschrift reicht etwa ein Faksimilestempel oder eine eingescannte Unterschrift aus. Eigenhandig-
keit ist anders als bei der Schriftform nicht erforderlich. Eine andere Moglichkeit, den Abschluss der Er-
klirung erkennbar zu machen, kann etwa in einem Datum, einer Grufiformel oder in der Kennzeich-
nung mit »Ende der Erklirung« erfolgen.

Die Erklirung muss auf einem dauerhaften Datentriger abgegeben werden. Dafiir 6
enthilt § 126b S.2 eine Legaldefinition. Danach ist ein dauerhafter Datentriger jedes
Medium, das es dem Empfanger ermoglicht, die an thn personlich gerichtete Erklirung
so aufzubewahren (Erklirung auf Papier) oder zu speichern (elektronische Erklirung),
dass sie thm wihrend eines fir ihren Zweck angemessenen Zeitraums (solange der
Empfinger Rechte aus der Erklirung herleiten kann) zuganglich ist (Nr. 1). Auflerdem
muss der Datentriger die Erklirung unverindert wiedergeben kénnen (Nr.2). Diese
Voraussetzungen erfiillen insbesondere Papier, Diskette, USB-Stick, CD-ROM, Spei-
cherkarten, DVD, Computer-Festplatte und externe Festplatte. Auch durch E-Mail
und De-Mail*® konnen Anforderungen der Textform eingehalten werden, da der Emp-
finger die Moglichkeit hat, sie auf seiner Festplatte zu speichern und von dort aus dau-
erhaft wiederzugeben.

Nicht ausreichend ist dagegen die blofle Bereithaltung auf der Webseite des Absenders
mit der Abrufmoglichkeit fiir den Empfinger; denn die Erklirung auf einer fremden In-
ternetseite kann der Empfanger weder aufbewahren noch speichern, und es ist auch nicht
sichergestellt, dass die Erklarung fiir einen angemessenen Zeitraum unverandert zuging-
lich ist.>” Ob sich daran etwas dndert, wenn der Unternehmer eine Erklirung (zB eine
Widerrufsbelehrung) auf einer sog. fortgeschrittenen Webseite bereithilt, die durch ihre
Gestaltung den Verbraucher mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zum Ab-
ruf und zur Speicherung der Erklarung anhalt, hat der BGH bisher offengelassen.?®

Unmstritten ist die Einhaltung der Textform, wenn der Erklirende eine Nachricht in ein fiir den Adres-
saten eingerichtetes und mit Benutzerkennwort und Passwort zugingliches Online-Postfach einstellt,
die der Adressat sich herunterladen und ausdrucken kann (= §7 Rn.9, 14). Der BGH tendiert wohl
dazu, die Textform zu bejahen.’” Nach anderer Ansicht soll die Textform nur gewahrt sein, wenn der

35 BT-Drs. 17/12637, 44.

36 Besonders gegen unbefugten Zugriff und nachtrigliche Anderungen geschiitzte Méglichkeit, elek-
tronische Dokumente zu verschicken und zu empfangen. S. dazu das De-Mail-Gesetz v. 28.4.2011
(BGBL. 2011 1 666).

37 BGH NJW 2014, 2857 (28581.); 2010, 3566 (3567f.). So auch BT-Drs. 17/12637, 44 im Zusammen-
hang mit der Neufassung des § 126b mit Wirkung zum 13.6.2014.

38 BGH NJW 2014, 2857 (2859) mAnm Thiising.

39 BGH NJW 2009, 3227 (3228); bejahend auch HK-BGB/Dérner § 126b Rn. 4; MuKoBGB/ Einsele
§126bRn.4, 9.
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2. Teil. Das Rechtsgeschdft

Adressat die Nachricht tatsichlich bei sich abspeichert oder ausdruckt.*® Nach einer vermittelnden An-
sicht reicht es aus, wenn die Website des Erklirenden so aufgebaut ist, dass der Adressat mit an Sicher-
heit grenzender Wahrscheinlichkeit zum Abspeichern oder Ausdrucken der Erklirung angehalten
wird.#
Im Fall a hinterlasst T seine Widerrufserklarung auf dem Anrufbeantworter des Herausgebers der Zeit-
schrift. Dieser ist zwar zur dauerhaften Speicherung der Erklarung, nicht aber zu deren Wiedergabe in
Schriftzeichen geeignet. Das ist jedoch unschadlich, weil der Widerruf seit dem 13.6.2014 anders als
nach § 355 | 2 aF, als noch Textform erforderlich war, formfrei moglich ist. Daher hat T wirksam wi-
derrufen.

Als das »geringste« Formerfordernis ist die Textform jedenfalls auch durch jede andere
»hohere« Form (Schriftform bzw. elektronische Form, notarielle Beglaubigung sowie
notarielle Beurkundung) gewahrt.

2. Schriftform

a) Zur Wahrung der Schriftform muss eine Urkunde erstellt und von dem Aussteller
eigenhindig durch Namensunterschrift oder durch notariell beglaubigtes Handzei-
chen unterzeichnet werden (§ 126 I).

aa) Es muss eine Urkunde erstellt werden. Urkunde ist die schriftliche Verkorperung
einer Erklirung. Eine Unterschrift auf einem Schreibtablett (Unterschriftenpad) ist
keine Urkunde in diesem Sinne und wahrt nicht die gesetzliche Schriftform.** Der
Text der Urkunde braucht nicht vom Erklirenden selbst niedergelegt zu werden; er
kann etwa gedruckt, mit der Schreibmaschine oder mit der Hand geschrieben sein.

Hierin unterscheidet sich die einfache Schriftform von der des eigenhindigen Testaments. Dieses muss
der Erblasser selbst handschriftlich (= eigenhiandig) schreiben und unterschreiben (§ 2247 I).#

Ist die Erklirung auf verschiedenen Blittern enthalten, so bilden die einzelnen Seiten
grundsitzlich nur dann eine Urkunde, wenn zwischen ihnen eine als dauernd gewollte
korperliche Verbindung — wie bei zusammengehefteten Seiten — hergestellt ist.*

Die Schriftform des § 126 erfordert aber keine kérperliche Verbindung der einzelnen Blitter der Ur-
kunde, wenn sich deren Einheit aus fortlaufender Paginierung (Seitennummerierung), fortlaufender
Nummerierung der einzelnen Bestimmungen, einheitlicher graphischer Gestaltung, inhaltlichem Zu-
sammenhang des Textes oder vergleichbaren Merkmalen zweifelsfrei ergibt.*

bb) Die Unterzeichnung muss den Text der Urkunde raumlich abschlieflen. Nur das
vor der Unterschrift Stehende wird durch die Unterschrift gedeckt. Ein Nachtrag muss
daher erneut unterzeichnet werden.* Die Unterzeichnung hat also Abschluss- und
Deckungswirkung. Deshalb gentigt eine »Oberschrift« nicht, selbst wenn ein Formu-
lar die Zeichnung am oberen Rand vorsieht.#

Bei einem Vertrag ist die Unterzeichnung der Parteien auf derselben Urkunde erfor-
derlich (§ 126 I1 1); die Unterschriften der Parteien miissen den gesamten Inhalt der Er-

40 So zB Palandt/Ellenberger § 126b Rn. 3.

41 Thalmair NJW 2011, 14 (18).

42 OLG Munchen NJW 2012, 3584.

43 Brox/Walker ErbR § 11 Rn. 3ff.

44 Vgl. BGHZ 40, 255 (263) = NJW 1964, 395; BGHZ 52, 25 (29£.) = NJW 1969, 1063.
45 BGH NJW 2003, 1248; WM 1997, 2361.

46 BGH DB 1990, 877.

47 BGHZ 113, 48 = NJW 1991, 487.
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§ 13 Die Form des Rechtsgeschdfts

klirung decken. Will jeder Vertragspartner eine Urkunde haben, gestattet es § 126 11 2
aus Vereinfachungsgriinden, dass jeder nur die fiir den anderen bestimmte Urkunde
unterzeichnet. Auch dadurch hat jede Partei die Einigung insgesamt unterschrieben.
Macht V dem M ein Angebot iiber die fiinfjihrige Vermietung seines Grundstiicks durch Zuschicken
eines unterzeichneten Vertragsentwurfs und erklirt M brieflich die Annahme, so ist die Schriftform
(vgl. §550 S.11Vm § 578 I) nicht gewahrt. Die Unterzeichnung des Vertragsentwurfs durch V und die
des Briefs durch M deckt nur jeweils das Angebot oder die Annahme, nicht aber die Einigung insgesamt
ab. Deshalb miissen V und M den Vertragstext gemeinsam unterzeichnen, um der Schriftform zu genii-
gen. Dafiir reicht es aus, dass M seine Unterschrift auf den von V unterzeichneten Vertragsentwurf
setzt.* Es gentiigt auch, wenn V eine fiir M bestimmte Urkunde und M eine Urkunde fiir V unter-
schreibt.

Zulissig ist auch eine sog. Blankounterschrift. Dabei wird ein noch unausgefiilltes
Blatt unterzeichnet. Der spiter von der ermachtigten Person dartber gesetzte Text gilt
aus Griinden des Vertrauensschutzes auch dann als Erklirung des Unterzeichners,
wenn er von dessen Willen abweicht (= § 18 Rn. 17).

cc) Der Aussteller der Urkunde muss durch Namensunterschrift oder durch nota-
riell beglaubigtes Handzeichen unterzeichnen. Dies ist erforderlich, damit der Aus-
steller zweifelsfrei festgestellt werden kann. Es gentigt die Unterzeichnung mit dem
Familiennamen oder die Verwendung eines Pseudonyms, wenn der Erklirende da-
durch sicher ermittelt werden kann. Die Unterschrift muss nicht lesbar sein, aber
doch eine Zusammensetzung aus Buchstaben erkennen lassen und charakteristische
Merkmale aufweisen, welche die Identitit des Unterzeichnenden ausreichend kenn-
zeichnen.* Die Rechtsprechung ist insoweit sehr grofiziigig. Danach kann auch ein
von starkem Abschleifungsprozess gekennzeichneter nicht lesbarer und nur aus Stri-
chen bestehender Namenszug jedenfalls dann fiir eine Unterschrift ausreichen, wenn
der Unterzeichner auch sonst in gleicher oder dhnlicher Weise unterschreibt.®® Aller-
dings ist ein blofSes Handzeichen (Paraphe), das nur aus einem oder einzelnen Buchsta-
ben eines lingeren Namens besteht und erkennbar als bewusste und gewollte Namens-
abkiirzung erscheint, keine Unterschrift.”!

dd) Die Unterzeichnung muss von dem Aussteller eigenhindig erfolgen. Dadurch
ibernimmt der Aussteller selbst die Verantwortung fiir die Erklirung. Eigenhindig
bedeutet handschriftlich; eine Unterzeichnung mittels Faksimilestempel oder Schreib-
maschinenschrift ist also nicht ausreichend.

Die Kiindigung im Fall b bedarf nach § 568 | der Schriftform. Das Fax geniigt jedoch der Schriftform
nicht,*2 sodass die Kiindigung unwirksam ist. Die von V eigenhéndig unterschriebene und auf das Fax-
gerat gelegte Urkunde erfiillt zwar die Voraussetzungen der Schriftform, doch geht M diese nicht zu
(§ 130). Das bei M ausgedruckte Fax (Fernkopie, = § 7 Rn. 7) ist von V nicht eigenhéndig unterzeich-
net, sodass die zugegangene Kiindigungserklarung nicht schriftlich erfolgt ist.>® Zum maglichen Ersatz
durch elektronische Form —§ 13 Rn. 13.

Eigenhindig bedeutet nicht, dass Vertretung bei der Unterzeichnung ausgeschlossen
ist. Der Vertreter muss seine Vertretung grundsitzlich kenntlich machen, indem er im

48 BGH ZIP 2004, 2142 (2143£.).

49 BGH NJW 2005, 3775; 1997, 3380.

50 BGH NJW 2015, 3104.

51 BGH NJW-RR 2007, 351.

52 Vgl. BGHZ 121, 224 = NJW 1993, 1126.

53 Vgl. BGHZ 24,297 (301) = NJW 1957, 1275.
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2. Teil. Das Rechtsgeschdft

Namen des Vertretenen handelt (vgl. § 164 I, - § 24 Rn. 9). Deshalb kann er mit seinem
Namen und einem seine Vertretung kennzeichnenden Zusatz (»in Vertretung«, »im
Auftrag«) unterschreiben.* Doch ist es heute gewohnheitsrechtlich anerkannt, dass
der Vertreter auch mit dem Namen des Vertretenen eigenhindig unterzeichnen
kann.>® Wenn ein Vertrag fiir eine Gesellschaft buirgerlichen Rechts (§§ 705ff.) nur von
einem Gesellschafter unterschrieben wird, reicht es fiir die Erkennbarkeit des Vertre-
tungsverhiltnisses aus, wenn der Unterschrift ein Stempelabdruck der Gesellschaft
beigefiigt wird; denn dadurch wird der Unterzeichnende als unterschriftsberechtigt
ausgewiesen.>

b) Ist durch Rechtsgeschift schriftliche Form fiir ein Rechtsgeschift bestimmt, so gilt
im Zweifel die Vorschrift tiber die gesetzliche Schriftform (§ 127 I). Doch sind die Par-
teien in der Lage, die Anforderungen an die Schriftform zu erleichtern oder zu er-
schweren. So konnen sie von der Eigenhindigkeit der Unterzeichnung absehen oder
etwa Zustellung des Schriftstiickes durch eingeschriebenen Brief vereinbaren.

Soll nach den AGB eines (nicht notariell beurkundungspflichtigen) Vertrags fiir die Erklirungen gegen-
iber dem Verwender eine strengere Form als die Textform gelten, so ist die Bestimmung unwirksam
(8309 Nr. 13 Buchst. b). Das wirkt sich etwa bei Ausschlussfristen in vorformulierten Arbeitsvertrigen
aus. Eine Klausel, wonach Anspriiche aus dem Arbeitsverhiltnis verfallen, wenn sie nicht innerhalb
einer bestimmten Frist nach Filligkeit »schriftlich« gegentiber der anderen Vertragspartei geltend ge-
macht werden, ist danach unwirksam.

Haben die Parteien aber keine Besonderheiten fiir die Schriftform vorgesehen, so ge-
niigt telekommunikative Ubermittlung und bei einem Vertrag Briefwechsel; wird eine
solche Form gewihlt, so kann nachtriglich eine dem § 126 entsprechende Beurkun-
dung verlangt werden (§ 127 11 2).

Im Fall c ist das Kiindigungsschreiben nicht eigenhandig unterschrieben. Fiir die rechtsgeschéftlich
vereinbarte Schriftform geniigt jedoch die Faksimileunterschrift, wenn kein anderer Wille der Parteien
anzunehmen ist. Dies ergibt sich aus § 127 Il 1; denn bei telekommunikativer Ubermittlung liegt
ebenfalls keine eigenhdndige Unterschrift vor. Die Schriftform ist also gewahrt, doch fehlt es an der
Zusendung durch eingeschriebenen Brief (— § 13 Rn. 28).

3. Elektronische Form

Die gesetzlich vorgeschriebene schriftliche Form kann durch die elektronische Form
ersetzt werden, wenn sich nicht aus dem Gesetz etwas anderes ergibt (§ 126 II). Erfor-
derlich ist, dass der Aussteller der Erklirung dieser seinen Namen hinzufiigt und das
elektronische Dokument mit einer qualifizierten Signatur versieht (§ 126aI).

Einzelheiten zu dieser elektronischen Identifizierung waren frither im Signaturgesetz (SigG) geregelt.
Seit dem 1.7.2016 sind sie in der »Verordnung (EU) Nr.910/2014 des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 23.7.2014 tber elektronische Identifizierung und Vertrauensdienste fiir elektronische
Transaktionen im Binnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 1999/93/EG« (eIDAS-VO)* sowie
in dem Vertrauensdienstegesetz (VDG) v. 18.7.2017% geregelt. Das VDG wurde zur Ausfithrung der
elIDAS-VO erlassen und ist am 29.7.2017 in Kraft getreten.

54 BGH NJW 2003, 3054.

55 So schon RGZ 74, 72.

56 BGH NJW 2013, 1082ff.

57 ABI. 2014 L 257/73 v. 28.8.2014.
58 BGBI.12745.
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Ausdriicklich ausgeschlossen ist die Nutzung der elektronischen Form, wo die Warn-
funktion einer Unterschrift nicht gewihrleistet erscheint. Das gilt zB fiir eine Biirg-
schaftserklarung (§ 766 S.2) und fiir die Beendigung von Arbeitsverhiltnissen durch
Kiindigung oder Aufhebungsvertrag (§ 623 aE).

a) Unter elektronischen Dokumenten versteht man alle in elektronischer Form, ins-
besondere als Text-, Ton-, Bild- oder audiovisuelle Aufzeichnung gespeicherte Inhalte

(Art.3 Nr.35 elDAS-VO), die am Bildschirm oder durch Ausdruck in Schriftzeichen

umgewandelt und somit lesbar gemacht werden konnen.

b) Elektronische Signaturen sind Daten in elektronischer Form, die anderen elektro-
nischen Daten beigeftigt oder logisch mit ihnen verbunden werden und die zur Au-
thentifizierung dienen (vgl. Art.3 Nr. 10 elDAS-VO).> Als qualifiziert werden sie
dann bezeichnet, wenn sie als sog. fortgeschrittene elektronische Signatur iSv Art. 26
elDAS-VO von einer qualifizierten elektronischen Signaturerstellungseinheit erstellt
wurden und auf einem qualifizierten Zertifikat fiir elektronische Signaturen beruhen
(Art.3 Nr. 12 elDAS-VO). Die elektronische Signatur ersetzt die bei der Schriftform
erforderliche handschriftliche Unterschrift (Art. 25 II elDAS-VO). Thre Notwendig-
keit diirfte der Grund dafiir sein, dass die elektronische Form sich jedenfalls in der pri-
vaten Kommunikation bisher nicht durchgesetzt hat.

Eine De-Mail erfiillt nicht die Voraussetzungen der elDAS-VO. Es fehlt an einer qualifizierten Signie-
rung durch den Absender. Ebenso wie eine E-Mail erfullt eine De-Mail nur die Voraussetzungen der

Textform (—§13 Rn.3). Auch eine Unterschrift auf einem Schreibtablett (Unterschriftenpad) erfiille
mangels elektronischer Signatur nicht die Voraussetzungen der elektronischen Form nach § 126a.

¢) Der Namenshinzufiigung kommt schliefllich wieder Abschluss- und Deckungs-
wirkung zu.

d) Bei einem Vertrag gentigt es gem. § 126a II, wenn die Parteien jeweils nur ein gleich-
lautendes Dokument in der genannten Weise elektronisch signieren. Nicht ausreichend
fir die gesetzlich angeordnete elektronische Form ist jedoch das blofle Signieren von
Angebot und Annahme. Ewas anderes gilt nur bei der gewillkiirten elektronischen
Form, fiir die § 126a im Zweifel zwar auch gilt, § 127 T aber einige Formerleichterungen
vorsieht.

4. Offentliche Beglaubigung

Ist durch Gesetz fiir eine Erklirung 6ffentliche Beglaubigung vorgeschrieben, so muss
die Erklarung schriftlich abgefasst und die Unterschrift oder das Handzeichen des Er-
klarenden von einem Notar beglaubigt werden (§ 129 I). Durch Landesrecht kann die
Zustandigkeit fiir die 6ffentliche Beglaubigung von Abschriften oder Unterschriften
auch anderen Personen oder Stellen (zB Ortsgerichtsvorstehern nach § 13 I Hessisches
OrtsgerichtsG) tibertragen werden (§ 63 BeurkG). Die Beglaubigung bezieht sich nur
auf die Unterschrift, nicht auf den Text der Urkunde. Der Notar bestatigt auf der Ur-
kunde, dass die Unterschrift von dem herriihrt, der die Erkldrung wirklich abgegeben
hat, indem er in seinem Beglaubigungsvermerk die Person bezeichnet, welche die Un-
terschrift vollzogen hat (§ 40 III BeurkG). Demnach dient die Beglaubigung dazu, die
Echtheit einer Urkunde zu beweisen. Das ist oft bei der Abgabe einer Erklirung ge-
gentiber einer Behorde erforderlich.

59 Einzelheiten: Palandt/Ellenberger § 126a Rn. 3ff.
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So bediirfen etwa wichtige Erklirungen gegeniiber dem Grundbuchamt (vgl. § 29 GBO) sowie Anmel-
dungen zur Eintragung in das Vereinsregister (§ 77) und das Handelsregister (vgl. § 12 HGB) der notari-
ellen Beglaubigung.

Von der offentlichen Beglaubigung zu unterscheiden ist die amtliche Beglaubigung durch eine Verwal-
tungsbehorde, mit der etwa die Ubereinstimmung einer Kopie oder Abschrift mit der Originalurkunde
bescheinigt wird. Sie wird nicht von § 129 erfasst, und auch die Vorschriften des BeurkG gelten fir sie
nicht (§ 65 BeurkG). Mafigeblich sind die Verwaltungsverfahrensgesetze des Bundes und der Lander
(vgl. §§ 33£. VwVIG).

5. Notarielle Beurkundung

Die notarielle Beurkundung einer Erklirung erfolgt in einem besonderen Verfahren
vor dem Notar. Die Erklirung wird nach Beratung durch den Notar diesem gegentiber
abgegeben, niedergeschrieben, dem Erklirenden vorgelesen, von ihm genehmigt und
unterschrieben; der Notar unterzeichnet anschliefend die Niederschrift (vgl. §§ 81f.
BeurkG). Die Urkunde liefert Beweis dafiir, dass der Erklirende die beurkundete Er-
klarung vor dem Notar abgegeben hat. Die Beurkundung ersetzt die schriftliche Form
und die offentliche Beglaubigung (§§ 126 IV, 129 II) und damit auch die Textform
sowie die elektronische Form. Die notarielle Beurkundung ihrerseits wird bei einem
gerichtlichen Vergleich durch die Aufnahme des Vergleichs in das Gerichtsprotokoll
ersetzt (§ 127a).

Der Beurkundung bediirfen besonders wichtige Vertrige, wie etwa ein Verpflichtungsvertrag zur Uber-
eignung eines Grundstiicks (vgl. § 311b I 1) und ein Schenkungsversprechen (vgl. § 518 I).

Grundsitzlich ist nicht die gleichzeitige Beurkundung des Angebots und der An-
nahme erforderlich; es gentigt vielmehr, wenn zunichst der Antrag und sodann die
Annahme des Antrags beurkundet wird (§ 128; Sukzessivbeurkundung). Dann kommt
der Vertrag, wenn die Parteien nichts anderes vereinbart haben, schon mit der Beur-
kundung der Annahme und nicht erst mit deren Zugang zustande (§ 152; - § 8 Rn. 24).

6. Abgabe vor einer Behdrde

Ist die Abgabe von Erklarungen vor einer Behdrde vorgeschrieben, so muss dies in
wichtigen Fillen bei gleichzeitiger Anwesenheit aller Beteiligten erfolgen.

So miissen die Eheschliefenden die Erklirungen zur Eingehung der Ehe vor dem Standesbeamten bei
gleichzeitiger Anwesenheit und personlich abgeben (§ 1310ff.). Verduflerer und Erwerber eines Grund-

stiicks miissen die Auflassung bei gleichzeitiger Anwesenheit vor dem Notar erkliren (§ 925 I); person-
liches Erscheinen ist hier allerdings nicht erforderlich, die Beteiligten konnen sich vertreten lassen.

IV. Rechtsfolgen bei Nichtbeachtung der Form
1. Nichtbeachtung der gesetzlichen Form

a) Nichtig ist ein Rechtsgeschift, bei dem die durch Gesetz vorgeschriebene Form
nicht beachtet ist (§ 125 S. 1).

Da Vim Fall b weder die Schriftform noch die elektronische Form fiir die Kiindigung eingehalten hat,
ist die Kiindigung nichtig.

aa) Ist eine Nebenabrede eines formbediirftigen Rechtsgeschifts formlos, der Haupt-
teil des Geschifts dagegen formgerecht abgeschlossen, so ist die Nebenabrede nach
§ 125 S.1 nichtig, wihrend sich die Wirksamkeit des Hauptteils nach § 139 (»§15
Rn. 2) richtet. Danach ist im Zweifel das ganze Rechtsgeschift nichtig, wenn nicht an-
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§ 13 Die Form des Rechtsgeschdfts

zunehmen ist, dass es auch ohne die nichtige Nebenabrede vorgenommen worden
ware.

Im Fall d ist die Ratenzahlungsvereinbarung nach § 125 S.1iVm §311b | 1 nichtig. Hatten V und K
den Kaufvertrag bei Kenntnis der Nichtigkeit der Ratenvereinbarung nicht geschlossen, weil es ihnen
besonders auf die Ratenzahlungen ankam, so ist auch der beurkundete Hauptteil des Vertrags nichtig
(§§139;125S.1;311b 1 1).

bb) Abinderungen eines formbediirftigen Rechtsgeschifts sind grundsitzlich eben-
falls formbediirftig und deshalb bei Formmangel nichtig, sofern es sich um rechtlich
erhebliche Anderungen handelt.®° Das gilt nicht, wenn die Verpflichtung desjenigen,
der durch die Form geschiitzt wird, nur eingeschrinkt werden soll, weil er dann keines

Schutzes bedarf.

Wird etwa ein Biirgschaftsvertrag, durch den der Biirge B verpflichtet ist, fiir eine Schuld von 1.000 EUR
einzustehen, so abgeiandert, dass B fiir 1.500 EUR haften soll, so bedarf das erweiterte Versprechen der
Schriftform, da §766 S.1 den Biirgen schiitzen will. Wird die Biirgschaftsverpflichtung dagegen auf
700 EUR ermafligt, so bedarf das Einverstindnis des B zur Ermifligung nicht der Schriftform; B braucht
keinen Schutz, da sich seine Verpflichtung verringert.

b) Bei bestimmten formbediirftigen Rechtsgeschiften kann eine Heilung des Form-
mangels eintreten. Durch die Heilung wird das formlose Rechtsgeschift wirksam; bei
Grundstiicksverduflerungsvertrigen (vgl. §311b I 2), Schenkungsversprechen (vgl.
§518 II) und Biirgschaften (vgl. §766 S.3) tritt die Heilung ein, wenn die formlos
versprochene Leistung bewirkt worden ist. Grund fiir die Heilung ist vor allem der
Gedanke der Rechtssicherheit. Es soll vermieden werden, dass sachenrechtlich ab-
geschlossene Verhiltnisse bis zum Ablauf der Verjahrung der bereicherungsrechtlichen
Riickabwicklung unterliegen.®! Auflerdem ist die Warn- und Beweisfunktion nach er-
folgter Erfillung entbehrlich. Eine Heilung kommt allerdings nur in Betracht, wenn
der Vertrag ausschliefllich an einem Formmangel leidet; ist eine der Vertragserklirun-
gen auch aus einem anderen Grund unwirksam oder wegen nicht rechtzeitiger Annah-
meerklirung erloschen (Vertrag mit Doppelmangel), gibt es keinen Vertrag (mehr),
dessen Formunwirksamkeit geheilt werden konnte.®? Auflerdem kann den genannten
Bestimmungen iber ihren jeweiligen Anwendungsbereich hinaus ein allgemeiner
Grundsatz der Heilung von Formvorschriften durch Erfiillung nicht entnommen wer-
den. Deshalb kann etwa der Formmangel eines Schenkungsversprechens, in dem sich
jemand zur Ubertragung seines gesamten gegenwirtigen Vermogens verpflichtet (vgl.
§311b III), nicht etwa gem. §518 II durch Vollzug der Schenkung geheilt werden;
denn in §311b III ist keine dem §518 II entsprechende Heilungsmoglichkeit ge-
regelt.®

Wenn V und K im Fall d das Grundsttick auflassen und die Eintragung des K als Eigentiimer im Grund-
buch erfolgt ist (vgl. §§873 1, 925 1), kann V von K nicht die Riickiibereignung nach § 812 | mit der
Begriindung verlangen, der Kaufvertrag sei formnichtig und deshalb sei die Ubereignung ohne Rechts-
grund erfolgt. Nach §311b | 2 ist namlich mit Auflassung und Eintragung der Formmangel der Ne-
benabrede geheilt und damit der Kaufvertrag Rechtsgrund fiir die Ubereignung.

60 BGH ZIP 2001, 883 (884) (rechtliche Erheblichkeit verneint); BGH NJW 1996, 452.
61 BGH DB 2005, 663.

62 BGH NZM 2016, 646 mAnm Riehm JuS 2016, 935.

63 BGH NJW 2017, 885 Rn. 11.
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¢) Im Einzelfall kann es gegen Treu und Glauben verstofen, wenn eine Partei die
Nichtigkeit des Rechtsgeschifts wegen Formmangels geltend macht (vgl. § 242). Die
Durchbrechung des Formzwangs aus Griinden der Einzelfallgerechtigkeit muss aber
auf wenige Ausnahmen beschrinkt bleiben;** andernfalls wiirden die Formvorschrif-
ten ausgehohlt. Dabei ist zu unterscheiden zwischen schuldrechtlichen Rechtsgeschif-
ten, die grundsitzlich nur die Interessen der Geschiftspartner berithren, und solchen
Rechtsgeschiften wie etwa Verfigungen, die 6ffentliche Interessen oder Belange Drit-
ter beriihren.

aa) Bei schuldrechtlichen Vertrigen hat die Rechtsprechung oft hervorgehoben,
dass nur in Ausnahmeféllen zur Vermeidung schlechthin untragbarer Ergebnisse auf-
grund des § 242 vom Formzwang abgesehen werden konne und dass es nicht gentige,
wenn die Ergebnisse fiir den Betroffenen hart seien.®® Die Formel ist jedoch zu unklar
und fiihrt nicht weiter. Es miissen deshalb Fallgruppen gebildet werden; sie konnen
nicht abschlieflend sein.®

(1) Haben die Parteien den Mangel der Form gekannt und dennoch die Formvor-
schrift nicht beachtet, so ist das Rechtsgeschaft nichtig. Der durch den Formmangel
Geschidigte ist nicht so schutzwiirdig, dass das Geschift als wirksam angesehen wer-
den miisste, da er den Formfehler kannte.

(2) Hat eine Partei die andere iiber die Formbediirftigkeit arglistig getiuscht oder
sie von der Einhaltung der Form abgehalten, so kann der Tiuschende die Erfiillung
des Vertrags nicht mit der Begriindung verweigern, dass die Form fehle.” Verlangt der
Getduschte Erfillung, so muss der Vertrag im Interesse des Getiuschten als wirksam
behandelt werden.

Hat G im Fall e auf das Wort des fachkundigen R vertraut und kannte er die Formbediirftigkeit des
Burgschaftsversprechens nicht, so kann er von R trotz Nichtigkeit der Biirgschaft Zahlung verlangen.

(3) Haben die Parteien die Formbediirftigkeit des Vertrags nicht gekannt und beruht
die Nichtbeachtung der Form auf Fahrlissigkeit, so kann der Vertrag grundsitzlich
nicht als wirksam behandelt werden.

Verkauft V sein Grundstiick miindlich an K und vergessen die Parteien, die notarielle Beurkundung des
Vertrags nachzuholen (vgl. §311b I 1), so ist der Vertrag nichtig; V und K verdienen keinen Schutz.
Daran andert sich nichts, wenn nur V die Formbediirftigkeit infolge von Fahrlassigkeit nicht kannte, K
aber auf die Erklarungen des V vertrauen durfte. K kann dann aber einen Schadensersatzanspruch gegen
V wegen Pflichtverletzung beim Zustandekommen des Vertrags haben (culpa in contrahendo; §§280 1,
24111, 311 I1).

bb) Bei Verfiigungen (- § 5 Rn. 2) kann der Formzwang nicht durch § 242 durchbro-
chen werden. Denn die Verfiigungen wirken absolut und beriithren deshalb Interessen
Dritter; hier geht das Interesse an der Verkehrssicherheit vor.

64 BGH NJW 2016, 311 Rn. 25 mAnm Riehm JuS 2016, 551.

65 BGH NJW 2016, 311 Rn. 25 mAnm Riehm JuS 2016, 551; BGHZ 29, 10; 48, 396 (398) = NJW 1968,
39; BGH NJW 1978, 102; DB 1990, 878.

66 Einzelheiten: Reinicke, Rechtsfolgen formwidrig abgeschlossener Vertrige, 1969, 41{f.; Erman/Ar-
nold § 125 Rn. 311f.; HK-BGB/Dorner § 125 Rn. 101f.

67 BGH NJW 2016, 311 Rn. 25 mAnm Riehm JuS 2016, 551.
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2. Nichtbeachtung der rechtsgeschéaftlichen Form

a) Das Rechtder Parteien, durch Rechtsgeschift die Einhaltung einer Form zu verein-
baren, beruht auf der Privatautonomie (= § 2 Rn. 5). Deshalb richten sich die Rechts-
folgen bei Nichteinhaltung einer vereinbarten Form ebenfalls nach dem Willen der
Parteien. Dieser ist durch Auslegung zu ermitteln. Kann insoweit kein Wille festgelegt
werden, greift § 125 S.2 ein. Danach hat der Mangel der durch Rechtsgeschift be-
stimmten Form im Zweifel Nichtigkeit zur Folge.

Die Auslegung kann ergeben, dass die Parteien die vereinbarte Form als Wirksam-
keitsvoraussetzung des Rechtsgeschifts oder nur als Beweissicherungsmittel gewollt
haben. Im ersten Fall wird erst durch die Einhaltung der Form das Rechtsgeschift
wirksam (= konstitutive Wirkung); die Nichteinhaltung der Form hat Nichugkeit zur
Folge. Im zweiten Fall dient die Form nur der Sicherung des Beweises (= deklarato-

rische Wirkung); ihre Nichtbeachtung beeintrachtigt die Wirksamkeit nicht.

Im Fall c ist die Formabrede, die Kiindigung als Einschreiben zugehen zu lassen, nicht beachtet. Mit
dem Einschreibebrief wollen die Parteien meistens erreichen, dass die Erkldrung dem Empfénger si-
cher zugeht und der Nachweis des Zugangs leicht erbracht werden kann. Deshalb dient die Form der
Beweissicherung und beriihrt die Wirksamkeit der Kiindigung nicht, wenn sie auf andere Weise tat-
sachlich zugegangen ist.%®

Haben die Parteien eine Beurkundung des Vertrags vereinbart, ist der Vertrag im Zweifel nicht ge-
schlossen, bis die Beurkundung erfolgt ist (§ 154 1l; > § 11 Rn. 13).

b) Eine Vereinbarung der Form kann von den Parteien jederzeit wieder aufgehoben
werden. Dies ist ausdriicklich, aber auch stillschweigend moglich, indem die Parteien
das Rechtsgeschift formlos abschlieflen und damit die Aufhebung der Formvereinba-
rung zu erkennen geben.

Beispiel: Wollen V und K den Kaufvertrag tiber einen Pkw schriftlich abschliefen, tun sie es
aber nicht, sondern tibereignen sie sofort den Pkw gegen Barzahlung, so ist der Kaufvertrag
wirksam. Die beiderseitige Erfiillung spricht dafiir, dass die Parteien die Formabrede abbedun-
gen haben.

Eine sog. einfache Schriftformklausel in einem Vertrag (»Anderungen bediirfen der
Schriftform«) verhindert also nicht, dass der Vertrag formlos abgeandert wird. Wollen
die Vertragsparteien das verhindern, miissen sie eine sog. doppelte Schriftformklausel
vereinbaren (»Anderungen bediirfen der Schriftform. Das gilt auch fiir eine Auf-
hebung dieses Schriftformerfordernisses«). In Allgemeinen Geschiftsbedingungen
(§§ 305ff.; > § 10 Rn. 1ff.) ist eine solche Klausel nur wirksam, wenn sie sich nicht auf
eine individuell ausgehandelte Aufhebung der Schriftform bezieht (»es sei denn, die
Aufhebung erfolgt durch Individualabrede«); denn gem. §305b haben individuelle

Vertragsabreden Vorrang vor Allgemeinen Geschiftsbedingungen.

Formvorschriften fiir Rechtsgeschifte
I. Sinn
1. Beweisfunktion
2. Warnfunktion
3. Beratungsfunktion

68 BGH NJW 2004, 1320; NJW-RR 1996, 866 (367).
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2. Teil. Das Rechtsgeschdft

II. Arten
1. Textform (§ 126b), zB bei § 355 IL, I 2
2. Schriftform (§§ 126, 127)
a) Gesetzliche Schriftform (§ 126), zB §§ 623, 766
b) Vertragliche Schriftform (§ 127)
. Elektronische Form als Ersatz fiir Schriftform (§§ 1264, 126 III; eIDAS-VO)
. Offentliche Beglaubigung (§ 129), zB § 29 GBO
. Notarielle Beurkundung (§ 128), zB §§311b I, 518
. Abgabe vor einer Behorde bei gleichzeitiger Anwesenheit, zB §§925 I,
1310ff.
III. Rechtsfolgen bei Nichtbeachtung der Form
1. Nichtbeachtung der gesetzlichen Form
a) Grundsatz: Nichtigkeit des Rechtsgeschafts (§ 125 S. 1)
b) Heilung des Formmangels gem. §§311b 12,518 I1, 766 S. 3
c) In Ausnahmefillen Berufung auf Formnichtigkeit wegen Verstofles gegen
§ 242 unzulissig
2. Nichtbeachtung der rechtsgeschiftlichen Form
a) Im Zweifel Nichtigkeit des Rechtsgeschifts (§ 125 S. 2)
b) Aber: jederzeit Authebung des Formerfordernisses moglich

N U K~ W

§ 14 Inhaltliche Schranken des Rechtsgeschafts

Literatur: Arzt, Die Ansicht aller billig und gerecht Denkenden, 1962; Beater, Der Gesetzesbegiff von
§ 134 BGB, AcP 197 (1997), 505; Bezzenberger, Ethnische Diskriminierung, Gleichheit und Sittenord-
nung im birgerlichen Recht, AcP 196 (1996), 395; Biilow, Grundfragen der Verfiigungsverbote,
JuS 1994, 1; Cahn, Zum Begriff der Nichtigkeit im Biirgerlichen Recht, JZ 1997, 8; Canaris, Gesetz-
liches Verbot und Rechtsgeschaft, 1983; Dastis, ebay-»Schnappchen« — sittenwidrig und rechtsmiss-
brauchlich?, JURA 2015, 376; Eckert, Sittenwidrigkeit und Wertungswandel, AcP 199 (1999), 337;
Hamelmann/Schnabl, Das Ende der Sittenwidrigkeit sog. Geliebtentestamente?, JURA 2009, 1671;
H. Honsell, Die zivilrechtliche Sanktion der Sittenwidrigkeit, JA 1986, 573; Jung, Wucherahnliches
Rechtsgeschéft — Tatbestand und Beweis, ZGS 2005, 95; Kéhler, Einschrénkungen der Nichtigkeit von
Rechtsgeschéften, JuS 2010, 665; Majer, Sittenwidrigkeit und Prostitutionsgesetz bei Vermarktung und
Vermittlung, NJW 2008, 1926; Mayer-Maly, Die guten Sitten als Maf3stab des Rechts, JuS 1986, 596;
Otte, Die Nichtigkeit letztwilliger Verfligungen wegen Gesetzes- oder Sittenwidrigkeit, JA 1985, 192;
Peter, Probleme bei der Behandlung und Riickabwicklung wegen Verstof3es gegen § 134 BGB nichtiger
Dienst- und Werkvertrage, JA 2014, 248, 333; Petersen, Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschaft, JURA
2003, 532; Schmoeckel, Der maf3gebliche Zeitpunkt zur Bestimmung der Sittenwidrigkeit nach § 138 |
BGB, AcP 197 (1997), 1; Timm, Aufenwirkungen vertraglicher Verfiigungsverbote?, JZ 1989, 13;
Schreiber, Verduferungsverbote, JURA 2008, 261; Ulrici, Verbotsgesetz und zwingendes Gesetz,
JuS 2005, 1073; E. Wagner, Rechtsgeschéftliche Unibertragbarkeit und § 137 S.1 BGB, AcP 194
(1994), 451.

Falle:

a) Backermeister B kiindigt seinem Gesellen, weil dieser der Gewerkschaft beigetreten ist, und er ver-
kauft sonntags Brétchen auf3erhalb der nach dem entsprechenden Landesgesetz zuldssigen Zeiten.
Giiltig? (— § 14 Rn. 5)
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b) Weil dem Gastwirt W die Erlaubnis zum Betrieb einer Gaststétte wegen Trunksucht entzogen wor-
den ist, verkauft er die Gaststatte an K und vereinbart mit ihm, als dessen Geschéftsfiihrer die Wirt-
schaft zu fihren. Giiltig? (- § 14 Rn. 10)

c) Die Bank B vereinbart mit ihrem stark verschuldeten Kunden K, dass dieser das Eigentum an allen
seinen Maschinen an B zwecks Sicherung eines Kredits tibertragen soll, um dadurch B zum Nachteil
der tibrigen Glaubiger besonders abzusichern. Entsprechend dieser Verpflichtung tibereignet K die
Maschinen an B. Wirksam? (- § 14 Rn. 16, 22)

d) Der inhaftierte G verspricht dem nikotinsiichtigen Mithéaftling H seine Zigarettenration, wenn H aus
der Kirche austrete. Kann H nach erfolgtem Kirchenaustritt von G die Zigaretten verlangen?
(- §14Rn. 19)

e) A gibt dem B, der zuvor seine duferst prekére finanzielle Lage geschildert hat, ein Darlehen, das mit
10% pro Monat verzinst werden soll. (— § 14 Rn. 29, 30, 31)

Rechtsgeschifte mussen einen zulissigen Inhalt haben, um wirksam zu sein. Der
Schutz tUberragender Interessen der Allgemeinheit gebietet eine Beschrinkung der
Moglichkeit, den Inhalt von Rechtsgeschiften frei zu gestalten. Diesen Schutz verfol-
gen die §§ 134, 138. Danach sind Rechtsgeschifte nichtig, deren Inhalt gegen ein ge-
setzliches Verbot oder gegen die guten Sitten verstofSt.

Abgesehen davon kann eine Einzelperson Interesse daran haben, dass ihre Rechtsstel-
lung nicht durch Rechtsgeschifte eines anderen beeintrichtigt wird. Threm Schutz die-
nen die Verauflerungsverbote der §§ 1351f.

I. Gesetzliche Verbote

Nach § 134 ist ein Rechtsgeschaft, das gegen ein gesetzliches Verbot verstofit, nichtig,
wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt. Fiir die Rechtsfolge der Nichtigkeit
muss also zum einen ein Verbotsgesetz vorliegen und zum anderen der Verstof§ gegen
das Verbot zur Nichtigkeit des Rechtsgeschifts fithren. Ob eine Rechtsnorm ein ge-
setzliches Verbot enthilt und ob bei einem Gesetzesverstoff die Rechtsfolge der Nich-
tigkeit des Geschifts eingreift, ldsst sich jedoch aus § 134 nicht entnehmen. Vielmehr
muss das durch Auslegung nach Sinn und Zweck der einzelnen Gesetzesvorschrift er-
mittelt werden.

Inhaltliche
Schranken des
Rechtsgeschifts
Gesetzliche Sittenwidrigkeit, Verauerungsverbote
Verbote (§ 134) Wucher (§ 138) (§§135, 136)

1. Verbotsgesetze

»Gesetz« im Sinne des BGB ist jede Rechtsnorm (vgl. Art.2 EGBGB). Deshalb kon-

nen nicht nur formelle Gesetze wie etwa das BGB oder das StGB, sondern auch
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Rechtsverordnungen (- § 1 Rn. 5), autonome Satzungen (- § 1 Rn. 6), Vorschriften des
GG* und solche des europidischen Gemeinschaftsrechts (= §1 Rn.7) und das Ge-
wohnheitsrecht (= §1 Rn.8) Verbotsgesetze enthalten. Die Auslegung der Rechts-
norm kann ergeben, dass ein Rechtsgeschift wegen der besonderen Umstinde, unter
denen es vorgenommen wird, wegen seines Inhalts oder wegen seines bezweckten
Rechtserfolges untersagt ist. Dabei bietet der Gesetzeswortlaut einen Anhaltspunkt.
Zwar enthalten die meisten Verbotsbestimmungen nicht Ausdriicke wie »verbieten«
oder »untersagens; jedoch deuten in der Regel die Formulierungen »darf nicht«, »ist
unzulissig«, »ist nicht ibertragbar« darauf hin, dass die Rechtsordnung die Vornahme
eines bestimmten Rechtsgeschifts missbilligt.

Beispiele: §259 StGB (Ankauf gestohlener Sachen); §284 I StGB (verbotenes Gliicksspiel);
§334 I StGB (Schenkung zur Bestechung eines Amtstragers); Art.3 I GG (Willkiirverbot als
Ausfluss des Gleichheitsgrundsatzes);”® §43a IV BRAO (Verbot der Vertretung widerstrei-
tender Interessen durch einen Rechtsanwalt);”! § 3 Rechtsdienstleistungsgesetz — RDG’? (Erlaub-
nispflicht der selbststindigen Erbringung auflergerichtlicher Rechtsdienstleistungen; — § 14
Rn.3).7?

2. Folgen des Verstof3es gegen ein Verbotsgesetz

Nicht jeder Verstof8 gegen ein gesetzliches Verbot fithrt zur Nichtigkeit des Rechts-
geschifts. Nach § 134 ist ndmlich ein Rechtsgeschift wegen eines Gesetzesverstofies
nur dann nichtig, wenn sich aus der Verbotsnorm nicht ein anderes ergibt.

a) Es gibt Verbotsgesetze, die sich nur gegen die Art und Weise wenden, in der das
Rechtsgeschift abgeschlossen wird (Ordnungsvorschriften). Sie wollen den Erfolg
des Rechtsgeschifts nicht verhindern. Deshalb fiihrt ein Verstof§ gegen eine solche
Ordnungsvorschrift nicht zur Nichtigkeit des Rechtsgeschifts.

So wollen die Ladenschluss- bzw. Ladenéffnungsgesetze der Lander nicht verhindern, dass sonntags
tiberhaupt Brétchen verkauft werden (Fall a). Vielmehr soll ein Verkauf zum Schutz der Sonn- und
Feiertage als Tage der Arbeitsruhe und der seelischen Erhebung nur zu bestimmten Zeiten erfolgen.
Die Giiltigkeit eines Lebensmittelverkaufs auferhalb der Ladendffnungszeiten wollen die Laden-
schluss- bzw. Ladenoéffnungsgesetze jedoch nicht ausschlief3en.

b) Andere Verbotsnormen wollen Rechtsgeschifte wegen ihres Inhalts verhindern.
Bei einem Verstof} gegen ein solches Inhaltsverbot tritt als Rechtsfolge regelmiflig die
Nichtigkeit des Geschifts ein.

aa) Wendet sich das Verbotsgesetz jedoch nur gegen das Verhalten einer Partei des
Rechtsgeschifts, so ist besonders zu prifen, ob das Rechtsgeschift nichtig oder ob es
im Interesse der redlichen Partei giiltig sein soll. In der Regel tritt keine Nichtigkeit
ein, wenn das gesetzliche Verbot lediglich einen der Vertragsbeteiligten in seinen
Handlungen beeinflussen und vom Vertragsschluss abhalten soll. Wenn eine Giiltigkeit
des Vertrags allerdings mit Sinn und Zweck des Verbotsgesetzes unvereinbar wire, ist
der Vertrag gem. § 134 nichtig.”*

69 Zur Anwendbarkeit des § 134 bei Grundrechtsverstofilen BGH NJW 2004, 1031; 1976, 709.

70 Dazu BGH NJW 2004, 1031 (nach § 134 unwirksame Kiindigung eines Kontos der »Republikaner«
durch die Postbank).

71 BGH NJW 2016, 2561 Rn. 8f.

72 Schonfelder, Deutsche Gesetze, Erginzungsband Nr. 99.

73 Einzelfille: Erman/Arnold § 134 Rn. 261f.; Palandt/Ellenberger § 134 Rn. 141f.
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§ 14 Inhaltliche Schranken des Rechtsgeschifts

Beispiele: Kommt ein Kaufvertrag durch Betrug des Verkiufers zustande, so verstofit das
Rechtsgeschift gegen § 263 StGB. Obwohl dem Verkaufer ein Verstof§ gegen ein gesetzliches
Verbot vorzuwerfen ist, kann der redliche Kiufer ein Interesse daran haben, dass der Kaufver-
trag dennoch gliltig bleibt; dieser ist daher nicht von vornherein nichtig, sondern nur durch
Anfechtung des Kiufers wegen arglistiger Tauschung (§ 123; - § 19 Rn. 1) vernichtbar.
Verstofit beim Abschluss eines Werkvertrags der Unternehmer gegen das Gesetz zur Be-
kimpfung der Schwarzarbeit (SchwarzArbG) und kennt der Besteller den Verstoff nicht, so
konnen die Interessen des gesetzestreuen Bestellers es nach der neueren Rechtsprechung des
BGH?”® nur in engen Ausnahmefillen nach Treu und Glauben gebieten, die Nichtigkeitsfolge
des § 134 zu tiberwinden und ihm seine Erfullungs- und Gewihrleistungsanspriiche zu belas-
sen. Wenn dagegen der Besteller den Verstof erkennt und zum eigenen Vorteil ausnutzt, ist
der Vertrag gem. § 134 nichtig. Deshalb fiithrt die Vereinbarung bei Abschluss eines Werkver-
trags, dass der Unternehmer »ohne Rechnung« bezahlt werden soll, regelmiflig zur Unwirk-
samkeit des Vertrags. Das gilt auch, wenn der Werkvertrag zwar bei Abschluss nicht gegen ein
gesetzliches Verbot verstoffen hat, aber aufgrund einer nachtriglichen Anderungsverein-
barung etwa bzgl. der Zahlungsmodalititen (keine Rechnung, keine USt) vom Verbot des
SchwarzArbG erfasst wird.”® Der Besteller hat in solchen Fillen mangels wirksamen Vertrags
auch keine vertraglichen Mingelanspriiche.”” Umgekehrt kann der Unternehmer fir seine
Werkleistung keine Zahlung verlangen;”® er hat nicht einmal einen bereicherungsrechtlichen
Anspruch auf Wertersatz (§§ 812 11, 1. Fall, 818 IT), weil dieser Anspruch gem. § 817 S.2 aus-
geschlossen ist.”

Das Verbot des § 43a IV BRAQO, widerstreitende Interessen zu vertreten, richtet sich zwar nur
an den Rechtsanwalt der gegeneinander streitenden Mandanten, nicht dagegen an die Mandan-
ten selbst. Aber es dient dem Schutz des Vertrauens in die Rechtspflege und der Eindimmung
von Interessenkollisionen. Deshalb sind die dagegen verstofflenden Beratungsvertrage zwi-
schen dem Rechtsanwalt und seinen Mandanten gem. § 134 nichtig und begriinden keine ver-
traglichen Verguitungsanspriiche des Rechtsanwalts.®

bb) Richtet sich das Verbotsgesetz gegen den Inhalt des Rechtsgeschifts, fithrt ein Ge-
setzesverstofd grundsitzlich zur Nichtigkeit nur des Verpflichtungsgeschifts. Die in
Erfillung des nichtigen Verpflichtungsgeschifts erfolgten Verfiigungen bleiben wirk-
sam, konnen aber tiber die Regeln der ungerechtfertigten Bereicherung nach §§ 8121f.
rliickabgewickelt werden (beachte aber § 817).

Beispiel: Wenn jemand durch Geschiftsbesorgungsvertrag (§ 675) mit der Besorgung fremder
Rechtsangelegenheiten beauftragt wird, obwohl er dazu keine Erlaubnis nach dem Rechts-
dienstleistungsgesetz hat, ist nur der Geschiftsbesorgungsvertrag sowie eine dafiir gegebenen-
falls erteilte Vollmacht,®! nicht dagegen die Ubereignung des Honorars nichtig. Dieses ist aber
mangels wirksamer Verpflichtung ohne Rechtsgrund gezahlt und kann nach §812 11, 1. Fall
zuriick gefordert werden.

Aus dem Sinn und Zweck des Verbotsgesetzes kann sich ergeben, dass neben dem Ver-
pflichtungsgeschift auch eine zur Durchfithrung der verbotenen Titigkeit erteilte
Vollmacht nach § 134 unwirksam ist.

74 BGH NJW 2016, 2561 Rn. 10.

75 BGH NJW 2013, 3167, 3168f. mAnm Miisch JuS 2014, 355.

76 BGH NJW 2017, 1808 Rn. 17 mAnm Stamm und mAnm Schwab JuS 2017, 550.
77 BGH NJW 2013, 3167, 3169 mAnm Mdsch JuS 2014, 355.

78 BGH NJW 2014, 1805ff.

79 Bestitigt von BGH NJW 2017, 1808 Rn. 26.

80 BGH NJW 2016, 2561 Rn. 11f.

81 BGH NJW 2006, 2118 (2119), noch zum friitheren RechtsberatungsG.
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Beispiel: Bei dem Verstof§ gegen das Rechtsdienstleistungsgesetz ist neben dem Geschifts-
besorgungsvertrag auch die zur Ausfithrung des Vertrags erteilte Vollmacht unwirksam.®? Der
Beauftragte handelt dann, wenn er im Namen des Auftraggebers handelt, ohne Vertretungs-
macht, sofern nicht die Voraussetzungen fiir eine Rechtsscheinsvollmacht vorliegen (= § 25
Rn. 24, 261F.).

cc) Wenn durch das Verbotsgesetz nicht allein der Inhalt des Verpflichtungsgeschafts
missbilligt, sondern dartiber hinaus auch eine Verschiebung der Gliter untersagt wird,
dann ist aufler dem Verpflichtungs- auch das Verfiigungsgeschift nichtig. In diesen
Fillen der Fehleridentitit bleibt der iber sein Eigentum Verfligende weiterhin Eigen-
timer; er kann sein Eigentum nach § 985 herausverlangen.

Beispiele: Aus dem Verbot des Handeltreibens mit Betaubungsmitteln (§29 I Nr.1 Betau-
bungsmittelgesetz — BIMG) folgt nicht nur die Nichtigkeit des Kaufvertrags, sondern auch
diejenige der Ubereignung der Drogen und des als Kaufpreis gezahlten Geldes.®

Verspricht A dem Finanzbeamten B einen Geldbetrag, wenn B die Steuerschuld des A zu nied-
rig festsetzt, so ist nicht nur die Verpflichtung des A, sondern auch die Ubereignung des Gel-
des an B wegen Verstofles gegen § 334 I StGB nach § 134 nichtig.

3. Umgehungsgeschifte

Die Rechtsfolge des § 134 erfasst auch die sog. Umgehungsgeschifte. Darunter ver-
steht man Rechtsgeschifte, die den vom Verbotsgesetz missbilligten Erfolg auf einem
Weg zu erreichen suchen, den die Verbotsnorm nicht erfasst. Fiir diese Geschifte gilt
die Folge des § 134 aber nur dann, wenn die Verbotsbestimmung den Erfolg des
Rechtsgeschifts schlechthin verhindern will, unabhingig von dem Weg, auf dem die
Parteien dieses Ziel erreichen wollen. Das Verbotsgesetz muss dann tber seinen Wort-
laut hinaus auch auf die Fille angewandt werden, auf die es nach der im Gesetz enthal-
tenen Wertung angewandt werden soll.

Im Fall b ergibt sich aus dem Verbotscharakter der Bestimmungen des Gaststédttengesetzes, dass W
keinen Gaststdttenbetrieb flihren darf. Dieses gesetzliche Verbot wiirde umgangen, wenn W durch
eine Vereinbarung mit K in der Lage wére, dennoch eine Gastwirtschaft zu leiten. Deshalb ist der Ver-
trag des W mit K, dass W als Geschéftsfiihrer fur K den Gaststéttenbetrieb fihrt (sog. Kastellanver-
trag), wegen Umgehung eines Verbotsgesetzes nach § 134 nichtig.8*

Weiteres Beispiel: Nach den §§ 1, 7 Handwerksordnung (HwO)® ist der selbststindige Be-
trieb eines Handwerks nur den in der Handwerksrolle eingetragenen Personen gestattet, und
die Eintragung setzt das Bestehen der Meisterpriifung voraus. Ein Vertrag, mit dem ein Hand-
werksmeister einem Handwerksbetrieb, in dem kein Meister titig ist, lediglich seinen Meister-
titel zur Verfigung stellt, ohne dort tatsichlich titig zu sein, nur damit die Fiihrung des Be-
triebs gestattet wird, ist gem. § 134 wegen Umgehung des § 7 HwO nichtig.®

82 StRspr zum fritheren RechtsberatungsG; s. nur BGH NJW 2008, 3357; 2005, 2983; ZIP 2002, 1191
(1192£).

83 BGH NJW 1983, 636.

84 Vgl. OLG Hamm NJW 1986, 2440; OLG Koblenz NJW-RR 1994, 493.

85 Sartorius, Verfassungs- und Verwaltungsgesetze, Nr. 815; Nomos Gesetze Offentliches Recht Nr. 76.

86 BAG NJW 2009, 2554 (2555f.) mAnm Guizeit/Kiirth AP § 134 BGB Nr. 26.
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§ 14 Inhaltliche Schranken des Rechtsgeschifts

Il. Verstof3 gegen die guten Sitten
1. Tatbestand
Ein Rechtsgeschift, das gegen die guten Sitten verstofit, ist nach § 138 I nichtig.

a) Der Ausdruck gute Sitten ist ein wertausfiillungsbediirftiger Begriff. Was zu den
guten Sitten gehort, ist in Anlehnung an die Entstehungsgeschichte und die hochst-
richterliche Rechtsprechung nach dem »Rechts- und Anstandsgefiihl aller billig und
gerecht Denkenden« zu bestimmen.?” Diese Umschreibung ist ebenfalls ausfiillungs-
bediirftig. Sie verdeutlicht jedoch, dass hier nicht an die Sitte (= § 1 Rn. 2), sondern an
die bestehende Sozialmoral (- § 1 Rn. 3) anzukniipfen ist. Dabeti ist nicht auf die mora-
lisch besonders hochstehende Anschauung bestimmter Kreise abzustellen. Ebenso we-
nig sind besonders laxe Ansichten und Unsitten, selbst wenn sie weit verbreitet sind,
mafigeblich. Vielmehr kommt es auf die Auffassung des »anstindigen Durchschnitts-
menschen« an, die oft schwer festzustellen ist. Hiufig bleibt daher nur der Weg, das
Unwerturteil durch Interessenabwigung zu ermitteln. Fiir die Beurteilung der Sitten-
widrigkeit ist entscheidend, ob das Rechtsgeschift nach seinem aus Inhalt, Beweg-
grund und Zweck zu entnehmenden Gesamtcharakter mit den grundlegenden Wer-
tungen der Rechts- und Sittenordnung unvereinbar ist.®® Sittenwidrig konnen auch
Rechtsgeschifte sein, durch die Dritte gefihrdet oder geschidigt werden oder die in
krassem Widerspruch zum Gemeinwohl stehen.®

Beispiele: Ein Leithmuttervertrag ist sittenwidrig, wenn das Kind zum Gegenstand eines
Rechtsgeschifts gemacht und damit zur Handelsware degradiert wird;”® die Ersatzmutterver-
mittlung wird durch das Adoptionsvermittlungsgesetz (idF v. 22.12.2001) verboten.
Gewinnspiele nach dem sog. »Schneeballprinzip«®! verstoflen gegen die guten Sitten, weil sie
darauf angelegt sind, dass die groffe Masse der Teilnehmer ihren Einsatz verliert.??

b) Der Tatbestand des § 138 verlangt einen Verstof} gegen die guten Sitten.

aa) Die Sittenwidrigkeit eines Rechtsgeschifts setzt einmal objektiv voraus, dass ein
Sittenverstof} vorliegt. Zum anderen ist subjektiv erforderlich, dass der Handelnde
die Umstinde kennt, aus denen sich die Sittenwidrigkeit ergibt; nicht erforderlich ist
es dagegen, dass er sein Handeln fir sittenwidrig halt.”

Beispiel: Verpflichtet eine Brauerei einen Gastwirt, fiir die Hingabe eines Darlehens 30 Jahre
lang sein Bier ausschliefSlich von ihr zu einem tiberhéhten Preis zu beziehen, verstofit dieser
Vertrag gegen die guten Sitten, weil die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit des Gastwirts tiber
Gebiihr beschrinkt wird. Selbst wenn die Parteien den Vertrag als gerecht ansehen, verstofit
das Rechtsgeschift gegen die guten Sitten, da die Vertragsparteien die Umstinde, aus denen
sich die Sittenwidrigkeit ergibt, kennen.

Fiir die Einstufung als sittenwidrig reicht es nicht aus, wenn eine Partei den Vertrags-
schluss durch arglistige Tduschung erreicht hat.”* Das ergibt sich aus § 123. Danach

87 Vgl. Mot. I1 727; BGH NJW 2004, 2668 (2670); BGHZ 52, 17 (20) = NJW 1969, 1343; RGZ 48, 124.
88 BGH NJW 2008, 982 (983); 2008, 2026 (2027).

89 BGH NJW 2005, 1490 (1491); 1990, 567.

90 OLG Hamm NJW 1986, 782.

91 Brox/Walker SchuldR BT § 41 Rn. 9.

92 BGH NJW 2009, 984; 2008, 1942; 2006, 45 (46); 1997, 2314.

93 StRspr, zB BGH NJW 2005, 2991 (2992).

94 BGH NJW 2008, 982 (983).
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fihrt die arglistige Tduschung nur zur Anfechtbarkeit des Vertrags. Dieser kann daher
allenfalls dann von vornherein nach § 138 unwirksam sein, wenn zu der arglistigen
Tiuschung noch weitere Umstinde hinzutreten, die zur Sittenwidrigkeit fithren.

bb) Grundsitzlich miissen bei einem Vertrag beide Parteien sittenwidrig handeln.
Wenn nur einer Vertragspartei ein Sittenverstof} zur Last gelegt werden kann, ist der
Vorwurf des sittenwidrigen Handelns gegeniiber der redlichen Partei nicht gerechtfer-
tigt. Diese kann ein berechtigtes Interesse haben, dass das Rechtsgeschift trotz des vor-
werfbaren Verhaltens der anderen Partei wirksam ist.

Beispiel: Kauft K von V ein giftiges Pflanzenschutzmittel, um seine Ehefrau zu vergiften, so ver-
stoflt der Kaufvertrag nicht gegen die guten Sitten, wenn V vom Vorhaben des K nichts weif3.
Kennt V jedoch den Plan des K, handeln beide bei Abschluss des Kaufvertrags sittenwidrig.

Ausnahmsweise reicht ein einseitiger Sittenverstofl aus, wenn die Sittenwidrigkeit
gerade in dem Verhalten gegeniiber dem Geschiftspartner zum Ausdruck kommt (wie
im Brauereifall). So sieht die Rechtsprechung Vertrige, bei denen jegliche kompensato-
rische schuldrechtliche Verpflichtung einer Vertragspartei fehlt, wegen sittenwidriger
Ubervorteilung der anderen Partei als sittenwidrig und damit nichtig an.%

c) Fir die Frage des Sittenverstof3es ist regelmiflig auf den Zeitpunkt des Geschifts-
abschlusses abzustellen.” Eine spitere Anderung der Moralanschauung hat keinen
Einfluss auf die Wirksambkeit eines Rechtsgeschafts, wenn es sofort abgewickelt wird.
Wandelt sich die Moralauffassung in der Zeitspanne zwischen Geschiftsabschluss
und Eintritt des Rechtserfolges, so ist der letztere Zeitpunkt mafigebend. Denn § 138
will nicht eine verwerfliche Gesinnung bestrafen, sondern einen zu missbilligenden
Rechtserfolg verhindern. Auch bei Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse ist der
Zeitpunkt mafgebend, in dem der Rechtserfolg eintritt (str.).

Beispiel: Setzt der Erblasser E in einem Testament seine Geliebte G ausschliefflich zur Beloh-
nung des ehebrecherischen Verhaltnisses als Alleinerbin ein, verstofit die Verfiigung von Todes
wegen gegen § 138. Heiratet E spiter die G, liegt beim Tod des E kein Grund mehr vor, die
Erbeinsetzung der G als sittenwidrig anzusehen.

2. Rechtsfolgen

a) Ein Verstof} gegen die guten Sitten fihrt zur Nichtigkeit des Rechtsgeschifts. Ver-
tragliche Anspriiche zB auf Erfiilllung oder Mangelbeseitigung sind daher ausgeschlos-
sen.

aa) Nichtg ist grundsitzlich nur das Verpflichtungsgeschift, nicht auch das Verfi-
gungsgeschift. Dieses ist nimlich in aller Regel wertneutral, weil es lediglich auf eine
Anderung der Giiterzuordnung abzielt.

bb) Liegtjedoch der Sittenverstoff gerade in der Verinderung der Gliterzuordnung, so
ist auch das Verfiigungsgeschift nichtig.

So ist im Fall c nicht nur die schuldrechtliche Verpflichtung zur Sicherung, sondern auch die Ubereig-
nung sittenwidrig und damit nichtig; denn die sittenwidrige Gefahrdung der tbrigen Glaubiger wird
gerade durch den Verlust des Eigentums beim Schuldner bewirkt.

95 BGH NJW 2014, 21771.
96 BGH NJW 2014, 2177 (2178); 2007, 2841.
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§ 14 Inhaltliche Schranken des Rechtsgeschifts

b) Dartiber hinaus hat der durch das sittenwidrige Rechtsgeschift Geschidigte, dem
selbst kein Verstof$ gegen die guten Sitten vorgeworfen werden kann, einen Schadens-
ersatzanspruch gegen den Schidiger nach § 826.

3. Fallgruppen

Die Generalklausel des § 138 ist im Laufe der Zeit durch die Rechtsprechung ausgefiillt
worden. Dabei haben sich einige typische Fallgruppen herausgebildet, die jedoch kei-
nesfalls als abschlieflend zu verstehen sind.?”

a) Manche Rechtsgeschifte sind schon allein wegen ihres Inhalts sittenwidrig, weil
sie auf die Vornahme von allgemein missbilligten Handlungen gerichtet sind.

Beispiele: A verspricht dem B eine Belohnung dafiir, dass dieser eine strafbare Handlung
(Mord, Diebstahl) begeht.

Ein Kaufvertrag tiber ein Radarwarngerit ist nichtig, weil er der Begehung eines nach §§23 Ib,
49 I Nr.22 StVO ordnungswidrigen Verhaltens dient und letztlich darauf gerichtet ist, die Si-
cherheit im Strafenverkehr zu beeintrichtigen.”

Im Fall d kann H die Zigarettenration von G nicht verlangen; denn man kann sein weltan-
schauliches Bekenntnis nicht verkaufen (= § 2 Rn. 10).

b) Sittenwidrig sind die sog. Knebelungsvertrige. Darunter versteht man Vertrige,
die einen Vertragspartner in seiner personlichen oder wirtschaftlichen Freiheit tiber-
miflig beschrinken und ihn damit dem anderen mehr oder weniger ausliefern.

Beispiele: Eine Brauerei verpflichtet den Gastwirt, in seiner Gastwirtschaft 30 Jahre lang aus-
schlieflich die Erzeugnisse der Brauerei auszuschenken (sittenwidriger Bierbezugsvertrag).”’
Ein Gastwirt verpflichtet sich gegentiber einem Automatenaufsteller, bei Eroffnung eines wei-
teren Lokals wiederum Automatenaufstellungsvertrige mit ihm abzuschliefen.!®

Dafiir, dass der Verleger V das Erstlingswerk des Schriftstellers S veroffentlicht, verpflichtet
sich dieser, in Zukunft simtliche Arbeiten ausschliefflich dem V zu iiberlassen; dieser entschei-
det dartiber, ob die Arbeiten gedruckt werden.!%!

¢) Die iibermiflige Ausnutzung einer Monopolstellung kann gegen die guten Sitten
verstoflen. Eine Monopolstellung darf nicht dazu ausgenutzt werden, um dem Ver-
tragspartner, der ohnehin schon in der freien Wahl seines Geschiftsgegners beschrinkt
ist, unbillige und unverhiltnismiflig strenge Vertragsbedingungen vorzuschreiben.
Diese Fallgruppe hat jedoch wegen der Regelung des GWB (Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschrinkungen) an Bedeutung verloren.

d) Die iibermifiige Sicherung eines Glaubigers verstofit gegen die guten Sitten, wenn
dadurch andere Glaubiger benachteiligt werden. Insbesondere ist eine Sicherungstiber-
eignung (Fall ¢) sittenwidrig, wenn den iibrigen Gliubigern simtliche Haftungsob-
jekte entzogen werden und dariiber hinaus gegentiber neuen Glaubigern die Kredit-
unwirdigkeit des Schuldners verschleiert wird.!%

97 Einzelfalle: Erman/Arnold § 138 Rn.61ff.; HK-BGB/Daorner § 138 Rn. 61f.; Palandt/Ellenberger
§ 138 Rn. 241f., 40ff., 651f., 771f.
98 BGH NJW 2010, 610 (611); 2005, 1490f.
99 BGHZ 74,293 (298) = NJW 1979, 2150; BGH NJW 1992, 2145.
100 Vgl. BGH NJW 1983, 159.
101 BGHZ 22,347 = NJW 1957, 711.
102 Vgl. BGHZ 109, 240 = NJW 1990, 716; BGH NJW-RR 1990, 1459; 1991, 625.
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e) Rechtsgeschifte konnen deshalb sittenwidrig sein, weil sie gegen die Ehe- und Fa-
milienordnung verstofien.

Beispiele: Jemand bedenkt seine Geliebte testamentarisch ausschliefilich zu dem Zweck, dass
sie die ehewidrige Beziehung zu ihm fortsetzt.! Die Einordnung solcher Geliebtentestamente
als sittenwidrig ist allerdings wegen der gewandelten Sexualmoral (= § 14 Rn. 24) inzwischen
umstritten.!%

Eheleute vereinbaren fiir den Fall der Ehescheidung einen Verzicht auf nachehelichen Unter-

halt und fihren dadurch bewusst eine Unterstiitzungsbediirftigkeit zulasten der Sozialhilfe
herbei.!%

f) Bei der Beurteilung, ob Verstofie gegen die Sexualmoral zur Sittenwidrigkeit fith-
ren, ist vieles streitig. Das liegt nicht nur an einer Liberalisierung der gesellschaftlichen
Moralvorstellungen, sondern auch daran, dass der Gesetzgeber zB gleichgeschlecht-
liche Ehen und Lebenspartnerschaften (LPartG)!% anerkannt und Regelungen zum
Bestand von Entgeltforderungen fiir vorgenommene sexuelle Handlungen getroffen
hat (ProstG).'” Nach wie vor durften zwar Vertrage tiber Geschlechtsverkehr auf der
Biihne als sittenwidrig anzusehen sein und daher keine Verpflichtungen begriinden.!%
Unmstritten ist dagegen inzwischen, ob auch ein Vertrag tiber den Auftritt als sexuelles
Schauobjekt (zB Verpflichtung zum Auftritt in einer Peep-Show) von § 138 erfasst
wird.!® Vertrige tiber Telefonsex, die der BGH frither noch als sittenwidrig angesehen
hat,!*° fallen nach nunmehr herrschender Ansicht, der sich auch der BGH angeschlos-
sen hat, nicht mehr unter § 138.1

Wertneutral und damit nicht sittenwidrig ist jedenfalls der Telefondienstvertrag zwischen einem Netz-
betreiber und seinem Kunden. Deshalb kann das nach der jeweiligen Preisliste ermittelte Entgelt auch
dann von dem Kunden verlangt werden, wenn dieser durch das Anwihlen einer bestimmten 09005-
Nummer die hergestellte Fernsprechverbindung zu Gesprichen mit sittenwidrigem Inhalt nutzt.!?
Ebenfalls nicht sittenwidrig sind Kaufvertrige tiber erlaubte Bordelle!’* und Wohnungsmietvertrige
mit Prostituierten.!!*

g) Ein Missverhiltnis zwischen Leistung (zB Kaufsache) und Gegenleistung (zB
Kaufpreis) allein reicht fiir eine Sittenwidrigkeit nach § 138 I nicht aus; vielmehr muss
eine verwerfliche Gesinnung des Begtinstigten hinzukommen.!'> Auf eine solche kann
in der Regel jedoch bei einem groben (krassen) Missverhiltnis geschlossen werden, wenn
etwa der Wert der Leistung knapp doppelt so hoch ist wie der Wert der Gegenleistung.!

103 Brox/Walker ExbR § 18 Rn. 14.

104 ZB Schnabl JURA 2009, 161.

105 Vgl. BGH NJW 1992, 3164.

106 Gesetz v. 16.2.2001 (BGBI. 2001 I 266); abgedruckt und kommentiert bei Palandt/Brudermiiller,
Nebengesetze hinter dem BGB.

107 Gesetz v. 20.12.2001 (BGBI. 2001 I 3983); abgedruckt und kommentiert bei Palandt/Ellenberger
Anh. zu § 138.

108 Palandt/Ellenberger § 138 Rn. 52a; aA MuKoBGB/Armbriister § 138 Rn. 58.

109 Zweifelnd Palandt/Ellenberger § 138 Rn.52a.

110 BGH NJW 1998, 2895 (2896).

111 S. nur BGH NJW 2008, 140 (141); Palandt/Ellenberger § 138 Rn.52a mwN sowie die Andeutung
bei BGH NJW 2002, 361; krit. Majer NJW 2008, 1926.

112 BGH NJW 2002, 361 (362).

113 BGH NJW-RR 1988, 1379.

114 BGH NJW 1970, 1179.

115 BGH ZIP 2016, 2479 Rn. 17.

116 BGH NJW 1992, 899; NJW-RR 1993, 198; 2003, 558; NJW 2007, 2841 (2842); 2012, 15701.; 2012,
2723; NJW-RR 2017, 1261 Rn. 10.
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§ 14 Inhaltliche Schranken des Rechtsgeschifts

Das bedeutet bei Grundstiickskaufvertrigen, dass die Vermutung der verwerflichen Ge-
sinnung erst ab einer Verkehrswertliber- oder unterschreitung von 90% erreicht ist.!”
Bei einem nicht zum Erfolg fiihrenden Partnerschaftsvermittlungsvertrag hat der BGH
ein wucherisches Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung angenommen,
wenn flir jeden einzelnen, nur wenige Zeilen umfassenden Partnervorschlag mit wenig
aussagekriftigem Inhalt 1.000 EUR zu zahlen sind.!® Der Schluss auf die verwerfliche
Gesinnung ist selbst dann berechtigt, wenn die benachteiligte Partei das Missverhiltnis
kannte;'"” denn aus dieser Kenntnis folgt nicht, dass die Vertragspartei in ihrer Entschei-
dung zum Abschluss des ungtinstigen Vertrags wirklich frei ist. Eine auf grobem Miss-
verhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung beruhende Sittenwidrigkeit kann auch
dann vorliegen, wenn nicht alle Voraussetzungen des Wuchertatbestands von § 138 11

(= § 14 Rn. 291f.) erfiillt sind.'?°

Ob ein vereinbartes Honorar fiir einen Rechtsanwalt sittenwidrig hoch ist, hingt
zunichst von einem auffilligen Missverhiltnis zwischen dem objektiven Marktwert
der Anwaltstitigkeit und der Hohe des Honorars ab. Selbst eine mehrfache Uber-
schreitung des gesetzlichen Gebithrenrahmens muss nicht auf ein objektives Missver-
halenis hindeuten, wenn es sich etwa um eine besonders schwierige oder zeitaufwen-
dige Tatigkeit handelt.!?! Falls ein objektives Missverhiltnis feststeht, kann noch nicht
automatisch auf eine verwerfliche Gesinnung des Rechtsanwalts geschlossen werden.
Ein dafiir erforderliches »krasses« Missverhaltnis wird von der Rechtsprechung aber
angenommen, wenn das vereinbarte Honorar die gesetzlichen Gebiihren um mehr als
das 5-fache tibersteigt.'??

Besonderheiten gelten allerdings bei einer Internetauktion. Hier rechtfertigt ein gro-
bes Missverhiltnis zwischen dem Maximalgebot eines Bieters und dem (angenomme-
nen) Wert des Versteigerungsobjekts nicht ohne Weiteres den Schluss auf eine verwerf-
liche Gesinnung. Es macht gerade den Reiz einer solchen Auktion aus, mit der Abgabe
eines zunichst niedrigen Gebots die Chance zu wahren, ein »Schnippchen« zu
machen.!? Erst recht fehlt es an einer verwerflichen Gesinnung, wenn der Bieter ein
dem Wert der angebotenen Sache adiquates Maximalgebot abgegeben hat, das aber
mangels anderer Gebote bei weitem nicht ausgeschopft wurde. So hat der BGH!?* die
»Ersteigerung« eines Pkw mit einem objektiven Wert von 16.500 EUR fiir 1,50 EUR
schon deshalb nicht als sittenwidrig angesehen, weil der Bieter ein Maximalgebot von
17.000 EUR abgegeben hatte. Da aber nach einem Startgebot von 1,00 EUR und einem
Gebot des Bieters von 1,50 EUR keine weiteren wirksamen Gebote abgegeben wur-
den, kam ein wirksamer Kaufvertrag iiber das Fahrzeug mit einem Kaufpreis von
1,50EUR zustande. Weil der Verkiufer das Fahrzeug inzwischen anderweitig ver-

117 BGH NJW 2014, 1652.

118 BGH NJW-RR 2017, 1261 Rn. 15.

119 BGH NJW 2007, 2841.

120 BGH NJW 2007, 2841.

121 BGH ZIP 2016, 2479 Rn. 191.

122 BGH ZIP 2016, 2479 Rn. 21, 27.

123 BGH NJW 2017, 468 Rn.43 mAnm Linardatos LMK 2017, 385307, Anm. Litzenberger EWiR
2017, 141, und Anm. Mankowski JZ 2017, 253; zu der Entscheidung ferner Pfeiffer NJW 2017,
1437; BGH NJW 2012, 2723f. mAnm Hoeren EWiR 2012, 471, Kulke NJW 2012, 2697 und
Schwab JuS 2012, 839.

124 BGH NJW 2017, 468 Rn. 191f., 43.
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2. Teil. Das Rechtsgeschdft

auflert hatte, konnte der Kiufer in Hohe von 16.500 EUR Schadensersatz statt der
Leistung (§§ 280 I, IIL, 281 I, 325) verlangen.

h) Auch die Herbeifiihrung einer Uberschuldung unbemittelter Personen kann
zur Sittenwidrigkeit fithren. Zwar darf die Wirksamkeit eines Vertrags nicht bei jeder
Storung des Verhandlungsgleichgewichts infrage gestellt werden. Hat jedoch eine Ver-
tragspartei ein so starkes Ubergewicht, dass sie den Vertragsinhalt faktisch einseitig be-
stimmt, bewirkt das fiir die andere Partei eine Fremdbestimmung.'?* Bei ausgepragter
Unterlegenheit einer Partei kommt es fiir die Sittenwidrigkeit entscheidend darauf an,
wie der Vertrag zustande gekommen ist und insbesondere, wie die tiberlegene Partei
sich verhalten hat.!2¢

Beispiel: Die Ehefrau oder ein gerade volljahriges Kind verbiirgt sich fiir die Schuld des Ehe-
mannes/Vaters oder ibernimmt dessen Schuld. Hier kann es fiir die Sittenwidrigkeit entschei-
dend sein, ob das Familienmitglied die tibernommene Verpflichtung voraussichtlich niemals
wird erfillen konnen, ob es sich dessen nicht hinreichend bewusst ist und ob die kreditge-
bende Bank das alles erkennt und eine entsprechende Aufklirung unterlisst. Besteht ein kras-
ses Missverhiltnis zwischen der Verpflichtung des Biirgen und dessen Leistungsfahigkeit, wird
der Biirgschaftsvertrag als sittenwidrig angesehen, sofern der Glaubiger nicht ausnahmsweise
ein berechtigtes Interesse an dieser Biirgschaft hat.!?

4. Wucherische Rechtsgeschéfte

Ein Sonderfall des sittenwidrigen Rechtsgeschifts ist das wucherische Geschift (§ 138 II:
»insbesondere«). Diese Sonderregelung schliefit allerdings einen Riickgriff auf § 138 I
nicht aus.

Liegen zB die subjektiven Voraussetzungen des § 138 II nicht vor, kann ein wucherihnliches Rechts-
geschift nach § 138 I nichtig sein.'?® Das ist insbesondere bei unangemessenen Ratenkreditbedingungen
von Bedeutung.'?’

a) Das wucherische Geschift setzt objektiv ein auffilliges Missverhiltnis von Leis-
tung und Gegenleistung voraus. Wann ein solches Missverhiltnis vorliegt, kann nicht
einheitlich bestimmt werden. Vielmehr sind bei jedem Rechtsgeschift simtliche Um-
stinde des Einzelfalles zu beriicksichtigen (zB Risikoverteilung, Spekulationscharak-
ter des Geschifts, allgemeine Marktlage, Marktiiblichkeit).

Im Fall e steht eine Forderung von monatlich 10% Zinsen trotz des von A eingegangenen Verlustrisi-
kos in keinem angemessenen Verhaltnis zur Darlehenshingabe des A.

b) Subjektiv erfordert § 138 II, dass der Wucherer die Zwangslage, die Unerfahrenheit,
den Mangel an Urteilsvermogen oder die erhebliche Willensschwiche eines anderen
ausbeutet.

Unter Ausbeuten versteht man das bewusste Ausnutzen der schlechten Situation des
Geschiftsgegners, um einen iibermifligen Gewinn zu erzielen. Dabei ist es unerheb-
lich, ob das Anerbieten zum Abschluss des Geschifts vom Bewucherten selbst aus-

125 BVerfGE 81, 242 (255) = NJW 1990, 1469.

126 BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36; BGH NJW 1994, 1278 (1341); 1995, 592; 1997, 52.

127 BGH ZIP 2005, 432; 2003, 796 (797); s. auch Brox/Walker SchuldR BT § 32 Rn. 91f.

128 Erman/Arnold § 138 Rn. 39; Staudinger/Sack/Fischinger, 2011, § 138 Rn. 200.

129 Vgl. dazu BGHZ 80, 153 = NJW 1981, 1206; BGH NJW 1987, 183 und 2220; 1988, 696 und 1659;
HK-BGB/Dérner § 138 Rn. 14.
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§ 14 Inhaltliche Schranken des Rechtsgeschifts

geht.13% Der Wucherer muss nicht nur das auffillige Missverhaltnis der vereinbarten
Leistungen, sondern auch die Zwangslage, die Unerfahrenheit, den Mangel an Urteils-
vermogen oder die erhebliche Willensschwiche des Vertragspartners kennen. Ein In-
diz dafiir ist regelmiflig in dem tibermifligen Missverhiltnis von Leistung und Gegen-
leistung zu sehen.

aa) Eine Zwangslage liegt vor, wenn wegen einer augenblicklichen dringenden, meist
wirtschaftlichen Bedringnis ein zwingendes Bediirfnis nach Sach- oder Geldleistungen
besteht.

Im Fall e liegt ein sog. Kreditwucher vor. In folgendem Fall hat der BGH in einem Strafverfahren Miet-
wucher bejaht:'3" Ein Vermieter hat Schlafstellen in Mehrbettzimmern an Asylbewerber vermietet,
die sich mangels anderweitiger Unterkunftsmoglichkeiten in einer Notlage befanden. Er hat von ih-
nen eine Miete verlangt, die weit mehr als 50 % Uber der Ublichen Vergleichsmiete lag.

bb) Unerfahrenheit bedeutet einen Mangel an Lebens- oder Geschiftserfahrung.

Beispiel: Ein Aussiedler, der mit den hiesigen wirtschaftlichen Verhaltnissen nicht vertraut ist,
erhilt von A als »Starthilfe« ein monatlich mit 10% zu verzinsendes Darlehen.

cc) Ein Mangel an Urteilsvermogen besteht, wenn jemandem (meist infolge einer Ver-
standesschwiche) in erheblichem Mafle die Fihigkeit fehlt, sich bei seinem rechts-
geschiftlichen Handeln von verntinftigen Beweggriinden leiten zu lassen oder die beider-
seitigen Leistungen und die wirtschaftlichen Folgen des Geschifts richtig zu bewerten.!*

Beispiel: Der einfiltige X ldsst sich zum Kauf eines 20-bandigen Werkes tiber Atomphysik
tiberreden.

Dagegen reicht es fir einen Mangel an Urteilsvermdgen nicht aus, wenn jemand den
Inhalt und die Folgen seines Rechtsgeschifts durchaus erkennen kann, diese Fahigkeit
aber nicht hinreichend einsetzt und deshalb ein unwirtschaftliches Rechtsgeschift ab-
schliefft. § 138 II dient nicht dem Schutz vor unrichtigen Einschitzungen und ent-
tauschten Spekulationen.!33

dd) Unter einer erheblichen Willensschwiche ist eine verminderte Widerstandsfahig-
keit zu verstehen.

Beispiel: Ein Drogenabhingiger, der bereits unter schweren Entzugserscheinungen leidet,
nimmt ein Darlehen zu 50 % Zinsen auf, weil er dringend Geld fiir neue Drogen benétigt.

¢) Rechtsfolge des Wuchers ist die Nichtigkeit des Rechtsgeschifts. Nach dem Wort-
laut des § 138 II (»versprechen oder gewihren ldsst«) ist nicht nur das Verpflichtungs-
geschift, sondern auch das Verfiigungsgeschift nichtig.

Im Fall e steht dem Rickforderungsanspruch des A aus §812 | 1, 1. Fall die Vorschrift des §817 S.2
nicht entgegen, da dem B nur die Nutzung des Geldes iiberlassen war. Nach richtiger Ansicht kann A
das Darlehen aber nicht sofort, sondern erst nach Ablauf der vereinbarten Darlehenszeit zuriickverlan-
gen; das folgt aus Sinn und Zweck des § 817 S. 2. Fiir diese Zeit steht dem A nicht der Wucherzins,
wohl aber ein angemessener Zins zu.'>*

130 BGH NJW 1985, 3006f.

131 Vgl. BGH NJW 1982, 896.

132 BGH NJW 2006, 3054 (3056).

133 BGH NJW 2006, 3054 (3056).

134 Medicus/Petersen BirgerlR Rn.700; Brox/Walker SchuldR BT §17 Rn.19 und §41 Rn.13; aA
RGZ 161,52 (57£.); BGH NJW 1983, 1420 (1422£.); 1993, 2108 (2109).
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2. Teil. Das Rechtsgeschdft

Auflerdem steht dem Bewucherten nach § 823 I1iVm Schutzgesetz oder nach § 826 ein
Schadensersatzanspruch zu.

Sittenwidrigkeit und Wucher (§ 138 I, II)

L. Sittenwidrigkeit (§ 138 I)
1. Voraussetzungen

a) Objektiv: Verstof§ gegen die guten Sitten (zB Verleitung zum Vertrags-
bruch, Verpflichtung zur Vornahme sexueller Handlungen - str., Kauf
eines verbotenen Radarwarngerites)

b) Subjektiv: Kenntnis der Umstinde, aus denen sich die Sittenwidrigkeit er-
gibt

2. Rechtsfolgen bei Verstof§

a) Nichtigkeit des Verpflichtungsgeschafts

b) Nur ausnahmsweise Nichtigkeit des Verfiigungsgeschifts

c) Ggf. Schadensersatzanspruch des Geschidigten nach § 826

II. Wucher (§ 138 II)
1. Voraussetzungen

a) Objektiv: Auffilliges Missverhiltnis zwischen versprochener oder ge-
wihrter Leistung und Gegenleistung (zB Kreditwucher)

b) Subjektiv: Ausbeutung (= bewusste Ausnutzung) der Zwangslage, der
Unerfahrenheit, des Mangels an Urteilsvermogen oder der erheblichen
Willensschwache

2. Rechtsfolgen bei Verstof$

a) Nichtigkeit des Verpflichtungsgeschifts (»versprechen lasst«)

b) Nichtigkeit des Verfiigungsgeschifts (»gewihren lasst«)

c) Ggf. Schadensersatzanspruch des Geschidigten nach §§ 823 II, 826

lll. Verauferungsverbote

Verduflerungsverbote (Verfligungsverbote, Verfiigungsbeschrinkungen) untersagen
eine sonst zuldssige Verfiigung. Man unterscheidet absolute und relative Verdufie-
rungsverbote.

1. Absolute Verauerungsverbote

Absolute Verauflerungsverbote dienen dem Schutz iberragender Interessen der All-
gemeinheit. Deshalb wirken sie gegeniiber jedermann (= absolut); daher sind Verfii-
gungen, die gegen ein solches Verbot verstofien, nach § 134 nichtig.

Absolute Verauflerungsverbote sind selten; sie fanden sich in den Vorschriften tiber Beschlagnahmen
und Bewirtschaftungen von Giitern in der Kriegs- und Nachkriegszeit. Heute bestehen sie etwa bei der

Veriuflerung gesundheitsgefihrdender Lebens- und Arzneimittel (vgl. §§ 5£., 17, 26, 30 LFGB; §§ 43{f.
AMG).

2. Relative Verauferungsverbote

a) Der Sinn relativer Veriulerungsverbote besteht darin, bestimmte Personen (nicht
die Allgemeinheit) zu schiitzen. Diese Verbote sollen verhindern, dass der Rechtsinha-
ber (zB der Eigentiimer einer Sache) durch eine Verfiigung die Rechtsstellung einer
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§ 14 Inhaltliche Schranken des Rechtsgeschifts

schutzbediirftigen Einzelperson beeintrichtigt. Deshalb verbieten sie dem Rechtsinha-
ber eine Verfiigung zum Nachteil der geschiitzten Person.

b) Ein relatives Verduflerungsverbot besteht kraft Gesetzes (§ 135) oder kraft ge-
richtlicher oder behordlicher Anordnung (§ 136). Hauptanwendungsfall der schwer
verstindlichen Regelung ist die vom Gericht erlassene einstweilige Verfiigung, durch
die ein relatives Verauflerungsverbot ausgesprochen wird.

Beispiel: V hat sein Gemalde fiir 1.200 EUR an K 1 verkauft, aber noch nicht tibereignet. Dann
verkauft er dasselbe Bild noch einmal fiir 1.500 EUR an K 2. Da K 1 befiirchten muss, dass V
das Bild dem K 2 ubereignet, dieser dadurch Eigentiimer wird und K 1 damit von V kein
Eigentum mehr erwerben kann, beantragt K 1 beim Amtsgericht den Erlass einer einstweiligen
Verfiigung (vgl. §§ 935, 938 II ZPO).!*> Durch die einstweilige Verfiigung wird dem V ver-
boten, tiber das Bild zum Nachteil des K 1 zu verfiigen.

Beachtet V das Verbot, ist K 1 hinreichend geschiitzt. Halt V sich dagegen nicht an das Verbot
und Ubereignet er das Gemilde dennoch an K 2, wird dieser zwar Eigentiimer des Bildes; denn
das Verfiigungsgeschift ist nicht etwa nichtig. Aber die Verfiigung ist gegeniiber dem K 1 (=re-
lativ) unwirksam (§§ 136, 135 I 1). K 2 erwirbt also das Eigentum, das er allen gegentber gel-
tend machen kann, nur nicht dem K 1 gegentiber.

Dem durch das relative Verauflerungsverbot geschiitzten K 1 gegentiber ist die Verfiigung des
Vunwirksam. Nur dem K 1 gegentiber ist V trotz der Ubereignung an K 2 nach wie vor Eigen-
tiimer des Gemildes. Deshalb kann K 1 von V aus dem Kaufvertrag gem. § 433 I 1 Ubereig-
nung des Bildes verlangen. Diese Ubereignung kann zwar nicht nach § 929 S. 1 durch Einigung
und Ubergabe erfolgen, da V das Bild nicht mehr in Besitz hat; aber V kann den K 1 nach § 931
durch Einigung und Abtretung des Herausgabeanspruchs gegen K 2 zum Eigentiimer des Bil-
des machen. In den Besitz des Bildes kommt K 1 dadurch, dass er (als Eigentiimer) es von K 2
(als Besitzer) nach § 985 herausverlangt.

Auf der anderen Seite ist aber K 2 schutzwiirdig, wenn er beim Erwerb des Bildes von der
einstweiligen Verfligung nichts weify und ihm deren Bestehen auch nicht infolge grober Fahr-
lassigkeit verborgen geblieben ist. In diesem Falle erwirbt er (auch gegentiber K 1) vollwirk-
sames Eigentum (§§ 136, 135 11, 932 IT). Dann kann K 1 von V kein Eigentum an dem Bild er-
werben; ihm steht aber ein Schadensersatzanspruch statt der Leistung gegen V zu (§§ 275 1V,
280 1, 111, 283).

c) Rechtsfolge des relativen Verduflerungsverbots ist es, dass der Rechtsinhaber tiber
den Gegenstand nicht zum Nachteil des durch das Verbot Geschiitzten verfiigen darf.

aa) Setzt sich der Rechtsinhaber tiber das relative Verduerungsverbot hinweg, ist die
Verfiigung gegeniiber der Person unwirksam, zu deren Gunsten das Verbot besteht
($13511).

Die Verfiigung ist also nicht schlechthin nichtig. Vielmehr kann sich ein Dritter, der
nicht durch das Verduflerungsverbot geschiitzt wird, nicht auf den Verbotsverstof} be-
rufen; er muss das Rechtsgeschift als giiltig gegen sich gelten lassen. Nur demjenigen
gegentiber, zu dessen Gunsten das Verfligungsverbot besteht, ist die Verfiigung recht-
lich bedeutungslos. Der Verstof§ gegen ein relatives Veriauflerungsverbot fithrt daher
zur relativen Unwirksamkeit der Verfiigung.

Da der durch ein relatives Verduferungsverbot Begiinstigte die Folgen einer verbots-
widrigen Verfiigung nicht gegen sich gelten zu lassen braucht, bleibt fir thn der bishe-
rige Eigentiimer trotz der Verfiigung weiterhin Eigenttimer der Sache. Der durch das

135 Brox/Walker ZVR Rn. 15801f.
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Verbot Geschiitzte, der einen Anspruch auf Eigentumsiibertragung gegen den Eigen-
tiimer hat, kann von diesem Ubereignung der Sache (regelmiflig nach § 931)13¢ verlan-
gen. Der Dritte, der durch eine verbotswidrige Verfiigung des Eigentiimers Eigentum
an der Sache erlangt hat, muss diese dem Beglinstigten (nach § 985) herausgeben.

bb) Andererseits kann die relative Unwirksamkeit den Interessen dessen zuwiderlau-
fen, der die Sache durch verbotswidrige Verfiigung erworben hat. Grundsitzlich darf
er von der Verfligungsmacht des Rechtsinhabers ausgehen. Dieses Vertrauen wiirde
missachtet, wenn der Beglinstigte in jedem Fall den Rechtserwerb eines gutgliubigen
Dritten riickgingig machen konnte. Deshalb bestimmt § 135 II, dass der verbotswid-
rige Erwerb einer Sache grundsitzlich auch gegeniiber dem durch das Verbotsgesetz
Geschiitzten wirksam bleibt.

Jedoch verdient der bosgliubige Erwerber keinen Schutz. Bosglaubig ist, wer beim Er-
werb einer beweglichen Sache das Verfigungsverbot kennt oder infolge grober Fahr-
lassigkeit nicht kennt (§ 135 II1Vm § 932 II).

d) Durch Rechtsgeschift kann ein relatives Veriuflerungsverbot nicht begriindet
werden. Im Interesse des Rechtsverkehrs kann die Verfiigungsbefugnis tiber ein ver-
auflerliches Recht durch Rechtsgeschift nicht ausgeschlossen oder beschrinkt werden
(§137 S.1). Ein durch Rechtsgeschift begriindetes Veriuflerungsverbot macht eine
Verfigung nicht relativ unwirksam.

Beispiel: Vereinbart V mit K, dass dieser das von V erworbene Grundstiick nicht an einen Drit-
ten tibertragen solle, so ist dieses rechtsgeschiftliche Veriuflerungsverbot nach § 137 S.1 un-
wirksam. Verfigt K iiber das Grundstiick, steht dem die mit V getroffene vertragliche Abrede
nicht entgegen; die Verfiigung ist wirksam.

Ein rechtsgeschiftliches Verauflerungsverbot ist jedoch rechtlich nicht ohne jede Be-
deutung. Es begriindet nimlich eine wirksame schuldrechtliche Verpflichtung, eine
Verfiigung zu unterlassen (§ 137 S. 2).

Im Beispielsfall ist K dem V zum Schadensersatz verpflichtet, wenn er tiber das Grundstiick verfiigt.
§ 15 Teilnichtigkeit, Umdeutung und Bestatigung

Literatur: Canaris, Gesamtunwirksamkeit und Teilglltigkeit rechtsgeschaftlicher Regelungen, FS
Steindorff, 1990, 519; Hartmann, Zur Anwendung des § 139 BGB auf Vollmacht und Grundgeschaft,
ZGS 2005, 62; Hoffmann, Die Teilbarkeit von Schuldvertrégen, JuS 2017, 1045; Keim, Keine Anwen-
dung des § 139 BGB bei Kenntnis der Parteien von der Teilnichtigkeit?, NJW 1999, 2866; Kohler, Ein-
schrankungen der Nichtigkeit von Rechtsgeschaften, JuS 2010, 665; Krampe, Aufrechterhaltung von
Vertragen und Vertragsklauseln, AcP 194 (1994), 1; Peter, Grundsétze der Teilanfechtung unter Be-
riicksichtigung der Besonderheiten im Mehrpersonenverhaltnis, JURA 2014, 1; Petersen, Die Bestati-
gung des nichtigen und anfechtbaren Rechtsgeschafts, JURA 2008, 666; Petersen, Die Teilnichtigkeit,
JURA 2010, 419; Regenfus, Die Rechtsfolgen der Bestétigung: Herstellung des gebotenen Einklangs
durch Gesetzesauslegung oder durch Auslegung des konkludenten Erklarungsverhaltens, JURA 2016,
1089.

136 Anders BGH JZ 1991, 40, mablAnm Mayer-Maly und Kohler JURA 1991, 349.
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Falle:

a) V vermietet dem M sein Grundstiick schriftlich und raumt ihm gleichzeitig in derselben Urkunde
das Vorkaufsrecht ein. Wirksamer Mietvertrag? (—§ 15Rn. 3, 4, 5, 7, 10, 11)

b) Um von V Waren auf Kredit zu erhalten, tritt ihm K zur Sicherung des Kaufpreises mehrere Forde-
rungen ab. Als K spater erfahrt, dass die Abtretungen wegen Knebelung nichtig sind, halt er den
ganzen Vertrag fiir nichtig und verweigert die Bezahlung der Waren. (—§ 15Rn. 3, 4, 5, 9)

c) A, B und C griinden eine offene Handelsgesellschaft zum gemeinsamen Betrieb einer Arztpraxis. Der
OHG-Vertrag ist nichtig, da kein Gewerbe betrieben wird. Besteht ein Gesellschaftsverhaltnis?
(- §15Rn. 20)

d) Der geisteskranke V schliet am 1.1. mit M einen Mietvertrag. Am 1.2. erkldren der Betreuer des V
und M Ubereinstimmend, dass der Vertrag giiltig sein soll. Muss M die Miete fiir den Monat Januar
bezahlen? (- § 15 Rn. 22, 23, 24)

Ein nichtiges Rechtsgeschift hat von Anfang an keine Rechtswirkungen. Es fragt sich,
ob die Nichtigkeit nur eines Teiles des Rechtsgeschifts auch die iibrigen, an sich giilti-
gen Teile des Rechtsgeschifts ergreift und damit das ganze Rechtsgeschift nichtig ist
oder ob nicht wenigstens die iibrigen Teile wirksam sind (zur Teilnichtigkeit: § 139).
Ferner taucht das Problem auf, ob das nichtige Rechtsgeschift in ein anderes, gliltiges
Rechtsgeschift umgedeutet werden kann, sodass der mit dem nichtigen Geschift be-
zweckte Erfolg auf diese Weise ganz oder wenigstens teilweise erreicht werden kann
(zur Umdeutung: § 140). Schliefllich ist zu erortern, ob derjenige, der ein nichtiges
Rechtsgeschift vorgenommen hat, durch Bestitigung dem Geschift den Makel der
Nichtigkeit nehmen kann (zur Bestitigung: § 141; - § 15 Rn. 211f.).

I. Teilnichtigkeit

Ist ein Teil eines Rechtsgeschifts nichtig, so ist nach § 139 das ganze Rechtsgeschift
nichtig, wenn nicht anzunehmen ist, dass es auch ohne den nichtigen Teil vorgenom-
men sein wiirde. Demnach muss zunichst gepriift werden, ob ein Teil eines einheit-
lichen Rechtsgeschafts nichtig ist. Alsdann ist durch (erginzende) Auslegung zu ermit-
teln, ob das restliche Rechtsgeschift trotz der Teilnichtigkeit giiltig oder wegen der
Teilnichtigkeit auch nichtig sein soll. Ergibt die Auslegung kein klares Bild, greift die
Auslegungsregel des § 139 ein; danach ist das ganze Rechtsgeschift nichtig.

1. Voraussetzungen fiir die Auslegung

a) Es muss ein einheitliches Rechtsgeschift vorliegen. Auch wenn es sich um meh-
rere Geschifte handelt, kann § 139 anwendbar sein, sofern sie nicht selbststandig ne-
beneinander stehen. Entscheidend ist der Wille der Beteiligten.!” Ein Anhaltspunkt
fir ein einheitliches Rechtsgeschift kann in der gleichzeitigen Vornahme oder in der
Unterzeichnung einer einheitlichen Urkunde liegen. Auch eine enge wirtschaftliche
Verflechtung kann fiir eine geschiftliche Einheit sprechen.

Beispiele: In einem Kaufvertrag wird vereinbart, welches Gericht fiir Streitigkeiten aus dem
Vertrag zustindig sein soll (= Gerichtsstandvereinbarung). Ein Arbeitsvertrag enthilt ein
Wettbewerbsverbot. Mehrere Vertragstypen werden aus wirtschaftlichen Griinden miteinan-
der verbunden (Fille a und b). Mehr als zwei Personen schliefen einen Gesellschaftsvertrag.

137 Vgl. Mot. 1222.

167
https://doi.org/10.15358/9783800657933-124
Generiert durch Universitatsbibliothek Heidelberg, am 06.09.2022, 21:18:21.
Das Erstellen und Weitergeben von Kopien dieses PDFs ist nicht zulassig.


https://doi.org/10.15358/9783800657933-124

2. Teil. Das Rechtsgeschdft

Pacht und Kauf stellen ein einheitliches Geschift dar, wenn A dem B sein Lebensmittelgeschaft
verpachtet und ihm das Inventar und den Warenbestand verkauft; das ist selbst dann anzuneh-
men, wenn zunichst nur der Pachtvertrag und einige Tage spiter erst der Kaufvertrag ge-
schlossen wird. Kein einheitliches Geschaft liegt vor, wenn Pacht und Kauf nichts miteinander
zu tun haben, weil das Geschift in K6ln verpachtet und das Landhaus in Bayern verkauft wird;
daran dndert sich auch nichts, wenn beide Vertrige in einer einzigen notariellen Urkunde ent-
halten sind.

Der Kaufvertrag und die zu seiner Erfiillung vorgenommene Ubereignung bilden — wegen des
Abstraktionsprinzips — kein einheitliches Rechtsgeschift (= § 5 Rn. 20).

4 b) Das einheitliche Geschaft muss teilbar sein. »Erforderlich ist, dass das Rechts-
geschift dergestalt teilbar ist, dass nach Abtrennung des unwirksamen Teils ein Rest
zurtckbleibt, der als selbststindiges Rechtsgeschift bestehen kann«;!'* nur dann taucht
tiberhaupt die Frage auf, ob der verbleibende Rest als Rechtsgeschift giiltig bleibt.
Rechtsgeschifte konnen hinsichtlich ihres Inhalts, hinsichtlich der Beteiligten, aber
auch hinsichtlich der Zeitabschnitte, in denen sie Rechtswirkungen hervorrufen sollen,

teilbar sein.

Beispiele: In den Fillen a und b sind die Vertrige in Teile zerlegbar. Bei einem Kaufvertrag tiber
mehrere Sachen zu einem Gesamtpreis ist der Vertragsgegenstand (mehrere Sachen, Kaufpreis)
teilbar, wenn der Gesamtpreis nach den verkauften Sachen aufgeschliisselt werden kann. '3

Bei tibermifig langer Dauer eines Bierlieferungsvertrags kann dieser in entsprechender An-
wendung des § 139 mit verkirzter Laufzeit aufrechterhalten werden.!*® Dagegen ist kein
Raum fiir eine entsprechende Anwendung des § 139, wenn die Sittenwidrigkeit einer wett-
bewerbsbeschrinkenden Regelung nicht allein in der zeitlichen Ausdehnung liegt, sondern
noch weitere zur Anwendung des § 138 fithrende Griinde hinzutreten.!*!

Haben A, B und C einen Gesellschaftsvertrag geschlossen und ist die Willenserklirung des C
wegen Geschaftsunfihigkeit nichtig, dann kann der Vertrag zwischen A und B bestehen blei-
ben, weil die Willenserklirung des C vom einheitlichen Geschift abteilbar ist.!*? Haben da-
gegen nur zwel Personen einen Vertrag abgeschlossen und ist die Erklirung der einen Person
nichtig, so ist das Rechtsgeschift (der Vertrag) nicht teilbar, da die (giiltige) Willenserklirung

der anderen Person allein keinen Vertrag darstellt.

5 «¢) Ein Teil des einheitlichen Rechtsgeschifts muss nichtig sein. Dabei spielt es keine
Rolle, auf welchem Grund die Nichtigkeit beruht (zB Geschiftsunfihigkeit, Form-
mangel, Verstof} gegen § 134 oder § 138).

Im Fall a ist die Bestellung des Vorkaufsrechts wegen Formmangels (§ 125 S.1; §311b | 1), im Fall b
die Sicherungsabtretung wegen Sittenwidrigkeit (§ 138) nichtig. Eine »Ohne-Rechnung-Abrede« zB
bei einem Werkvertrag mit einem Handwerker ist wegen der damit verbundenen Steuerhinterziehung
nach §§ 134, 138 nichtig.*?

2. Auslegung

6 Ist ein Teil eines Rechtsgeschifts nichtig, so kommt es auf den Willen der Beteiligten
an, ob der Rest des Geschifts giiltig oder nichtig sein soll. Dieser Wille ist durch Aus-
legung zu ermitteln.

138 RGZ 93, 338; BGH NJW 1962, 913.
139 Vgl. BGH BB 1957, 164.

140 BGH NJW 1992, 2145.

141 BGH DB 1997, 2070.

142 RGZ 141, 108.

143 BGH NJW-RR 2008, 1050 und 1051.
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§ 15 Teilnichtigkeit, Umdeutung und Bestitigung

a) Die Auslegung kann ergeben, dass die Beteiligten mit der Moglichkeit einer Teil-
nichtigkeit gerechnet und fiir diesen Fall eine Regelung dariiber getroffen haben, ob
der Rest Rechtsfolgen auslésen soll.

So findet man am Ende eines umfangreichen Gesellschaftsvertrags oft die (sog. salvatorische) Klausel:

»Sollte ein Teil dieses Vertrags unwirksam sein, so soll davon die Giiltigkeit des tibrigen Vertrags nicht
beriithrt werden.«

Durch eine solche Klausel wird die dispositive Regelung des § 139 abbedungen. Da-
durch ist zwar eine Gesamtnichtigkeit nicht ausgeschlossen, aber die Vermutung des
§ 139 wird in ihr Gegenteil umgekehrt. Eine Nichtigkeit des gesamten Vertrags tritt
nur ein, wenn die Aufrechterhaltung des Restgeschifts trotz der salvatorischen Klausel
im Einzelfall nicht mehr vom Parteiwillen getragen wird.!**

b) Enthilt das Rechtsgeschaft keine Regelung fiir den Fall einer Teilnichtigkei, ist es
insoweit liickenhaft. Diese Liicke muss dann durch erginzende Auslegung (- §6
Rn.171f.) geschlossen werden. Mafligebend ist, welche Entscheidung die Beteiligten
verntnftigerweise nach Treu und Glauben unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte
getroffen hitten. Dabei sind alle Umstinde des Falles (Motive, Verkehrssitten, Interes-
senlage, verfolgter Zweck) zu berticksichtigen.'*

Beispiel: Haben A, B und C einen Gesellschaftsvertrag geschlossen und stellt sich heraus, dass
die Willenserklirung des C wegen Geschiftsunfihigkeit nichtig war, so ist der ganze Vertrag
nichtig, wenn sich ergibt, dass A und B nur mit Riicksicht auf die hohe Kapitaleinlage des C
den Vertrag geschlossen haben. Dagegen bleibt die Giltigkeit des Geschifts A-B von der
Nichtigkeit der Erkldrung des C unbertihrt, wenn die Beteiligung des C fiir A und B nicht ent-
scheidend war.

Im Fall a ist der Mietvertrag trotz Nichtigkeit der Einrdumung des Vorkaufsrechts giiltig, wenn die
Auslegung ergibt, dass es dem M entscheidend nur um den Mietvertrag, nicht auch um das Vorkaufs-
recht ging. Spielte dagegen das Vorkaufsrecht eine entscheidende Rolle, was sich etwa in der Hohe
der Gegenleistung des M niederschlug, ist der ganze Vertrag nichtig.

Fiir eine Teilnichtigkeit und damit gegen eine Gesamtnichtigkeit kénnen insbeson-
dere folgende Umstinde sprechen:

aa) Ist nur ein geringfiigiger Teil des Geschifts nichtig, kann es sinnlos sein, auch
den fiir die Beteiligten im Vordergrund stehenden, tiberwiegenden Teil des Geschafts
als nichtig anzusehen. Das gilt vor allem dann, wenn fir die nichtige Nebenabrede
eine gesetzliche Regelung eingreift.

Beispiel: Die bei einem auflerhalb von Geschiftsraumen geschlossenen Vertrag (— § 9 Rn. 61f.)
getroffene Vereinbarung, dass fiir Streitigkeiten das Gericht am Wohnsitz des Unternehmers
zustindig sein soll, ist wegen § 29¢ ZPO nichtig. Der Vertrag im Ubrigen bleibt davon un-
bertihrt.

bb) Sollte der nichtige Teil des Rechtsgeschifts allein oder vorwiegend den Interes-
sen eines Beteiligten dienen und wiirde sich die Gesamtnichtigkeit zugunsten eines
anderen Beteiligten auswirken, dann ist diese Rechtsfolge durch den hypothetischen
Parteiwillen ausgeschlossen. Denn der Beteiligte, zu dessen Gunsten die (nichtige) Be-

144 BGH ZIP 2010, 925 (926).
145 BGH NJW-RR 2008, 1050 und 1051.
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2. Teil. Das Rechtsgeschdft

stimmung nicht getroffen wurde, erleidet keinen Nachteil, wenn das Geschift ohne
den fiir einen anderen glinstigen Teil wirksam bleibt.!4¢

Im Fall b ist die nichtige Sicherungsabtretung zugunsten des V getroffen worden. Es ist nicht zu dul-
den, dass K »aus der Nichtigkeit der Sicherung Kapital schldgt, um sich der Erfiillung tberhaupt zu
entziehen«.'” K muss zahlen.

cc) Wird die Nichtigkeit eines Teils des Geschifts iiberhaupt nicht bedeutsam, be-
steht kein Anlass, dass aus der Teilnichtigkeit die Gesamtnichtigkeit folgt. Ist das Ge-
schift abgewickelt, ohne dass es auf die nichtige Bestimmung angekommen wire, dann
entspricht es den Interessen der Beteiligten, den abgewickelten, gtiltigen Teil aufrecht-
zuerhalten.!*8

Sind im Fall a der Mietvertrag und das Vorkaufsrecht auf zehn Jahre begrenzt, so kann nach Ablauf der
Zeit die Nichtigkeit des Vorkaufsrechts nicht zur Nichtigkeit der Miete fiihren, wenn der Vorkaufsfall
(§ 463) tiberhaupt nicht eingetreten ist.

c) Ist ein Teil eines einheitlichen Rechtsgeschifts nichtig und fihrt die Auslegung
nicht zu dem Ergebnis, dass der Rest des Rechtsgeschifts giiltig sein soll, greift die
Auslegungsregel des § 139 ein; danach ist dann das ganze Rechtsgeschift nichtig.

Kann im Fall a nicht ermittelt werden, dass der Mietvertrag trotz der Nichtigkeit der Einrdumung des
Vorkaufsrechts giiltig sein soll, dann ist nach § 139 auch der Mietvertrag nichtig.

3. Ausnahmen von § 139

§ 139 ist nicht anwendbar, wenn eine im Gesetz enthaltene spezielle Auslegungsregel
fir die Behandlung eines teilnichtigen Rechtsgeschifts anwendbar ist oder wenn sich
aus dem Sinn und Zweck einer Gesetzesbestimmung ergibt, dass keine Gesamtnichtig-
keit eintreten soll.

a) Eine spezielle Auslegungsregel enthilt § 2085 fiir das Testament: Ist in einem Testa-
ment eine von mehreren Verfligungen nichtig, so bewirkt das nach § 2085 im Zweifel
nicht die Nichtigkeit der tibrigen Verfiigungen. Anders als § 139 stellt § 2085 also eine
widerlegbare Vermutung fiir die Wirksamkeit der iibrigen Verfliigungen auf. Das diirfte
regelmiflig dem Interesse des Erblassers entsprechen; die Errichtung eines neuen Testa-
ments scheidet aus, da der Erblasser tot ist, wenn sein Testament Rechtsfolgen auslost.

Beispiel: Hat E den A und die B zu seinen Erben eingesetzt und ist die Einsetzung der B wegen
Sittenwidrigkeit (§ 138 I) nichtig, fiihrt das regelmafig nicht zur Nichtigkeit der Erbeinset-
zung des A.

b) Bei Nichugkeit oder Teilnichtigkeit von Allgemeinen Geschiftsbedingungen
bleibt der Vertrag nach § 306 I im Ubrigen wirksam; an die Stelle der nichtigen Bestim-
mungen treten nach § 306 II die gesetzlichen Vorschriften. Dagegen ist der ganze Ver-
trag nach § 306 I1I unwirksam, wenn das Festhalten an dem Vertrag fiir eine Partei eine
unzumutbare Hirte darstellen wiirde (- § 10 Rn. 25).

¢) Aus dem Zweck einer Gesetzesbestimmung kann sich ergeben, dass § 139 nicht
anwendbar ist.

146 Vgl. BGH NJW-RR 1997, 684 (686); RG JW 1916, 391.
147 So RG JW 1916, 391.
148 Vgl. BGHZ 112, 288 (296) = BeckRS 1990, 01908.
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§ 15 Teilnichtigkeit, Umdeutung und Bestitigung

Fir die Kiindigung des Vermieters schreibt § 573¢ I bei der Wohnraummiete zum Schutz des Mieters
zwingende Mindestfristen vor; die Vereinbarung einer kiirzeren Frist ist nichtig. Hatte das die Nichtig-
keit des ganzen Mietvertrags zur Folge, wire der Mieter ganz schutzlos, da er ohne Kiindigung sofort
raumen miisste. Damit wiirde der Sinn der Bestimmung ins Gegenteil verkehrt.

Il. Umdeutung

Entspricht ein nichtiges Rechtsgeschift den Erfordernissen eines anderen (giiltigen)
Rechtsgeschifts, so gilt nach § 140 dieses Geschift, wenn anzunehmen ist, dass dessen
Geltung bei Kenntnis der Nichtigkeit gewollt sein wiirde. Die Umdeutung (= Konver-
sion) dient also der Aufrechterhaltung des nichtigen Geschifts. Nach § 140 ist zu prii-
fen, ob ein nichtiges Rechtsgeschift vorliegt, in diesem ein wirksames Geschift enthal-
ten ist und die Beteiligten dieses wirksame Geschift geschlossen hitten, wenn sie die
Nichtigkeit des geschlossenen Geschifts gekannt hitten.

1. Voraussetzungen fiir die Auslegung

a) Es muss ein nichtiges Rechtsgeschift vorliegen. Dabeti ist es gleichgtltig, aus wel-
chem Grunde das Rechtsgeschift nichtig ist.

b) In dem nichtigen Rechtsgeschift muss ein wirksames Ersatzgeschift enthalten
sein.

aa) Nur wenn das Ersatzgeschaft ein Weniger gegentiber dem Mehr des nichtigen Ge-
schifts darstellt, kommt eine Umdeutung in Betracht. Mit dem Ersatzgeschift muss
der durch das nichtige Geschift bezweckte Erfolg ganz oder teilweise erreicht werden
konnen; denn durch die Umdeutung soll der Wille der Beteiligten aufrechterhalten
werden. Andersartige oder weiterreichende Rechtsfolgen entsprechen nicht dem Ge-
wollten und kénnen daher durch eine Umdeutung nicht begriindet werden.

Beispiele: Die Ubertragung eines Nieflbrauchs ist nach § 1059 S.1 nichtig. In dem nichtigen
Rechtsgeschift sind jedoch alle Merkmale einer Uberlassung des Niefbrauchs zur Ausiibung
als ein Minus enthalten; dieses Geschift ist nach § 1059 S. 2 wirksam.

Die nichtige auflerordentliche Kiindigung enthilt als ein Minus eine wirksame ordentliche
Kindigung zum nichstzuldssigen Termin.

Dagegen ist eine nichtige Pfandrechtsbestellung nicht als eine giiltige Eigentumstibertragung
aufrechtzuerhalten, da diese gegentiber der Pfandrechtsbestellung ein Mehr darstellt.!*?

bb) Das Ersatzgeschift selbst darf nicht an einem Nichtigkeitsgrund leiden.

Deshalb scheidet bei einer Nichtigkeit wegen Geschiftsunfihigkeit eine Umdeutung aus, da auch das an-
dere Geschift mit diesem Nichtigkeitsgrund behaftet ist. Dagegen ist die Umdeutung eines Rechts-
geschifts, das wegen Verstofles gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten nichtig
ist, moglich, sofern das Ersatzgeschift dem Zweck des Verbots nicht widerspricht. Eine unwirksame
auflerordentliche Kiindigung kann nicht in eine ordentliche Kiindigung umgedeutet werden, wenn
deren Voraussetzungen ebenfalls nicht vorliegen.

2. Auslegung

Ist nach dem Gesagten eine Umdeutung des nichtigen Rechtsgeschifts in ein anderes
Geschift moglich, dann ist umzudeuten, wenn dies dem Willen der Beteiligten ent-
spricht; das ist durch Auslegung zu ermitteln.

149 Einzelfille: Erman/Arnold §140 Rn.18ff; HK-BGB/Dérner §140 Rn.5; Palandt/Ellenberger
§ 140 Rn. 91f.
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2. Teil. Das Rechtsgeschdft

a) Haben die Beteiligten fiir den Fall der Nichtigkeit eine Ersatzregelung vor-
gesehen, greift diese ein.

b) In der Regel haben die Beteiligten an eine Nichtigkeit nicht gedacht; dann ist
nicht ihr wirklicher, sondern ihr mutmafilicher Wille zu erforschen. Das geschieht
durch erginzende Auslegung (= § 6 Rn. 17ff.). Dabei ist zu ermitteln, ob die Beteilig-
ten bei Kenntnis der Nichtigkeit des Rechtsgeschifts den Abschluss des Ersatz-
geschifts gewollt oder von einem Abschluss abgesehen hitten.

Im Fall c kann die ergdnzende Auslegung ergeben, dass der nichtige OHG-Vertrag in einen giiltigen
Partnerschaftsvertrag (vgl. Partnerschaftsgesellschaftsgesetz)' oder in einen Vertrag zur Errichtung
einer Gesellschaft des birgerlichen Rechts (vgl. §§ 705ff.) umzudeuten ist. Mdglich ist aber auch,
dass A, B und C nur eine offene Handelsgesellschaft und — wenn das nicht méglich sein sollte — tiber-
haupt keine Gesellschaft griinden wollten; dann bleibt es bei der Nichtigkeit des Vertrags.

lll. Bestdtigung

Die Beteiligten konnen ein nichtiges Rechtsgeschift durch Bestitigung (§ 141) zu
einem giiltigen machen. Die Bestitigung ist eine Neuvornahme des Rechtsgeschifts
(§ 141 1). Sie erfolgt anders als bei der Genehmigung durch denjenigen, der das nichtige
Rechtsgeschift selbst vorgenommen hat.

1. Voraussetzungen

a) Es muss ein nichtiges Rechtsgeschift vorliegen, gleichgiiltig, um welchen Nichtig-
keitsgrund es sich handelt.

b) Das nichtige Rechtsgeschift muss bestitigt werden:

aa) Zunichst ist ein Bestitigungswille erforderlich. Das setzt Kenntnis der Nichtig-
keit voraus. Aber auch Zweifel an der Giiltigkeit des Geschifts reichen aus, wenn es
darum geht, die Wirksamkeit auf alle Fille zu sichern.!>!

Erfillen die Parteien ihre Pflichten, die in einem nichtigen Vertrag festgelegt sind, so liegt darin mangels
Bestitigungswillens keine Bestitigung, wenn sie von der Giiltigkeit des Vertrags ausgehen.!>?

bb) Der Bestitigungswille muss erkliart werden. Das ist die erneute Vornahme des
Rechtsgeschifts. Sie kann ausdriicklich, aber auch konkludent erfolgen. Jedoch muss
das neue Geschift simtlichen Wirksamkeitsvoraussetzungen entsprechen. Auflerdem
muss auch die konkludente Bestitigung dem anderen Teil zugehen; erst dann treten
die Rechtsfolgen der Bestitigung (- § 15 Rn. 231.) ein.

Erfillen die Parteien in Kenntnis der Nichtigkeit des Vertrags ihre Vertragspflichten, liegt darin eine
konkludente Bestitigung des nichtigen Vertrags. Bedarf der Vertrag einer Form (zB der notariellen Be-
urkundung), muss auch die Neuvornahme diese Form wahren. Das gilt auch dann, wenn die Nichtigkeit
des Vertrags nicht auf einem Formmangel beruht.!>

Im Fall d ist durch die Bestatigung des M und des Betreuers des V am 1.2. erstmalig ein Mietvertrag
zustande gekommen.

150 Schonfelder, Deutsche Gesetze, Nr. 50b.

151 BGH NJW 2012, 1570 (1572); BGHZ 129, 371 (377) = NJW 1995, 2290; RGZ 150, 388.
152 BGH NJW 2012, 1570 (1572); 1995, 2290.

153 BGH WM 1985, 1000.

172
https://doi.org/10.15358/9783800657933-124
Generiert durch Universitatsbibliothek Heidelberg, am 06.09.2022, 21:18:21.
Das Erstellen und Weitergeben von Kopien dieses PDFs ist nicht zulassig.


https://doi.org/10.15358/9783800657933-124

§ 16 Uberblick iiber die gesetzliche Interessenbewertung bei Willensméingeln

2. Folgen

a) Durch die Bestitigung wird das nichtige Rechtsgeschift nicht rickwirkend von
Anfang an wirksam. Vielmehr entsteht erst durch die Neuvornahme ein wirksames
Rechtsgeschift.

Im Fall d ist der Mietvertrag erst vom 1.2. an giiltig.

b) Bei Vertrigen begriindet die Bestitigung im Zweifel die schuldrechtliche Ver-
pflichtung der Parteien, einander zu gewihren, was sie haben wiirden, wenn der
Vertrag von Anfang an giiltig gewesen wiire (§ 141 II). Das entspricht regelmaflig
den Interessen der Vertragsparteien. Durch die Bestitigung soll namlich die urspriing-
liche (nichtige) Vereinbarung wenigstens in schuldrechtlicher Beziehung der Vertrags-
parteien zueinander Bedeutung erlangen. Wenn ein Vertragspartner diese Verpflich-
tung nicht will, muss er dies bei der Bestitigung zum Ausdruck bringen. Sonst gilt die
Auslegungsregel des § 141 II (»Im Zweifel«).

Im Fall d ist M, wenn nichts anderes vereinbart wird, verpflichtet, auch fiir Januar die Miete zu zahlen.
Wird dagegen ein nichtiges sachenrechtliches Geschft, wie eine Ubereignung (§ 929), erneut vor-
genommen, geht das Eigentum erst bei der Neuvornahme (ber.

4. Kapitel. Die Willensméngel

§ 16 Uberblick iiber die gesetzliche Interessenbewertung bei
Willensmangeln

Literatur: Coester-Waltjen, Die fehlerhafte Willenserklarung, JURA 1990, 362; S. Lorenz, Grundwissen
Zivilrecht: Willensmangel, JuS 2012, 490; Martens, Die Regelung der Willensméangel im Vorschlag fiir
eine Verordnung iiber ein Gemeinsames Européisches Kaufrecht, AcP 211 (2011), 845.

I. Ausgangslage
1. Mangelfreie Willenserkldrung

Eine Willenserklirung (- §4 Rn. 14ff.) entsteht auf folgende Weise: Jemand gelangt
aufgrund einer Reihe von Beweggriinden (Motiven) zu dem Willen, eine bestimmte
Rechtsfolge herbeizufiihren. Entsprechend diesem sog. Geschiftswillen gibt er seine
Erklirung ab.

Beispiel: K will seiner Freundin zu ihrem Geburtstag am 1.6. ein Geschenk machen. Er geht
davon aus, dass die Freundin Schmuck liebt und dass er 500 EUR fiir den Kauf eines Schmuck-
stiicks zur Verfiigung hat. Den ihm von V vorgelegten Ring hilt er fur golden. Aus den ge-
nannten Griinden will er den Ring fiir 500 EUR kaufen. Dementsprechend erklart er dem V-
»Ich kaufe diesen Ring fiir 500 EUR.« Nimmt V dieses Angebot an, ist ein Kaufvertrag iiber
den Ring zum Preise von 500 EUR zustande gekommen.

Im Ideal- und Regelfall kommt die Willensbildung fehlerfrei zustande, und der Ge-

schaftswille wird fehlerfrei erklirt.
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