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Themenkreis 1:  Gutachtenstil |, culpa in contrahendo (§ 280 Abs. 1 BGB iVm
§§ 311 Abs. 2 Nr. 2, 241 Abs. 2 BGB)

Darf ich im Gesetz Markierungen vornehmen?

Malgeblich ist die Hilfsmittelbekanntmachung EJS in der Fassung von Méarz 2015, auf welche
auch fur die universitare Prifung verwiesen wird (https://www.justiz.bayern.de/me-
dia/pdf/lipa/ejs/hilfsmittelbekanntmachung g%C3%BCltig ab 1. september 2016 erst-
mals im termin 2016 2 .pdf)

Danach gilt:

- Pro Doppelseite sind 20 handschriftliche Verweise auf Normen (nur Artikel-, Paragra-
phen- und Gesetzesbezeichnung) erlaubt; kein sonstiger Text (auch keine Stichworte
oder andere Zahlen, etc.!)

- Zuldssig sind unbegrenzt viele einfache Unterstreichungen (nicht: doppelte, gestri-
chelte, gekringelte...)

Beides darf nur mit Bleistift erfolgen (nicht mit Kugelschreiber, Filler, etc.).

Wie nutze ich die Moglichkeit zu Markierungen sinnvoll?

Verweise sind sinnvoll, wenn Normen oft im Zusammenhang gebraucht werden und die nicht
unmittelbar im Umfeld stehen.

Unterstreichungen dienen der Hervorhebung von Schlisselwortern (fir Prifungsschemata,
etc.). Es ist zudem sinnvoll Worte hervorzuheben, die man leicht Ubersieht.

Unzuldssig ist die Verwendung eines kommentierenden Codes (etwa: Anspruchsgrundlagen er-
halten einen Verweis auf § 2 BGB; Hilfsnormen einen Verweis auf § 122 BGB).

Was sind ,,Verpflichtungen” und ,Verfligungen“?

Eine Verpflichtung ist die Pflicht, eine Leistung (§ 241 Abs. 2 BGB) zu erbringen. Sie entsteht
durch das Eingehen eines Verpflichtungsgeschafts (z.B. Zahlungspflicht kraft Kaufvertrags, §
433 Abs. 2 BGB) oder kraft Gesetzes (etwa die Schadensersatzpflicht bei Kérperverletzungen, §
823 Abs. 1 BGB). Letztlich ist eine Verpflichtung also das Recht, von einem anderen ein Tun
oder Unterlassen zu verlangen, d.h. nach der Definition des Gesetzes ein ,Anspruch” (§ 194
BGB). Da es sich nur um ein ,Versprechen” handelt, missen Verpflichtungen im Zweifel durch
gerichtliche Zwangsvollstreckung durchgesetzt werden.

Eine Verflugung ist ein Rechtsgeschéft, durch das ein Recht Ubertragen, inhaltlich verandert,
aufgehoben oder belastet wird (z.B. der Erlass einer Forderung, & 397 BGB; die Ubertragung
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des Eigentums an einer beweglichen Sache, § 929 S. 1 BGB). Bei der Verfiigung tritt die Ande-
rung sofort ein, es bedarf keiner weiteren Umsetzung.

Was sind ,,Schuldverhéltnisse”?

Ein Schuldverhaltnis ist eine rechtliche Sonderbeziehung zwischen mehreren Personen, die zu-
mindest Ricksichtnahmepflichten (§ 241 Abs. 2 BGB), in der Regel aber auch Leistungspflichten
(§ 241 Abs. 1 BGB) von mindestens einer Person gegeniliber mindestens einer anderen Person
begriindet. Diese Definition bringt Ihnen jedoch keinen wirklichen Erkenntnisgewinn — besser
ist es, wenn Sie direkt unter eine Norm subsumieren, die ein konkretes Schuldverhaltnis be-
griindet (etwa § 311 Abs. 2 BGB oder eines der ausdriicklich so bezeichneten ,Einzelnen Schuld-
verhaltnisse” im Zweiten Buch, 8. Abschnitt des BGB — z.B. den Kaufvertrag im Sinne von § 433
BGB).

Schuldverhaltnisse entstehen entweder unmittelbar kraft Gesetzes (z.B. §§ 677 BGB, § 812
BGB, § 823 BGB, § 861 BGB, § 985 BGB), durch ein Rechtsgeschaft (etwa einen Vertrag bei §§
433 BGB, § 535 BGB, § 611 BGB, § 631 BGB oder ein einseitiges Rechtsgeschaft bei § 657 BGB)
oder durch eine rechtsgeschaftsdhnliche Sonderbeziehung (§ 311 Abs. 2, Abs. 3 BGB).

Das BGB verwendet den Begriff Schuldverhéltnis jedoch manchmal auch abweichend — etwa in
§ 362 Abs. 1 BGB oder § 397 BGB — dort meint ,Schuldverhéltnis” nicht die Rechtsbeziehung
insgesamt, sondern ausschliefRlich eine bestimmte Leistungspflicht innerhalb dieses Schuldver-
haltnisses. Teilweise spricht man insoweit vom ,,Schuldverhaltnis im engeren Sinne”.

Wie verhilt sich das zweite Buch des BGB (Recht der Schuldverhaltnisse) zum ersten Buch
(Allgemeiner Teil)? Inwieweit gibt es Uberschneidungen?

Grundsatzlich enthélt der Allgemeine Teil (1. Buch) Regelungen, die fir alle folgenden Blicher
gelten. Das zweite Buch regelt demgegenlber im Grundsatz ausschlieSlich Schuldverhaltnisse
(Verpflichtungsgeschafte). Diese Aufteilung ist aber nicht ganz sauber:

- Die Haftung fir die Phase um den Vertragsschluss ist einerseits in § 122 Abs. 1 BGB,
§ 179 Abs. 1, Abs. 2 BGB (also im Allgemeinen Teil) geregelt, aber allgemein in §§ 280
Abs. 1,311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB.

- Allgemeine Geschéftsbedingungen (§§ 305-310 BGB) sind im Schuldrecht geregelt — be-
treffen aber auch dingliche Geschéfte (etwa Sicherungsiibereignung, Eigentumsvorbe-
halt)

- Die Regelungen zu Verflgungen Uber Forderungen (Abtretung, §§ 398 ff. BGB, Schuld-
Ubernahme, §§ 414 ff. BGB) oder die Berechtigung und Verpflichtung mehrerer
(§§ 420-432 BGB) gelten fir alle Anspriiche —sind aber im Recht der Schuldverhaltnisse
geregelt.
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- Dariber hinaus sind viele Regelungen eng miteinander verzahnt — etwa die Klarstellung
des § 311a Abs. 1 BGB (auch auf unmdgliche Leistungen gerichtete Vertrage sind wirk-
sam) mit §§ 134, 138 BGB (welche die Nichtigkeit von gesetzes- oder sittenwidrigen
Vereinbarungen anordnen) oder § 241a Abs. 1 BGB (wonach durch Zusendung unbe-
stellter Ware keine Anspriche entstehen) mit §§ 145 ff. BGB und §§ 133, 157 BGB (wel-
che die Auslegung von Verhalten wie dem Behalten von Waren regeln) oder §§ 312a,
312i, 312j BGB die besondere Pflichten beim Vertragsschluss mit Verbrauchern regeln.

Welche Elemente missen zwingend in einem Obersatz auftauchen?

,Wer will was von wem woraus?“ — Kurzer Aussagesatz (d.h. nicht auf ein Fragezeichen en-
dend!) im Konjunktiv der Anspruchssteller, Anspruchsgegner, Anspruchsgrundlage (prazise mit
Absatz, Satz und Variante) und Anspruchsziel (wenn moglich genauer Betrag) erklart.

Variante 1: ,A kénnte gegen B einen Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises von 1.000 € aus §
433 Abs. 2 BGB haben.”

Variante 2: ,Ein Anspruch des A gegen B auf Zahlung des Kaufpreises von 1.000 € kdnnte sich
aus § 433 Abs. 2 BGB ergeben.”

Mit dem Obersatz korrespondiert jeweils der Ergebnissatz der Fallprifung (im Indikativ):
,A hat daher keinen Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises von 1.000 € aus § 433 Abs. 2 BGB.“

,Ein Anspruch des A gegen B auf Zahlung des Kaufpreises von 1.000 € ergibt sich nicht aus §
433 Abs. 2 BGB.“

Wie gliedert man eine juristische Fallprifung?

Juristische Arbeiten sind traditionell nicht nach dem international tblichen Standard (,,1.1.1%)
gegliedert. Vielmehr gilt:

- Wenn (wie im Regelfall) mehrere Anspriche in Betracht kommen, wird die erste Ebene mit
groRRen Buchstaben (,A“, ,B“, etc.) gegliedert. Gibt es nur einen Anspruch, entfallt dieser
Buchstabe (,, Wer A sagt, muss auch B sagen”).

- Innerhalb eines Anspruchs wird zunachst nach romischen Ziffern (,,1“, 11, 1%, ,IV¥, V¥
etc.) gegliedert. Dies kdnnen entweder Tatbestandsvoraussetzungen sein (,I. Dazu musste
ein Schuldverhéltnis zwischen A und B bestehen.”, ,Il. B misste eine Pflicht aus diesem
Schuldverhaltnis verletzt haben.”) oder zeitliche Entwicklungen (,I. Dazu musste zunachst
A dieser Anspruch zugestanden haben.”, Il. Darlber hinaus musste dieser Anspruch des A
wirksam auf X Gibergegangen sein.”) oder man gliedert nach Entstehung inkl. rechtshindern-
der Einwendungen, rechtsvernichten Einwendungen und rechtshemmenden Einwendun-
gen (,,I. Dazu musste der Anspruch Gberhaupt wirksam entstanden sein.”, ,Il. Der Anspruch
dirfte auch nicht nachtraglich erloschen sein.”, ,lll. SchlieRlich dirften der Durchsetzung
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des Anspruchs keine Einreden entgegenstehen.”). Auch hier gilt: Wenn Sie bereits nach der
ersten Voraussetzung die Prifung abbrechen, entfallen die Zahlen ganz (,, Wer | sagt, muss
auch Il sagen”).

- Innerhalb dieser ersten Ebene untergliedert man lblicherweise mit arabischen Zahlen (,,1.,
,2.%,,3.“) nach einzelnen Definitionsmerkmalen (,,1. Dazu misste V mit Rechtsbindungs-
willen gehandelt haben”, ,2. Die Erklarung des V misste dartber hinaus alle wesentlichen
Vertragsbestandteile beinhalten.”), konkretisierenden Normen (,,1. V konnte die Pflichtver-
letzung nach § 276 Abs. 1 S. 1 BGB durch eigenes Verschulden zu vertreten haben.”, ,2.
Allerdings kdnnte V sich das Verschulden des X nach § 278 S. 1 BGB zurechnen lassen mus-
sen”) oder verschiedenen Auslegungsmaglichkeiten (,,1. Einerseits konnte man das Merk-
mal eng verstehen.”, ,2. Andererseits kann man es aber auch weit auslegen.”). Es gilt aber
wiederum: Wenn es nur um ganz wenige Satze geht, kann eine Untergliederung entfallen
(,Wer 1 sagt, muss auch 2 sagen®).

- Unterhalb der Ebene , 1., 2., 3.“ folgt die Ebene ,a., b., c.”, auf diese die Ebene ,aa., bb., cc.”
(nicht: ,,ab“, ,ac”, ,ad“l), auf diese die Ebene ,(1), (2), (3)“ und auf diese wiederum die
Ebene ,(a), (b), (c)“. Danach kann man mit ,,(aa), (bb), (cc)” weitergliedern. Sie kénnen dar-
Uber hinaus auch einfache Abséatze (Zeile freilassen!) verwenden.

Schreiben Sie einfach einen FlieRtext ohne diese Nummerierung wird dies negativ bewertet!

Ubergeordnet (also noch vor der Ebene A) kann nach Fragen gegliedert werden (wenn es meh-
rere Fallfragen gibt) oder auch (im Zivilrecht sehr selten, im Strafrecht sehr oft!) nach in sich
geschlossenen Fallkomplexen (,Das Geschehen auf dem Parkplatz”, ,Der Kauf des Compu-
ters”).

Ausdrickliche Uberschriften (,I. Schuldverhéaltnis“) miissen Sie nur machen, wenn Sie nicht in
der Lage sind, kurze und eindeutige Obersatze zu formulieren (,I. Zwischen A und B misste ein
Schuldverhaltnis bestehen.”). Hinter solchen Obersatzen einfach eine Zeile freilassen und man
hat eine Uberschrift!

Was sind die Kriterien fur die Schaffung eines neuen Gliederungspunktes bzw. eines Absatzes
mit Freizeile davor?

Rein optisch ist es sinnvoll, dass Sie hinter dem Obersatz und vor dem Ergebnis jeweils eine
Zeile freilassen; ansonsten sollten Sie Gberschaubare Sinneinheiten von jeweils wenigen Sadtzen
bilden. Sie sollten nicht immer schematisch versuchen, hinter jedem Obersatz eine Definition
zu bringen. Viele Obersatze sind bereits so eindeutig, dass eine Definition keine weitere Kon-
kretisierung bringt. Sie missen eine Definition nur angeben, wenn sich aus dieser wiederum
konkretere Prifungspunkte ergeben, die Sie im Folgenden ndher untersuchen. Beispielsweise
bringt eine Definition von ,Schaden” als ,unfreiwillige Einbulle an einem geschitzten Recht,
Rechtsgut oder Interesse” die beiden neuen Unterpunkte ,EinbulRe an geschitztem Recht,
Rechtsgut oder Interesse” einerseits und ,,Unfreiwilligkeit” andererseits. Demgegeniber bringt
die Definition ,Pflichtverletzung ist das Zurlckbleiben hinter dem Pflichtenprogramm des
Schuldverhaltnisses” keine neuen Erkenntnisse, die Sie prifen missen. Der Schwerpunkt sollte
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auf der Subsumtion liegen — das ist nicht etwa nur das Abschreiben des Sachverhalts, sondern
die Erklarung, warum hier das gerade geprifte Merkmal der Definition vorliegt.

Da im deutschen Recht die Privatautonomie als Teil der verfassungsrechtlich garantierten All-
gemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) von zentraler Bedeutung ist, missen Sie stets
vertragliche Anspriche (durch eine Einigung aller Beteiligter) vorrangig prifen. Erst danach
kdnnen Sie rechtsgeschaftsahnliche Anspriiche (aus § 280 Abs. 1 BGB iVm § 311 Abs. 2, Abs. 3
BGB) oder gesetzliche Anspriiche (etwa aus §§ 812, 823, 985 ff. BGB) prifen — denn diese konn-
ten durch Vereinbarung (vgl. § 276 Abs. 1 BGB: ,,wenn eine ... mildere Haftung ... bestimmt ...
ist“) modifiziert oder sogar ausgeschlossen sein. Zudem gibt es innerhalb bestimmter Rege-
lungskomplexe ausdriickliche Vorrangregelungen: § 677 BGB greift nur ein, wenn der Han-
delnde nicht ,beauftragt” wurde (also kein Vertrag bestand), § 812 Abs. 1 BGB setzt voraus,
dass ,,ohne Rechtsgrund” (d.h. ohne vertragliche Pflicht) geleistet wurde, § 823 BGB greift nicht
ein, wenn der Handelnde ,widerrechtlich ein Rechtsgut verletzt (also nicht mit Einwilligung
des Opfers handelte), § 985 BGB greift nach § 986 BGB nicht, wenn der Anspruchsgegner ,,zum
Besitz berechtigt ist” (also insbesondere ein vertragliches Recht zur tatsachlichen Sachherr-
schaft besteht, etwa durch Miete oder Leihe). Auch innerhalb gesetzlicher Anspriiche kann es
Vor- und Nachrangverhaltnisse geben — so wird im Fall der §§ 987 ff. BGB nach § 993 Abs. 1
BGB a.E. ausdriicklich die Anwendung von §§ 812 ff. BGB und §§ 823 ff. BGB fiir Schadensersatz
und Nutzungsersatz ausgeschlossen.

Was zeichnet eine gelungene Klausurbearbeitung aus? Was muss ich fiir 5 Punkte, 8 Punkte,
11 Punkte, 14 Punkte, 17 Punkte leisten?

Die juristischen Noten sind deutschlandweit durch eine Verordnung Uber eine Noten- und
Punkteskala flr die erste und zweite juristische Prifung (https://www.gesetze-im-inter-
net.de/jurprnotskv/JurPrNotSkV.pdf) durch bestimmte Definitionen konkretisiert. So setzt
etwa die Note , befriedigend” voraus, dass eine Klausur ,,in jeder Hinsicht durchschnittlichen
Anforderungen entspricht”; ein ,sehr gut” erfordert , eine besonders hervorragende Leistung”.
Dabei gilt kein relativer MaRstab (Vergleich innerhalb der Gruppe), sondern ein absoluter Mal3-
stab (Vergleich mit dem Idealbild). Leider gibt es aber keine eindeutige Definition, was denn
,die durchschnittlichen Anforderungen” sind, an denen lhre Arbeit gemessen wird.

Allgemein gilt: Wenn Sie die richtigen Normen finden, |hre Losung im Gutachtenstil erfolgt, es
keine Widerspriche gibt und Sie nicht entgegen dem Sachverhalt oder dem Gesetzeswortlaut
schreiben, erhalten Sie in jedem Fall 5 Punkte. Fiir 8 Punkte und mehr wird auch erwartet, dass
Sie an den richtigen Stellen inhaltliche Argumente bringen. Bei 11 Punkten und mehr wird wei-
tergehend sogar eine Uberzeugende Auseinandersetzung gefordert. Fiir 14 Punkte sollten Sie
kein vom Aufgabensteller erwartetes Problem ausgelassen haben, zudem spielt hier in groRem
Male der Stil der Darstellung eine Rolle. SchlieRlich ist 17 Punkte fiir Bearbeitungen gedacht,
die neue, eigene Gesichtspunkte einbringen oder einen besonders innovativen Ldsungsweg ge-
hen — d.h. Arbeiten die wirklich ,herausragend” sind.
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Im Regelfall geht es in juristischen Klausuren nicht Gberwiegend um Wissen, sondern um eine
fir den Leser (in lhrem Fall: den Prifer) nachvollziehbare, verstandliche und angenehm zu le-
sende Losung der konkreten Fragestellung. Dies setzt insbesondere folgendes voraus:

1.

Sie durfen (nur) die konkrete Frage beantworten. Das bedeutet, das am Ende |hrer Klausur
eine klare und eindeutige Antwort auf die Fallfrage steht (,Kann A 1.000 € von B verlangen
oder nicht?“). Wer Detailwissen oder Schemata abspult, die mit dem Fall nichts zu tun ha-
ben, ndhert sich dadurch nicht den , durchschnittlichen Anforderungen” an —im Gegenteil
wird er den Prifer irritieren und eine derartige Losung schon wegen fehlendem Fallbezug
»an Mangeln” leiden und damit eher in den Bereich ,ausreichend” oder ,mangelhaft” fal-
len.

Es wird eine rechtliche Losung erwartet. Zwar sind viele Generalklauseln sehr offen formu-
liert (etwa ,gute Sitten”, , Treu und Glauben®), was auch durch Definitionen nicht besser
wird (etwa ,, Anstandsgefthl aller billig und gerecht Denkenden®). Das sollte Sie aber nicht
zu Stammtischdiskussionen (,,Das ware aber unfair”) herausfordern — versuchen Sie hier
entweder mit anerkannten Fallgruppen zu arbeiten (wenn Sie diese auswendig kennen) o-
der zumindest vergleichbare gesetzliche Wertungen oder notfalls Grundrechte (Eigentum,
Art. 14 Abs. 1 GG; Allgemeine Handlungsfreiheit, Art. 2 Abs. 1 GG) heranzuziehen. Verein-
facht gesagt: Je mehr Sie mit dem Gesetz arbeiten und je mehr dem Leser |hre Gedanken
bekannt vorkommen, desto besser. Ein Besinnungsaufsatz (,Welche Losung fande ich
gut?”) entspricht nicht den , durchschnittlichen Anforderungen®, die an einen Juristen ge-
stellt werden.

Sie sollen eine verstandliche und nachvollziehbare Lésung abliefern. Die juristische Ausbil-
dung bereitet Sie auf eine Tatigkeit in der Rechtsberatung oder der Rechtspflege vor — alles
was Sie spater schreiben, muss von anderen (im Zweifel hochbezahlten) Menschen gelesen
werden. Je mehr Satze diese nicht verstehen und je mehr diese Hin- und Herblattern mus-
sen, desto mehr Zeit und Geld verschwenden Sie. Bereits im Studium wird daher erwartet,
dass lhre Losung schrittweise aufeinander aufbaut und den Leser an die Hand nimmt. Ist
die Losung in sich widersprichlich oder ist eine Struktur nicht erkennbar, entspricht ihre
Klausur nicht mehr den ,,durchschnittlichen Anforderungen®.

Sie sollen auch Gegenargumente wurdigen - d.h. Sie sollen nicht einseitig diskutieren, son-
dern sich "schizophren" in die Lage beider Parteien versetzen. Wenn Sie eine Partei von
vorneherein als "Schweinehund" abtun und sie bestrafen, fihrt dies zur Abwertung.

Sie sollen zwischen Fragen der Gesetzesauslegung (Was meint das Gesetz?) und der Geset-
zesanwendung (Passt das Gesetz auf diesen konkreten Fall?) sauber differenzieren. Das Ge-
setz wurde nicht nur fur lhren Fall gemacht!
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Welche Folgen hat es, wenn zu einer Person ein Schuldverhéltnis im Sinne § 311 Abs. 2 BGB
bejaht wird? Warum besteht nicht zu jedem Menschen auf der Welt ein solches Schuldver-
haltnis?

Nach dem klaren Wortlaut entstehen zwischen den Beteiligten nur Ricksichtnahmepflichten
im Sinne von § 241 Abs. 2 BGB. Wenn diese Pflichten verletzt werden und ein Schaden entsteht
hat dies den Vorteil, dass nach § 278 S. 1 BGB das Verhalten und Verschulden von Hilfspersonen
dem Schuldner als eigenes zugerechnet wird. Dies stellt einen relevanten Unterschied zum De-
liktsrecht (§§ 823 ff. BGB) dar, wo eine Haftung flr Dritte ausgeschlossen ist, wenn diese hin-
reichend ausgewadhlt und Gberwacht wurden (§ 831 Abs. 1 S. 1 BGB). Dariber hinaus umfasst
§ 241 Abs. 2 BGB explizit alle Rechte und sogar Interessen, wahrend § 823 Abs. 1 BGB Der
Schutz der Allgemeinheit wird im Wesentlichen durch das Deliktsrecht realisiert, weshalb der
weitergehende Schutz Uber vertragliche Schuldverhaltnisse (Sonderbeziehungen) nicht ange-
zeigt ist.

Was sind ,Riicksichtnahmepflichten”? Wodurch kann man sie verletzen? Wie unterscheiden
sich Rechte, Rechtsgiiter und Interessen voneinander?

Ricksichtnahmepflichten (§ 241 Abs. 2 BGB) umfassen jedes im konkreten Verkehrskreis erfor-
derliche Tun oder Unterlassen, um eine Schadigung des anderen Teils zu verhindern. Im Nor-
malfall kann man Ricksichtnahmepflichten nicht vorab einzeln aufzahlen, da nicht alle denkba-
ren Gefahren vorhergesehen werden kénnen. Die Wahrung von Ricksichtnahme lasst sich da-
her schon mangels Bestimmtheit nicht gerichtlich einklagen und vollstrecken; jedoch entstehen
bei Verletzung Schadensersatzanspriche aus § 280 Abs. 1 BGB; darlber hinaus kann nach der
ersten Verletzung Unterlassung kiinftiger Verletzungshandlungen bzw. Vornahme einer Schutz-
malnahme eingeklagt und vollstreckt werden. Geschiitzt werden Rechtsgiter (engster Begriff),
Rechte, und Interesse (weitester Begriff):

- Rechtsglter sind hochstpersonliche Rechte wie Leben, Gesundheit, Fortbewegungsfreiheit.

- Rechte sind sowohl absolut geschitzte Rechte (also gegenliber jedermann wirkende Posi-
tionen, z.B. Eigentum oder Patente), als auch bloR relative Rechte (also Forderungen ge-
geniber einem konkreten Schuldner). Denklogisch ist jedes Rechtsgut des Glaubigers auch
ein (absolut geschiitztes) Recht.

- Die Interessen sind ein Auffangbegriff und umfassen etwa das Vermogen als solches und
die Entscheidungsfreiheit. Jedes Recht gehort zwangsldufig auch zu den Interessen des
Glaubigers.

Eine Ricksichtnahmepflicht kann entweder dadurch verletzt werden, dass ein Rechtsgut des
Glaubigers beschadigt wird (Erfolgsunrecht), dann muss nur festgestellt werden, dass dies
durch eine Handlung des Schuldners geschah. Bei der Verletzung von Rechten und Interessen
muss eine konkrete Pflichtverletzung (Handlungsunrecht) festgestellt werden, da sich der Er-
folg nicht so konkret zeigt. Hier kann etwa eine Aufklarung unterlassen worden sein, obwohl
eine Aufklarungspflicht bestand.
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Meint ,Vertretenmilssen” dasselbe wie ,Verschulden“? Wo ist das Vertretenmissen gere-
gelt? Warum brauchen wir es, wenn wir doch ohnehin eine Pflichtverletzung prifen missen?

LVertretenmiissen” meint, dass ein Schuldner fir eine Pflichtverletzung verantwortlich ist.
§ 276 Abs. 1 BGB bestimmt, dass der Schuldner Vorsatz und Fahrldssigkeit zu vertreten hat.
Dies sind zwei Formen des Verschuldens. Es kann auch sein, dass ein Schuldner eine Pflicht
verletzt, sie aber nicht verschuldet hat, also nicht dafiir verantwortlich ist. Es ware dann grund-
satzlich unbillig, wenn er dafir haften musste.

Was ist ein , Erfiillungsgehilfe”? Welche Folgen hat es, wenn man eine Person als Erflllungs-
gehilfen einordnet? Muss der Erflllungsgehilfe vertraglich angestellt, weisungsgebunden o-
der vom Schuldner abhangig sein?

Erflllungsgehilfe ist, wessen sich der Schuldner bedient, um seine Pflichten zu erfillen, also
wer mit dem Wissen des Schuldners in dessen Pflichtenkreis als Hilfsperson tatig wird. Wenn
ein Erflllungsgehilfe schuldhaft eine Pflicht des Schuldners verletzt, so flihrt dies auch zu einer
Haftung des Schuldners, § 278 S. 1 BGB. Eine besondere Abhadngigkeit oder Weisungsgebun-
denheit des Erflllungsgehilfen ist (im Gegensatz zum Verrichtungsgehilfen, § 831 BGB) nicht
erforderlich; der Schuldner darf sich durch die Mdglichkeit sich eines Dritten zu bedienen nicht
seinen Pflichten entziehen.

Warum brauchen wir die besondere Haftung nach § 280 Abs. 1 BGB iVm § 241 Abs. 2 BGB,
wenn man doch ohnehin nach § 823 BGB oder § 831 BGB auf Schadensersatz haften wiirde?

Der vertragliche Schadensersatzanspruch steht unter geringeren Voraussetzungen als das de-
liktische Pendant: Das Vertretenmussen wird vermutet, die Haftung fir Gehilfen ist weiter. Dies
ergibt sich daraus, dass man innerhalb eines Schuldverhéltnisses leichter auf die Rechte,
Rechtsgiter und Interessen des anderen einwirken kann, was durch die Haftungsverscharfun-
gen ausgeglichen wird.

Kénnen nur VermogenseinbuBen als Schaden ersetzt werden? Wann und wie werden auch
andere Verluste ersetzt?

Grundsatzlich wird als Schadensersatz der Zustand hergestellt, der ohne das schadigende Er-
eignis vorliegen wirde, vgl. § 249 Abs. 1 BGB (Naturalrestitution). Bei reinen Vermdgensscha-
denist das eine einfache Zahlung. Bei anderen Schaden, z.B. Personen- oder Sachschaden, kann
der Glaubiger — neben der Wiederherstellung des urspringlichen Zustands — das Geld verlan-
gen, das zur Herstellung erforderlich ist (§ 249 Abs. 2 S. 1 BGB), also Kosten der Heilbehandlung
oder Reparatur.

Bei immateriellen Schaden (insbesondere die Falle des § 253 Abs. 2 BGB) kann der Zustand
nicht einfach so wiederhergestellt werden, dafiir kann deshalb eine Entschadigung in Geld ge-
fordert werden (,,Schmerzensgeld”).
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Themenkreis 2:  Gutachtenstil II; Leistungspflichten (§ 241 Abs. 1 BGB), Ab-
bruch von Vertragsverhandlungen; Gefalligkeiten

Was ist eine ,, Analogie”? Welche Voraussetzungen hat sie? Muss ich in Klausuren haufig sol-
che Analogien spontan entwickeln?

Eine Analogie ist die Anwendung einer Norm mit anderen Voraussetzungen auf einen ahnlichen
und ungeregelten Tatbestand. Sie hat zwei Voraussetzungen:

Einerseits muss eine Regelungsliicke vorliegen, die planwidrig ist. Das heilst ein Sachverhalt
wurde aus Versehen nicht gesetzlich geregelt, der Gesetzgeber hat ihn Gbersehen.

Andererseits muss die Interessenlage zwischen dem geregelten und dem ungeregelten Tatbe-
stand vergleichbar sein, das heifSt die Sachverhalte mussen im Wesentlichen gleich sein, sodass
man davon ausgehen muss, der Gesetzgeber hatte den Sachverhalt genau so geregelt.

Analogien sind nur ausnahmsweise anzuwenden, die relevanten Félle lernt man im Lauf des
Studiums kennen. Eine spontane Entwicklung in der Klausur ist regelmaRig nur erforderlich,
wenn entsprechende Anhaltspunkte dafir bestehen.

Was ist eine ,teleologische Reduktion“? Welche Voraussetzungen hat sie? Muss ich in Klausu-
ren haufig eine solche teleologische Reduktion herleiten?

Eine teleologische Reduktion ist das Gegenstlick zur Analogie: Eine Norm wird auf einen Sach-
verhalt nicht angewandt, den sie nach ihrem Wortlaut eigentlich erfasst.

Voraussetzung fir dieses Nicht-Anwenden ist, dass der Gesetzgeber diese Regelung nicht vor-
hergesehen hat, sie also planwidrig ist und die Anwendung dem Sinn der Regelung widerspre-
chen wirde.

Ebenso wie Analogien kommen teleologische Reduktionen nur ganz ausnahmsweise in Be-
tracht, die wichtigsten Féalle lern man im Lauf des Studiums. Wie auch bei der Analogie gilt: Eine
spontane Entwicklung in der Klausur ist regelméaRig nur erforderlich, wenn entsprechende An-
haltspunkte daflir bestehen.

Wie kommt es zu Meinungsstreitigkeiten? Wie stellt man diese in der Klausur sinnvoll dar?
Welche Argumentationstaktiken sind (iblich? Muss man alle Streitigkeiten (und die zugehdri-
gen Ansichten) auswendig kennen? Gibt es Pluspunkte in der Klausur, wenn man eine Ansicht
einer bestimmten Person (,,Ansicht von Medicus”) oder einem Gericht (,,Ansicht des BGH")
zuordnet?

Gesetzliche Regelungen kdnnen oft unterschiedlich ausgelegt werden. Es entstehen dann ver-
schiedene Ansichten dariber, wie das Gesetz zu verstehen ist.
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Zur Argumentation bieten sich in der Klausur drei Auslegungstechniken an: Die Auslegung nach
dem Wortlaut, nach der Gesetzessystematik (Verhaltnis zu anderen Normen und zur Gesamt-
rechtsordnung), und letztlich dem Sinn und Zweck (was wollte der Gesetzgeber durch die Norm
erreichen?). Die historische Auslegung nach der Entstehungsgeschichte ist nur mit Gesetzes-
materialien — und daher in der Klausur nicht — moglich.

Ein Auswendiglernen von allen Streitigkeiten ist nicht zu empfehlen, daflr gibt es zu viele. Statt-
dessen sollten Sie ihr Problembewusstsein und ihre Klausurtechnik schulen, damit Sie unter-
schiedliche Auslegungsmdglichkeiten erkennen und mithilfe der Auslegungstechnik [6sen kon-
nen.

Dass eine bestimmte Ansicht vom BGH oder bekannten Juristen unterstitzt wird ist kein Argu-
ment flr deren Richtigkeit. Viel relevanter ist das (berzeugende Argumentieren. Nur Letzteres
,bringt Punkte” in einer Klausur.

Was ist die ,,herrschende Meinung”? Wie wird sie ermittelt? Wer wird dabei ,beherrscht“?
Genlgt es, wenn man immer der herrschenden Meinung folgt? Was sollte man dariber hin-
aus in der Klausur schreiben?

Die ,herrschende Meinung” bezeichnet die in einem Meinungsstreit (quantitativ) iberwiegend
von Rechtsprechung und Literatur vertretene Ansicht. Eine genaue Methode zur Ermittlung
gibt es nicht, sie erfolgt eher gefliihlsmaRig, teilweise taktisch (aber nicht Gberzeugend) zur Un-
termauerung der eigenen Ansicht. So kann es sein, dass in einem Buch behauptet wird ,X“ sei
die herrschende Ansicht, wahrend ein anderes Buch erklart, die herrschende Ansicht sei , Y.
Gerichte sind in Deutschland nicht an frihere Entscheidungen in anderen Streitigkeiten gebun-
den — daher dirfen nicht nur Professoren jederzeit ihre Meinung andern, sondern auch Ge-
richte.

Die ,herrschende” Meinung beherrscht vermeintlich alle ,Mindermeinungen” — freilich weni-
ger wegen ihrer Uberzeugungskraft, sondern schlicht wegen der Anzahl ihrer Vertreter. Dies
sollten Sie sich stets vor Augen flhren, wenn Sie in einer Klausur etwas als ,hM“ bezeichnen.
Es kann gerade bei echten Problemen durchaus riskant sein, von der , herrschenden Meinung”
zu sprechen — wenn der Aufgabensteller bzw. Korrektor namlich der vermeintlichen ,Minder-
meinung” zugehort, kann er sich durchaus beleidigt fihlen. Der einzige Fall, wo die ,herr-
schende Meinung” unbedenklich als solche bezeichnet werden kann, ist, wenn eine Diskussion
inzwischen vollig geklart ist —also niemand mehr die ,Mindermeinung” vertritt (es also um eine
praktisch ,allgemeine Ansicht” geht).

Der Verweis darauf, dass eine Meinung die herrschende ist, kann eine eigene Argumentation
nicht ersetzen! Es nicht ausreichend, dass das prasentierte Ergebnis mehr oder minder zufallig
mit dem Ubereinstimmt, was im wissenschaftlichen Meinungsstreit ebenfalls als Resultat ver-
treten werden konnte. Vielmehr ist es erforderlich, dass eine derartige Ansicht mit einer ent-
sprechenden Argumentation begriindet wird.
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Wenn Sie eine Ansicht vertreten, die zu einem vorzeitigen Fallende fiihren wiirde, mussen Sie
eventuell in einem Hilfsgutachten weiter prifen. Dies gilt in jedem Fall, wenn die Aufgabenstel-
lung dies ausdrlcklich vorgibt; ansonsten dann, wenn sie sich erkennbar gewichtige Probleme
abschneiden wirden. Allzu oft sollte dies aber nicht passieren: Professionell erarbeitete Klau-
suren (insbesondere in der Staatsprifung) nehmen bereits bei der Konzeption auf mogliche
Weichenstellungen Ricksicht, z.B., indem eine Anspruchsgrundlage aus verschiedenen Grin-
den scheitert, sodass es nicht relevant ist, wie man sich bei einem Meinungsstreit entscheidet.
Es bleibt auch in diesem Fall dabei, dass auf alle (!) aufgeworfenen Rechtsfragen einzugehen
ist.

Sollte ich im Sachverhalt ,lebensnahe Auslegungen” vornehmen?

Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass im Sachverhalt alle relevanten Punkte angegeben
sind. Eine lebensnahe Auslegung sollten Sie daher im Zweifel nicht vornehmen. Etwas anderes
gilt bei wertenden Fragen, etwa ob ein Handeln fahrldssig war (wenn dies nicht im Sachverhalt
bereits so vorgegeben wird). Hier sollten Sie begriinden, welche Sorgfalt im Verkehr erforder-
lich ist (§ 276 Abs. 2 BGB).

Was ist ein Anspruch und was ist eine Anspruchsgrundlage? Ist § 123 Abs. 1 BGB eine An-
spruchsgrundlage? Ist § 894 BGB eine Anspruchsgrundlage?

Der Anspruch ist das Recht, von einem anderen ein Tun, Dulden oder Unterlassen zu verlangen,
§ 194 Abs. 1 BGB. Anspruchsgrundlage ist die Regelung, aus der sich der Anspruch ergibt (z.B.
§ 433 Abs. 2 BGB iVm. dem Kauvertrag als Anspruchsgrundlage fur die Kaufpreiszahlung).

§ 123 Abs. 1 BGB gewadhrt ein Anfechtungsrecht, man kann damit die Anfechtung austben,
aber nichts von einem anderen Verlangen. Es handelt sich um ein Gestaltungsrecht.

Nach § 894 BGB kann man von einem anderen die Zustimmung zur Berichtigung des Grund-
buchs, also ein Tun, verlangen. Es handelt sich um eine Anspruchsgrundlage.

Was sind Leistungspflichten im Sinne von § 241 Abs. 1 BGB? Welche Leistungspflichten wer-
den besonders haufig vereinbart? Wo finden sich Regeln, wie Leistungspflichten zu erfiillen
sind? Was gilt, wenn ich im Gesetz keine besonderen Regelungen zu einem Schuldverhaltnis
finden?

Leistungspflichten sind Pflichten, die ein Schuldner erflllen muss. Sie konnen durch den Glau-
biger eingeklagt werden, es gibt dafir eine Leistungszeit und einen Leistungsort. Nach Erfullung
erldschen die Leistungspflichten (§ 362 BGB). Die haufigsten Leistungspflichten sind wohl die
Zahlung von Geld und die Ubergabe und Ubereignung von Sachen.

Der Leistungsort ist in § 269 BGB geregelt, die Leistungszeit in § 271 BGB. Andere relevante
Regelungen finden sich in den §§ 262 ff. und 362 ff. BGB. Wenn keine speziellen Regelungen
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flr ein bestimmtes Schuldverhaltnis vorliegen ist auf diese allgemeinen Vorschriften zurtickzu-
greifen.

Wodurch unterscheiden sich Leistungspflichten von schlichten Ricksichtnahmepflichten im
Sinne von § 241 Abs. 2 BGB? Kann man eine Ricksichtnahmepflicht zu einer Leistungspflicht
machen? Wofur ist die Abgrenzung wichtig? Wann ist eine Riicksichtnahmepflicht verletzt?

Ricksichtnahmepflichten sind nicht einklagbar, sie konnen auch nicht erfillt werden. Dement-
sprechend gibt es keinen Leistungsort und keine Leistungszeit. Stattdessen missen sie wahrend
der gesamten Laufzeit des Schuldverhéltnisses und auch danach ("culpa post contractum fi-
nitum") beachtet werden.

Eine Ricksichtnahmepflicht kann entweder dadurch verletzt werden, dass ein Rechtsgut des
Gldubigers beschadigt wird (Erfolgsunrecht), dann muss nur festgestellt werden, dass dies
durch eine Handlung des Schuldners geschah. Bei der Verletzung von Rechten und Interessen
muss eine konkrete Pflichtverletzung festgestellt werden, da sich der Erfolg nicht so konkret
zeigt. Hier kann etwa eine Aufklarung unterlassen worden sein, obwohl eine Aufklarungspflicht
bestand.

Im Vertrag kénnen Ricksichtnahmepflichten durchaus zu Leistungspflichten erhoben werden
— etwa bei einem Wettbewerbsverbot (,,Du sollst mir keine Konkurrenz machen®), bei einem
Behandlungsvertrag (,,Du sollst mich bei der Operation ordnungsgemal betduben”) oder bei
einem Bodyguard-Vertrag (,,Du sollst mein Leben und meinen Kérper beschitzen).

Bedeutung hat die Unterscheidung zwischen Ricksichtnahme- und Leistungspflichten vor allem
bei der Verletzung: Bei Leistungspflichten greifen die §§ 281, 323 BGB, wahrend bei Riicksicht-
nahmepflichten die §§ 282, 324 BGB Anwendung finden.

Was ist mit ,Nebenpflichten” und ,leistungsbezogenen Nebenpflichten” sowie ,Nebenleis-
tungspflichten” gemeint? Warum sollte man diese Ausdriicke vermeiden? Wofir ist die Un-
terscheidung von Leistungspflichten in ,Hauptleistungspflichten” und ,Nebenleistungspflich-
ten” relevant? Welche Hauptleistungspflichten gibt es im Kaufvertrag?

Nebenpflichten erfassen als Uberbegriff alle Pflichten aus einem Vertrag, die nicht Hauptleis-
tungspflichten sind — es gibt keine ,,Hauptriicksichtnahmepflichten”.

Leistungsbezogene Nebenpflichten sichern den vertraglich geschuldeten Erfolg und kdnnen oft
aus den Hauptleistungspflichten abgeleitet werden. Dazu gehort z.B. die ordnungsgemalie Ver-
packung der Ware oder die Beauftragung einer zuverlassigen Transportperson.

Der Begriff Nebenleistungspflicht ist irrefihrend, weil er leicht mit Nebenpflichten (= Rucksicht-
nahmepflichten i.S.d. § 241 Abs. 2 BGB) verwechselt werden kénnte, welche sich fundamental
unterscheiden. Auch eine , Nebenleistungspflicht” ist eine Leistungspflicht im Sinne von § 241
Abs. 1 BGB — auf die § 281 Abs. 1 S. 1 BGB und § 323 Abs. 1 BGB Anwendung finden und die
ggf. eingeklagt werden kann.
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Die Bedeutung der Unterscheidung der — jeweils einklagbaren und durch Zwangsvollstreckung
erzwingbaren — Hauptleistungspflichten und Nebenleistungspflichten besteht hauptsachlich in
der Frage, ob § 320 BGB oder § 273 BGB anwendbar ist. Stehen die Pflichten in einem Gegen-
seitigkeitsverhaltnis (Synallagma), ist § 320 BGB anwendbar. Besteht die Pflicht unabhangig
vom Austausch, gilt das allgemeine Zurlickbehaltungsrecht (§ 273 BGB).

Die im Austauschverhaltnis stehenden Hauptleistungspflichten des Kaufvertrags sind in § 433
BGB geregelt: Der Verkaufer muss die (mangelfreie) Sache dem Kaufer Ubergeben (§ 854 Abs.
1 BGB) und sie ihm Ubereignen, d.h. ihm Eigentum verschaffen (§ 929 S. 1 BGB). Dies tut er nur,
damit er vom Kaufer daflir den Kaufpreis erhalt(§ 433 Abs. 2 BGB). Spiegelbildlich zahlt auch
der Kaufer nur, um Eigentum und Besitz zu erlangen. Demgegeniber ist die ebenfalls in § 433
Abs. 2 BGB genannte Abnahme der Kaufsache regelmalig nur eine Nebenleistungspflicht — der
Verkaufer Gbergibt und Ubereignet normalerweise nicht, um die Sache loszuwerden. Das ist
aber nicht zwingend — der Vertrag kann ausdricklich etwas anderes regeln oder es kann sich
aus den Umsténden (,konkludent”) etwas anderes ergeben (z.B. bei Obst, das zu verfaulen
droht, Tieren, die teures Futter bendtigen oder wertvollen Gegensténden, die aufwéandig gesi-
chert verwahrt werden mussen).

Welche Funktion hat § 242 BGB? Sollte ich in jeder Klausur am Ende noch eine ausdriickliche
»Gerechtigkeitsprifung” bzw. ,,Billigkeitskontrolle” am Mafstab von § 242 BGB durchfiihren?

§ 242 BGB ist eine Generalklausel, die in Ausnahmefallen herangezogen wird, um unbillige Er-
gebnisse zu vermeiden. Aus diesem Grund ist sie bewusst abstrakt gehalten, damit sie einen
weiten Anwendungsbereich hat und im Einzelfall konkretisiert werden kann. § 242 BGB erfasst
Uber seinen Wortlaut hinaus nicht nur Leistungen, sondern setzt fest, dass jeder in Austbung
seiner Pflichten nach Treu und Glauben zu handeln hat.

Grundsatzlich sollen Lésungen ohne § 242 BGB gefunden werden und nur, wenn diese evident
unbillig sind, kommt eine Korrektur durch die Norm in Betracht. Sie sollte daher nur in Ausnah-
mefallen in der Klausur herangezogen werden. Beschranken Sie sich bei der Prifung auf aner-
kannte Fallgruppen, z.B. dolo agit, venire contra factum proprium u.a., da Sie sich ansonsten
die Kritik gefallen lassen mussen, eigene Wertungen unzuldssiger Weise an die Stelle der ge-
setzgeberischen Wertungen zu setzen.

Was ist der Unterschied zwischen einer ,,schlichten Gefalligkeit”, einem , Gefalligkeitsverhalt-
nis“ und einem , Gefalligkeitsvertrag”? Warum sollte man den Ausdruck , Gefélligkeitsvertrag”
vermeiden? Inwieweit gibt es in diesem Rahmen (konkludente) Haftungsausschlisse?

Unter einer schlichten Gefalligkeit versteht man das unentgeltliche Erbringen von Leistungen
ohne rechtliche Bindung oder Verpflichtung hierzu. Sie ist Gblicherweise alltdglich, hat ein ge-
ringes Risiko und basiert auf einer rein gesellschaftlichen Verpflichtung.

Ein Gefalligkeitsverhaltnis ist demgegeniber schon teilweise rechtlich bindend, es begrindet
immerhin Ricksichtnahmepflichten i.S.d. § 241 Abs. 2 BGB aber keinen Anspruch auf Ausfih-
rung der Gefalligkeit.

13



Themenkreis 2:Gutachtenstil Il; Leistungspflichten (§ 241 Abs. 1 BGB), Abbruch von Vertragsverhandlungen; Gefalligkeiten

Der , Gefalligkeitsvertrag” bezeichnet unentgeltliche Vertrage (Schenkung, Leihe etc.). Weil hier
tatsachlich Vertrage vorliegen und gerade keine bloRe Gefilligkeit ist der Ausdruck verwirrend
und sollte vermieden werden.

Soweit ein Gefalligkeitsverhaltnis vorliegt und eine Haftung prinzipiell zu bejahen ware, ist die
Frage aufzuwerfen, ob nicht ein Haftungsausschluss (konkludent) anzunehmen ist. Hatte bei
einem Vertragsschluss ein milderer Verschuldensmalstab gegolten, so liegt es nahe, diesen
auch auf das Gefalligkeitsverhaltnis zu Ubertragen. Gleiches gilt fiir Anspriiche aus Delikt. Im
Ubrigen muss durch Auslegung unter Berlicksichtigung von Treu und Glauben ermittelt wer-
den, ob nicht konkludent ein Haftungsausschluss vereinbart wurde, was allerdings nicht vor-
schnell angenommen werden sollte. Besonders im Falle eines bestehenden Versicherungs-
schutzes des potentiell Schadensersatzpflichtigen wird teilweise ein konkludenter Haftungsaus-
schluss abgelehnt.

Gibt es einen Anspruch darauf, dass Verhandlungen zu einem Vertragsschluss filhren? Wann
kann der Abbruch von Vertragsverhandlungen einen Schadensersatzanspruch begriinden?
Worauf ist dieser Anspruch gerichtet?

Einen solchen Anspruch gibt es nicht, der Vertragsschluss wiirde dann vorweggenommen und
hatte keinen eigenen Sinn mehr. Bei ausfihrlichen Vertragsverhandlungen, bei denen sich ein
Vertragsschluss schon abzeichnete und eine Seite grundlos die Verhandlungen abbricht, kann
sich ein Schadensersatzanspruch aus §§ 311 Abs. 2 Nr. 1, 241 Abs. 2, 280 Abs. 1 BGB ergeben.
Dieser ist dann gerichtet auf Ersatz der Aufwendungen, die durch die Vertragsverhandlungen
entstanden sind. Auch entgangene Einklinfte aus einem Drittgeschaft sind prinzipiell ersatzfa-
hig.

Warum schlieBt man Giberhaupt Vertrage? Welche Vorteile hat es, einen , Verpflichtungsver-
trag” mit einer Person geschlossen zu haben? Was ist ein , Verfligungsvertrag”?

Vertrage schaffen Rechtssicherheit und dienen der Durchsetzung der eigenen Interessen in ei-
nem geregelten Rahmen.

Ein Verpflichtungsvertrag hat zum einen den Vorteil, dass man einen Anspruch gegen den Ver-
tragspartner erhélt, zum anderen dieser aber auch verpflichtet wird, Ricksicht zu nehmen.
Wichtig ist insbesondere auch, dass man den Anspruch aus dem Verpflichtungsvertrag einkla-
gen kann. Dabei spielt es keine Rolle, ob man die Pflicht Gberhaupt erfillen kann (§ 311 Abs. 1
BGB) — man kann also auch Vertrdge Gber fremde Sachen oder sogar Leistungen abschliel3en,
die niemand erbringen kann.

Ein Verfligungsvertrag (Verfigung = Ubertragung, Belastung, Aufgabe oder Inhaltsanderung ei-
nes Rechts) schafft unmittelbar eine Rechtsanderung. Er begriindet als solcher keine weiteren
Anspriche, sondern wirkt direkt ohne Zwischenschritte.

Beispiel: Der Kaufvertrag ist ein Verpflichtungsgeschéaft (§ 433 BGB), die Ubereignung der Kauf-
sache (§ 929 S. 1 BGB) ein Verflgungsgeschaft.
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Was sind ,,Obliegenheiten”?

Eine Obliegenheit ist keine Pflicht, sie kann nicht eingeklagt werden. Es ist vielmehr so, dass es
im Interesse des Schuldners ist, die Obliegenheit zu erfillen. Er muss dies nicht tun, dann ent-
stehen ihm aber Nachteile. Beispiel: Eine Obliegenheit eines Schadensersatzglaubigers ist es,
nach § 254 Abs. 2 BGB seinen Schaden zu mindern. Er muss dies nicht tun, sein Schadenser-
satzanspruch kann sich dann aber verringern.
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Themenkreis 3:  Gutachtenstil ll, Zustandekommen von Vertragen | (Antrag,
Annahme, Konsens)

Wie sollte man sich die Zeit beim Klausurschreiben einteilen? Zu welchen Punkten darf man
sich kurzfassen —und zu welchen Punkten sollte man viel schreiben?

Bevor Sie mit dem Schreiben beginnen kbnnen, missen Sie den Sachverhalt durchdenken und
eine wenigstens grobe Ldsungsskizze anfertigen. Dabei dirfen Sie aber nicht die Zeit aus den
Augen verlieren, eine ausfihrliche Gliederung hat keinen Mehrwert, wenn Sie mit der Klausur
nicht fertig werden.

Wie die Zeit in der Klausur genau eingeteilt werden sollte, kann nicht pauschal gesagt werden.
Dies hangt vor allem von lhrem personlichen Arbeitsstil und der Schreibgeschwindigkeit ab.
Zudem kommt es auch darauf an, ob die Klausur eher umfangreich ist oder der Schwerpunkt in
komplizierten Problemen liegt, die viel Zeit zum durchdacht werden benotigen. Erfahrungs-
werte zum Zeitmanagement lernen Sie durch das Schreiben von Klausuren und das eigenstan-
dige Bearbeiten von Fallen.

Als grober Richtwert kann fir das Zivilrecht gesagt werden, dass nach ca. 1/3 der Zeit mit dem
Schreiben begonnen werden sollte.

Viel Schreiben sollten Sie an den problematischen Punkten, wo verschiedene Auslegungsmog-
lichkeiten in Betracht kommen. An den einfachen und unproblematischen Stellen halten Sie
sich kurz.

Welche formalen und optischen Aspekte beriicksichtigen die Prifer (ggf. auch unbewusst)?
Wie bereite ich mich auf Klausuren vor?

Im Rahmen von Klausuren wird nicht nur Wert auf den Inhalt, sondern auch auf formale As-
pekte gelegt. Ob bewusst oder unbewusst konnen diese den Eindruck einer Klausur triiben und
zu Punktabzug fihren.

1. Die rechtlichen Ausfihrungen sollten immer am Gesetz festgemacht werden. Rechtliche Aus-
fihrungen im , luftleeren” Raum sind zu vermeiden.

2. Auf eine genaue Zitierweise (§, Abs., S., Var., Nr., Buchst. ...) achten.
3. Es muss auf die korrekte Verwendung von Fachbegriffen geachtet werden.
4. Der Gutachtenstil ist einzuhalten.

5. Eine saubere Struktur erleichtert Ihnen und dem Korrektor die Arbeit.
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Gibt es besondere Anforderungen an die fiir einen Vertragsschluss erforderliche Einigung?
Muss es immer eine Partei geben, die einen Antrag macht und eine Partei, die diesen an-
nimmt? Wer muss beweisen, dass ein Vertrag zustande gekommen ist?

Die Einigung ist grundsatzlich formfrei und bedarf keiner festen Reihenfolge, Ortsanwesenheit
oder Personen. So kann ein Antrag per Brief mindlich angenommen werden; jede Partei kann
einen Vertreter oder Boten schicken. Die Einigung kann sogar gemeinsam auf den Vorschlag
eines Dritten erfolgen — etwa indem ein Notar einen Text vorformuliert, den beiden Parteien
annehmen. Eines eigenen ,Antrags” bedarf es in diesem Fall nicht, man kdnnte hier auch von
zwei ,Annahmen” sprechen, da keine Partei den Vertragsinhalt vorgeschlagen hat.

Wer den Antrag und wer die Annahme erklart, ist irrelevant. Die Unterscheidung wird zeitlich
getroffen: Die friihere Willenserklarung ist der Antrag.

Grundsatzlich muss eine Partei immer die Tatsachen beweisen, die fiir sie positiv sind. Den Ver-
tragsschluss muss also derjenige beweisen, der sich auf den Vertrag berufen will.

Was versteht man unter einem ,, Antrag” und unter einer ,Annahme” und wo findet man Re-
geln dazu? Warum sprechen viele von einem ,, Angebot” und warum verwendet das Gesetz
hier den umstandlichen Begriff ,Antrag”?

Ein Antrag ist eine auf einen Vertragsschluss gerichtete Willenserklarung, die bereits so be-
stimmt ist, dass der Vertrag durch ein schlichtes "Ja" des Empfangers geschlossen werden kann.
Er muss also die wesentlichen Vertragsbestandteile, die sogenannten ,essentialia negotii“, be-
inhalten. Etwas anderes kann sich dann ergeben, wenn der Antragende etwas bewusst offen-
ldsst, z.B. bei einer offerta ad incertas personas, das sich an eine unbestimmte Personenmenge
richtet. Der Vertragspartner wird dann durch die Annahme bestimmt. Die Bestimmung wesent-
licher Inhalte kann daneben auch durch einen Vertragspartner oder Dritte erfolgen (§ 315 BGB)
oder von sonstigen Umstanden (§ 158 BGB) abhangig gemacht werden, ohne dass dies der Ein-
stufung als Antrag entgegensteht.

Explizite Regelungen zu Antrag und Annahme selbst gibt es nicht, das Gesetz setzt diese Begriffe
in den §§ 145, 147 BGB voraus.

Angebot ist ein im heutigen Sprachgebrauch Ublicheres Wort, das BGB stammt aber aus dem
19. Jahrhundert, sodass darin der Begriff ,,Antrag” verwendet wird.

Wie sind invitatio ad offerendum und Antrag (§ 145 BGB) in Selbstbedienungsfallen abzugren-
zen? Welche besonderen Probleme stellen sich beim Vertragsschluss auf eBay?

Eine invitatio ad offerendum ist noch kein Antrag, sondern blof8 die Aufforderung, einen Antrag
abzugeben. Geprift werden muss im Einzelfall, ob ein Rechtsbindungswille vorliegt. Muster-
beispiele sind etwa Speisekarten und Zeitungsinserate: Ein bestimmtes Gericht kann bereits
ausverkauft, der inserierte Gegenstand verkauft sein. Wirde man einen Antrag annehmen,
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konnte jeder diesen annehmen, ohne dass der Antragende seine Vertragspflichten erflllen
kdnnte.

Das Einstellen einer Ware bei einer eBay-Auktion stellt keine invitatio ad offerendum dar, weil
der Verkdufer mit Rechtsbindungswillen handelt und sich seinen Vertragspartner nicht einfach
aussuchen kann. Hier handelt es sich um einen Antrag, der von dem bei Zeitablauf Hochstbie-
tenden angenommen wird.

Was passiert, wenn der Annehmende Anderungswiinsche in Bezug auf Nebenbestimmungen
erklart?

§ 150 Abs. 2 BGB bestimmt, dass eine abandernde Annahme als Ablehnung des Antrags ver-
bunden mit einem neuen Antrag anzusehen ist. Ob die Anderung dabei nur Nebenbestimmun-
gen betreffen, ist irrelevant.

Muss die Annahme gezielt auf einen bestimmten Antrag gerichtet sein?

Aus der Annahme muss konkret hervorgehen, auf welchen Antrag sie sich bezieht.

Wie lange hat man Zeit einen Antrag anzunehmen? Was gilt, wenn die Annahme verspatet
erfolgt?

Bei einem Antrag unter Anwesenden muss die Annahme sofort erklart werden, bei einem An-
trag unter Abwesenden bis zu dem Zeitpunkt, in welchem der Antragende den Eingang der
Antwort unter regelmafigen Umstanden erwarten darf (§ 147 Abs. 1 und 2 BGB). Natdrlich
kann der Antragende auch eine Annahmefrist bestimmen (§ 148 BGB).

Die verspatete Annahme wird als neuer Antrag angesehen (§ 150 Abs. 1 BGB).
Was gehort zum unverzichtbaren Mindestinhalt der vertraglichen Einigung (,,essentialia nego-

tii“)? Welche Einzelaspekte sind gegebenenfalls entbehrlich? Was gilt, wenn keine Willens-
Ubereinstimmung tiber Nebenpunkte (etwa den Lieferort) erzielt wurde?

Bei jeder Vertragsart ist Teil des essentialia negotii die ldentitit der Vertragsparteien. Im Ubri-
gen mussen die vertraglichen Hauptleistungspflichten konkret erkldrt werden (Kaufsache und
Kaufpreis beim Kaufpreis, Mietsache und Miete beim Mietvertrag). Hier bestehen teilweise ge-
setzliche Erleichterungen, z.B. gilt im Werk- und im Dienstvertrag eine Ubliche Vergiitung als
vereinbart, wenn keine Vereinbarung getroffen wurde (§§ 632 Abs. 2, 612 Abs. 2 BGB).

Uber die essentialia negotii hinaus kdnnen auch noch weitere Nebenvereinbarungen getroffen
werden, die sogenannten accidentalia negotii. Ein wirksamer Vertrag kann aber auch ohne sie
geschlossen werden.
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Wenn keine Vereinbarungen tGber Nebenpunkte getroffen wurden gelten die allgemeinen Best-
immungen (also das dispositive Gesetzesrecht), fir den Lieferort etwa § 269 BGB.

Wie prazise muss die Einigung erfolgen? Kann man Aspekte auch noch offenlassen? Genigt
es, wenn einzelne Punkte durch externe Umstande bestimmbar sind? Kann man die Entschei-
dung einer Partei oder einem Dritten Uberlassen?

Die Annahme kann ausdricklich oder konkludent erfolgen.

Grundsatzlich liegt nach § 154 Abs. 1 S. 1 BGB noch kein Vertrag vor, wenn nicht in allen Punk-
ten eine Einigung erzielt wurde und die Parteien dies wissen. Die Parteien kdnnen aber auch
den Vertrag schliefen und einen bestimmten Punkt noch ganz bewusst noch offenlassen; die
Vermutung des § 154 Abs. 1 S. 1 BGB ist dann widerlegt.

Dass man einer Partei die Bestimmung noch offener Punkte Uberlassen kann ergibt sich etwa
aus §§ 262 f., 315 BGB. Allgemein sind die Parteien nach dem Grundsatz der Privatautonomie
sehr frei in ihren vertraglichen Regelungen. Es ist demnach zuldssig, einzelne Punkte durch ex-
terne Umstande (§ 158 BGB) oder Dritte (§ 315 BGB) bestimmen zu lassen, wenn dies der Gber-
einstimmende Wille der Parteien ist.

Kann ein Vertrag allein durch die ,sozialtypische” Inanspruchnahme bestimmter Leistungen
zustande kommen? Was gilt, wenn jemand eine Leistung in Anspruch nimmt und ausdriicklich
erklart, keinen Vertrag schliefen zu wollen?

Ja, beispielsweise durch das Abstellen eines Autos auf einem kostenpflichtigen Parkplatz.
Grundsatzlich kann man hier von einem konkludenten Vertragsschluss ausgehen.

Auch wenn jemand erklart, er wolle keinen Vertrag abschlielen wird wohl durch das faktische
Handeln ein Vertrag geschlossen. Wie der Vertrag zustande kommt ist dabei allerdings umstrit-
ten:

Eine Ansicht stellt darauf ab, dass in solchen Fallen ein Vertrag auch ohne Willenserklarung
geschlossen wird, weil kein Bediirfnis nach einer Willenserklarung bestehe, wenn ohnehin nicht
verhandelt werden konne. Zudem zeige § 116 BGB, dass nur der erkennbare Wille berlcksich-
tigt werde. In einem anonymen Massenverkehr ergebe sich dieser aus der Handlung.

Nach der Gegenansicht liegt durch das Annehmen der Leistung eine konkludente Willenserkla-
rung vor. Die gegengerichtete Erklarung bleibt nach § 242 BGB unbeachtlich (Fallgruppe , pro-
testatio facto contraria®). Die Ansicht stellt darauf ab, dass §§ 145 ff. BGB nicht abbedungen
werden kénnen.

Nach einer dritten Ansicht kommt kein Vertrag zustande, Anspriiche kdnnen sich aus Bereiche-
rungsrecht (§§ 812 ff. BGB) oder Deliktsrecht (§§ 823 ff. BGB) ergeben.
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Muss bei einem Vertrag jede Partei Pflichten Gbernehmen? Sind alle vertraglichen Pflichten
einklagbar? Was ist ein ,,gegenseitiger Vertrag”“? Was ist ein ,,unvollkommen zweiseitiger Ver-
trag“? Was ist eine ,,unvollkommene Verbindlichkeit

Bei einem gegenseitigen Vertrag kann auch nur eine Partei Hauptleistungspflichten tGberneh-
men, z.B. bei einer Schenkung, §§ 516 ff. BGB. Die Riicksichtnahmepflichten (§ 241 Abs. 2 BGB)
entstehen jedoch in einem Schuldverhaltnis fir alle Seiten — selbst bei der Schenkung haftet
also der Beschenkte nach § 280 Abs. 1 BGB iVm § 241 Abs. 2 BGB.

Bei einem ,gegenseitigen Vertrag” GUbernehmen beide Parteien Hauptleistungspflichten, die
sich gegenlberstehen. Dieses Gegenseitigkeitsverhaltnis nennt man Synallagma. Beispiel: Die
Pflicht zur Ubergabe und Ubereignung der Sache steht der Pflicht zur Kaufpreiszahlung synal-
lagmatisch gegeniber.

Bei einem ,,unvollkommen zweiseitigen Vertrag” Ubernehmen zwar beide Parteien Leistungs-
pflichten, diese stehen sich jedoch nicht gegentber. Beispiel: Bei einem Leihvertrag muss der
Leihende zwar die gewohnlichen Erhaltungskosten tragen (§ 601 Abs. 1 BGB) und ist zur Riick-
gabe verpflichtet (§ 604 Abs. 1 BGB). Diese Pflichten sind aber nur Nebenleistungspflichten, die
der Hauptleistungspflicht des Verleihers, den Gebrauch der Sache unentgeltlich zu gestatten
(§ 598 BGB) nicht synallagmatisch gegenlberstehen.

In einem Vertrag sind regelmaRig alle Leistungspflichten separat einklagbar — man kann aber
auch ausnahmsweise nicht einklagbare Pflichten (,,Ehrenschulden) regeln.

Eine ,unvollkommene Verbindlichkeit” ist eine Verbindlichkeit, die nicht eingeklagt bzw. im
Wege der Zwangsvollstreckung erzwungen werden kann. Allerdings bildet eine derartige Ver-
bindlichkeit zum Behalten der Leistung: Wenn die Pflicht erfllt wird, kann das hierzu Geleistete
nicht zuriickgefordert werden. Der praktisch wichtigste Fall sind heutzutage Spiel- und Wett-
vertrage (§ 762 BGB); daneben geht es auch um Heiratsvermittlung (§ 656 BGB). Ahnlich struk-
turiert ist § 817 S. 2 BGB — danach kann das auf einen gesetzes- oder sittenwidrigen Vertrag
Geleistete nicht zurlickgefordert werden, wenn auch dem Leistenden ein derartiger VerstoR
zur Last gelegt werden kann. Praktische Bedeutung hatte dies friiher bei Prostitution, als diese
noch als sittenwidrig im Sinne von § 138 Abs. 1 BGB beurteilt wurde: Nahm die Prostituierte
hier Vorkasse, konnte niemand ihr dieses Geld mehr unter Hinweis auf die Sittenwidrigkeit
streitig machen.

Was sind ,,Dauerschuldverhéaltnisse”? Ist ein Sukzessivlieferungsvertrag ein Dauerschuldver-
haltnis?

Das Dauerschuldverhdltnis ist ein einheitliches Schuldverhéltnis, das nicht auf einmalige Leis-
tung, sondern auf wiederkehrende, sich lber einen langeren Zeitraum wiederholende Leistun-
gen und Gegenleistungen gerichtet ist.
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Sukzessivlieferungsvertrage, auch Ratenlieferungsvertrage, sind Vertrage, bei denen die Leis-
tungen in aufeinanderfolgenden Raten erbracht werden. Sie sind keine Dauerschuldverhalt-
nisse, weil die Leistung nicht standig, sondern nach Ablauf von Zeitabschnitten in Teilen zu er-
bringen ist.

Nennen Sie Beispiele fur einseitig und zweiseitig verpflichtende Vertrage!

Einseitig verpflichtende Vertrage sind etwa Schenkungsvertrage (§ 516 BGB) oder Blrgschaften
(§ 765 BGB). Sie sind zweiseitige Vertrage, aber nur eine Seite (bernimmt eine Leistungspflicht.

Zweiseitig verpflichtende Vertrage sind etwa der Kaufvertrag (§ 433 BGB), der Mietvertrag
(§ 535 BGB) oder der Werkvertrag (§ 631 BGB).

Warum verdrangen Vertrage Anspriiche aus echter berechtigter Geschaftsfihrung ohne Auf-
trag (§§ 683 S. 1, 670, 677 BGB) — und wann kommt eine solche GoA als , Vertragsersatz” in
Betracht?

Die GoA ist flir Sachverhalte konzipiert, in denen ein Vertrag nicht abgeschlossen werden kann.
Sie dient daher nur als ,,Auffangregelung”. Wenn ein Vertrag vorliegt, sollen die dortigen Rege-
lungen nicht einfach umgangen werden kdnnen.

Bei nichtigen Vertragen ist nach Ansicht des BGH ein Fremdgeschaftsfihrungswille des Ge-
schaftsfihrers gegeben, sodass sich Anspriiche dann statt aus dem nichtigen Vertrag aus GoA
ergeben kénnen. Die h.L. verneint in dieser Konstellation aber einen Fremdgeschaftsfiihrungs-
willen.

Inwieweit kann ein Vertrag nachtraglich angepasst werden? Inwieweit sind diesbezigliche
vertragliche Regelungen moglich? Was gilt insbesondere fur nachtragliche Mieterhéhungen
bei Wohnraummiete?

Eine nachtragliche Vertragsanpassung kann aufgrund einer Stérung der Geschaftsgrundlage er-
folgen, § 313 BGB. Nach den Grundatzen von Privatautonomie und insbesondere Vertragsfrei-
heit ist es den Vertragsparteien natirlich auch moglich, selbst den Vertrag nachtréglich anzu-
passen.

Wenn die Parteien eines Wohnraummietvertrages nicht eine Mieterhéhung vereinbaren (Staf-
felmiete, Indexmiete), kann der Vermieter sie nur zur Anpassung an die ortslibliche Vergleichs-
miete oder nach ModernisierungsmalRnahmen vornehmen (§§ 557, 558, 560 BGB). Der Ver-
mieter benotigt aber auch in diesen Fallen die Zustimmung des Mieters, notfalls muss er sie
einklagen (§ 558b BGB).
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Themenkreis 4:  Erléschen von Leistungspflichten | (Erfallung iSv § 362 Abs. 1
BGB, Unmoglichkeit iSv § 275 Abs. 1 BGB)

Wer ist ,,Schuldner” und wer ist ,,Glaubiger”? Kann in einem Schuldverhaltnis immer nur eine
Person ,Schuldner” und die andere ,,Glaubiger” sein?

Schuldner ist, wer eine Leistung erbringen muss; Glaubiger, wer die Leistung fordern kann. In
einem zweiseitig verpflichtenden Vertrag sind beide Parteien Glaubiger und Schuldner, dies
bezieht sich immer konkret auf die jeweilige Leistung.

Beispiel: Der Kiufer ist Glaubiger der Pflicht zur Ubereignung der Kaufsache und Schuldner der
Kaufpreiszahlungspflicht.

Wann tritt Erfiillung einer Leistungspflicht im Sinne des BGB ein? Was besagen die ,,(modifi-
zierte) Vertragstheorie”, die ,Theorie der finalen Leistung” und die , Theorie der realen Leis-
tungsbewirkung“? Welche Folgen hat dies tiber das Erléschen hinaus? Wer muss die Erfullung
beweisen? Welches Hilfsmittel sieht das BGB fiir diesen Beweis vor?

Im Normalfall wird eine Leistungspflicht durch Bewirken der Leistung erfillt, § 362 Abs. 1 BGB.
Der Glaubiger kann dabei auch eine andere Leistung an Erflllung statt annehmen, § 264 Abs. 1
BGB.

Nach der Vertragstheorie ist eine Einigung, also ein Vertrag, zwischen Glaubiger und Schuldner
Uber das Erloschen der Leistungspflicht erforderlich. Dies sei schlieSlich auch bei § 397 BGB
erforderlich.

Nach der Theorie der finalen Leistungsbewirkung ist eine wenigstens konkludente Tilgungsbe-
stimmung erforderlich. Damit wirde der Leistungsbegriff des Erfillungsrechts mit dem des Be-
reicherungsrechts gleichlaufen (,Zweckgerichtete Mehrung fremden Vermdgens®).

Die herrschende Theorie der realen Leistungsbewirkung sieht die Erfullung als reinen Realakt
an. Ein Vertrag sei nicht erforderlich, die anderen Ansichten seien unnotig kompliziert.

Nach dem Grundsatz, dass immer derjenige etwas beweisen muss, fir den das Vorliegen positiv
ist, muss der Schuldner die Erflllung beweisen. Die Erfiillung ist schlieBlich eine rechtsvernich-
tende Einwendung. Dies kann er mittels einer Quittung machen, die ihm der Glaubiger auf Ver-
langen auszustellen hat (§ 368 BGB).

Wo sind Leistungspflichten zu erfiillen? Was ist der Unterschied zwischen ,,Leistungsort” und
»Erfolgsort? Inwieweit konnen diese auseinanderfallen?

Leistungspflichten sind zunachst dort zu erfillen, wo die Parteien dies vertraglich vereinbart
haben. Falls sie dies nicht getan haben, kdnnen gesetzliche Sonderregelungen greifen. Andern-
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falls kann auf die Vertragsumstdande abgestellt werden. Wenn auf diesen Wegen der Leistungs-
ort nicht identifiziert werden kann, ist nach § 269 Abs. 1 BGB die Leistung am Wohnsitz des
Schuldners zu erbringen.

Leistungsort ist der Ort an dem der Schuldner seine Leistung erbringen muss, Erfolgsort der Ort
an dem sich der vom Glaubiger gewlnschte Erfolg zeigen soll.

Diese Orte konnen insbesondere bei der Schickschuld auseinanderfallen.

Was versteht man unter ,,Bringschuld®, ,,Holschuld” und ,,Schickschuld“? Weshalb kommt die
Bringschuld seltener vor als die Schickschuld?

Bei einer Bringschuld verpflichtet sich der Schuldner, die Leistung zum Wohnsitz des Glaubigers
zu bringen (z.B. Pizza-Lieferservice).

Bei einer Holschuld muss der Gldubiger die Leistung am Wohnort oder Sitz des Schuldners ab-
holen (z.B. Einkauf im Supermarkt).

Bei einer Schickschuld verpflichtet sich der Schuldner, dem Gldubiger die Leistung zu schicken
(z.B. Internet-Versandhandel). Der Schuldner hat mit dem Versand seine Leistungspflicht er-
fallt, der Transport gehort nicht mehr zur geschuldeten Leistung. Der Leistungsort ist also beim
Schuldner, der Erfolgsort beim Glaubiger.

Bei einer Schickschuld ist der Gefahriibergang bei der Ubergabe an den Transporteur, bei der
Bringschuld erst mit der Ubergabe an den Glaubiger. Weil der Schuldner dann auch das Trans-
portrisiko tragt, den Transport aber nicht selbst erbringt, wird dies tblicherweise nicht verein-
bart.

Ab wann darf man Leistungspflichten erfillen? Was ist Falligkeit? Wodurch kann man die Fal-
ligkeit hinausschieben? Was ist eine Stundung?

Nach § 271 BGB darf der Schuldner seine Leistungspflicht sofort bewirken, sofern keine Leis-
tungszeit bestimmt ist. Falligkeit ist der Zeitpunkt, ab dem der Glaubiger die Leitung verlangen
kann.

Durch eine Stundung wird die Falligkeit hinausgeschoben. Grundsatzlich beruht sie auf vertrag-
licher Vereinbarung, kann aber auch durch das Gericht angeordnet werden (§§ 1382, 2331a
BGB).
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Warum ist nach § 286 Abs. 1 S. 1 BGB eine Mahnung erforderlich, nach § 295 BGB ein wortli-
ches Angebot und nach § 299 BGB der Annahmeverzug ausgeschlossen, wenn die Leistung
nicht angemessen vorher angekiindigt wurde? Warum ist nach §§ 323, 281 BGB eine Fristset-
zung erforderlich?

Nach § 271 Abs. 1 BGB darf und muss der Schuldner im Zweifel ,,sofort” leisten — das heiflst aber
nicht, dass er dies auch tut. Umgekehrt darf er sogar bei Vereinbarung eines Termins jederzeit
auch friher tun. Dies fihrt zu einer Unsicherheitslage, die beide Vertragsparteien betreffen
kann:

e Kommt der Schuldner Gberraschend zum Glaubiger, darf er das zwar — er muss aber
damit rechnen, dass der Glaubiger ihn nicht erwartet. Daher verlangt § 299 BGB , dass
der Schuldner seine Leistung ,eine angemessene Zeit vorher ankiindigt”. Ebenso kann
der Schuldner nicht erwarten, dass der Glaubiger von sich aus stiandig nachfragt, wann
die Leistung den endlich zur Abholung bereit steht bzw. wann der Schuldner Zeit hat,
seine Mitwirkung in Empfang zu nehmen (etwa ein AufmaR beim Schneider oder der
Besuch beim Friseur). Daher regelt § 295 BGB, dass der Schuldner den Gldubiger explizit
zur Vornahme entsprechender Handlungen auffordern muss.

e Umgekehrt muss der Schuldner bei unbestimmtem Leistungstermin zwingend erst aktiv
werden, wenn der Glaubiger ihn dazu auffordert (,kann ... sofort verlangen”, § 271 Abs.
1 BGB). Um an seine Leistungspflicht erinnert zu werden, bedarf es daher auch insoweit
einer Aufforderung — der Mahnung im Sinne von § 286 Abs. 1 BGB.

e |n diesen Zusammenhang gehoren auch §§ 323, 281 BGB: Danach wird der Glaubiger
einer Leistungspflicht den Vertrag bzw. die eigentlich geschuldete Leistung erst los (und
erhalt stattdessen Schadensersatz in Geld), wenn er dem Schuldner eine angemessene
Frist gesetzt hat. Hierdurch wird (anders als bei § 271 Abs. 1 BGB) ein absoluter, fester
Zeitraum bestimmt. Allerdings kann auch hier der Glaubiger immer wieder neue Fristen
setzen — er muss nach Ablauf der Frist nicht etwa zuriicktreten oder Schadensersatz
statt der Leistung verlangen.

Darf nur der Schuldner personlich erflllen? Inwieweit darf man die Erfillung delegieren — und
inwieweit wird man durch Leistung eines Dritten befreit? Hat der Dritte einen Ersatzanspruch,
wenn er freiwillig eine fremde Forderung begleicht?

Nach § 267 BGB kann grundsétzlich auch ein Dritter die Leistung fir den Schuldner erbringen,
solange diese nicht vom Schuldner personlich zu erbringen ist. Die personliche Leistungspflicht
besteht insbesondere beim Arbeitsvertrag (§ 611a BGB), liegt aber auch bei Werk- (§ 631 BGB)
und Dienstvertrag (§ 611 BGB) regelmaRig vor. Dass der Schuldner sich grundsatzlich aber Drit-
ten zur Erflllung seiner Verbindlichkeit bedienen kann, kann § 278 BGB entnommen werden.

Ein Ersatzanspruch des Dritten kann sich aus berechtigter (§§ 677, 683 S. 1, 670 BGB) oder
unberechtigter (§§ 677, 684, S. 1, 818 Abs. 2 BGB) GoA ergeben. In bestimmten Fallen kann
auch ein Anspruch aus §§ 812 Abs. 1 S. 1 Var. 2, 818 Abs. 2 BGB gegeben sein.
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Muss immer an den Glaubiger personlich erflllt werden? Was bedeutet ,,Empfangszustandig-
keit“?

Grundsatzlich ist die Leistung an den Glaubiger zu bewirken, § 362 Abs. 1 BGB. Der Glaubiger
kann aber auch einen Dritten erméchtigen, die Leistung anzunehmen, §§ 362 Abs. 2, 185 BGB.

Etwas anderes gilt beim Vertrag zugunsten Dritter, § 328 BGB, bei dem gerade der Dritte die
Leistung erhalten soll.

Manchmal darf die Leistung aber nicht an den Glaubiger erbracht werden, weil ihm die soge-
nannte Empfangszustdndigkeit fehlt. Dies ist insbesondere der Fall, wenn stattdessen an eine
andere Person geleistet werden muss, etwa an den Insolvenzverwalter (§ 80 InsO) oder an die
Eltern oder Betreuer von Geschéaftsunfahigen (ergibt sich aus den Wertungen der § 104 f. BGB).

Was ist eine ,,Gattungsschuld“? Was versteht man unter ,Konkretisierung”? Wie grenzt man
Stilick-, Vorrats- und Gattungsschuld ab, wenn keine ausdrickliche Vereinbarung getroffen
wurde? Wem niitzt die Konkretisierung? Kann man sie auch riickgangig machen?

Bei der Gattungsschuld (§ 243 BGB) wird ein noch nicht bestimmter Gegenstand mittlerer Art
und Glte einer Gattung geschuldet, der erst vom Schuldner ausgewahlt werden muss. Die Gat-
tungsschuld konkretisiert sich auf eine konkrete Sache, wenn der Schuldner das seinerseits er-
forderliche erbracht hat (§ 243 Abs. 2 BGB).

Je nachdem wo der Leistungsort ist, muss der Schuldner unterschiedliche Handlungen vorneh-
men:

Bei der Holschuld konkretisiert sich die Gattungsschuld, wenn der Schuldner die Sache von den
anderen trennt und den Glaubiger auffordert sie abzuholen (vgl. § 295 BGB), es sei denn, es
wurde ein Termin vereinbart (§ 296 BGB).

Bei der Bringschuld tritt Konkretisierung ein, wenn der Schuldner die Sache zum Glaubiger
bringt und sie ihm dort wie geschuldet anbietet.

Bei der Schickschuld muss der Schuldner zur Konkretisierung die Sache an den Transporteur
Ubergeben.

Bei der Stlickschuld wird eine konkrete Sache geschuldet. Die Vorratsschuld ist eine be-
schrankte Gattungsschuld: Es wird ein Gegenstand einer Gattung geschuldet, diese ist jedoch
begrenzt auf den Vorrat des Schuldners. Eine Abgrenzung von Stlick-, Vorrats- und Gattungs-
schuld erfolgt durch Auslegung. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass eine Gattungsschuld nur aus-
nahmsweise anzunehmen ist.

Beispiele: K bestellt beim Versandhandler V ein neues iPhone 11. V wahlt eines der vorratigen
iPhones aus und schickt es dem K — Gattungsschuld, weil V irgendein iPhone 11 schuldet.
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Versandhandler V macht einen Ausverkauf seiner noch Ubrigen, mittlerweile nicht mehr pro-
duzierten iPhone 7 — Vorratsschuld, weil V nur die vorratigen iPhones verkaufen will.

K verkauft sein iPhone nun weiter — Stlckschuld, weil genau dieses eine iPhone verkauft wer-
den soll.

Die Konkretisierung niitzt dem Schuldner, weil damit seine Beschaffungspflicht erlischt. Wenn
also die konkretisierte Sache untergeht, wird die Erfillung unméglich, § 275 Abs. 1 BGB, auch
wenn aus der Gattung noch andere Sachen ausgewahlt werden konnten. Zu beachten ist aber,
dass unabhdngig davon die Gegenleistungspflicht, also die Pflicht zu bezahlen, bestehen blei-
ben kann (§ 326 BGB).

Ob die Konkretisierung riickgangig gemacht werden kann, ist umstritten: Eine Ansicht sieht den
Wortlaut des § 243 Abs. 1 BGB als bindend an, eine Anderung soll nur durch Vertrag méglich
sein.

Nach einer anderen Ansicht dient die Konkretisierung nur dem Schutz des Schuldners, er soll
also darauf verzichten konnen. Fir den Glaubiger wird es Ublicherweise ohnehin besser sein,
dass der Schuldner weiterhin die Beschaffungspflicht tragt.

Was versteht man unter ,,Beschaffungspflicht” und , Beschaffungsrisiko“? Wo spielen diese
eine Rolle?

Bei der Gattungsschuld tragt der Schuldner die Beschaffungspflicht: Er muss einen Gegenstand
mittlerer Art und GUte aus der Gattung beschaffen. Wenn er selbst den Gegenstand nicht hat,
muss er sie erwerben.

Das Beschaffungsrisiko hat dann Bedeutung, wenn der Schuldner eine Sache trotz Anwendung
der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt (§ 276 Abs. 2 BGB) nicht beschaffen kann. Er muss die
Nichtleistung dann vertreten und haftet auf Schadensersatz nach § 280 Abs. 1, Abs. 3 i.V.m.
§ 283 BGB bzw. nach § 311a Abs. 2 BGB. Die Ubernahme des Beschaffenheitsrisikos wird bei
einer marktbezogenen Beschaffungspflicht vermutet.

Wodurch kann eine Leistung ,,unmdglich” werden? Was sind ,,subjektive” und ,,objektive” Un-
moglichkeit? Welche Falle der Unzumutbarkeit regelt das Gesetz? Warum stellen diese keine
Unméglichkeit dar? Wo priifen Sie dies in der Klausur? Wie sollte man die Abwagung zwi-
schen den betroffenen Interessen vornehmen? Worauf muss sich im Falle des § 275 Abs. 2
BGB das Missverhaltnis beziehen?

Eine Leistung wird dadurch unmaoglich, dass sie durch den Schuldner (subjektive Unmdglichkeit,
§ 275 Abs. 1 Alt. 1 BGB) oder jedermann (objektive Unmaglichkeit, § 275 Abs. 1 Alt. 2 BGB)
nicht erbracht werden kann.

Beispiel: Die Kaufsache wurde dem Verkaufer gestohlen. Er kann sie nicht mehr Gbergeben, der
Dieb aber schon — subjektive Unmoglichkeit.
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Die Kaufsache wird zerstort, niemand kann sie mir Ubergeben — objektive Unmdglichkeit.

Das Gesetz kennt zum einen die objektive Unzumutbarkeit (§ 275 Abs. 2 BGB): Sie liegt vor,
wenn der Aufwand der zur Leistungserbringung erforderlich ist, in einem groben Missverhaltnis
zum Leistungsinteresse des Glaubigers steht. Es kommt dabei nicht darauf an, ob der erforder-
liche Aufwand in einem Missverhaltnis zur Gegenleistung, z.B. dem Kaufpreis, steht. Beispiel:
Eine fUr 1.000 € verkaufte Uhr (Wert: 1.500 €) fallt in einen See, konnte fiir 50.000 € geborgen
werden — grobes Missverhaltnis, Aufwand: 50.000 €, Leistungsinteresse: 1.500 €. Wenn die
Uhr stattdessen 40.000 € wert war — kein grobes Missverhaltnis, weil Aufwand: 50.000 € zwar
grolRer als Leistungsinteresse 40.000 €, aber nicht vollig untragbar.

Bei der persoénlichen Unzumutbarkeit (§ 275 Abs. 3 BGB) Uiberwiegt ein personliches Leistungs-
hindernis das Leistungsinteresse des Glaubigers. Beispiel: Eine Opernsangerin wird vor ihrem
Auftritt darUber informiert, dass ihre Tochter bei einem Autounfall schwer verletzt wurde —
Der Auftritt ist flr sie unzumutbar.

In den Fallen der Unzumutbarkeit kdnnte die Leistung theoretisch noch erbracht werden. Sie
ist also nicht unméglich, sondern nur wirtschaftlich sinnlos (§ 275 Abs. 2 BGB) oder aus persén-
lichen Griinden unzumutbar (§ 275 Abs. 3 BGB).

Unmoglichkeit und Unzumutbarkeit werden im Gutachten unter dem gedanklichen Punkt ,, An-
spruch erloschen” geprift. Bei der Unzumutbarkeit ist aber zu beachten, dass sie eine Einrede
darstellt. Der Schuldner muss die Unzumutbarkeit also geltend machen (Merke: EinREDE = man
muss ,reden”).

Die Abwdgung wird vorgenommen, indem erst das Leistungsinteresse des Glaubigers und das
Leistungshindernis fiir den Schuldner festgestellt werden. Bei der anschlieRenden Argumenta-
tion Uber das Vorliegen eines groben Missverhaltnisses (es muss besonders krass, vollig untrag-
bar sein) kann Ublicherweise mit guten Argumenten jede Position vertreten werden. Zu berick-
sichtigen flir die Argumentation ist im Rahmen der objektiven Unzumutbarkeit ist insbesondere
auch, inwieweit der Schuldner das Leistungshindernis zu vertreten hat (§ 275 Abs. 2 S. 2 BGB).

Wie geht man mit nur voribergehender Unmdoglichkeit mit absehbarem Ende um? Was ist
ein ,absolutes Fixgeschaft” und was ein ,relatives Fixgeschaft“? Welche Rolle spielt dies fir
Unmaéglichkeit?

Wenn die Leistung zeitweise nicht erbracht werden kann (z.B. wegen Streiks, Hochwasser) be-
steht fir diesen Zeitraum keine Leistungspflicht, es liegt damit auch keine Pflichtverletzung im
Sinne der §§ 280, 323 BGB vor. Wird der Vertragszweck durch die voribergehende Unmoglich-
keit aber in Frage gestellt, ist sie als dauerhafte Unmoglichkeit zu behandeln, sofern das Fest-
halten am Vertrag den Parteien nicht zumutbar ist.

Ein absolutes Fixgeschaft liegt vor, wenn die Leistung genau zum vereinbarten Zeitpunkt er-
bracht werden muss und eine spatere Leistung fiir den Glaubiger nutzlos ist. Beispiel: Ein Hoch-
zeitsfotograf, der nicht zur Hochzeit kommt, kann seine Leistung auch nicht zwei Tage spater
erbringen.
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Bei einem relativen Fixgeschaft ist eine plnktliche Leistung zwar wichtig, aber nicht unverzicht-
bar. Beispiel: Lieferung von Sekt fir eine Restauranteréffnung. Der Sekt sollte zur Eréffnungs-
feier zwar geliefert sein, kann aber auch noch spater im Restaurant verkauft werden.

Bei einem absoluten Fixgeschéft ist die Leistung nach Ablauf der Leistungszeit unmoglich, der
Zweck kann nicht mehr erreicht werden (,,Zweckfortfall“). Bei einem relativen Fixgeschaft ist
Unmoglichkeit dagegen nicht anzunehmen.

Was sind ,,qualitative” und , teilweise” Unmoglichkeit? Hat diese Abgrenzung Auswirkungen
auf die Fallldsung? Was sind ,,anfangliche” und , nachtragliche” Unmaoglichkeit? Was versteht
man unter ,Zweckerreichung” und ,Zweckfortfall“?

Teilweise (quantitative) Unmaglichkeit liegt vor, wenn der Schuldner nicht mehr die gesamte
Leistung erbringen kann, die Leistung aber teilbar ist und der Glaubiger ein Interesse an der
Teilleistung hat. Dies wird insbesondere bei vertretbaren Sachen (§ 91 BGB) der Fall sein. Bei-
spiel: Statt 200 Sacken Mehl kdnnen nur 100 geliefert werden — Teilweise Unmoglichkeit. Drei
Mitglieder einer sechskodpfigen Band sind krank, der Rest kann auftreten — der Auftritt ist ins-
gesamt unmoglich, die Leistung kann nicht geteilt werden.

Qualitative Unmoglichkeit bedeutet, dass ein Sachmangel auch durch Nacherfullung nicht be-
seitigt werden kann. Es ist dann also unmoglich in der geschuldeten Qualitat (frei von Sach- und
Rechtsmangeln, § 433 Abs. 1 S. 2 BGB, § 633 Abs. 1 BGB) zu erbringen.

Teilweise Unmoglichkeit geht also mehr ,in die Breite”, qualitative Unmoglichkeit ,in die Tiefe”.
Relevant wird die Abgrenzung vor allem beim Ricktritt: Wahrend bei qualitativer Unméglich-
keit ein Rucktritt nach § 326 Abs. 5 BGB mdglich ist, ist dies bei der teilweisen Unmaoglichkeit
nach §§ 326 Abs. 5 Hs. 2,323 Abs. 5S. 1 BGB nur der Fall, wenn der Gldubiger an der Teilleistung
kein Interesse hat.

Nachtragliche Unmaglichkeit liegt vor, wenn eine Leistung bei Vertragsschluss noch moglich
war und dies durch ein neues Ereignis nicht mehr ist. Bei anfanglicher Unmaoglichkeit war die
Leistung schon im Zeitpunkt des Vertragsschlusses unmoglich; § 311a Abs. 1 BGB bestimmt
dazu, dass dies an der Wirksamkeit eines Vertrags nichts dndert.

Wenn der bezweckte Erfolg auf andere Weise als durch Erfillung der Leistungspflicht eingetre-
ten ist, spricht man von Zweckerreichung. Beispiel: Ein Arzt wird gerufen, weil ein Kind eine
Erbse in der Nase hat. Bevor er kommt, niest das Kind die Erbse aber aus.

Kann der bezweckte Erfolg dagegen nicht mehr erreicht werden, spricht man von Zweckfortfall.
Beispiel: Das Kind stirbt bevor der Arzt helfen kann.

In beiden Féllen kann die Leistung nicht mehr erbracht werden, sie ist objektiv unmaoglich.
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Themenkreis 5:  Erléschen von Leistungspflichten Il (Aufrechnung, § 389 BGB;
Wegfall der Gegenleistung, § 326 Abs. 1 S. 1 BGB)

Was sind Leistung an Erflllungs statt und Leistung erfiillungshalber (§ 364 BGB)? Was ist eine
Ersetzungsbefugnis?

Bei einer Annahme an Erfiillungs statt erlischt das Schuldverhaltnis, so wie wenn der Schuldner
die Leistung bewirkt hatte.

Nimmt der Glaubiger eine Leistung erfiillungshalber an, so sucht er die Befriedigung vorrangig
aus dieser Leistung. Die Erfullung der Schuld tritt aber noch nicht mit der Annahme, sondern
erst mit der Befriedigung ein.

Bei der Ersetzungsbefugnis wird eine bestimmte Leistung geschuldet, eine Partei darf diese
Leistung aber durch eine andere ersetzen: Der Schuldner darf etwas anderes anbieten oder der
Glaubiger etwas anderes verlangen.

Beispiele: Bei einem Schadenersatzanspruch wegen Beschddigung einer Sache muss der
Schuldner den Zustand ohne das schadigende Ereignis herstellen (Grundsatz der Naturalresti-
tution, § 249 Abs. 1 BGB). Der Glaubiger kann aber auch die erforderlichen Herstellungskosten
verlangen (§ 249 Abs. 2 S. 1 BGB).

Bei einem Kaufvertrag Uber einen neuen PKW unter Inzahlungnahme des alten Fahrzeugs ent-
steht ein normaler Kaufvertrag mit vollwertiger Kaufpreiszahlung, der Kaufer kann einen Teil-
betrag aber durch die Ubereignung seines alten Fahrzeugs ersetzen.

Was ist eine Hinterlegung? Inwieweit ist ein Selbsthilfeverkauf moglich? Welche Besonderhei-
ten gelten im HGB?

Wenn der Schuldner seine Leistungspflicht aufgrund des Glaubigers nicht erftllen kann (z.B.
Annahmeverzug § 293 BGB oder Unklarheit Uber die Person des Glaubigers), kann er seine Leis-
tung nach § 372 BGB hinterlegen. Sie wird dann nach 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften bei
den Amtsgerichten abgegeben und dort verwahrt. Der Vorteil der Hinterlegung ist, dass der
Schuldner nicht die Gefahr des Verlusts der Sache tragt, keine Zinsen oder Ersatz fur nicht ge-
zogene Nutzungen zahlen muss.

Ein Selbsthilfeverkauf (§ 383 BGB) kommt in Betracht bei Gegenstdnden, die nicht hinterlegt
werden kdnnen, weil sie zu grols oder verderblich sind. Der Verkauf muss grundséatzlich durch
offentliche Versteigerung erfolgen, der Erlés kann dann hinterlegt werden.

Besonderheiten fir Hinterlegung und Selbsthilfeverkauf beim Handelskauf finden sich in § 373
HGB. Der Verkaufer kann bei Annahmeverzug des Kaufers die Ware ,in einem offentlichen La-
gerhaus oder sonst in sicherer Weise hinterlegen” (§ 373 Abs. 1 HGB), also nicht nur im Amts-
gericht. Zudem ist ein Selbsthilfeverkauf auch fir hinterlegungsfahige Waren maoglich.
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Wie wirkt eine Aufrechnung und welche Voraussetzungen hat sie? Welche Regelung sollte ich
bei der Prifung einer Aufrechnung immer als erste im Obersatz nennen? Wann ist die Auf-
rechnung ausgeschlossen? Welche Anforderungen bestehen an die Aufrechnungserklarung?

Durch die Aufrechnung erléschen zwei Forderungen: Die Hauptforderung (Die Forderung ge-
gen den aufrechnenden Schuldner) und die Gegenforderung (Die Forderung des Schuldners
der Hauptforderung gegen deren Glaubiger). Die Aufrechnung wirkt zurlick zu dem Zeitpunkt
in dem sie zum ersten Mal hatte erklart werden kénnen. Sie hat folgendes Schema:

I. Es muss eine Aufrechnungslage (§ 387 BGB) vorliegen

1. Gegenseitigkeit der Forderungen: Der Glaubiger der einen Forderung ist Schuldner der an-
deren und umgekehrt.

2. Gleichartigkeit der Forderungen: Beide Forderungen sind auf Geld oder die gleiche vertret-
bare Sache gerichtet.

3. Durchsetzbarkeit der Gegenforderung (Forderung des Aufrechnenden) (§ 390 BGB): Die For-
derung muss fallig und einredefrei sein.

4. Erflllbarkeit der Hauptforderung (Forderung des Aufrechnungsgegners): Der Schuldner
muss die Forderung bereits erfillen dirfen (§ 271 BGB). Félligkeit und Einredefreiheit sind nicht
erforderlich, der Schuldner kann etwa auf Einreden verzichten.

Il. Der Schuldner muss eine Aufrechnungserklarung (§ 388 BGB) abgeben: Eine empfangsbe-
durftige Willenserklarung.

1. Es darf kein Ausschluss der Aufrechnung vorliegen

1. Kein Aufrechnungsausschluss (arg. ex § 391 Abs. 2 BGB) - vgl. § 309 Nr. 3 BGB
2. Keine beschlagnahmte Forderung (§ 392 BGB iVm §§ 829 ff. ZPO)

3. Hauptforderung stammt nicht aus Delikt (§ 393 BGB)

4. Hauptforderung ist pfandbar (§ 394 BGB iVm §§ 850 ff. ZPO)

Inwieweit wird die Méglichkeit zur Aufrechnung besonders geschitzt? Was gilt vor Erklarung
der Aufrechnung?

GemaR § 215 BGB ist es moglich, die Aufrechnung mit einer verjahrten Forderung zu erklaren,
wenn in dem Zeitpunkt, in dem erstmals aufgerechnet werden konnte, die Forderung noch
nicht verjahrt war. Unter den Voraussetzungen des § 392 BGB kann auch gegen eine beschlag-
nahmte Forderung (§ 829 Abs. 1 S. 2 ZPO) die Aufrechnung erklart werden. Auch die Insolvenz
schlieRt die Aufrechnung durch einen Insolvenzgldaubiger grundséatzlich nicht aus (§ 94 InsO).
Bei einer Abtretung (§ 406 BGB) und sogar beim gesetzlichen Vermieterwechsel (§ 566d BGB)
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kann aufgrund einer gegen den friiheren Glaubiger bestehenden Aufrechnungslage mit dem
neuen Gldaubiger aufgerechnet werden.

Vor Erkldrung der Aufrechnung ist ein Zurlckbehaltungsrecht (aus § 273 BGB oder aus § 320
Abs. 1 BGB) ausgeschlossen: Die Aufrechnung ist der starkere Rechtsbehelf und es gibt kein
berechtigtes Interesse an einem Hin- und Herzahlen.

Warum erfordert der Erlass einen Vertrag? Worin besteht der Unterschied zu einem Aufhe-
bungsvertrag? Was ist ein negatives Schuldanerkenntnis? Was bedeutet , Konfusion“?

Der Glaubiger soll dem Schuldner die Befreiung nicht aufdrangen, daher ist ein Erlassvertrag
erforderlich (§397 Abs. 1 BGB), ein einseitiger Verzicht reicht nicht aus. Der Aufhebungsvertrag
betrifft im Gegensatz zum Erlassvertrag nicht nur einzelne Leistungspflichten, sondern das
Schuldverhaltnis insgesamt.

Ein negatives Schuldanerkenntnis (§ 397 Abs. 2 BGB) liegt vor, wenn die Parteien einen Vertrag
abschlieBen, mit dem Inhalt, dass eine Forderung nicht besteht.

Konfusion liegt vor, wenn der Schuldner den Anspruch gegen sich selbst erwirbt (z.B. durch
Erbfall § 1922 BGB oder Abtretung § 398 BGB). Die Leistungspflicht erlischt dadurch.

Wann erlischt die Gegenleistungspflicht nach § 326 Abs. 1 BGB? Welche Ausnahmen regelt
§ 326 Abs. 2 BGB? Worauf erstreckt sich die ,Verantwortlichkeit” des Glaubigers nach § 326
Abs. 2 BGB? Warum gibt es in § 326 Abs. 5 BGB ein Riicktrittsrecht?

Die Gegenleistungspflicht erlischt nach § 326 Abs. 1 BGB, wenn der Schuldner nach § 275 Abs.
1 bis 3 BGB nicht mehr zu leisten braucht. So muss z.B. der Kdufer eines Gemaldes den Kaufpreis
nicht bezahlen, wenn das Gemalde vor der Ubereignung verbrennt.

Nach § 326 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 BGB bleibt die Gegenleistungspflicht aber bestehen, wenn der
Glaubiger fur die Unmoglichkeit mindestens weit Gberwiegend verantwortlich ist. Selbiges gilt
nach § 326 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 BGB, wenn der Schuldner die Unmoglichkeit nicht zu vertreten hat
und der Glaubiger in Annahmeverzug ist (§§ 293 ff. BGB).

AnknUpfungspunkt fir die Verantwortlichkeit des Gldubigers ist in der Regel die Verletzung ei-
ner Ricksichtnahmepflicht, § 241 Abs. 2 BGB. §§ 276 ff. BGB kdnnen zur Feststellung der Ver-
antwortlichkeit analog herangezogen werden. Fir ein weites Uberwiegen der Verantwortlich-
keit ist ein hypothetischer Mitverschuldensanteil von mindestens 90 % zu fordern.

Das Rucktrittsrecht aus § 326 Abs. 5 BGB besteht vor allem fir die Falle der qualitativen Un-
moglichkeit, weil der automatische Wegfall der Gegenleistungspflicht hier nach § 326 Abs. 1 S.
2 BGB ausgeschlossen ist.
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Welche Auswirkungen hat der Annahmeverzug (§§ 293 ff. BGB) auf die Gegenleistungs-
pflicht? Warum ist der Annahmeverzug keine Pflicht- sondern nur eine Obliegenheitsverlet-
zung? Wodurch wird der Annahmeverzug begriindet?

Der Annahmeverzug wirkt sich auf die Gegenleistungspflicht nicht aus. Vielmehr ergibt sich aus
§ 326 Abs. 2 S. 1 Alt. 2 BGB, dass der Glaubiger seine Gegenleistung sogar erbringen muss,
wenn die Sache untergeht.

Die Folgen des Annahmeverzugs sind nur fir den Glaubiger negativ; es liegt daher im eigenen
Interesse des Glaubigers, die Leistung anzunehmen und nicht in Annahmeverzug zu geraten.
Dies ist die typische Interessenlage einer Obliegenheit

Flr das Entstehen des Annahmeverzugs muss ein Schuldverhaltnis vorliegen, die Leistung des
Schuldners muss moglich (§ 275 Abs. 1 BGB) und erfiillbar (§ 271 BGB) sein und der Schuldner
muss die Leistung so anbieten, wie sie zu bewirken ist (§ 294 BGB). Erleichterungen fir das
Angebot des Schuldners finden sich in §§ 295 f. BGB.
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Themenkreis 6:  Willenserklarung — Auslegung, falsa demonstratio (Haakjo-
ringskdd), geheimer Vorbehalt (§ 116 S. 1 BGB), Scherzerklarung (§ 118 BGB),
Scheingeschift (§ 117 BGB), Irrtumsanfechtung (§ 119 BGB)

Wie formuliert man am besten bei der Auslegung von Willenserklarungen (§§ 133, 157 BGB)?

Bei der Auslegung von Willenserklarungen kommt es entscheidend darauf an, ob dies Uber-
haupt problematisch ist oder das Ergebnis eindeutig ausfallt:

e st die Erkldrung eindeutig (d.h. es decken sich die Vorstellung der Erkldrenden und das
Verstdndnis eines objektiven Dritten) konnen Sie knapp auf ,,§§ 133, 157 BGB” verweisen
und schlicht feststellen, wie die Erkldrung verstanden und gemeint wird.

Beispiel: ,Zwar hat A ausdricklich seinen Flug ,storniert”, eine Auslegung nach §§ 133, 157
BGB ergibt jedoch, dass ein objektiver Dritter die Erklarung wie von A gewollt als Kiindigung
(§ 648 BGB) verstehen musste.”

e Meint die Erklarung objektiv etwas anderes als nach dem objektiven Sinn, erkennt der kon-
krete Geschaftspartner dies jedoch, kénnen Sie ebenfalls knapp auf §§ 133, 157 BGB und
den Grundsatz ,falsa demonstratio non nocet” verweisen.

Beispiel: ,,A hat B seine ,Bibliothek” verkauft und wollte (§ 133 BGB) ihm damit seine um-
fangreiche Weinsammlung verdufSern, was B als konkreter Empfénger (§ 157 BGB) auch so
verstanden hat; die Gbereinstimmende Fehlbezeichnung spielt insoweit fir den Vertragsin-
halt keine Rolle (falsa demonstratio non nocet”).

e Schlielllich gibt es den , echten” Auslegungsproblemfall, in dem das Gewollte (§ 133 BGB)
vom objektiv verstandenen (§ 157 BGB) abweicht und auch der konkrete Empfénger es
nicht besser weild. Hier missen Sie prézise nach § 133 BGB und § 157 BGB differenzieren.

Beispiel: ,A bestellte ,,100 Gros Toilettenpapierrollen”; dabei war sein wirklicher Wille (§
133 BGB) auf 100 groRe Toilettenpapierrollen gerichtet. Ein objektiver Empfanger in der
Rolle des GroRhandlers B (§ 157 BGB) konnte dies jedoch nicht so verstehen; vielmehr
musste fir diesen der kaufmannische Ausdruck ,Gros” (12*12=144) gemeint sein. Insoweit
ist die Erklarung des A entgegen seines Willens als Antrag im Sinne von § 145 BGB Uber
100*144=14.400 Toilettenpapierrollen zu verstehen.”

Wie geht man mit einer ,falsa demonstratio” (insb. bei formbedurftigen Geschaften) um?

Bei einer falsa demonstratio stimmt der subjektive Wille der Parteien mit dem objektiv verein-
barten nicht Uberein. Die Parteien wollen also tGbereinstimmend nicht das, was sie sagen.

Beispiel: K kauft von V 200 Fasser Walfleisch und verwendet hierflr die norwegische Bezeich-
nung ,Haakjoringskod”. Beide gegen davon aus, dass dieses Wort , Walfleisch” bedeutet, tat-
sachlich meint es aber ,Haifischfleisch”. — Nach dem Ubereinstimmenden Parteiwillen wurde
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der Vertrag Gber Walfleisch geschlossen, die Falschbezeichnung schadet nicht (,falsa demonst-
ratio non nocet”).

Bei formbedurftigen Geschéaften (z.B. Kaufvertrag Gber Grundstiick, § 311b Abs. 1 S. 1 BGB)
ordnet der Gesetzgeber die Einhaltung der bestimmten Form zum Schutz und zur Warnung der
Parteien an, ist ein Notar erforderlich, so soll dieser die Parteien auch belehren.

Damit der Sinn der Formerfordernisse gewahrt wird, muss das von den Parteien wirklich ge-
wollte in der formell fixierten Erklarung zumindest angedeutet sein; andernfalls ist die Erkla-
rung formnichtig, § 125 S. 1 BGB.

In welchem Verhiltnis stehen die Regelungen zu den bewussten Willensmingeln (§ § 116-
118 BGB) zueinander? Welche Bedeutung haben sie in der Klausur?

In der Klausur sollten Sie bei einer bewusst vom wahren Willen abweichenden Erkléarung zu-
nachst an § 117 Abs. 1 BGB denken: Will auch der Empfanger das Geschaft nicht, ist es von
Anfang an nichtig (etwa Vertragsschluss in einem Theaterstiick).

In einem zweiten Schritt sollten Sie sich dann § 118 BGB zuwenden: Dort will der Erklarende,
dass sein wahrer Wille erkannt wird und vertraut sogar darauf. Er wird in diese Fehlvorstellung
insoweit geschitzt, als zwar das Geschéaft unwirksam ist — er aber nach § 122 Abs. 1 BGB auf
Schadensersatz haftet, wenn der Geschaftspartner dies nicht nach § 122 Abs. 2 BGB erkennt.

Dann sollten Sie sich § 116 S. 2 BGB zuwenden: Hier will zwar der Erkldrende nicht, dass sein
wahrer Wille erkannt wird — aber der Empfanger versteht es trotzdem. Folge ist, dass auch hier
der Vertrag nichtig ist — der Empfanger bedarf keines Schutzes.

SchlieRlich gibt es den Fall des § 116 S. 1 BGB: Hier erkennt der Empfanger den wahren Willen
des Erklarenden nicht — sein Vertrauen auf die absichtlich vorgespiegelte Wirksamkeit wird
dann absolut geschiitzt: Die Erklarung ist uneingeschrankt wirksam.

In Klausuren kommen die §§ 116 ff. BGB sehr selten vor — meist geht es um eine Auslegungs-
frage oder eine Anfechtung, wenn Missverstandnisse im Raum stehen. Haufiger kommt allein
§ 117 Abs. 1 BGB im Zusammenhang mit formbedurftigen Geschaften vor (Tauschung des No-
tars).

Unter welchen Umstanden hat Schweigen eine rechtliche Bedeutung? Welche Voraussetzun-
gen hat ein kaufmannisches Bestatigungsschreiben? Welche Rolle spielt § 241a Abs. 1 BGB?

Schweigen hat grundsétzlich keine rechtliche Bedeutung. Nur in Ausnahmefallen kann Schwei-
gen als Willenserklarung ausgelegt werden:

Die Parteien kdénnen vertraglich vereinbaren, dass Schweigen als Antrag auf Vertragsschluss
anzusehen ist (z.B. bei Abonnements, die sich ohne Kiindigung um ein Jahr verldngern).
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Aus gesetzlichen Regelungen kann sich auch eine Bedeutung von Schweigen ergeben. So wird
nach § 516 Abs. 2 BGB das Schweigen auf ein Schenkungsversprechen als Annahme ausgelegt,
wenn der Schenker eine Erklarungsfrist setzt. Gleiches gilt flir die Genehmigungserfordernisse
(nach § 108 Abs. 2 S. 2 BGB fur Minderjahrige, nach § 177 Abs. 2 S. 2 BGB flr Vertreter ohne
Vertretungsmacht), sofern hier eine Erklarungsfrist gesetzt wurde.

Bei einem kaufmannischen Bestatigungsschreiben bestatigt der eine Teil dem anderen einen
Vertragsschluss. Wenn der andere Teil nicht sofort widerspricht, ist der Vertrag mit diesem In-
halt geschlossen, auch wenn zuvor noch kein Vertragsschluss vorlag oder etwas anderes ver-
einbart war. Das kaufmannische Bestatigungsschreiben ist gesetzlich nicht geregelt, ist aber ein
anerkannter Handelsbrauch (§ 346 HGB).

Es hat folgende Voraussetzungen:

1. Beide Parteien missen Kaufleute (§§ 1 ff. HGB) oder zumindest Unternehmer (§ 14
BGB) sein

2. Es muss vor Absendung des Schreibens Vertragsverhandlungen gegeben haben
3. Das Schreiben wird kurz nach den Verhandlungen abgeschickt
4. Es gibt den wesentlichen Inhalt der Verhandlungen wieder.

§ 241a BGB soll sicherstellen, dass nicht durch das unbestellte Zusenden von Waren ein Ver-
tragsschluss erzwungen wird, indem er bestimmt, dass hierdurch kein Anspruch des Unterneh-
mers (Versender) gegen den Verbraucher (Empfanger) begriindet wird. Der Unternehmer hat
also weder vertragliche Anspriiche (Zahlung oder Schadensersatz) noch gesetzliche (Heraus-
gabe aus § 985 BGB oder Anspriiche aus Bereicherungsrecht).

Was ist eine ,,Anfechtung”? An welchen beiden Stellen im Prifungsaufbau kann ich diese dis-
kutieren? Mit welcher Regelung sollte ich die Priifung der Anfechtung immer beginnen?

Die Anfechtung ist eine rechtsvernichtende Einrede durch die ein Rechtsgeschaft rickwirkend
nichtig wird (Latein: ,ex tunc”, im Gegensatz zu einer Nichtigkeit ,von nun an“ = ,.ex nunc”).

Sie kann zum einen unter dem gedanklichen Prifungspunkt ,,Anspruch entstanden”, dort kon-
kret bei der angefochtenen Willenserklarung, geprift werden. Dafiir spricht der Wortlaut des
§ 142 Abs. 1 BGB, nach der Anfechtung ist das Rechtsgeschaft ,als von Anfang an nichtig anzu-
sehen.” Das heildt, dass das Rechtsgeschaft nie existierte, ein Anspruch also nie entstanden ist.

Fir die Prifung unter dem gedanklichen Punkt ,Anspruch erloschen” spricht dagegen eine na-
tlrliche Betrachtungsweise im Hinblick auf die Anfechtungserkldarung. Diese wird erst zeitlich
nach dem Abschluss des Rechtsgeschafts vorgenommen, sodass ohne die Riickwirkungsfiktion
des § 142 Abs. 1 BGB zunachst ein Rechtsgeschaft existierte, dass anschlieend durch eine spa-
tere Erklarung wieder erloschen ist.
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Welchen Aufbau Sie wahlen ist Geschmackssache und bleibt Ihnen Uberlassen, es gilt aber der
Grundsatz, dass der Prifungsaufbau nicht erklart werden soll. Die obigen Ausfiihrungen sind
also kein Meinungsstreit den Sie in einer Klausur erdrtern sollten!

Die Prifung der Anfechtung erfolgt nach folgendem Schema:

I. Anfechtungsgrund

e [nhaltsirrtum, § 119 Abs. 1 Var. 1 BGB

e Erklarungsirrtum, § 119 Abs. 1 Var. 2 BGB

e FEigenschaftsirrtum, § 119 Abs. 2 BGB

e Fehler bei Ubermittlung, § 120 BGB

e Arglistige Tauschung, § 123 Abs. 1 Var. 1 BGB

e Widerrechtliche Drohung, § 123 Abs. 1 Var. 2 BGB
Il. Anfechtungserklarung, § 143 Abs. 1 BGB
lll. Richtiger Anfechtungsgegner, § 143 Abs. 2, Abs. 3 BGB
IV. Anfechtungsfrist, § 121 BGB, § 124 BGB
V. Rechtsfolge: Erléschen ex tunc, § 142 Abs. 1 BGB; ggf. Schadensersatzanspruch
aus § 122 BGB

Wie grenze ich im Rahmen von § 119 Abs. 1 BGB Erklarungs- und Inhaltsirrtum voneinander
ab?

Ein Inhaltsirrtum liegt vor, wenn der Erklarende Uber den Inhalt seiner Willenserklarung im Irr-
tum war.

Bei einem Erklarungsirrtum wollte der Erklarende eine Erklarung dieses Inhalts gar nicht abge-
geben.

Wenn sich der Erklarende also vertippt, versprochen, verschrieben oder vergriffen hat, wollte
er die Erklarung nicht in dieser Form abgeben — Erklarungsirrtum. Beispiel: K will online Hun-
defutter bestellen. Er vertippt sich und bestellt statt 2 Packungen 22.

Wenn er die Erklarung genau in der Form abgeben wollte, aber ihr eine andere Bedeutung
beimall — Inhaltsirrtum. Beispiel: Ein Berliner bestellt in Passau einen Pfannkuchen. Er ging
davon aus, einen Krapfen zu erhalten, tatsdchlich bekommt er aber einen Eierkuchen.
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Wie behandle ich Kalkulationsirrtimer? Was gilt bei Ubermittlungsproblemen im Internet,
insb. Softwareproblemen bei Onlineshops?

Ein Kalkulationsirrtum ist ein Irrtum, der der Abgabe der Willenserklarung vorgelagert ist. Dem
Erklarenden unterlauft ein Fehler bei der Berechnung des Preises. Wie der Kalkulationsirrtum
behandelt wird, hdngt davon ab, ob es sich um einen verdeckten oder einen offenen Kalkulati-
onsirrtum handelt.

Ein verdeckter Kalkulationsirrtum liegt vor, wenn der Erklarende dem anderen die Kalkulation
nicht vorlegt, sondern nur das Ergebnis seiner Berechnung. Es handelt sich dabei um einen un-
beachtlichen Motivirrtum, der nicht zur Anfechtung berechtigt.

Ein offener Kalkulationsirrtum ist dagegen gegeben, wenn die Kalkulation des Erklarenden dem
Geschéftspartner bekannt ist und von beiden Seiten zur Grundlage der Verhandlung gemacht
wurde. Nach der herrschenden Meinung ist auch hier nur die Willensbildung, nicht aber die
Erklarung betroffen. Der Irrtum sei daher irrelevant. Dagegen wird gehalten, dass der Empfan-
ger nicht schutzwirdig sei und die Interessenlage dem Erklarungsirrtum entspreche.

Bei Ablehnung eines Anfechtungsrechts kann es sein, dass nach Auslegung festgestellt wird,
dass die Kalkulationsgrundlage und nicht der falsche Endpreis vertraglich vereinbart wurden.
Dieser ist dann als falsa demonstratio unbeachtlich.

Andernfalls kann eine Vertragsanpassung nach § 313 BGB in Betracht kommen.

Bei Ubermittlungsproblemen kommt eine Anfechtung nach § 120 BGB in Betracht. Die Soft-
ware eines Onlineshops kann dabei eine Ubermittlungseinrichtung im Sinne der Norm sein. Die
falsche Ubermittlung kann aber auch einen Erklarungsirrtum im Sinne des § 119 Abs. 1 Var. 2
BGB darstellen, wenn die Software ein ,Hilfsmittel” des Erklarenden ist, z.B. gerade bei auto-
matisierten Bestellbestatigungen = Vertragsannahmen.

Welche Mindestinformationen missen in einer Anfechtungserklarung enthalten sein? An wen
ist diese zu richten?

Die Anfechtungserklarung ist eine empfangsbedirftige Willenserklarung. Es muss daraus zu-
mindest konkludent der Wille des Anfechtenden hervorgehen, nicht am Rechtsgeschaft bzw.
an seiner Willenserklarung festhalten zu wollen (z.B. das Geschéft sei ,,null und nichtig”).

Gemall § 143 Abs. 1 BGB ist sie an den Anfechtungsgegner zu richten, wer dies ist bestimmt
sich nach § 143 Abs. 2 bis 4 BGB, wobei der Hauptanwendungsfall Abs. 2 Var. 1 ist, die Anfech-
tung gegeniiber dem Vertragspartner ist.

Wodurch wird der gutglaubige Anfechtungsgegner geschitzt?

Nach § 122 Abs. 1 BGB kann der gutgldubige Anfechtungsgegner einen Schadensersatzan-
spruch haben. Dieser ist aber nur gerichtet auf den Ersatz des Vertrauensschadens, also das
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negative Interesse, und begrenzt auf das positive Interesse. Der Geschadigte soll nicht besser
stehen, als bei Wirksamkeit der Willenserklarung.
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Themenkreis 7:  Willensmangel Il — Bewusstlosigkeit u.a. (§ 105 Abs. 2 BGB),
Tauschung und Drohung (§ 123 BGB), Fehlendes Erklarungsbewusst-sein (Trierer
Weinversteigerung)

In welchen Fallen muss ich an fehlenden Handlungswillen denken? Kommen derartige Falle in
Klausuren haufig vor?

Wird der vermeintlich Erklarende durch physische Gewalt (vis absoluta), z.B. durch Fiihren der
Hand oder Schubsen zu einer ,Erklarung” gendétigt, fehlt ihm der Handlungswille. In diesen Fal-
len liegt gar keine Willenserklarung vor. Praktisch liegt dann ein Fall von § 105 Abs. 2 BGB vor -
die konkrete Handlung hat nicht der , bewusstlose” (d.h. nicht mehr bewusst seinen Korper
steuernde) Inhaber der verwendeten Hand vorgenommen, sondern derjenige, der diese fihrte.

Derartige Falle kommen in Klausuren nur sehr selten vor.

Warum sollte man die Anfechtung wegen arglistiger Taduschung oder widerrechtlicher Dro-
hung immer vor einer Irrtumsanfechtung priifen (wenn sie in Betracht kommt)?

Die Anfechtung nach § 123 Abs. 1 BGB hat fiir den Anfechtenden einige Vorteile, ist also flr ihn
glinstiger als eine Irrtumsanfechtung: Zum einen ist ein bloRer Motivirrtum fur die Anfechtung
nach § 123 Abs. 1 BGB ausreichend. Zudem hat der Anfechtungsgegner in diesen Fallen keinen
Schadensersatzanspruch nach § 122 Abs. 1 BGB.

Vorteilhaft ist auch, dass die Frist zur Anfechtung hier deutlich langer dauert (ein Jahr, § 124
Abs. 1 BGB, statt unverziglich, 121 Abs. 1 S. 1 BGB).

Weil es flir den Anfechtenden wiinschenswert ist, die Anfechtung auf arglistige Téuschung oder
widerrechtliche Drohung stlitzen zu kénnen, sollten diese Griinde zuerst geprift werden.

Genligt die Tauschung tiber jede beliebige Tatsache, um eine Anfechtung nach § 123 Abs. 1
BGB zu begriinden? Muss auch die Tauschung widerrechtlich sein? Wenn ja, wann kann eine
Tauschung rechtmalig sein?

Grundsatzlich geniigt die Tauschung lber jede Tatsache. Wichtig ist, dass die Tauschung kausal
zu einem Irrtum, dieser wiederum kausal zur Abgabe der Willenserklarung flhrt. Bei einer Tau-
schung Uber Irrelevantes wird die Kausalitat zu verneinen sein.

Auch wenn sich dies nicht aus dem Gesetzeswortlaut ergibt, muss auch die Tauschung wider-
rechtlich sein. Grundsatzlich ist die Widerrechtlichkeit zu vermuten, kann aber im Ausnahmefall
bei Rechtfertigungsgriinden zum Schutz hoherrangiger Interessen fehlen.

Beispiel: Im Vorstellungsgesprdach fragt der Arbeitgeber die Bewerberin, ob sie vorhabe
schwanger zu werden, was diese wahrheitswidrig verneint. Eine Anfechtung des Arbeitsver-
trags wegen arglistiger Tauschung kommt dennoch nicht in Betracht, weil die Frage unzulassig,
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Schweigen keine Option und die falsche Antwort daher gerechtfertigt war, es liegt also keine
widerrechtliche Tauschung nach § 123 Abs. 1 Var. 1 BGB vor.

Was ist eine Drohung? Liegt auch eine Drohung im Fall sog. ,vis absoluta” vor?

Unter Drohung versteht man das Inaussichtstellen eines kiinftigen Ubels, auf dessen Eintritt
der Drohende Einfluss zu haben vorgibt. Als Ubel genligt jeder Nachteil, der eine psychische
Zwangslage (vis compulsiva) beim Erklarenden hervorruft. Im Fall der ,,vis absoluta“ also physi-
scher Gewalt z.B. durch Fihren der Hand, liegt keine Drohung vor — die Erklarung ist dann aber
nach § 105 Abs. 2 BGB (bzw. wegen fehlenden Handlungswillens) automatisch nichtig (ohne
dass es einer Anfechtung bedUrfte).

Welche Besonderheiten gelten, wenn nicht der Erklarungsempfanger selbst tauscht? Gibt es
auch Besonderheiten, wenn die Erklarung durch die Drohung eines Dritten verursacht wurde?

Veribt nicht der Anfechtungsgegner, sondern ein Dritter die Tauschung, so ist der Erklarende
gem. § 123 Abs. 2 S. 1 BGB nur zur Anfechtung berechtigt, wenn der Anfechtungsgegner die
Tauschung kannte oder kennen musste (§ 122 Abs. 2 BGB). Wenn also X gegenUlber K behaup-
tet, die Pizza bei der Pizzeria P sei , die Beste der Welt”, kann K seine Pizzabestellung nur an-
fechten, wenn die Pizzeria von der AuRerung des X wusste oder bei Anwendung der im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt hatte wissen mussen. Ansonsten muss er seine Pizza bezahlen — auch
wenn sie ihm tatsachlich nicht schmeckt.

Wer Dritter i.S.d. § 123 Abs. 2 S. 1 BGB ist, definiert das Gesetz jedoch nicht. Wiirde man hier-
unter alle Personen auller dem Anfechtungsgegner fassen, kdnnte dieser sich hinter seinen
Mitarbeitern verstecken. Dies kann vom Gesetzgeber nicht gewollt sein. Daher sind Hilfsperso-
nen des Anfechtungsgegners (Erklarungs- und Empfangsvertreter (§ 164 Abs. 1, 3 BGB) aber
auch Verhandlungsgehilfen) keine Dritten i.S.d. § 123 Abs. 2 S. 1 BGB.

Demgegentlber sieht das BGB eine uneingeschrankte Anfechtungsméglichkeit auch fur den Fall
vor, dass jemand ein Geschaft aufgrund der Drohung eines beliebigen Dritten abschlieRt. Droht
also Rauber X dem K, dessen Frau und Kind zu erschieBen, wenn K nicht sofort eine Pizza be-
stellt, die X verspeisen kann, dann darf K den Vertrag mit der Pizzeria V nach §§ 142 Abs. 1, 123
Abs. 1 BGB anfechten, selbst wenn die Pizzeria nichts von der Drohung des X wusste und auch
nicht wissen konnte. Damit soll das Prinzip der Gewaltfreiheit gestarkt werden.

In welchem Verhaltnis steht ein Anspruch auf Schadensersatz aus §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2
Nr. 1, 241 Abs. 2 BGB (culpa in contrahendo) zur Anfechtung wegen Tauschung, Drohung o-
der Irrtum?

Grundsatzlich stehen Anfechtung und Schadensersatz aus c.i.c. nebeneinander, der Anfech-
tende bzw. Schadensersatzglaubiger kann sich aussuchen, wie er vorgehen mochte.
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Teilweise kommt aber eine Sperrwirkung in Betracht, wenn die Anfechtung und der Schadens-
ersatz auf die gleiche Folge gerichtet sind, aber unterschiedliche Anforderungen haben. Damit
die strengeren Vorschriften nicht umgangen werden, kann hier eine Sperrwirkung bestehen.

Ein Schadensersatzanspruch aus c.i.c. kann wegen § 249 Abs. 1 BGB auf Vertragsaufhebung
gerichtet sein und damit wirtschaftlich die gleiche Folge haben wie eine Anfechtung.

Wenn der Schuldner fahrlassig eine Aufklarungspflicht verletzt ist die fahrlassige Pflichtverlet-
zung flr einen Schadensersatzanspruch ausreichend. § 123 Abs. 1 Var. 1 BGB setzt jedoch eine
arglistige, also vorsatzliche Tauschung voraus. Ein auf Vertragsaufhebung gerichteter Scha-
densersatzanspruch wirde die strengeren Regeln der Anfechtung also umgehen, er ist daher
in diesen Fallen gesperrt.

Allgemein kommt eine solche Sperrwirkung immer dort in Betracht, wo spezielle Regelungen
nicht mit niedrigeren Voraussetzungen umgangen werden sollen (Beispiel: Ist durch das kauf-
rechtliche Médngelgewahrleistungsrecht die Anfechtung aufgrund eines Eigenschaftsirrtums im
Hinblick auf den Mangel gesperrt, sie ist spezieller).

Welche denkbaren Moglichkeiten zur Behandlung fehlenden Erklarungsbewusstseins werden
diskutiert? An welchen Regelungen im Recht der Willenserklarungen kann man diese Ansich-
ten anlehnen? Welche Herangehensweise ist in Klausurfallen meist empfehlenswert?

Nach einer subjektiven Theorie soll eine ohne Erklarungsbewusstsein abgegebene Willenser-
klarung analog § 118 BGB immer nichtig sein. Wenn schon eine nicht ernstlich gemeinte Wil-
lenserklarung nichtig ist, so misse eine ohne Erklarungsbewusstsein abgegebene Erklarung erst
recht nichtig sein.

Eine objektive Theorie sieht eine ohne Erklarungsbewusstsein abgegebene Willenserklarung
dagegen immer als wirksam an. Dabei solle § 116 S. 1 BGB analog angewandt werden, der Ver-
kehrsschutz wird hoher gewichtet.

Nach der Gberwiegenden vermittelnden Ansicht liegt eine Willenserklarung auch ohne Erkla-
rungsbewusstsein vor, wenn der Erklarende bei Einhaltung der im Verkehr erforderlichen Sorg-
falt davon ausgehen musste, dass seine Erklarung als Willenserklarung aufgefasst wird ("Erkla-
rungsfahrlassigkeit"). § 118 BGB sei mit der vorliegenden Situation nicht vergleichbar, weil dort
der Erklarende die Erklarung bewusst nicht gewollt habe. Das Recht der Willenserklarungen
diene dem Verkehrsschutz, der Empfanger sei daher schutzbedurftig.
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Themenkreis 8:  Abgabe und Zugang von Willenserklarungen (§ 130 BGB); Zu-
gangshindernisse

Was versteht man unter der ,Abgabe” einer Willenserklarung? Was setzt diese voraus? Was
ist eine ,,abhandengekommene Willenserklarung“? Welche denkbaren Moglichkeiten gibt es
zu deren Behandlung?

Die Abgabe ist im Gesetz nicht definiert. Man verlangt dafir, dass der Erkldrende seinerseits
alles Erforderliche getan hat, damit die Willenserklarung wirksam werden kann. Er muss also
bei einer empfangsbediirftigen Willenserklarung diese willentlich in Richtung des Empfangers
in den Verkehr gebracht haben, sodass unter normalen Umstdnden mit dem Zugang gerechnet
werden kann.

Eine abhandengekommene Willenserklarung liegt vor, wenn die Erklarung vom objektiv Erkla-
renden bereits fixiert, aber nicht in den Rechtsverkehr gebracht worden ist und dann ohne sei-
nen Willen zum intendierten Empfanger gelangt.

Beispiel: V fullt ein Bestellformular fiir einen Versandhandler aus, schickt dieses aber noch nicht
ab, weil er sich (ber die Bestellung noch nicht sicher ist. Sein Ehemann sieht das Formular und
schickt es ab.

Hier kdnnte einerseits eine wirksame Willenserkldarung verneint werden, da die Erklarung nicht
abgegeben wurde. Es lag Uberhaupt kein willentliches Verhalten vor. Durch einen Schadenser-
satzanspruch analog § 122 Abs. 1 BGB wirden die Interessen des Empfangers ausreichend ge-
schitzt.

Uberwiegend wird allerdings der Erkldrende so behandelt, als hitte er die Erkldrung selbst ab-
gegeben, soweit ihn diesbezlglich Fahrldssigkeit trifft. Es besteht damit ein Gleichlauf mit dem
Fall fehlenden Erklarungswillens. Der Erklarende kann die Willenserklarung jedoch nach § 119
Abs. 1 Var. 1 BGB anfechten, er wollte gar keine Willenserklarung abgeben, also auch keine mit
diesem Inhalt.

In welchen wichtigen Fallen genligt fiir die Wahrung einer Frist die rechtzeitige Abgabe? Was
gilt in den Ubrigen Fallen?

Bei Anfechtung (§ 121 Abs. 1 S. 2 BGB) und Widerruf (§ 355 Abs. 1 S. 5 BGB) genUlgt die recht-
zeitige Abgabe der Erklarung. Ahnliches gilt auch fiir die Riige im Sinne von § 377 Abs. 1 HGB
als geschaftsdahnliche Handlung.

Grundsatzlich wird bei empfangsbedirftigen Willenserklarungen auf deren Zugang abgestellt,
weil erst damit eine wirksame Willenserklarung vorliegt § 130 Abs. 1 S. 1 BGB. Dass mit einer
(noch) nicht wirksamen Willenserklarung bereits eine Frist gewahrt wird, stellt daher eine Aus-
nahme dar. Dies betrifft etwa die Kiindigung oder einen Ricktritt — aber auch die Annahme
eines Antrags (wobei hier wiederum § 149 BGB eine gewisse Korrektur bezweckt).
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Was versteht man unter Zugang — und warum ist dieser wichtig? Welche Bedeutung hat das
Wort ,Widerruf” in diesem Zusammenhang (und warum muss man dabei besonders aufmerk-
sam sein)?

Aus der Natur einer ,,empfangsbedirftigen” Willenserklarung ergibt sich, dass diese dem Emp-
fanger zugehen muss. Dies ist auch ein Wirksamkeitserfordernis, § 130 Abs. 1 S. 1 BGB.

Wenn dem Empfanger vor oder gleichzeitig mit der Willenserklarung ein Widerruf zugeht wird
die Willenserklarung nach § 130 Abs. 1 S. 2 BGB nicht wirksam. Dieser Widerruf ist von dem
Widerrufsrecht bei Verbrauchervertragen (§ 355 BGB) strikt zu trennen, hier besteht kein Zu-
sammenhang.

Der Widerruf einer Willenserklarung nach § 130 Abs. 1 S. 2 BGB kommt selten vor und wird
auch in der Klausur nur ausnahmsweise zu prifen sein. Wenn in einer Klausur ein Widerruf
ausgelbt wird, wird Ublicherweise der nach § 355 BGB gemeint sein.

Wonach unterscheiden Sie, ob eine Erklarung ,unter Anwesenden” oder ,unter Abwesenden”
erfolgt ist? Kommt es auf den raumlichen Aufenthalt der Beteiligten an?

Die Differenzierung folgt aus § 147 BGB:

Eine Willenserklarung unter Anwesenden liegt vor, wenn die Beteiligten unmittelbar miteinan-
der kommunizieren oder verhandeln kdnnen, z.B. bei einem Gesprach, in einer Videokonferenz
oder auch in einem Chat. Auf die tatsdchliche Anwesenheit am gleichen Ort kommt es also
gerade nicht an.

Die Willenserklarung unter Abwesenden liegt in allen anderen Fallen vor.

Nach welchen Kriterien wird der Zugang von Erklarungen unter Anwesenden beurteilt? Wel-
che Ansichten kann man insoweit vertreten? Welche Problemfélle gibt es?

Beim Zugang unter Anwesenden muss zunachst unterschieden werden, ob eine schriftliche o-
der eine mindliche Erklarung unter Anwesenden vorliegt.

Bei einer schriftlichen Erkldrung unter Anwesenden muss das Schriftstiick durch Ubergabe in
den Machtbereich des Empfangers gelangen.

Bei miindlichen Erkldarungen ist das Risiko von Missverstandnissen hoher, sie missen sofort
richtig verstanden werden. Umstritten ist dabei, wer dieses Risiko tragen soll:

Nach der reinen Vernehmungstheorie liegt Zugang nur vor, wenn der Empfanger die Erklarung
zutreffend verstanden hat. Das Risiko eines Missverstandnisses liegt folglich allein beim Erkla-
renden. Der Empfanger habe keine Moglichkeit sich Gber den korrekten Inhalt der Erklarung zu
informieren, da bei einem falschen Vernehmen aus seiner Sicht kein Anlass zur Nachfrage be-
stehe.
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Demgegeniber geht die herrschende eingeschrankte Vernehmungstheorie davon aus, dass es
fir den Zugang genlgt, wenn der Erklarende damit rechnen durfte, dass die Erklarung unter
Ublichen Umstanden richtig verstanden worden ware. Die Grinde des Nicht-Verstehens wer-
den vielfach flir den Erklarenden nicht erkennbar in der Person des Empfangers liegen, der
Empfanger konnte aber dartber aufklaren (z.B. Taubheit, mangelnde Sprachkenntnisse usw.).

Wie erfolgt der Zugang von Erklarungen unter Abwesenden? Welche Bedeutung hat dies ins-
besondere bei E-Mails?

Sie muss so in den Machtbereich des Empfangers gelangen, dass dieser die Méglichkeit der
Kenntnisnahme unter gewohnlichen Umstanden hat. Auf tatsachliche Kenntnisnahme kommt
es dabei nicht an!

Beispiel: Ein Brief gelangt mit dem Einwurf in den Briefkasten in den Machtbereich des Emp-
fangers, er geht dann zu, wenn unter normalen Umstanden mit der Leerung gerechnet werden
kann.

E-Mails gelangen in den Machtbereich des Empféangers, sobald sie durch den Provider in den
Posteingang des Empfangers eingestellt sind. Der Abruf auf ein Endgerat ist nicht erforderlich.
Beim Zugang ist zwischen Privatpersonen, bei denen die Mail zugeht, wenn diese Ublicherweise
ihren Posteingang aufrufen, und Geschaftsadressaten, bei denen sich der Zugang nach den Ge-
pflogenheiten des Verkehrs bestimmt (bei 24-Stunden-Service etwa auch zu jeder Uhrzeit).

Wie leitet man die Rechtsfolgen bei Zugangsvereitelung bzw. Zugangsstérungen her? Welche
Rolle spielt insoweit die c.i.c.?

Grundsatzlich muss der Erklarende daflr sorgen, dass seine Erklarung zugeht. Ein fehlender
Zugang wirkt sich daher zu seinen Lasten aus. Wenn aber Zugangshindernisse durch den Emp-
fanger verursacht werden, muss dieses Ergebnis teilweise korrigiert werden.

Daflr ist aber zundchst relevant, dass zum einen ein Vertragsverhaltnis zumindest angebahnt
ist (§ 311 Abs. 2 BGB), weil nur dann mit Erklarungen gerechnet und ein Kommunikationskanal
bereitgestellt werden muss. Zum anderen darf der Empfanger keinen Grund haben, die An-
nahme zu verweigern (z.B. wenn er Nachporto zahlen muss, weil der Brief nicht ausreichend
frankiert ist oder der Empfanger gar nicht erkennen kann, dass die Erklarung an ihn gerichtet
ist).

Danach ist zu unterscheiden zwischen einer gezielten Verhinderung des Zugangs, einer bewuss-
ten Zugangsvereitelung und den Ubrigen Fallen, der unbewussten Zugangsverhinderung.

Im Fall einer bewussten Zugangsvereitelung wird der Zugang fingiert. Begriindet wird dies mit
einer analogen Anwendung des § 162 Abs. 1 BGB; der Zugang einer Willenserklarung sei ebenso
wie die Bedingung Voraussetzung fir die Wirksamkeit eines Rechtsgeschifts, es besteht daher
eine vergleichbare Interessenlage.
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Bei unbewusster Zugangsverhinderung kann das Risiko nicht allein auf den Empfanger tGbertra-
gen werden. Der Absender muss daher erneut versuchen, die Erklarung in den Machtbereich
des Empfangers gelangen zu lassen. Nur in Ausnahmeféllen kann er davon absehen. Erst wenn
der zweite Versuch auch fehlschlagt, wird nach § 162 Abs. 1 BGB analog der Zugang fingiert,
dann aber rlickwirkend auf den Zeitpunkt des ersten Versuchs.

Welche Folgen hat § 151 BGB? Hat dies auch Konsequenzen fir die Auslegung und die An-
fechtung?

Gemal § 151 BGB kann ein Vertrag auch ohne die Annahme des Antrags gegeniiber dem An-
tragenden zustande kommen. Es ist also flr die Annahme der Zugang nicht erforderlich, die
Erklarung muss aber dennoch abgegeben werden.

Fir die Auslegung einer nicht empfangsbedirftigen Annahme wird Gberwiegend vertreten,
dass hier ein objektiver MaRstab angewandt werden soll. Entscheidend ist damit, was ein hy-
pothetischer Empfanger verstanden hatte. Die Anfechtung erfolgt danach ,,wie gehabt”.

Nach einer anderen Ansicht soll die Erkldrung rein subjektiv ausgelegt werden, weil hier § 157
BGB nicht gilt, sondern nur § 133 BGB. Nach dieser Ansicht wére eine Irrtumsanfechtung nach
§ 119 BGB also nicht erforderlich.

Welche Besonderheiten gelten fiir den Vertragsschluss im elektronischen Geschaftsverkehr?
Was versteht man unter der ,Button-L6sung“?

Nach § 312i BGB bestehen im elektronischen Geschaftsverkehr besondere Schutzvorschriften
zugunsten des Bestellers: So muss z.B. nach § 312i Abs. 1S. 1 Nr. 1 BGB dem Kunden die Mog-
lichkeit gegeben werden, seine Bestellung vor Abgabe noch zu Uberprifen. Nr. 3 bestimmt,
dass der Zugang der Bestellung unverzlglich bestatigt werden muss.

Zusatzliche Schutzvorschriften gegentber Verbrauchern stellt § 312j BGB auf. Darin findet sich
auch die , Button-Losung”, die es Verbrauchern ermoglichen soll, zu erkennen, wenn ein ,Klick”
Geld kostet. § 312j Abs. 3 S. 2 BGB schreibt hier vor, dass die Schaltflache (der Button) mit den
Wortern ,zahlungspflichtig bestellen” beschriftet sein muss.

Welche besonderen Informationspflichten bestehen im Zusammenhang mit Verbraucherver-
tragen?

Informationspflichten ergeben sich aus § 312d BGB fir auRerhalb von Geschéaftsraumen ge-
schlossene Vertrage (§ 312b BGB) und Fernabsatzvertrage (§ 312c BGB). Die notwendigen In-
formationen sind in Art. 246a, 246b EGBGB geregelt.
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Themenkreis 9:Vertragsbeendende Gestaltungsrechte (verbraucherrechtlicher Widerruf, § 355 Abs. 1 S. 1 BGB; Ricktritt, §
346 Abs. 1 BGB; Kiindigung, § 314 BGB)

Themenkreis 9:  Vertragsbeendende Gestaltungsrechte (verbraucherrechtli-
cher Widerruf, § 355 Abs. 1 S. 1 BGB; Riicktritt, § 346 Abs. 1 BGB; Kiindigung,
§ 314 BGB)

Was setzt ein Ricktritt voraus? Welche Riicktrittsgriinde miissen Sie unterscheiden? Inwie-
weit wirkt sich eine arglistige Tauschung Gber einen Mangel auf die (Un-)Erheblichkeit des
Mangels in § 323 Abs. 1 BGB aus? Was versteht man unter einer ,Stérung der Geschafts-
grundlage”? Welche Tatbestandsvoraussetzungen hat § 313 BGB? Was sind ,,objektive” und
»Subjektive” Geschaftsgrundlage? Welche Folgen hat dies?

Ein Rlcktritt ist von mehreren Voraussetzungen abhangig:
1. Gegenseitiger Vertrag
2. Ricktrittsgrund
3. Rucktrittserklarung (§ 349 BGB)
4. Kein Ausschluss (insb. § 218 BGB, § 323 Abs. 5 BGB, § 323 Abs. 6 BGB)

Die Rucktrittsgriinde kdnnen bereits vertraglich vereinbart werden oder ergeben sich aus dem
Gesetz, z.B. §§ 323, 324,326 Abs. 5, 313 Abs. 3 BGB.

Wie sich eine Tauschung auf die Erheblichkeit des Mangels im Sinne von § 323 Abs. 5S. 1 BGB
auswirkt wird nicht einheitlich beurteilt. Teils wird bei dieser stets eine Erheblichkeit bejaht
(mangelnde Schutzwirdigkeit des Tauschenden), teils wird argumentiert, dass die Tauschung
Uber einen an sich (das heiRt ohne Tauschung) unerheblichen Mangel nicht erheblich mache.

Eine Storung der Geschéftsgrundlage kann ausnahmsweise vorliegen, wenn sich Annahmen o-
der Erwartungen im Vorfeld eines Vertragsschlusses nachtraglich als grundlegend falsch erwei-
sen.

Bei der Prifung der Storung der Geschéaftsgrundlage sind folgende Aspekte zu bericksichtigen:
1. Keine vorrangigen vertraglichen oder gesetzlichen Regelungen
2. Geschaftsgrundlage, die nicht in der Risikosphare nur einer Partei liegt

3. Schwerwiegende Anderung (§ 313 Abs. 1 BGB) oder wesentlicher Irrtum (§ 313 Abs. 2
BGB)

4. Unzumutbarkeit des Festhaltens am unverdnderten Vertrag

Die Geschéftsgrundlage kann sowohl objektiv als auch subjektiv aufgefasst werden. Als objek-
tive Geschaftsgrundlage bezeichnet man Umstdnde, deren Vorhandensein oder Fortdauer aus
Sicht jedes objektiven Dritten erforderlich sind, damit der Vertrag noch eine dem Parteiwillen
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entsprechende Regelung bilden kann. Als subjektive Geschaftsgrundlage bezeichnet man dem-
gegenlber Umstdnde, die nur aus Sicht der Parteien wesentliche Grundlage ihres jeweiligen
Geschaftswillens sind.

Die Rechtsfolgen der Storung der Geschaftsgrundlage konnen unterschiedlich ausfallen: Vor-
rangig ist die Anpassung des Vertrags in Erwagung zu ziehen, vgl. § 313 Abs. 1 BGB (,,pacta sunt
servanda“). Nur in Ausnahmesituationen, wenn eine Anpassung unmaoglich ist oder einem Teil
nicht zumutbar erscheint (,,Opfergrenze” Uberschritten), kann der benachteiligte Teil zurlck-
treten bzw. kiindigen (§ 313 Abs. 3 BGB)

Welche Folgen hat eine Kindigung? Wann spricht man von einer ,,ordentlichen” und wann
von einer ,aulerordentlichen” Kiindigung? Welche Bedeutung hat die Regelung des § 314
BGB?

Wahrend beim Ricktritt eine Rickabwicklung der erbrachten Leistungen stattfindet, ist die
Kindigung in die Zukunft gerichtet, also relevant fir Dauerschuldverhéltnisse (z.B. Arbeits- oder
Mietvertrag). In diesen Fallen ware eine Rickabwicklung mit gravierenden Folgen verbunden
oder sogar unmaoglich.

Eine auRerordentliche Kiindigung ist in jedem Fall mdglich. Sie bedarf keiner Frist, jedoch im
Regelfall eines wichtigen Grundes. Demgegeniiber ist eine ordentliche Kiindigung in der Regel
nur bei unbefristeten Dauerschuldverhéltnissen moglich, d.h. solchen mit offenem Ende.

§ 314 BGB ergénzt speziell normierte aullerordentliche Kiindigungsrechte.

Unter welchen Voraussetzungen kann ein Verbraucher einen Vertrag widerrufen? Gelten fir
die Widerrufserklarung besondere Formvorgaben? Welche Widerrufsgrinde sind im Allge-
meinen Schuldrecht und welche im Besonderen Schuldrecht geregelt? Inwieweit ist der Wi-
derruf besser / schlechter als eine Anfechtung oder eine Rucktrittserklarung?

Der verbraucherschitzende Widerruf ist an einige Voraussetzungen gekoppelt:

1. Vorliegen eines entgeltlichen Verbrauchervertrages (§ 312 Abs. 1 BGB iVm. § 310 Abs.
3 BGB)

2. Keine Ausnahme nach § 312 Abs. 2 BGB

3. Vorliegen eines Widerrufsgrundes (§ 312g BGB)

4. Widerrufserklarung (§ 355 Abs. 1S. 2 -S. 4 BGB)

5. Widerrufsfrist (§ 355 Abs. 1S. 5, Abs. 2 BGB, §§ 356 ff. BGB)

6. Rechtsfolge: Riickabwicklung (§ 355 Abs. 3 BGB, §§ 357 ff. BGB)

47



Themenkreis 9:Vertragsbeendende Gestaltungsrechte (verbraucherrechtlicher Widerruf, § 355 Abs. 1 S. 1 BGB; Ricktritt, §
346 Abs. 1 BGB; Kiindigung, § 314 BGB)

Formvorgaben bestehen nicht. Allerdings muss die Widerrufserklarung erkennen lassen, dass
die Partei nicht an dem Vertrag festhalten mochte. Die bloRe Ricksendung der Ware genUgt
nach dem Gesetz nicht, vgl. § 355 Abs. 1 S. 3 BGB. Eine Begriindung ist hingegen nicht erfor-
derlich, § 355 Abs. 1 S. 4 BGB.

Widerrufsgriinde im Schuldrecht AT: Diese befinden sich gebiindelt in § 312g BGB und umfas-
sen den AulRergeschaftsraumvertrag (§ 312b BGB) und das Fernabsatzgeschaft (§ 312c BGB).

Widerrufsgriinde im Schuldrecht BT: Verbraucherdarlehensvertrdge (§ 495 BGB), entgeltlicher
Zahlungsaufschub oder eine sonstige entgeltliche Finanzierungshilfe (§ 506 BGB), Ratenliefe-
rungsvertrag (§ 510 Abs. 2 BGB); Teilzeitwohnrechtevertrag (§ 485 BGB).

Unterschiede ergeben sich vor allem bei der Frist: Wahrend beim Widerruf die Frist im Regelfall
14 Tage betragt, hat die Anfechtung mit Ausnahme des § 124 Abs. 1 BGB unverzlglich zu erfol-
gen,vgl. § 121 Abs. 1S. 1 BGB.

Wodurch unterscheiden sich die Rechtsfolgen des Rucktritts von Anfechtung, (verbraucher-
schitzendem) Widerruf und Kindigung?

Beachtlich ist insbesondere die Schadensersatzpflicht des § 122 BGB im Falle der Anfechtung,
die das Widerrufsrecht in dieser Form nicht kennt. Uber §§ 812 ff. BGB kann sich zudem eine
Wert- und Nutzungsersatzpflicht im Falle einer Anfechtung ergeben.

Beim Rucktritt kommt ebenfalls eine Wert- und Nutzungsersatzpflicht in Betracht, § 346 Abs. 1
und 2 BGB.

Fir den Widerruf kommt die Pflicht zur Leistung von Wertersatz im Sinne des § 357 Abs. 7 BGB
nur ausnahmsweise in Betracht und ist daher letztlich glinstiger fiir den Verbraucher.

48



Grundkurs im Burgerlichen Recht — Leitfragen mit Antworten

Themenkreis 10: Stellvertretung | (Offenkundigkeitsprinzip; Geschaft fir den,
den es angeht; Innen- und AuBenvollmacht)

Woran erkennt man Vertretung in Abgrenzung zu Botenschaft und Eigengeschaften? Darf
man immer einen Vertreter einschalten, statt ein Rechtsgeschaft selbst vorzunehmen?

Die Abgrenzung zwischen Botenschaft und Vertretung erfolgt anhand des Merkmals ,eigene
Willenserklarung”. Der Bote Ubermittelt eine fremde Willenserklarung. Die Abgrenzung zwi-
schen Eigengeschaft und Vertretung erfolgt im Rahmen der Prifung, ob ,,im fremden Namen*
gehandelt wurde.

Die Vertretung ist bei hdchstpersénlichen Geschaften ausgeschlossen. Hierbei handelt es ins-
besondere um die EheschlieBung (§ 1311 S. 1 BGB), die Errichtung eines Testaments (§ 2064
BGB) oder die SchlieRung eines Erbvertrags. Auch privatautonom kénnen sich die Parteien ent-
schlieRen, die Stellvertretung auszuschliefSen.

Was ist ein ,,unternehmensbezogenes Geschaft“? Unter welche Regelung subsumiert man
es’?

Dass die Willenserklarung flr jemand anderes abgegeben wurde, muss gem. § 164 Abs. 1 S. 2
BGB nicht ausdriicklich aus der Erklarung hervorgehen, sondern dies kann sich auch aus den
Umstdnden ergeben. Bei einem ,unternehmensbezogenen Geschaft” geht der Wille der Betei-
ligten im Zweifel dahin, dass der Inhaber eines Unternehmens Vertragspartei wird und nicht
der erkennbar fur das Unternehmen Handelnde.

Was ist ein ,,Geschaft fiir den, den es angeht”? Worin unterscheiden sich offenes und ver-
decktes Geschift fur den, den es angeht?

Zwar verlangt § 164 Abs. 1 S. 1 BGB, dass Offenkundigkeit gegeben sein muss. Allerdings wird
aufgrund der besonderen Bedirfnisse des Rechtsverkehrs angenommen, dass dennoch auch
ohne diese eine Vertretung moglich sein kann.

Beim , offenen Geschéft fiir den, den es angeht” weill der Geschéaftspartner, dass eine andere
Person als der konkrete Verhandlungspartner (dies ist der ,Vertreter”), berechtigt und ver-
pflichtet werden soll. Der Geschaftspartner ist in diesem Fall nicht schutzwirdig, denn er kann
den Namen des Vertragspartners erfragen und/oder den Vertragsschluss ablehnen.

Beim , versteckten Geschéft flr den, den es angeht” weill der angehende Vertragspartner zwar
nicht, dass eine Vertretung stattfinden soll, hat allerdings auch Uberhaupt kein Interesse, mit
wem der Vertrag geschlossen werden soll. Relevant wird diese Fallgruppe lediglich in Barge-
schaften des taglichen Lebens, die sofort beiderseits erflllt werden und in der Regel keine Ge-
wahrleistung nach sich ziehen.
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Kann ein 5-jahriger Vertreter sein? Kann ein 16-Jahriger Vertreter sein?

§ 165 BGB sieht vor, dass die beschrankte Geschéftsfahigkeit einer Stellvertretung nicht entge-
gensteht. Das folgt daraus, die Wirkungen der Stellvertretung einen Dritten treffen und auch
sonst fur einen ausreichenden Schutz gesorgt ist (vgl. § 179 Abs. 3 S. 2 BGB). Eine besondere
Regelung flr Geschéaftsunfdhige existiert nicht, da bereits § 105 BGB entsprechende Willenser-
klarungen flr unwirksam erklart.

Der 5-Jahrige kann also nicht Vertreter sein, der 16-Jahrige hingegen schon.

Welche drei Quellen fiir Vertretungsmacht gibt es? Was ist eine Vollmacht — und woraus
ergibt sich diese Definition?

Die Vertretungsmacht kann sich sowohl aus Gesetz, wie auch durch Rechtsgeschaft und Rechts-
schein ergeben. Die rechtsgeschéftliche Vertretungsmacht heifSt , Vollmacht“, wie sich aus
§ 166 Abs. 2 S. 1 BGB (,Hat im Falle einer durch Rechtsgeschaft erteilten Vertretungsmacht
(Vollmacht)...”) ergibt.

Was versteht man unter , Aktivvertretung” und ,Passivvertretung”? Was ist ,,Gesamtvertre-
tung“? Was ist ,Untervertretung”?

§ 164 Abs. 1 BGB regelt die sog. Aktivvertretung, also die Vertretung bei der Abgabe von Wil-
lenserklarungen. Die Passivvertretung (§ 164 Abs. 3 BGB; auch ,,Empfangsvertretung” genannt)
dreht sich um die Vertretung beim Empfang von Willenserklarungen.

Von einer ,,Gesamtvertretung” (= ,Kollektivvertretung”) ist die Rede, wenn alle oder zumindest
mehrere zusammen flr den Vertretenen auftreten.

Eine Untervertretung liegt vor, wenn der Hauptvertreter die im eingerdaumte Hauptvollmacht

dazu nutzt, einer weiteren Person eine Untervollmacht einzurdumen.

Kann man eine Vollmacht anfechten? Warum kénnte dies problematisch sein? Wenn eine An-
fechtung zulassig ist - wem gegeniiber muss diese erklart werden?

Als einseitiges Rechtsgeschiaft kann die Vollmacht grundséatzlich angefochten werden.

Probleme ergeben sich bei der Anfechtung dann, wenn die Vollmacht bereits vom Vertreter
Lgenutzt” wurde, dieser also bereits ein Rechtsgeschaft abgeschlossen hat und kein Rechts-
scheintatbestand (§§ 170 ff. BGB) vorliegt. In diesem Fall wirde durch die Ruckwirkung der
Anfechtung die Vollmacht rickwirkend entfallen, womit der urspriingliche Vertreter zu einem
Vertreter ohne Vertretungsmacht wirde. Genehmigt der Vertretene das Geschaft nicht,
misste der Vertreter gem. § 179 Abs. 2 BGB haften. Der Vertretene haftet dem Vertreter dann
infolge gem. § 122 BGB (= Haftungskette). Allerdings ist umstritten, ob eine Anfechtung der
ausgelbten Vollmacht Gberhaupt moglich ist. So wird bisweilen auf die Schutzwirdigkeit des
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Geschéftspartners abgestellt. Der SchutzbedUrftigkeit des Vollmachtgebers kdnne Uber die Re-
geln Uber den Missbrauch der Vertretungsmacht Rechnung getragen werden. Nach anderer
Ansicht sei die eben skizzierte Haftungskette angemessen. Der Geschaftspartner sei nicht
schutzwiirdig, da er mit Dritten kontrahierte und ein Schadensersatzanspruch des Vertreters
nach § 122 BGB besteht.

Soweit die Anfechtung fir moglich erachtet wird, stellt sich die Frage, wem gegeniliber dem
Vollmachtgeber die Anfechtung zu erklaren hat. § 143 Abs. 3 S. 1 BGB zufolge muss bei einer
Innenvollmacht die Anfechtung dem Vertreter gegentber zu erklaren, wohingegen im Falle ei-
ner AulRenvollmacht die Anfechtung gegenilber dem Dritten erklart werden muss. Dieses vom
Gesetz vorgesehene Ergebnis wird teilweise als nicht befriedigen angesehen. Es misse viel-
mehr analog § 143 Abs. 4 S. 1 BGB auch im Falle der Innenvollmacht gegeniber dem Dritten
die Anfechtung erklart werden, da dieser das eigentliche Opfer der Vollmachtsanfechtung sei.
So wird diesem durch die Anfechtung ein einmal begriindeter Anspruch ohne seine Kenntnis
wieder entzogen. AulRerdem muss dieser das Insolvenzrisiko des Vertreters ohne Vertretungs-
macht tragen. Einer dritten Ansicht zufolge hat der Vollmachtgeber gem. § 143 Abs. 3S. 1 BGB
iVm. § 167 Abs. 1 BGB ein Wahlrecht.

Warum ist die Unterscheidung zwischen Innen- und AufRenvollmacht wichtig? Inwieweit darf
man auf (vermeintliche) Vertretungsmacht vertrauen?

Die Unterscheidung betrifft die Frage, wer der Erklarungsempfanger ist: Die Innenvollmacht ist
an den zu Bevollmachtigenden zu richten, wohingegen bei der AuRenvollmacht der potentielle
Geschéftspartner gerichtet. Das hat Auswirkungen darauf, wie die Anfechtung zu erfolgen hat.

Im Rahmen der kundgegebenen Innenvollmacht (§ 171 BGB) und bei der Erteilung einer Voll-
machtsurkunde (§ 172 BGB) darf der Geschaftspartner ebenso wie bei der AuRenvollmacht
(§ 170 BGB) im Rahmen des § 173 BGB auf die Erklarung vertrauen.

Was sind Anscheins- und Duldungsvollmacht und wodurch unterscheiden sie sich? Welche
Bedeutung haben die Grundsatze der Anscheins-vollmacht nach der Rechtsprechung des BGH
im Zusammenhang mit eBay?

Eine Duldungsvollmacht liegt vor, wenn der Vertretene weil3, dass jemand (der , Vertreter”) flr
ihn rechtsgeschaftlich tatig wird, er aber nichts dagegen unternimmt, obgleich ihm das moglich
und zumutbar ware. Hierin kann eine konkludente Willenserklarung erblickt werden. Bei der
Anscheinsvollmacht weild der , Vertretene” zwar nicht, dass der ,Vertreter” in dessen Namen
handelt, er hatte es aber erkennen muissen. Hierin liegt auch der Unterschied: Die Anscheins-
vollmacht stitzt die Vertretungsmacht auf einen reinen Rechtsschein, die Duldungsvollmacht
auf die konkludente Willenserklarung.
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Themenkreis 11: Geschaftsfahigkeit |; Gesetzliche Stellvertretung des Kindes
(§ 1629 BGB); In-Sich-Geschafte und Missbrauch der Vertretungs-macht

Wie wird ein Missbrauch der Vertretungsmacht behandelt? Warum ist dies eigentlich erst im
Handelsrecht (bei Prokura und Handlungsvollmacht) relevant? Welche Konstellationen von
§ 181 BGB sollte man kennen?

Das Missbrauch der Vertretungsmacht wird auf unterschiedliche Weise geregelt. Das Selbst-
kontrahieren und die Mehrfachvertretung (§ 181 BGB) sollen nur mit vorheriger Zustimmung
des Vertretenen oder im Rahmen der Erfillung einer Verbindlichkeit zuldssig sein. Daneben
gibt es aber noch andere Falle, die es unter Rickgriff auf §§ 138, 242 BGB zu |6sen gilt: Verhal-
ten sich der Geschaftspartner und der Vertreter kollusiv, ist das Rechtsgeschaft gem. § 138 BGB
nichtig. In Ausnahmefillen, in denen sich dem Geschéftspartner die (ihn im Aulenverhaltnis
vielfach rechtlich nicht interessierende) Uberschreitung der Vertretungsmacht hatte aufdran-
gen missen, soll die Durchsetzung des Anspruchs gegen den Vertretenen nach Treu und Glau-
ben (§ 242 BGB) ausgeschlossen sein, sog. ,,Missbrauch der Vertretungsmacht”.

Die Relevanz im Rahmen der Prokura liegt darin, dass deren Beschrankung im AulRenverhaltnis
(anders als im Innenverhaltnis) nicht moglich ist, vgl. § 50 Abs. 1 HGB. Bei der Handlungsvoll-
macht handelt es sich um eine speziell geregelte Rechtsscheinhaftung, deren Umfang zwar be-
schrankbar ist, das Gesetz aber durch eine widerlegliche Vermutung Gber den Umfang der Ver-
tretungsmacht aufstellt (vgl. § 54 Abs. 1, 3 HGB). In diesen Fallen kann ein Bedurfnis bestehen,
den Vertretenen vom Missbrauchsrisiko zu entlasten.

Neben den im Wortlaut angelegten Fallen der Selbstkontrahierung und der Mehrfachvertre-
tung wird diskutiert, ob die Norm in manchen Fallen zusatzlich angewendet (Analogie) werden
bzw. einschrankend ausgelegt werden soll. Ersteres wird z.B. angenommen, wenn der Haupt-
vertreter einem Untervertreter eine Untervollmacht erteilt, um § 181 BGB zu umgehen. Eine
typische Fallkonstellation der Einschriankung von § 181 BGB liegt bei Schenkungen an Ge-
schaftsunfdhige durch die gesetzlichen Vertreter vor. Hier wird § 107 BGB analog in § 181 BGB
hineingelesen.

Was versteht man unter ,,Rechtsfahigkeit” einerseits und ,Geschaftsfahigkeit” andererseits?
Warum lauft dies nicht parallel? Gibt es auch geschaftsunfahige juristische Personen?

Rechtsfahigkeit meint die grundsatzliche Fahigkeit, Trager von Rechten und Pflichten zu sein.
Geschaftsfahigkeit ist die Befugnis, wirksam selbst Gber eigene Rechte und Pflichten zu verfu-
gen sowie rechtsgeschaftliche Verpflichtungen einzugehen.

Die Einschrankung der Handlungsfahigkeit geht auf die SchutzbedUrftigkeit der Minderjahrigen
zuruck.

Juristische Personen sind immer geschaftsfahig. Eine Abstufung (wonach?) findet anders als bei
natdrlichen Personen nicht statt.
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Was ist der Unterschied zwischen den Voraussetzungen und Rechtsfolgen von § 105 BGB und
§ 131 BGB? Was sind die Auswirkungen von § 105a BGB? Sind diese haufig Gegenstand von
Klausuren?

§ 105 BGB betrifft die Frage, ob Geschaftsunfahige eine Willenserklarung abgeben kénnen.
§ 131 BGB regelt hingegen den Zugang von Erklarungen gegeniiber einem Geschaftsunfahigen
(Abs. 1) oder einem beschrdnkt Geschaftsfahigen (Abs. 2).

Grundsatzlich sind Willenserklarungen von Personen, die sich im Zustand der Bewusstlosigkeit
oder vorlbergehender Storung der Geistestatigkeit befinden, gem. § 105 Abs. 1 BGB nichtig.
§ 105a BGB regelt jedoch, dass in den dort genannten Fallen der geschlossene Vertrag als wirk-
sam gilt (= Fiktion).

Von Klausurrelevanz sind diese Normen weniger, denn die Rechtsfragen rund um beschrankt

Geschéftsfahige eignen sich besser fir Klausuren.

Welche Probleme stellen sich bei Geschenken der Eltern? Was verstand man unter der Ge-
samtbetrachtungslehre?

Bei Geschenken an Kinder durch ihre vertretungsberechtigten Eltern ist zwischen dem Ver-
pflichtungs- und dem Erflllungsgeschaft zu differenzieren. SchlieRen die Eltern als gesetzlicher
Vertreter des Kindes einen Schenkungsvertrag mit sich selbst ab, ist an § 181 BGB zu denken.
Das Verpflichtungsgeschaft scheitert aber grundsatzlich nicht hieran, da die Norm bei einem
lediglich rechtlichen Vorteil teleologisch zu reduzieren ist. Das Erflllungsgeschaft scheitert
dann nicht an § 181 BGB, da dieses mit Abschluss des Schenkungsvertrags ,,in Erfillung einer
Verbindlichkeit” abgeschlossen wurde.

Bei der Gesamtbetrachtungslehre werden die Auswirkungen durch die Verfligung bei der
Frage, ob das Verpflichtungsgeschéft einen lediglich rechtlichen Vorteil bietet, mit einbezogen.
Das ist fUr die Falle relevant, in denen letztlich aus der Verfligung Pflichten fir den Minderjah-
rigen entstehen. Lehrbuchfall ist die Ubereignung eines (vermieteten) Grundstiicks oder von
Wohneigentum.
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Themenkreis 12: Geschaftsfahigkeit Il; Nichtigkeit wegen GesetzesverstolRes
(§ 134 BGB)

Was ist der Unterschied zwischen der Einwilligung nach § 107 BGB und der Genehmigung
nach § 108 BGB?

Eine Einwilligung ist nach § 183 die vorherige Zustimmung im Sinne des § 182 BGB, wahrend
eine Genehmigung die nachtragliche Zustimmung meint, § 184 BGB.

An welchen anderen Stellen im Zivilrecht spielt der Schutz von Minderjahrigen eine Rolle?

Der Schutz von Minderjahrigen wird an verschiedenen Stellen relevant. Das gilt fur die Ge-
schaftsfahigkeit (§§ 104 ff.), aber auch fir die Delikts- (§ 828 BGB) und Ehefahigkeit (§ 1303
BGB). Daneben finden sich zahlreiche andere Normen, die den Schutz bezwecken, so z.B.
§§ 131, 207 Abs. 1 S. 2 Nr. 2, 208 BGB.

Welche Bedeutung hat der Taschengeldparagraph (§ 110 BGB)? Wie verhalt sich dieser zur
Einwilligung? Wann ist eine Leistung bewirkt?

§ 110 BGB stellt einen gesetzlich besonders geregelten Fall einer konkludenten, beschrankten
Generaleinwilligung im Sinne von § 107 BGB dar. Diese gilt nur flr Vertrdge, nicht aber fir ein-
seitige Rechtsgeschafte (§ 111 BGB). Bewirkt meint erfillt im Sinne des § 362 BGB.

Welchen Umfang und welche Grenzen haben §§ 112, 113 BGB?

§§ 112 f. BGB regeln eine sog. Teilgeschaftsfahigkeit, d.h., diese Personen sind im Hinblick auf
andere Geschafte noch nicht voll geschaftsfahig. § 112 BGB ist beschrankt auf Erwerbsge-
schafte. Unter einem Erwerbsgeschaft im Sinne der Norm versteht man jede erlaubte, selbst-
standige, berufsmalig ausgelibte und auf Gewinnerzielung gerichtete Tatigkeit. Die Selbststan-
digkeit orientiert sich an der Legaldefinition des § 84 Abs. 1 S. 2 HGB. Das Merkmal dient der
Abgrenzung zu § 113 BGB. § 113 BGB bezieht sich auf Dienst- oder Arbeitsvertrage, also letzt-
lich eine unselbststandige Tatigkeit.

Was ist ein Verbotsgesetz im Sinne von § 134 BGB? Kann man trotz VerstolSes gegen ein Ver-
botsgesetz Anspriiche geltend machen? Welche Auswirkungen hat ein Verstols gegen ein Ver-
bot auf eine etwaige Geschaftsfihrung ohne Auftrag (§ 677 BGB) und Ansprliche aus §§ 812
ff. BGB?

Verbotsgesetze sind Gesetze (§ 2 EGBGB), die die Vornahme eines Rechtsgeschaftes wegen
seines Inhalts, des mit ihm bezweckten Erfolges oder aufgrund besonderer Umstdnde untersa-
gen.
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Ob ein VerstolR gegen ein Verbotsgesetz auch zur Nichtigkeit des Rechtsgeschafts flhrt, ist ge-
sondert durch Auslegung zu ermitteln. Nicht jeder VerstoR fihrt automatisch zur Nichtigkeit.

Anspriche aus GoA sind grundsatzlich denkbar, allerdings sind die Wertungen von § 134 BGB
auch insoweit zu beachten. So darf ein Leistender etwa die getatigten Aufwendungen nicht fir
erforderlich im Sinne des § 670 BGB halten und hat dementsprechend keinen Aufwendungser-
satzanspruch.

Anspruche aus Bereicherungsrecht sind ebenfalls denkbar. Allerdings sind die §§ 817 und 819
Abs. 2 BGB zu beachten, die gegebenenfalls modifiziert werden missen, um nicht den verbots-
widrigen Zustand zu perpetuieren.
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Themenkreis 13: Formnichtigkeit (§ 125 S. 1 BGB); Nichtigkeit wegen Gesetzes-
verstoBes (§ 134 BGB) und SittenverstolRes (§ 138 Abs. 1 BGB); Formnichtigkeit
(§ 125 S. 1 BGB) II; Grundziige von § 985 BGB und § 812 BGB; Folgen des Abstrak-
tionsprinzips

Welche verschiedenen Formen unterscheidet das BGB? Welchen Zwecken kénnen Formvor-
schriften dienen? Inwieweit kann man Formerfordernisse vereinbaren? Was ist eine , qualifi-
zierte Schriftformklausel” und wofur braucht man diese?

Das BGB unterscheidet zwischen fiinf Formen, die unterschiedlich strenge Anforderungen vor-
sehen:

1. Notarielle Beurkundung (§ 128 BGB)
2. Offentliche Beglaubigung (§ 129 BGB)
3. Elektronische Form (§ 126a BGB)

4. Schriftform (§ 126 BGB)

5. Textform (§ 126b BGB)

Formvorgaben haben verschiedene Funktionen: Beweisfunktion, Warnfunktion, Aufklarungs-
funktion, Belehrungsfunktion und Kontrollfunktion.

Die Parteien konnen eine bestimmte Form vereinbaren und diese grundsatzlich auch formlos
durch Vereinbarung aufheben (,,einfache Schriftformklausel”).

Die doppelte (qualifizierte) Schriftformklausel soll verhindern, dass die Aufhebung der Schrift-
formklausel formlos méglich ist.

Welche besonderen Anforderungen fiir Verpflichtungsvertrage ergeben sich aus § 311b BGB?
Welche Bedeutung haben insoweit § 675 Abs. 2 BGB und § 311a Abs. 1 BGB sowie § 661a
BGB? Worum ging es im ,,Edelmannfall” und im ,Fall des kéniglichen Kaufmanns“?

§ 311b BGB enthélt eine Reihe von besonderen Formvorschriften (im Sinne von § 125 S. 1 BGB)
und Nichtigkeitsgriinden fir Verpflichtungsgeschafte:

e Nach § 311b Abs. 1 S. 1 BGB muss ein , Vertrag, durch den sich der eine Teil verpflichtet,
das Eigentum an einem Grundstlck zu Gbertragen oder zu erwerben” (also ein Kaufvertrag,
ein Schenkungsvertrag Uber ein Grundstick, etc.) notariellen beurkundet werden (§ 128
BGB). Die Pflicht zur Einschaltung eines Notars bei der entsprechenden Verfligung ergibt
sich aus §§ 925 Abs. 1S. 1, 873 BGB.
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e Nach § 311b Abs. 3 BGB muss auch ein Vertrag, durch den sich jemand verpflichtet, ,sein
gegenwartiges Vermogen oder einen Bruchteil seines gegenwartigen Vermogens zu tber-
tragen oder mit einem NielRbrauch zu belasten” notariell beurkundet werden. Damit ist
nicht jeder Vertrag gemeint, der das Vermogen angreift — sondern es muss explizit um das
gesamte Vermogen oder einen bestimmten Bruchteil (,20% meines gesamten Vermo-
gens”) gehen. Insoweit ist die Regelung dem Erbfall (§ 1922 BGB), bei dem das gesamte
Vermogen auf die Erben (bergeht sehr nah verwandt.

e §311b Abs. 2 BGB geht noch weiter und verbietet alle Vertrage, die eine Pflicht begriinden,
das kinftige Vermdgen oder einen Bruchteil davon zu Ubertragen. Wiirde man derartige
Vertrage zulassen, kdnnten sich Menschen in eine Art Leibeigenschaft begeben, in er sie
nur noch ihre Schulden abarbeiten missen, ohne je auch nur einen Cent zu erhalten. Die
Freiheit zur Ausgestaltung der eigenen Zukunft ist aber durch Art. 2 Abs. 1 GG geschitzt
und sogar essentieller Teil der unverzichtbaren Menschenwirde (Art. 1 Abs. 1 GG).

e Etwas morbider ist die Regelung des § 311b Abs. 4 BGB — zwar darf man Uber sein eigenes
Vermogen Erbvertrdge schlieBen, die mit dem Tod Wirkung entfalten, man soll jedoch nicht
Vertrage schlieRen Uber das Schicksal des Vermogens eines anderen in dessen Todesfall.
Privilegiert sind insoweit nach Absatz 5 die kiinftigen gesetzlichen Erben, soweit sie nur
Pflichten Uber ihren Pflichtteil bzw. den gesetzlichen Erbteil untereinander (also nicht mit
Nichterben) begrinden.

Weitere wichtige Regelungen zum Vertragsschluss, konkret zur Frage des Rechtsbindungswil-
lens, enthalten §§ 675 Abs. 2 BGB und § 661a BGB:

e Nach § 675 Abs. 2 BGB begriindet die Erteilung eines schlichten Rats oder einer Empfehlung
als solcher kein Schuldverhiltnis und insbesondere keine Schadensersatzpflicht nach § 280
Abs. 1 BGB. Etwas anderes gilt nur dann, wenn dies im Rahmen eines Beratungsvertrags
(z.B. mit einem Anwalt, einem Steuerberater, etc.) erfolgt, eine deliktische Schadigung (z.B.
ein Fall von § 826 BGB) vorliegt oder ausnahmsweise eine vorvertragliche Vertrauensbezie-
hung bestand. Letztlich handelt es sich also um eine klarstellende Regelung zu ,schlichten
Gefalligkeiten”.

e Umgekehrt soll § 661a BGB den Einwand fehlenden Rechtsbindungswillens ausschlieRen:
Ein Unternehmer, der den Eindruck erweckt, dass ein Verbraucher einen Preis gewonnen
hat, muss diesen Preis auch erbringen —selbst wenn er sich etwas anderes vorbehalten hat.
Dies dhnelt § 116 S. 1 BGB, geht aber dariliber hinaus, da auch erkennbare Gestaltungen
nicht vor der Inanspruchnahme (und der rechtlichen Wirksamkeit der Erklarung) schitzen.

SchlieRlich regelt § 311a Abs. 1 BGB klarstellend, dass das Fehlen einer wirksamen Leistungs-
pflicht wegen § 275 Abs. 1, Abs. 2 oder Abs. 3 BGB der Wirksamkeit eines Vertrages nicht ent-
gegensteht. Damit soll insbesondere der sonst naheliegende Einwand der Sittenwidrigkeit (§
138 Abs. 1 BGB) jedenfalls fiir den Regelfall vermieden werden. Bei Unmoglichkeit wegen ge-
setzlicher Verbote wird freilich regelméaBig § 134 BGB auch das Verpflichtungsgeschaft verbie-
ten.
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Beim Edelmannfall! und im Fall des koniglichen Kaufmanns? ging es um die Frage, inwieweit
sich eine Partei ausnahmsweise (aufgrund von § 242 BGB) nicht auf die Formungdiltigkeit eines
Kaufvertrags Uber ein Grundstlick nach § 125 S. 1 BGB berufen darf. Grundsatzlich ist ein Ver-
trag bei Formverstols automatisch nach § 125 S. 1 BGB nichtig — dies gilt sogar, wenn sich keine
Partei darauf beruft. Soweit hierdurch aber eine Partei auf Kosten der anderen beginstigt
wirde, haben sowohl das Reichsgericht als auch der BGH ausnahmsweise eine Korrektur nach
§ 242 BGB bejaht, indem zugunsten dieser Partei die Nichtigkeit ignoriert wird (also der Vertrag
als wirksam behandelt wird). Voraussetzung soll sein, dass , die Nichtanerkennung des Vertrags
zu einem fir den Kaufer untragbaren, nicht etwa nur zu einem harten Ergebnis fihren wirde”.

Welche Fallgruppen von § 138 BGB sollte man kennen? Insbesondere: Was gilt bei Verwand-
ten- und Ehegattenbiirgschaften, Knebelung, Ubersicherung, etc.? Welche Probleme des Wu-
chertatbestandes (§ 138 Abs. 2 BGB) sollen die wucherdhnlichen Geschafte (§ 138 Abs. 1
BGB) losen?

Fallgruppen im Hinblick auf die Interessen der Allgemeinheit:
e Kaufvertrag Uber ein Radarwarngerat
e Widerspruch gegen die herrschende gesellschaftliche Wertvorstellung
Fallgruppen im Hinblick auf die schitzenswerten Interessen Dritter
e Ubersicherung
e Gezielte Benachteiligung des Sozialhilfetragers
e Verleitung zum Vertragsbruch
e Glaubigerschadigende Vermogensverschiebungen
Fallgruppen im Hinblick auf die schitzenswerten Interessen eines Beteiligten
e Knebelung
e Wucherdhnliche Rechtsgeschafte
e Ausnutzung einer emotionalen Zwangslage

Die Folgen der Sittenwidrigkeit ist grundsatzlich die Nichtigkeit des betroffenen Rechtsge-
schafts. Das wird im Regelfall das Verpflichtungsgeschaft, nicht aber das wertneutrale Verfi-
gungsgeschaft sein. Eine andere Frage ist, ob die Nichtigkeitsfolge beschrdankt werden kann

1RGZ 153,59.
2 BGHZ 48, 396.
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(letztlich also eine geltungserhaltende Reduktion vorgenommen wird). In den genannten Fallen
liegt eine Reduzierung auf eine Ubliche Gegenleistung nahe.

Durch § 138 Abs. 1 sollen auch wucherahnliche Geschafte verhindert werden. Damit die Vo-
raussetzungen des Wuchertatbestands nicht unterlaufen werden, sind teils hohere Anforde-
rungen zu stellen. In concreto muss der Geschaftspartner eine verwerfliche Gesinnung aufwei-
sen, d.h. Kenntnis oder zumindest leichtfertige (grob fahrlassige) Unkenntnis des Missverhalt-
nisses haben

Wie wirken relative Verfligungsverbote (§§ 135-136 BGB)? Was sind demgegeniber absolute
gesetzliche Verfiigungsverbote? Welche Wirkungen haben diese? Welche Bedeutung hat
§ 137 BGB? Was muss ich Giber Umdeutung (§ 140 BGB) und Bestatigung (§ 141 BGB) wissen?

Relative Verfligungsverbote bewirken, dass Verfiigungen, die eine bestimmte (geschitzte) Per-
son in ihrer Rechtsstellung beeintrdchtigen wirden, (nur) gegeniber dieser Person unwirksam
sind. Im Gegensatz zu absoluten Verfligungsverboten (Rechtsfolge: § 138 BGB) schitzen rela-
tive Verfligungsverbote nur bestimmte Personen. Die Verfligung ist gegenlber jedermann bis
auf den Beglinstigten wirksam. Gegenlber diesem gilt die Verfligung als nicht erfolgt, insbe-
sondere gilt also Eigentum nicht als Gbergegangen.

Nach § 137 S. 1 BGB ist es nicht méglich, Verfigungen durch Rechtsgeschaft mit Wirkung ge-
geniber Dritten zu verhindern. Die Norm trifft nur eine Regelung im Hinblick auf Verfligungen,
nicht aber auf Verpflichtungsgeschafte. Dies ist vielmehr ausdricklich méglich, vgl. § 137 S. 2
BGB.

Die kraft Gesetzes eintretende Umdeutung (§ 140 BGB) eines nichtigen Rechtsgeschafts nach
§ 140 BGB sollte nur zurlickhaltend angenommen werden. Voraussetzung ist, dass ein anderes
Geschaft objektiv dem nichtigen Gesetz entsprechen muss (,Minus“). Die Parteien des Rechts-
geschafts missen zudem hypothetisch die alternative rechtliche Konstruktion bei Vertrags-
schluss gewollt haben, wenn sie von der Nichtigkeit gewusst hatten.

Im Rahmen der Bestatigung (§ 141 BGB) kdnnen die Parteien ein nichtiges Rechtsgeschaft (vgl.
§ 144 BGB flr die Bestatigung eines anfechtbaren Rechtsgeschafts) erneut vornehmen und die-
sem damit zur Wirksamkeit verhelfen. Voraussetzung ist, dass der Grund fir die Unwirksamkeit
entfallen ist (z.B. Formfehler geheilt). Der entscheidende Unterschied der Bestdtigung zur
Neuvornahme des Geschafts ist, dass das neue Rechtsgeschaft nicht noch einmal alle Vertrags-
bestimmungen enthalten muss, sondern auf das alte Geschaft verwiesen werden darf.
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Themenkreis 14: Verjahrungseinrede (§ 214 BGB), Zurlckbehaltungsrechte
(§ 273 BGB) und Einrede des nichterfullten Vertrages (§ 320 Abs. 1 BGB)

Was bewirkt die Verjahrung? Wodurch unterscheiden sich Ausschluss-fristen und Verjah-
rungsfristen? Kann ein Riicktrittsrecht verjahren? Wie berechnet man Verjahrungsfristen?
Wodurch ist die Verjahrung gehemmt? Wann beginnen Verjahrungsfristen neu? Welche Be-
sonderheiten gelten bei Verkauf unter Eigentumsvorbehalt und bei der Sicherungsiibereig-
nung? Wodurch unterscheidet sich Verjahrung von Verwirkung?

Nach Eintritt der Verjdahrung ist der Schuldner berechtigt, die Leistung zu verweigern, § 214
Abs. 1 BGB. Wird trotz Eintritt der Verjahrung geleistet, kann das Geleistete nicht zurlckgefor-
dert werden, vgl. §§ 214 Abs. 2S. 1, 813 Abs. 1 S. 2 BGB.

Nur Anspriche (§ 194 Abs. 1 BGB) verjahren, nicht aber das Gestaltungsrecht Ricktritt.
Die Verjahrungsfristen sind wie folgt zu prifen:

1. Wann begann die Verjahrung? (§§ 199, 200 BGB)

2. Wie lange dauert die Verjahrungsfrist? (§§ 195 ff. BGB)

3. Waurde die Verjahrung ggf. durch Hemmung, Ablaufhemmung oder Neubeginn hinaus-
geschoben? (§ 209 BGB)

Die Hemmung ist in den Fallen der §§ 203 ff. gehemmt. Die Hemmung (§ 209 BGB) kann etwa
durch Verhandlungen (§ 203 BGB oder die Erhebung einer Klage (§ 204 Abs. 1 Nr. 1 BGB) ge-
hemmt werden.

Dogmatisch zu trennen ist der Neubeginn der Verjahrung, welcher in den Fallen des § 212 BGB
anzunehmen ist.

Im Falle des Eigentumsvorbehalts und bei der Sicherungsiibereignung trifft § 216 Abs. 2 BGB
(vgl. auch § 218 Abs. 1 S. 3 BGB) eine Regelung. Zweck der Vorgabe ist es, den Ricktritt des
Gldubigers zu ermoglichen, der eigentlich aufgrund der eingetreten Verjahrung nicht moglich
ist (vgl. § 449 Abs. 2 BGB zum Eigentumsvorbehalt). In diesem Fall kann der Glaubiger zuriick-
treten und die Sache zurlckverlangen.

Die Verwirkung ist nicht ausdrtcklich im Gesetz geregelt. Sie wird vielmehr als Untergruppe des
widersprichlichen Verhaltens betrachtet und setzt ein Zeit- und ein Umstandsmoment voraus.
Es also nicht nur eine gewisse Zeit abgelaufen sein, sondern auch es muss ein dariberhinaus-
gehender, vertrauensbegrindender Tatbestand gegeben sein.
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Was bedeutet es, dass die Verjahrung eine Einrede ist? Welche Auswirkung hat die Verjah-
rung auf die Aufrechnung?

Eine Einrede muss erhoben werden (Merke: EInREDE = man muss ,reden”). Im Rahmen der
Aufrechnung ist § 215 BGB zu beachten: Die Verjahrung schlieRt die Aufrechnung (und die Gel-
tendmachung eines Zurlickbehaltungsrechts) nicht aus, wenn der Anspruch in dem Zeitpunkt
noch nicht verjdhrt war, in dem erstmals aufgerechnet oder die Leistung verweigert werden
konnte.

Was ist der Unterschied zwischen Verjahrung, Verwirkung und Ausschlussfristen?

Nur Anspriiche im Sinne von § 194 BGB kdnnen verjahren.

FUr Gestaltungsrechte gibt es daher im Regelfall Ausschlussfristen (§§ 121, 124, 218 BGB). Der
wesentliche Unterschied ist, dass man sich auf eine Ausschlussfrist im Gegensatz zu Einreden
nicht berufen muss.

Die Verwirkung ist dagegen nicht gesetzlich geregelt, sie wird aus § 242 BGB hergeleitet. Ein
Recht ist verwirkt, wenn beim anderen Teil ein schiitzenswertes Vertrauen dahin entstanden
ist, dass es nicht mehr ausgelbt werde. Daflir missen seit der Moglichkeit der Geltendma-
chung langere Zeit verstrichen sein (Zeitmoment) und besondere Umstande hinzutreten, die
die verspatete Geltendmachung als Verstol3 gegen Treu und Glauben erscheinen lassen (Um-
standsmoment).

Warum kann ein Kiindigungsrecht nicht verjihren? Welchem Zweck dient insoweit § 218
BGB?

Nur Anspriche im Sinne von § 194 BGB konnen verjahren. Fir Gestaltungsrechte (z.B. der Riick-
tritt, § 346 BGB oder die Anfechtung, § 142 BGB) gibt es im Regelfall Ausschlussfristen (siehe
§ 121 BGB, § 124 BGB, § 218 BGB).

Was bedeuten ,Hemmung” und ,Neubeginn® der Verjahrung? Was ist eine ,, Ablaufhem-
mung”“? Was sind ,Verhandlungen” im Sinne von § 203 BGB?

Die Hemmung beendet eine Verjahrungsfrist nicht, sondern unterbricht sie oder verzégert den
Beginn, § 209 BGB. So wird etwa durch Verhandlungen die Verjahrung gehemmt (§ 203 BGB),
das heil3t, der Zeitraum in dem Verhandlungen gefiihrt wurden, wird in die Verjahrung nicht
mit eingerechnet.

Der Begriff ,Verhandlungen” ist dabei weit zu fassen. Jeder Meinungsaustausch zwischen dem
Berechtigten und Verpflichteten reicht hierflr, sofern nicht eine Seite eine Erdrterung Uber die
Berechtigung des Anspruchs ganzlich ausschlief3t.

Bei einem Neubeginn fangt die Verjahrungsfrist dagegen wieder von vorne an, § 212 BGB.
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Vertrages (§ 320 Abs. 1 BGB)

Bei der Ablauthemmung wird die Verjahrung nicht fiir einen Zeitraum, sondern bis zu einem
Zeitpunkt gehemmt (z.B. § 210 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB — Hemmung bis sechs Monate nach
Eintritt der Volljahrigkeit). Es gibt dann also eine ,,Mindestrestlaufzeit”.

Unter welchen Voraussetzungen kann ein Zuriickbehaltungsrecht i. S. v. § 273 BGB geltend
gemacht werden?

1. Erklarung (Verweigerung)

2. Wechselseitige Forderungen (— wie bei Aufrechnung, § 387 BGB)
e Hauptforderung des Glaubigers gegen Schuldner erfillbar
e Gegenforderung des Schuldners gegen Glaubiger fallig

3. Konnexitat (selbes rechtliches Verhaltnis)

e Einheitlicher Lebenssachverhalt (natlrlicher und wirtschaftlicher Zusammenhang), z.B.
zwei Vertrage in laufender Geschaftsbeziehung; insb. §273 Abs. 2 BGB (Herausgabe ge-
gen Verwendungs- und Schadensersatz)

e Nicht: Selber Vertrag
4, Kein Ausschluss

e Insb. Vertraglich vereinbarte Vorleistungspflicht

Besondere Ausschlussgrinde (§ 175 BGB, §570 BGB, § 596 Abs. 2 BGB)

§ 393 BGB analog; § 394 BGB analog

Natur des Schuldverhéltnisses (insb. Schadensrisiko)

Treu und Glauben (,de minimis“, arg. § 320 Abs. 2 BGB)

Was versteht man unter ,,Zug-um-Zug-Leistung“?

Wenn eine Leistung Zug-um-Zug erbracht wird bedeutet das, dass sie gleichzeitig mit der Ge-
genleistung erfolgt. Dies soll den Beteiligten Schutz davor gewéhren, dass sie ihre Leistungen
erbringen, aber keine Gegenleistungen erhalten.

Welche besonderen Regelungen zur Zug-um-Zug-Leistung kennen wir bereits?

Die Regelungen der §§ 274 Abs. 1, 322 Abs. 1 BGB, die im Falle der Austibung eines Zurickbe-
haltungsrechts bestimmen, dass der Schuldner zur Leistung Zug-um-Zug zu verurteilen ist.
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Bei welcher Art von Pflichten kann die Einrede des nicht erfillten Vertrags erhoben werden?
Wann ist die Einrede des nicht erfillten Vertrags nicht anwendbar?

Die Einrede des nicht erflllten Vertrags, § 320 BGB, kann nur erhoben werden, wenn eine
Pflicht in einem Gegenseitigkeitsverhaltnis, also in einem vertraglichen Synallagma steht.

Wenn der eine Teil zur Vorleistung verpflichtet ist, kann die Einrede nicht erhoben werden.

Muss die Einrede des nicht erfiillten Vertrages erhoben werden? Was ist die Rechtsfolge der
Einrede aus § 320 BGB?

§ 320 BGB wird entgegen seinem Wortlaut so verstanden, dass er nicht als Einrede erhoben
werden muss. Nur vor Gericht muss er wegen § 322 Abs. 1 BGB explizit geltend gemacht wer-
den.

§ 320 BGB wirkt anspruchsbeschrankend, die eigene Leistung muss nur Zug-um-Zug gegen die
Gegenleistung erbracht werden.

Worin unterscheiden sich die Einreden aus § 320 BGB und § 273 BGB?

§§ 320 und 273 BGB haben grundsatzlich die gleichen Voraussetzungen. § 320 BGB erfordert
jedoch zusatzlich ein Gegenseitigkeitsverhaltnis, er ist damit spezieller.

Was sind Zuriickbehaltungsrechte? In welchem Verhaltnis stehen Zuriickbehaltungsrechte
und Aufrechnung zueinander? Wie stehen § 273 BGB und § 320 BGB zueinander? Was be-
deutet ,Konnexitat“? Wann sind Zurtickbehaltungsrechte anzusprechen?

Solange ein Zurlickbehaltungsrecht berechtigterweise geltend gemacht wird, kann der Schuld-
ner nicht in Verzug gelangen (§ 286 BGB) und ist damit nicht zum Ersatz des Verzégerungsscha-
dens (§ 280 Abs. 2 BGB) verpflichtet; mangels durchsetzbarem Anspruch scheidet auch Scha-
densersatz statt der Leistung wegen Nichtleistung nach Fristsetzung (§ 280 Abs. 3 BGB iVm.
§ 281 Abs. 1 S. 1 BGB) aus.

Sofern die Anspriche gleichartig (z.B. Anspriiche gerichtet auf Geldsummen) sind, ist die Auf-
rechnung vorrangig.

§ 320 BGB setzt anders als § 273 BGB Pflichten im Gegenseitigkeitsverhaltnis (,Synallagma®)
voraus. § 273 Abs. 1 BGB (aber wieder anders als § 273 Abs. 2 BGB) verlangt dahingegen nur
das selbe rechtliche Verhaltnis (, Konnexitat”).

Konnexitat bedeutet im Rahmen von § 273 BGB, dass die beiden Anspriiche aus dem gleichen
Verhaltnis stammen mussen.

Zurlickbehaltungsrechte sind anzusprechen, wenn ein bestehender Anspruch angenommen
wird und entsprechende Anhaltspunkte fur ein Zurlickbehaltungsrecht vorliegen. Nachdem auf

63



Themenkreis 14:Verjahrungseinrede (§ 214 BGB), Zurickbehaltungsrechte (§ 273 BGB) und Einrede des nichterfillten
Vertrages (§ 320 Abs. 1 BGB)

alle aufgeworfenen Rechtsfragen einzugehen ist, muss auch auf dieses eingegangen werden,
wenn die Einrede noch nicht erhoben wurde.

Welche weiteren Leistungsverweigerungsrechte gibt es? Welche Rolle spielt insbesondere
§ 242 BGB?

Neben den §§ 273, 320 BGB gibt es zahlreiche weitere Leistungsverweigerungsrecht im BGB,
z.B.

§ 321 BGB (Unsicherheiteneinrede)

e §273 Abs. 2 BGB (Verwendungsersatzanspruch gegen Herausgabeanspruch)
e §1000S. 1BGB (Zurlckbehaltungsrecht des Besitzers)

e § 853 BGB (Arglisteinrede)

e §821 BGB (Einrede der Bereicherung)

e §438 Abs. 4 S. 2 BGB (Leistungsverweigerung bei verjahrten Gewahrleistungsanspri-
chen)

e §770f. BGB (Einreden des Biirgen)
e §129 Abs. 2, 3 HGB (Leistungsverweigerungsrecht fir Gesellschafter)

§ 242 BGB hat in der Rechtsprechung eine ganz besondere Bedeutung entfaltet: Die auf den
ersten Blick harmlose Regelung bildet nicht nur die Grundlage fir die Verwirkung (siehe oben)
sondern erlaubt auch eine Vielzahl von weiteren Verweigerungsrechten, etwa bei ,wider-
sprichlichem Verhalten” (venire contra factum proprium) oder auch allgemein bei Rechtsmiss-
brauch. Friiher wurden auch die heute speziell geregelten Falle des § 313 BGB unter § 242 BGB
gefasst.
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