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1 Gegenstand der Untersuchung

§ 122 11 BGB' i. V. m. § 119 | bestimmt, dass die Ersatzpflicht nach der Anfechtung
nicht eintritt, wenn der Beschéadigte den Grund der Anfechtbarkeit kannte oder hétte
kennen missen. Liegt dies jedoch vor, so it laut einheitlicher Auslegung des § 119 1 i.
V. m. § 122 112, die Willenserkl&rung nicht anfechtbar. Da das vom Gewollten abwei-
chend Erklérte nicht gilt, besteht fur den Erklarenden kein Grund seine Willenserkl&-
rung anzufechten. Somit besteht diese Arbeit darin, dieses Problem naher zu betrachten,
um entweder der Auslegung der h. M. oder dem Wortlaut und damit auch den Sinn des
Gesetzes zu folgen.

Deutlich wird dieser Sachverhalt an dem Beispiel, dass B A die ihm zustehenden
100.000 € bar zurtickzahlen will, A das Geld aber nicht annimmt. Spéter, als die freund-
schaftliche Beziehung abgekihlt ist, verlangt A von B die Zahlung von 100.000 €, mit
dem Hinweis darauf, er habe das Geld B nur geliehen. B beruft sich aber auf Schen-
kung. A konnte ein Angebot zum Abschluss eines Vertrages abgegeben haben, der eine
Rickzahlungspflicht begrindet, es konnte aber auch ein Schenkungsvertrag zustande-
gekommen sein.

Ob B der innere Wille von A bekannt war oder hétte bekannt sein mussen, ist aber
laut h. M. anhand des VVorrangs der Auslegung vor dem Willens- oder Einigungsman-
gel von Wichtigkeit, und zwar fur die Bedeutung der Willenserklérung. Unterscheiden
muss man allerdings zwischen der Meinung, die den Vorrang der Auslegung vor der
Anfechtung nur in dem Fall des erkannten Willens anwendet, ihr Grundsatz hief3e somit
Vorrang des erkannten Willens, und der Auffassung, die noch drastischer den VVorrang

der Auslegung vor der Anfechtung anwendet, fir den Fall nicht nur des Kennens, son-

! Vorschriften des BGB werden ohne Gesetzesangabe zitiert.

2 Miinchener/Kramer, 4. A., 2001, § 119 Rn. 60i. V. m. § 122 Rn. 10, S. 1112 , Danach miisste der Irrende seine
Erklarung anfechten, auch wenn der Erkl&rungsempfanger genau wusste, was der Erkl&rende wirklich erkldren
wollte. Diese Konsequenz wird aber algemein nicht gezogen ... viddmehr richtigerweise das tatséchliche Ver-
géndniswie be der Falsa Demongtratio fir entscheiden erachtet”; Erman/Palm, 11. A., 2004, 8 122 Rn. 9, S. 284
~Hatte der Anspruchsteller den Scherzcharakter oder den Irrtum erkannt, so gilt die Erkl&rung unabhéngig von
den objektiven Erklérungstatbestand so, wie se gewollt (und verstanden) war, ... S0 dal3 eine Anfechtung aus-
scheidet”; Pdandt/Heinrichs, 65. A., 2006, 8§ 119 Rn. 7, S. 89 ,,Hat der ErklGegner den wirklichen Willen erkannt,
S0 ist dieser maligebd, auch wenn er im [hn der Erklarung keinen od nur einen unvollkommenen Ausdr gefunden
hat ..."; Soerge/Hefermehl, 13. A., 1999, § 122 Rn. 5; Bamberger/Roth, 2003, § 122 Rn. 10; Staudinger/Singer,
[, 2004, 8§ 119 Rn. 40, S. 515 ,, Aber eine solche Interpretation hétte die systemwidrige Konsegquenz, das Anfech-
tung der Audegung vorginge. Das Gegentell i<t richtig und folgt insbesondere daraus, dass die 88 119 ff. eine den
Anforderungen des § 122 Abs. 2 entsprechende, objektiv normative Audegung von Willenserkl&rungen voraus-
stzen”; Danz, S. 423 ff.

% Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 28, 29; BGH NJW 1990, 1913; 1988, 2878, 2879.



dern auch des Kennenmussens. Fir die letztgenannte Auffassung ware 8 122 1l eine
unnétige Platzverschwendung im Gesetz.

Die Losung des Falles fur die Vertreter des Vorrangs des erkannten Willens wirde
zunéchst eine Auslegung nach 8§ 133 i. V. m. § 157 bedeuten. Wird der wahre Wille
erkannt, so gilt das in Wahrheit Gewollte auch dann, wenn die Erkl&rung etwas anderes
besagt, wenn also eine Falschbezeichnung vorliegt. Wird der wahre Wille jedoch nicht
erkannt, so wird die Willenserklérung in dem gewdéhnlichen Sinne ihrer Worter wirk-
sam. Da jedoch die objektive Erklarung etwas anderes besagt als der Erkléarende wollte,
kann er sie mit Schadensersatzpflicht anfechten. Der Schadensersatzanspruch des Emp-
fangers entfallt aber, wenn er den Willen des Erklarenden hétte kennen missen. Somit
gilt nur die Alternative des Kennenmissensin § 122 |1 als zutreffend, als Ausschlussfall
des Schadensersatzes.

Die L6sung des Falles fur die Vertreter des Vorrangs des Kennenmuissens wirde eine
Auslegung nach § 133 i. V. m. § 157 bedeuten. Wird der wahre Wille erkannt, so gilt
das in Wahrheit Gewollte auch dann, wenn die Erklarung etwas anderes besagt, wenn
also eine Falschbezeichnung vorliegt. Wird der wahre Wille nicht erkannt, so wird die
wirksam gewordene Vertragserklarung mit dem Inhalt wirksam, wie sie vom sorgfélti-
gen Empféanger hétte verstanden werden missen, mit Hinzuziehung aller Umstande des
Sachverhaltes: die normative Auslegung nach dem Empféngerhorizont. Erst jetzt kann
der Erklarende seine Erklérung anfechten, wenn diese Auslegung seinem Willen nicht
entspricht.

Die Auslegung und die Anfechtung der Willenserklérung als zwei nebeneinander in

Rangordnung (Vorrang der Auslegung vor der Anfechtung) stehende Lésungen, wie es

von der Literatur vertreten wird, sind ausfihrlich zu untersuchen und letztendlich zu
bewerten.

Des Weiteren besagt § 116 S. 2, dass bei erkanntem Vorbehalt die Erkl&rung nichtig
sai. Jedoch ist nach einheitlicher Auslegung der Literatur diein 8 116 S. 2 vorgesehene
Rechtsfolge der Nichtigkeit nicht anwendbar, wenn der Erklarungsempfanger den ge-
heimen Vorbehalt erkannt hat*. Kannte der Empfanger den Grund der Nichtigkeit, den
insgeheim gewollten anderen Rechtsfolgewillen, dann ist die Willenserklarung in die-

sem Sinne wirksam und somit nicht mangel haft. Dieses nenne ich den Vorrang der Aus-

* Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 35 Rn. 11, Vielmehr gilt die Erkl&rung mit dem Inhalt, wie er vom Erkl&
rungsempfénger erkannt worden ist.”



legung vor dem Willens- oder Erkldrungsmangel. Wie soll dieser Widerspruch beurteilt

werden?

Beispiel: Arbeitgeber A sagt zu B: ,,Sie sind gekundigt!“, obwohl er in Wirklichkeit B
eine Gehaltserhdhung anbieten mochte. Es liegt ein Fall des , bésen Scherzes*® vor. B
kennt aufgrund von Gesprachen mit Kollegen den wirklichen Willen von A. Nach dem
Gesetzeswortlaut ist die Erklérung: ,Sie sind gekiindigt!“, nichtig. Nach der h. M. je-
doch ist der wirkliche Wille einer Gehaltserhthung wirksam.

Das gleiche Problem betrachte ich bei der Meinung, die den Dissensfall (88 154, 155)
fur den Fall vertritt, dass weder eine wirkliche innerliche noch eine gerechte normative
(Beobachterhorizontsauslegung) Ubereinstimmung besteht. Denn wenn bereits eine
Beobachterhorizontsauslegung vorliegen muss, um einen Einigungsmangel festzustel-
len, scheidet die zweite Auslegung der Paragraphen (,,... im Zweifel ... und ... sofern
anzunehmeniist ...") wegen Unnotigkeit aus.

Beispiel: A und B vereinbaren die Zahlung in Dollar. C, Kreditgeber des B, ist eine
amerikanische Bank. Nach dem Gesetzeswortlaut (8§ 154) liegt ein offener Einigungs-
mangel (Dissens) vor, wegen der objektiv mehrdeutigen Erklérung ,, Dollar* (amerikani-
sche oder kanadische?). Dissens geht vor Auslegung. Doch unzweifelhaft - aufgrund
des Kreditgebers - ist der Betrag in amerikanischen Dollar zu entrichten. Der Vertrag ist
somit wirksam, obwohl erklérungsbemangelt. Nach der h. M. jedoch liegt ein objektiv
normativer Konsens und keinesfalls ein Dissens vor. Insoweit kann § 154 nicht zur An-
wendung kommen®. Auslegung geht vor Dissens. Entscheidend sind dabei die erklé
rungsrelevanten Umstande. Nach dem Anhaltspunkt des Kreditgebers ergibt sich als
Zahlungsmittel der amerikanische Dollar.

Beide aufgegriffenen Probleme (8 122 Il und 8 116 S. 2) haben als Ursache den
Grundsatz der Lehre und Rechtssprechung, dass die Willenserkléarung nur mit dem In-

halt gilt, wie er beim Empfanger angekommen ist (Auslegung nach dem Empféngerho-

rizont). Dieses ist aber dem Gesetz nicht unmittelbar zu entnehmen. Das Gegenteil ist
der Fall.

5 Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 35 Rn. 8.
8 Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 29 Rn. 73.



Ersichtlich werden beide Problematiken durch folgende Skizze:

e Vorrang der Auslegung vor der Anfechtung — aber § 122 11
e Vorrang der Auslegung vor dem Willensmangel — aber § 116 S. 2

Verstehen ist Begreifen einer Vorstellung oder eines Sinngehaltes, kurz ,, Nachdenken

eines Vorgedachten oder , Erkenntnis eines Erkannten®’

. HierfUr benétigen wir zwei
Rollen: die des Erklérenden, der seine Absicht darstellt, und die des Empfangers, der
diese Absicht auslegt. Wenn diese Rollen von den Gesetzen des richtigen Denkens (Lo-
0ik) behandelt werden, dann ist von der ethischen Logik die Rede; im Gegensatz zu der
logischen Ethik, wenn die Rollen von den Gesetzen des richtigen Handelns (Ethik) be-
handelt werden®. Beide Gesetze iiberschneiden sich. Somit werde ich hinsichtlich der
Gesetze der logischen Ethik sowohl die Willenserklarung al's auch die Erklarungsinter-
pretation jeweils logisch und ethisch betrachten.

Die Frage, warum ein rechtliches Versprechen einen Bedeutungsinhalt hat, ist der
ethischen Logik, Rechtstheorie oder juristischen Methodenlehre® zu entnehmen™. Die
Frage, warum ein rechtliches Versprechen verpflichtet, ist unter Einbeziehung der logi-
schen Ethik oder Rechtsgeschéftslehre zu beantworten. Die Erheblichkeit des Willens
fur die Bedeutung ist ein Bereich der Logik, die des Willens fur die Verpflichtung ist
dem Recht zugeordnet. Ob ein unrichtiger Ausdruck verpflichtet, ist eine ewig kontro-
verse Rechtsfrage, aber wie oder was dieser Ausdruck bedeutet, ist eine logische Fra-
ge. Somit werde ich versuchen, die Sprachwissenschaft mit der Rechtswissenschaft zu
verbinden, um der Erkl&rung den objektiven Sinn seines Begriffes erstmals, bevor man

mit der Willensauslegung konfrontiert wird, zu geben und nicht ihr den Sinn des Emp-

’ Radbruch, Grundziige, 1914, S. 187.

8 Radbruch, Ei nfuhrung, 9. A., 1952, S. 13; Isay, 1929, S. 145.

° Binder, 1925, § 30, S. 891 ff.; S. 893, Unterscheidung zwischen der emotionalen Logik oder Denkens
(Psychologie, Recht ...) und der formalen Logik (Mathematik und Naturwissenschaft) in der “Zweck-
idee".

10 RéhI, 1994, S. 3 ff.; Mot., 2. A., 1896, |, S. 155; Mugdan, 1, 1899, S. 437 , Vorschriften dieser Art sind im
Wesentlichen Denkregeln ohne positiv rechtlichen Gehdlt; der Richter enthdlt Belehrungen Uber praktische Lo-
gik; Munchener/Kramer, 4. A., 2001, § 133 Rn. 3, S. 1273, Es kann daher eine ,, Allgemeine Audegungdehre
as Methodik der Geisteswissenschaften” formuliert werden®; Radbruch, Rechtsphilosophie, 1963, § 15 , Die
Logik der Rechtswissenschaft”.

1 Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 46, 79 (iber die schon in den rémischen Quellen beherrschende
Frage: ,Quid actum est?; S. 51, im griechischen Recht von Platon vertretene Unwirksamkeit des er-
zwungenen Versprechens; S. 81, die eigene Bedeutung der Treue im germanischen Recht; Vorwort, die
altjidische Rechtsauffassung der VeréaufZerlichung des rechtlich erheblichen.




fangerhorizontes zu verleihen. Denn die im ganzen Gebiet der Privatautonomie be-
merkbare Rucksicht auf das wirklich Gewollte oder das erkléart Gewollte ist durch den
Grundsatz der Empféangerhorizontsauslegung, der durch Lehre und Rechtssprechung
entwickelt worden ist, meines Erachtens verkompliziert. Gegenstand der nachfolgenden
Erorterung soll somit auch die Empfangerhorizontstheorie sein.

Vor dem Erlass des BGB konnte keine Einigung erzielt werden, die das Willensman-
gelrecht betrifft: Die Anhanger der Erklarungstheorie® stellten mal3geblich auf die &u-
Rere Erklarung ab, wahrend die Anhanger der Willenstheorie™ den wahren Willen des
Erklarenden als entscheidend bewerteten. Beide vertreten Interessen, die in Korrelation
stehen, und somit musste ein Recht entwickelt werden, welches beide harmonisiert.
Welitestgehend setzt das Gesetz dies auch um.

Der Theorienstreit in der Zeit der Kodifikation des BGB bestimmt die ganze Kontro-
verse. Meine Untersuchung wird sich dem rémischen Recht néher zuwenden, denn be-
reits das romische Recht fuhrt uns die spatere Unbrauchbarkeit beider Theorien des 19.
Jahrhunderts vor Augen™. Der Gesetzgeber hat firr einzelne Fallgruppen ihm interes-
sengerecht erscheinende Losungen geregelt. Die Literatur aber entwickelt mit der nor-
mativen Auslegung aus der Sicht des Empféngers ein fur sie logisch-systematisches
System, um eine widerspruchsfreie Rechtsordnung zu erreichen, die an einigen Berei-
chen an ihre Grenzen stof3t. AulRerdem ist mit der von der h. M. Bewertung der Ge-
schichte des Willens- und Einigungsmangel rechtes @ul3erst achtsam vorzugehen. Somit
werde ich zwischen Geschichte und Bewertung der Geschichte durch die Wissenschaft
abgrenzen, weil die Geschichte die Entstehung dieses Rechtsystems beeinflusst hat.

Demgemal? wird zum Begreifen einer Willenserklarung die historische Entwicklung
des Begriffes , Rechtsgeschéft® und seine stufenméllige Separation von dem Begriff
» Willenserklarung® erforderlich sein. Die Willenserkldrung hat als aleinige Tatbe-
standsel emente den Willen und die Erklarung und somit halte ich ein fremdes Element
fur falsch, das die Empfangerhorizontsauslegung bedeuten wirde. Dieses benétigt Ab-
stiche in die Rechtsgeschéfts ehre: Das Rechtsgeschéaft war von einer Tatsache (der Wil-
le) in der dlteren Auffassung zu einer Rechtsfolge (die Bindung) in der heutigen Zeit

umgewandelt worden.

2 Bahr, J.J, 1875, S. 401.
3 von Savigny, Jus Commune, Bd. VII1, 1979.
4 Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 38, 44 ff.



1) Tatsache (Willenserklarung = Rechtsgeschéft) — Rechtsfolge (Schuldrecht)

2) Tatsache (Willenserkldrung) — Tatbestand (Rechtsgeschéft) — Rechtsfolge (Schuld-
recht)

3) Tatsache (Wille und Erklarung) — Tatbestand (Willenserklarung) — Rechtsfolge
(Rechtsgeschéft)
Tatbestand (Rechtsgeschéaft) — Rechtsfolge (Schuldrecht)

Ziel dieser Arbeit wird zusétzlich sein, die AulRerung und die Auslegung der Willens-
und Einigungserkl&rung als Bestandteile eines Systems des Ausgleichs der Obliegen-
heitsverletzung des Erklarenden und des Empfangers jeweils im Bereich der Culpain
contrahendo zu bilden, in gleicher Weise, wie bei der Pflichtverletzung des Schadigers
das Mitverschulden des Geschéadigten im Bereich des Schadensrechtsersatzes nach
§ 254 ausgleichend wirkt. Schematisch ist dieser Sachverhalt folgenderweise darstell-

bar:

Willenserkl&rung des Erklarenden < Erkl&rungsinterpretation des Empfangers

Einigungserklarung der Erklarenden < Erklarungsinterpretation der Empféanger

Von der h. L. wird gesagt, dass bei einseitigen Erklarungen der Wille des Erklérenden
nach 8§ 133 und bei Vertragen der Wille beider Parteien nach § 157 zu berlicksichtigen
ist'. Dann aber wird behauptet, dass bei Vertrégen zunéchst versucht werden muss, die
autonome Wertung der Parteien nach 8§ 133 zu vollziehen. I st diese aber nicht festzustel-
len, wird sie durch die heteronome Wertung von Treu und Glauben nach § 157 ersetzt.
Somit kommt es sowohl zu einer Vermischung der Auslegung der Willenserklarung mit
der Auslegung der Einigungserkldrung, als auch zu einer Auflosung des Unterschiedes
zwischen erlauternder und erganzender Auslegung™.

Die systematische Ordnung des BGB fordert die Rechtswissenschaft auf, sich an diese
Systematik zu halten. Darin zeigt sich die wichtige Bedeutung von Titel 2. mit dem
Sachzusammenhang der Willenserkléarung, im Unterschied zu Titel 3. mit dem Sachzu-
sammenhang der Einigungserkldrung; beide im 3. Abschnitt des 1. Buches des BGB.

B Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 28 Rn. 43.
16 pglandt, 65. A., 2006, § 133 Rn. 22.




Gegen diese Regeln der Gesetzeskunst verstofdt die h. L. immer wieder. Esist zwischen
der Auslegung der einzelnen Willenserklérung und der Auslegung der Einigungserkl&-
rung (Vertrag) zu unterscheiden. 8 133 bemiht sich, das vom Einzelnen Erkléarte zu
ermitteln, wodurch ein Interessenkonflikt zwischen Privatautonomie und Vertrauens-
schutz besteht. Mittels 8§ 157 ist der gemeinsam erklarte Wille festzustellen. Dies fuhrt
zu einem Interessenkonflikt zwischen gemeinsamer Vertragsfreiheit und Vertrauens-
schutz.

Demgemal? inspiriert, strukturiert sich auch das Inhaltsverzeichnis dieser Arbeit mit
den Abschnitten,, 1.1 Willensmangelrecht” und ,, 1.2 Einigungsmangelrecht*.

Titel 2. BGB — Willenserklarung
Titel 3. BGB — Einigungserkl&rung

Durch die unsystematische Einstellung der Literatur wird weiterhin eine Eliminierung
der gesetzlichen Unterscheidung des Mangels bewirkt. Denn sowohl bereits das romi-
sche Recht als auch das heutige Recht beriicksichtigen fiir die Differenzierung zwischen
Willensmangel und Erklarungsmangel das formale Element der Willenserklérung: die
Erklérung. Ein Willensmangel besteht bei eindeutiger Erklarung, ein Erklarungsmangel

bei undeutlicher Erklarung. Demgemal3 gliedert sich das Inhaltsverzeichnis.

Titel 2. BGB Willenserkléarung — Willensmangel — Erklarung eindeutig 88 116 ff.
— Erklarungsmangel — Erklarung undeutlich § 133
Titel 3. BGB Einigungserklarung — Willensmangel — Erklarung eindeutig § 155

— Erklarungsmangel — Erklarung undeutlich 88 157
154 u. a

Im Folgenden wird der Versuch unternommen, die bekannten Grundsétze der Ausle-
gung von der Willenserklarung (§ 133), der Einigungserklarung®’ (§ 157), dem Gesetz
und dem Rechtsgeschéft (8 242) getrennt, nicht gegenseitig oder ergdnzend aus dem

Gesetz zu begriinden®®. Die Vorschriften sind tiber ihre urspriingliche Bedeutung hinaus

Y Fischer, J. J., Bd. 76, 1826, S. 4 ... dal? eine Willenserkldrung (bzw. bei Vertragen Willenseinigung)

18 Trupp, NJW, 1990, S. 1346 ff.




zu Rechtsgrundsétzen entwickelt worden und bel derart weitem Verstandnis ist eine
Abgrenzung, die nicht nur ihrem Wortlaut, sondern auch ihrem zutreffenden Sinn ent-
spricht, unmdglich.

Alle drei Paragraphen sind inspiriert von denselben Wertmal3stdben: Vertrauensschutz
und Verantwortung as Ausfluss des ethischen Personalismus. Dabei kommen sie in

verschiedener Weise zur Geltung.

Rechtsgestaltungsrecht — 8§ 133 Willenserkl&rung und § 157 Einigungserklarung
(Allgemeiner Teil)

Rechtsausiibungsrecht — § 242 Rechtsgeschéft
(Besonderer Teil)

Die Tatsache, dass in Wahrheit sowohl der Richter als auch der Einzelne gleicherma-
fen mit der Auslegung befasst sind und dadurch eine allgemeine Rechtshermeneutik
entsteht, erfordert zudem weitere Untersuchungen™®.

“20 igt dann

Abschlief?end, wenn ,, Rechtswissenschaft verstehende Kulturwissenschaft
ist in einer Demokratiekultur Staatsrecht das Verstehen der Demokratie as der Wille
des Volkes?!, und in einer Privatautonomiekultur Privatrecht das Verstehen der Privat-
autonomie as der Wille des Menschen??. Wenn noch hinzukommt, dass Verstehen
menschlicher AuRerungen oft durch Auslegung geschieht, dann ist die Folgerung des-
sen, dass man im Privatrecht von Auslegung der Privatautonomie sprechen kann. Dies

stellt auch den Titel und den Inhalt dieser Dissertation dar.

9 Riickert, 1997, S. 35; A. A. Larenz, Methodologie, S. 206.

20 Radbruch, Rechtsphilosophie, 1963, S. 216.

! Hammen, 1983, S. 54 ff.; Schréder, 2001, S. 192 ff.

22 Radbruch, Rechtsphilosophie, 1963, S. 220; Larenz, Methodenlehre, 6. A., 1991 , S. 204; Rohl, 1994,
S. 72; Zippelius, 8. A., 2003, Methodelehre, S. 21.
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2 Rechtsordnung Privatrecht

Das Verhalten im Bereich der logischen Darstellung der Rechtssétze, die entweder eine
Willenserkl&rung oder aber auch eine Einigungserklarung formulieren, mit dem Zweck
ein Rechtsgeschéft zu konstituieren (logische Ethik), sowie auch die 8§ 122 1l und 116
S. 2 befinden sich innerhalb des BGB im Titel 2. und 3., Abschnitt 3., des Buches 1.
Allgemeiner Teil, welche die 88 116-157 enthalten. Das Verhaten im Bereich der prak-
tischen Anwendung des Schuldrechtsgeschéftes, nach dem § 242 handelt, ist im Buch 2.
Recht der Schuldverhdltnisse festgelegt. Das Blrgerliche Recht ist ein Teil des Privat-
rechts. Das Privatrecht ist derjenige Teil der Rechtsordnung, der die Beziehung der ein-
zelnen Personen als Blrger zueinander regelt.

Im Allgemeinen Teil des BGB, auf dem meine Untersuchungen basieren und in dem
sich auch die 88 122 Il und 116 S. 2 ordnen, sind die Begriffe und Rechtsinstitute, die
das Privatrecht insgesamt beherrschen, zusammengefasst. Durch weitgehende Abstrak-
tion werden konkrete Regelungen auf Regelungen zuriickgefiihrt®, die immer allge-
meiner werden. Je weiter die Abstraktion vorangetrieben wird, desto unverstandlicher
wird die Regelung. Der Allgemeine Tell ist Paradigma der kompletten Abstraktion. Die
fur die Darstellung dieses Allgemeinen Teils notwendigen Rechtsprinzipien, die darin
stillschweigend vorausgesetzt werden, sind wesentlich fir meine Untersuchung. Des-
halb beginne ich zundchst mit der Privatautonomie, die den subjektiven Rechtsvorstel-
lungshorizont vorschreibt, um dann in dem Punkt ,Privatrechtsverhdtnis® diese
Rechtsvorstellung in ihren Aufbaustufengang nachzuvollziehen: zuerst Rechtsgestal-

tung sodann Rechtsaustibung.

2 5ohm, 17. A., 1949, S. 28, m. w. N.



2.1 Privatautonomie

Die Willens- und Einigungserklérungsbedeutung richtig abzugrenzen ist das Hauptge-
schéft der juristischen Auslegung im Privatrechtsbereich. Hier stellt sich die schwierige
Frage, auf welche Vorstellungsinhalte es ankommen soll, welcher Vorstellungshorizont
zu entnehmen ist. Ein kurzer Einblick in das grundlegende Ordnungsprinzip der Privat-
autonomie fuhrt zu der Ansicht, dass die Auslegung den personlichen Vorstellungen des
Erklarenden (subjektive Auslegung) entspricht. Die geschichtlich festgestellte Rechts-
natur der Willenserkldrung as Akt privatautonomer Rechtssetzung, wird uns bel der
Suche einer der Tatbestandselemente — dem Willen — behilflich sein. Denn Normen
koénnen im Prinzip nur gemal3 dem wirklichen Willen des zur Rechtssetzung Erméachtig-
ten gesetzt werden.

Vor Auslegungsproblemen steht nicht nur die Rechtswissenschaft, sondern jede Geis-
teswissenschaft, weil die Grundoperation des richtigen Denkens (Logik), sei diese durch
die Sprache oder durch andere Zeichen zustande gekommen, immer prasent ist?*. Will
man aber die Eigenart juristischer Privatauslegung (Auslegung im BGB) richtig wirdi-
gen und unterscheiden, z. B. von der philologischen Auslegung in der Literaturwissen-
schaft, in der der subjektive Sinn in den Hintergrund hinter einer Erforschung des ob-
jektiven Sinnes der Dichtung tritt, dann muss man den Stellenwert der Privatautonomie
enthiillen®. Grofte Aufgabe des Privatrechts ist die Gewahrleistung der Privatautono-
mie.

Dass die Privatautonomie Rechtsquelle ist, weil das Privatrecht privatautonom ent-
standen ist, lehrt die Geschichte des Rechts, in der die Institute der Willenserklarung
und des Rechtsgeschéftes nicht auf den Boden der staatlichen Rechtskodifikation er-
wuchsen, sondern langst ausgebildet® waren und selbst das altrémische Recht die vor-
gesetzliche Rechtsentwicklung, die es vorfand, iibernahm?’ (Stufenaufbau des Rechts
von unten nach oben im dtesten Recht). Den rémischen, griechischen und den anderen
Rechten der Antike waren das Recht des Tausches und Kaufes, des Eheschlusses, die

Culpa-Lehre und Willensmangel nicht unbekannt?®.

' Rohl, 1994, S. 107.

# Radbruch, Rechtsphilosophie, 1963, S. 210 ff.; Grundziige, S. 185 ff.

% Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 27 ff.

%" Uber die Urgeschichte der Stadt Rom und die Grundlagen der rémischen Rechtsentwicklung; Sohm,
17. A., 1949, S. 35 ff.; liber die Zeit des Stadtrechts; Sohm, 17. A., 1949, S. 47.

%8 Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 27, 47 Fn. 1, S. 51.
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Die Menschenwiirde, geregelt in Art. 1 GG, und die durch Art. 2 GG geschiitzte all-
gemeine Handlungsfreiheit schiitzen die Privatautonomie. Die Stufenfolge des, in staat-
licher Kodifikation, formalen Aufbaus des Rechts in der Verfassung bis hinab zur Pri-
vatautonomie beweist, dass der Geltungsgrund der Privatautonomie in der Ubergeordne-
ten Rechtsordnung insbesondere im staatlichen Gesetz liegt. Das Recht wéchst von o-
ben nach unten in Stufenfolge®. Unsere Rechtsordnung iberlasst den Birgern die Aus-
Ubung und Gestaltung ihrer Rechte in eigener Entscheidung (Privatautonomie, Selbstbe-
stimmung, Selbstverantwortung, eigene Entscheidung). Ihre Grenzen findet sie in ho-
herwertigem Interesse, welche die Verletzung rechtfertigen. Das ist das Prinzip des ge-
genseitigen Achtens. Es gilt der Grundsatz der V erhaltnismafdigkeit.

Privatautonomie sei Rechtsverhaltnisse in eigener Verantwortung selbst zu gestalten®
und auszuiiben. So ergibt sich ihre Funktion as Rechtsquelle®. Auch die Rechtsquel-
lenlehre in der klassischen Volksgeistlehre von Savignys, der die Auffassung vertrat,
dass der Volksgeist das positive Recht erzeuge™, ist entscheidend firr die Auslegungs-
vorstellung des Allgemeinen Telles des BGB. Von Savignys Erbe ist nicht zu unter-
schétzen, man kommt an ihm nicht vorbel, nicht nur, weil die zu einer Kodifikation er-
forderliche systematische Durcharbeitung des Rechtsstoffes von von Savignys ,, System*
im Jahre 1840 gefuihrt hat, sondern weil von Savignys bedeutendster Schiler Wind-
scheid in der 1. Kommission zur Abfassung des BGB filhrend mitgearbeitet hat*®. Die
Idee: ,Das Gesetz soll einen Gedanken aussprechen®, wodurch der Gesetzgeber zum,
,Organ des Volksrechts®, wird oder der Gedanke: ,,Das Gesetz soll irgendein Rechts-

verhdltnis fixieren**

, wird von von Savigny als ein Fall der Feststellung von vorhande-
nen Rechtsverhaltnissen im Gesetz behandelt, der auch auf Rechtsgeschéfte zu Ubertra-
gen ist. Eine allgemeine Rechtshermeneutik entsteht, weil sich mit der Auslegung nicht
nur der Richter und die Rechtswissenschaft, sondern auch der Einzelne beschaftigen

muss™. Dagegen enthalt die Lehre von Savignys folgende Unstimmigkeit: Die Auswir-

% Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 28, 3.

% Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 2 Rn. 17: Sehr beachtlich sind die rechtsphilosophischen Ausfiihrungen
von Kohler, 2, J. J.,, Bd. 16, 1878, S. 329 , Das Recht sagt nicht: ,Wolle einen Rechtseffekt und ich gebe
ihn Dir* ..."; S. 332, Allerdings gibt sich daher das Recht in die Gewalt des Menschen, aber nicht, well
dieser den Rechtseffekt wollen kann, sondern weil er den Akt wollen kann, welcher den Rechtseffekt
erzeugt.”

3 Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 85.

¥ von Savigny, |, 1840, S. 14.

¥ Hammen, 1983, S. 66, 67.

¥ Von Savigny, |, 1840, S. 39 ff.

% Radbruch, S. 35.
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kung des Willensprinzips in seiner Willenserklarungslehre, so dass eine Erklarung ohne
Willen keinerlei Wirkung habe®.

Gesetze sind nur gesetztes Recht; Recht und Gesetz decken sich nicht. Dieses liegt in
dem Volkswillen, well die Rechtskultur demokratisch ist. Die Privatautonomie des
Menschen wird auch als Rechtsquelle mancher Privatrechtsverhdtnisse, die durch ein
Rechtsgeschéft entstehen, erkannt (z. B. 8 311 BGB). Beide — Volkswille und Perso-
nenwille — sind durch die Auslegung zu enthtillen, alerdings nicht ohne Schranken.

Unter den Normen des BGB unterscheidet man zwingende Rechtsnormen (lus co-
gens) und nachgiebige Rechtsnormen (lus dispositivum). Nach dem Grundsatz der
Rechtsgestaltungs- und Rechtsausiibungsfreiheit kénnen die Parteien in den Grenzen
des zwingenden Rechts frel miteinander vereinbaren. Das Gesetz hédlt eine erganzende
Regelung bereit, die nur insoweit zur Anwendung kommt, als die Parteien selbst keine
andere Regelung getroffen haben. Soweit einzelne Inhalte nicht schon durch zwingen-
des Recht vorgegeben sind, besteht zur Rechtsbestimmung und -austibung die Partei-
vereinbarung und erganzend das dispositive Gesetzesrecht®’. Das Bestehen vom objek-
tiven Dispositivrecht im germanischen Recht ist ein Beweis der Anerkennung des Insti-
tutes des Rechtsgeschéftes und folglich der Privatautonomie. Insbesondere die Sétze
» Willkdr bricht Stadtrecht” oder ,, Alle Gedinge brechen gemeines Recht* bringen das
Rangverhaltnis der Rechtsquellen zur Geltung™®.

% Hammen, 1983, S. 118.

3 Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 3Rn. 94 ff.; Sohm, 17. A., 1949, S. 24; von Tuhr, 1914, § 51, S. 178, 186; Manigk,
rechtsw. Verhaten, 1939, S. 81.

% Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 82.

12



2.2  Privatrechtsverhaltnis

Das Privatrecht im objektiven Sinn, das alle privatrechtlichen Rechtsnormen umfasst,
regelt die Beziehungen zwischen Personen untereinander. Diese Rechtsbeziehungen
nennt man Privatrechtsverhdltnisse. Das Privatrechtsverhéltnis enthdlt auf der einen
Seite ein subjektives Recht und auf der anderen Seite eine entsprechende Pflicht. Unter
subjektivem Recht versteht man die dem Einzelnen vom Privatrecht im objektiven Sin-
ne verliehene Macht. Das subjektive Recht ist also eine Willensmacht. Diese Rechts-
macht ist jedoch nicht schrankenlos auszuiiben®.

Das Privatrecht gewahrt die personliche, allgemeine Handlungsfreiheit, die im
Grundgesetz von Art. 2 Abs. 1 geschiitzt wird. Diese allgemeine Handlungsfreiheit ent-

hélt die tatsachliche und die rechtliche Handlungsfreiheit. Erstgenannte verwirklicht

sich in Realakten, die zweite in Willenserklarungen und Rechtsgeschéften. In der recht-

lichen Handlungsfreiheit unterscheidet man die Rechtsgestaltungsfreiheit von der

Rechtsausiibungsfreiheit®. Hieraus resultieren zwei Rechtswillensméchte (Privatauto-

nomie): Die Rechtsmacht der Selbstgestaltung von Rechtsverhéltnissen, die Rechtsges-
taltungswillensmacht, und die Rechtsmacht der Selbstaustibung von Rechtsverhaltnis-
sen, die Rechtsaustibungswillensmacht. Ich werde folgend zwischen Rechtsgestaltungs-
und Rechtsausiibungsfreiheit unterscheiden. Diese sind erstens im BGB, Buch 1. All-
gemeiner Teil und zweitens in den einzelnen Biichern des BGB, Buch 2. bis 5. geregelt.
Dank der Tatbestandslehre wird eine Lehre von Rechtsgeschaft und Willenserkl&rung
ermdglicht, der ich mich auch zuwenden werde. Gesetze enthalten einen abstrakten Tat-
bestand und ordnen eine Rechtsfolge an. In der zweiten Hélfte des 19. Jahrhunderts fand
die Entwicklung der Lehre von der Rechtskausalitét ihren fuhrenden Vertreter in Bern-
hard Windscheid*'. Diese Denkform wird der Ausdruck eines idealistischen Ansatzes
des rechtswissenschaftlichen Positivismus sein. Es wird betont, dass Rechtsverhdtnisse
nicht real existieren, weil Rechte keine korperlichen Dinge sind. Allerdings wird diese
Auffassung sowohl von Manigk als auch von von Tuhr verworfen, weil sie der Meinung
waren, dass Rechten als geistige Dinge eine Realitat zusteht*. Ansonsten besagt die
juristische Kausalitét, dass ein Tatbestand Rechtswirkungen nach sich zieht und dies der

% Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 3Rn. 1 ff.; § 13 Rn. 1 ff.

40 Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 2 Rn. 17, 19, § 22 Rn. 20; Flume, 4. A., 1992, § 4 5.
“ Windscheid, 8. A., 1900, Bd. 1, § 63, S. 176, Fn. 1.

2 Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 2; von Tuhr, 1914, S. 5 Fn. 7, 10.
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faktischen Kausalitét gegenlberzusetzen ist; die Welt des Rechts ist die beliebige und
willkdrliche Notwendigkeit zwischen Tatbestand und Rechtsfolge, die faktische Kausa-
litdt dagegen — wie die ganze Welt der Tatsachen — ist von den Gesetzen des Missens
beherrscht. Dies entspricht der Lehre Kants, der zwischen ,, Sinnenwelt” und ,,intelli-
gible Welt* unterschied. Somit nahm die Tatbestandslehre, die das Schrifttum nach von
Savignys Tatsachenlehre entwickelte, ihren Abschluss®. Danach konnte ein System der
Privatrechtsakte aufgebaut werden, das den Reichtum der rechtlichen Ursachen im Pri-
vatrecht und aller Kasuistik des Rechts in Rechtsbegriffe ordnete**. Schon von Savigny
unterteilte systematisch die Tatbesténde in rechtsgeschéftliche und nicht rechtsgeschéft-
liche®. Die Folge des Ordnungsdenkens waren Rechtsbegriffe, die wie , Rechtsge-
schaft* oder , Willenserklarung® auf Unsicherheit und Verschiedenheit der Auffassun-
gen griindeten.

Drei Entstehungstatbesténde (Realakt, Rechtsgeschaft und Willenserklarung) von
Rechtsverhdtnissen (jeweils gesetzliches, rechtsgeschéftliches und rechtsgeschaftsges

taltendes Rechtsverhéltnis) sind meines Erachtens zu unterscheiden®’.

2.2.1 Rechtsgestaltungsfreiheit: Culpain contrahendo

Wegen der grof3en Bedeutung der Culpain contrahendo hat sich der Gesetzgeber dafir
entschieden bel der Schuldrechtsreform von 2001/2002, die Voraussetzungen fur die
Entstehung des Schuldverhaltnissesin § 311 |1 gesetzlich zu regeln. Fir die Entstehung
dieses rechtsgeschéftsdhnlichen Rechtsverhéltnisses nennt § 311 verschiedene Tatbe-
stdnde: Die Aufnahme von Vertragsverhandlungen, Vertragsanbahnung und die ahnli-
chen geschéftlichen Kontakte.

Das rechtsgeschaftsahnliche oder vorvertragliche Rechtsverhéltnis ist sehr innovativ im

deutschen gesetzlichen Schuldrecht, nicht jedoch im Allgemeinen Teil und auch nicht

im Gewohnheitsrecht, denn schon vor der Neuregelung des 8 311 Il war es einvernehm-

lich anerkannt. Schliefdlich ist die Culpain contrahendo ein Institut mit Tradition in der

3 Hammen, 1983, S. 74 ff.

“ Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 8.

“>\Von Savigny, 111, 1840, S. 4.

“6 Mugdan, I, 1899, S. 421; Hammen, 1983, S. 79 ff.
AL A. Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 13, S. 229 Fn. 12.
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rémischen Rechtslehre*®und in der Pandektenwissenschaft™.

Nach der Konzeption des historischen BGB-Gesetzgebers sind zwel  Entstehungs-
grinde von Schuldrechtsverhaltnissen zu unterscheiden: Das Rechtsgeschaft und das
Gesetz, je nachdem, ob der Wille des Menschen oder dagegen der Gesetzgeberwille als
Rechtsquelle eingesetzt wird. Eine Zwischenkategorie hat allerdings in neuerer Zeit
(SchuldRModG) Bedeutung erlangt: Das Schuldrechtsverhdltnis aus Vertragsverhand-
lungen oder sonstigen geschéftlichen Kontakten (8 311 I1). Vor Inkrafttreten des
SchuldRModG jedoch enthielt, wie bereits erwahnt, der Allgemeine Teil im § 145, dass
der Antragende im Interesse des Empfangers eines Angebotes, an seinen Antrag gebun-
den ist. Innerer Grund dieser Anerkennung war das Vertrauensprinzip oder wie es Bal-
lerstedt formuliert: ,,Die Lehre der Culpa in contrahendo ist aus dem Gedanken von
Treu und Glauben entwickelt worden ...“*°. Auch §§ 122, 179 und 307 a. F.** (§ 307 a
F. regelte die Verschuldenshaftung auf das Vertrauensinteresse bel anfanglicher objek-
tiver Unmoglichkeit und entspricht dem heutigen 8§ 311a) begrinden diese Auffas-
sung®.

Vorweg muss jedoch folgendes berlicksichtigt werden: Zu den Rechtsinstituten von
allgemeiner Bedeutung im BGB und dartiber hinaus im Privatrecht gehoren die in dem
Allgemeinen Teil des BGB befindlichen, vor alem die Rechtsgeschaftslehre mit der
Willenserklarung und dem Vertrag. Der Gesetzgeber beginnt das BGB durch eine weit-
gehende Abstraktion mit einer allgemeinen Regelung. Der Herausbildung allgemeiner
Begriffe verdankt besonders der AT des BGB (Buch 1. des BGB) seine Existenz. Das
BGB geht also in seinem Aufbau vom Allgemeinen zum Besonderen. Man bezeichnet
diese Methode als Ausklammerungsmethode. Diese ist einmal innerhalb der einzelnen

Blcher des BGB durchgefiihrt worden, sie greift aber Uber die einzelnen Blcher des

“8 Von Jnering, J. J, Bd. 4, 1861, S. 8, Der wichtigste Fund von alem aber war mir der, daf? das rémiche Recht
sbg in zwel Féllen, dem des Verkaufs einer res extra commercium und einer nicht existierenden Erbschaft, die
Schedensersatzverbindlichkeit ausgesprochen hetten.”

49\/on Jhering, J. J, Bd. 4, 1861, S. 44, ... dassich die Erfordenisse des Contracts, deren Mangel nach der Theo-
rie der Culpain contrahendo begriindet, auf drei Punkte zuriickfuhre ... und Zuverldssgkeit des Willens'; S. 48
»-+. indem ich nachweise, wie jener Grundsatz (Culpa in contrahendo) ... in einer Reihe einzelner Féle in der
Doctrin und neurer Gesetzgebungen zu Anwendung gebracht worden ist ... namlich den der Riicknahme einer
Offertein § 105 und den des Irrtumsin § 179", und fir den Irrtum ,,Ist jedoch derselben (der Erklérende) durch
eigenes grobes oder miiliiges Versehen in dem Irrtum geraten, und der andere hat nicht gewusst, das der Erkléren-
desichirrte, soist der Erklérende zum Erlal? des durch seine Schuld entstandenen Schadens verpflichtet”; Mot., 2.
A. 189, I, S. 195 ,Diein Abs. 3 (§ 97 Scherzgeschéft) sowie an anderen Stellen anerkannte Haftung fir die
Eingehung eines Rechtsgeschéfts unterlaufende Fahrl&ssigkeit — Culpain contrahendo —ist schon den bisherigen
Gesetzgebungen nicht fremd ...“

% Ballerstedt, S. 502.

> Mot., 2. A., 1896, I1, S. 178.

%2 Looschelder, § 10 Rn. 181, 183.
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BGB hinaus. Das Gemeinsame an den Biichern 2.-5. ist im Allgemeinen Teil (Buch 1.)
vorangestellt. In diesem Bereich (Buch 1. Abschnitt 3.) sind somit bis zu sechs Titel
enthalten. Meine Arbeit besteht in der Untersuchung der Willenserklarung (Titel 2.) und
der Einigungserklarung (Titel 3., Vertrag®).

Gegen diese Regel der Gesetzeskunst, der richtigen Einordnung der allgemeinen Vor-
schriften eines Gesetzeswerks, hat der Gesetzgeber bei dem SchuldRModG in mehrfa-
cher Weise verstol3en, denn ein enger sachlicher Zusammenhang besteht zwischen den
Vorschriften Uber das Rechtsgeschéft (AT des BGB) und dem Rechtsverhdltnis der
Rechtsgeschéftsvorbereitung (8 311 11). Der Sachzusammenhang entsteht nicht nur we-
gen des engen Zeitpunktes der Vertragsverhandlungen und des Vertragsabschlusses,
sondern auch, weil die Culpa in contrahendo im Willensmangelrecht in § 116 ff. oder
88 149 und 179 schon entwickelt worden war, die bereitsim Allgemeinen Tell enthalten
sind. Wenn §§ 116 ff. und einvernehmlich®® § 311 Il Culpain contrahendo sind, warum
sind sie nicht zusammen geregelt? AulRerdem gelten Vertragsverhandlungen nicht nur
bei Schuldvertragen, sondern auch wegen der Ubergreifenden Bedeutung dieses Rechts-
verhdtnisses bel anderen Vertragen im Sachenrecht, Erbrecht, Familienrecht usw.

Die Folge des Missbrauchs der systematischen Ordnung fuhrt zu Rechtsunsicherheit
in dem Gebiet der Rechtsverhaltnisse durch Rechtsgeschéftsgestaltung®. Die h. L. be-
trachtet dieses Rechtsgebiet als gesetzliches Schuldverhéltnis.

*3 Miinchener/Emmerich, 4. A., 2001, § 311 Rn. 54; BGHZ 60, 223 (224); Canaris, JZ, 2001, 519; Teichmann,
2001, S. 1492; Staudinger/Singer, 1, 2004, Vorb. zu 88 116-144, Rn. 39.
> Larenz/Woalf, 9. A., 2004, § 2 Rn. 79, 80.
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Die theoretische Unsicherheit stellt sich folgendermal3en dar: Eine gewisse Ndhe zu den

rechtsgeschéftlichen Schuldverhdtnissen ergibt sich daraus, dass die Aufnahme von

Vertragsverhandlungen bzw. des geschéftlichen Kontaktes auf privatautonomer Ent-
scheidung der Beteiligten beruht. Der Tatbestand enthdlt jewells eine Willenserkl&rung,
die Rechtsfolgen sind dagegen unterschiedlich™. Dennoch handelt es sich nach h. M.
um ein gesetzliches Schuldverhaltnis™.

Meines Erachtens handelt es sich um ein algemeines Rechtsgestaltungs-
Rechtsverhdtnis, welches als eine autonome Kategorie von dem gesetzlichen und von
dem rechtsgeschéftlichen Schuldverhdtnis unterschieden werden misste. Erstens, und
beziliglich des Elementes , allgemeines Rechtsgestaltungsverhéltnis®, basiert es auf der

Rechtsgestaltungsfreiheit in der Form von Willenserklarungen als Rechtswillensduiie-

rungs-Tatbestand, im Gegensatz zur tatsichlichen Handlungsfreiheit in der Form von
Realakt als Handlungs-Tatbestand, und zur Rechtsgeschaftsausiibungsfreiheit in der
Form von Rechtsgeschéft als Rechtsgebundenheits-Tatbestand (hierzu Punkt B. 2 Pri-
vatrechtsverhdltnis). Deshalb kann man mit Recht von gesetzlichen Rechtsfolgen kraft

privatautonomer Rechtsgestaltung durch Willens- und Einigungserkléarung (BGB AT),
kraft privatautonomer Rechtsausiibung durch Rechtsgeschéft (BGB BT) und kraft Ge-
setzes durch Realakt (BGB BT) sprechen.

% Looschelder, § 5 Rn. 89.

*® Larenz, AT, 14. A., 1987, § 9, ... gesetzliches Schuldverhétnis ohne primére Leistungspflicht* ; Brox/Walker,
30. A., 2002, Allg. Schuldrecht, § 5 Rn. 2; Minchener/Kramer, 4. A., 2001, Vor § 116, Rn. 2, S. 1059 ,,... und
damit auch gleichzeitig Argumente fiir den Stellenwert einer eigenstandigen (nicht rechtsgeschéftlichen) Vertrau-
enshaftung*; Canaris, JZ 1965, 475 (478) Fn. 34 fir die Zerlegung des Schuldverhdltnissesin zwei nebeneinander
laufende Schuldverhétnisse; vertragliche Leistungspflichten und gesetzliche Schutzpflichten; (476) ,,... sondern
in einem besonderen ,,Rechtsverhdtnis der Vertragsverhandlungen”, das unabhangig von Willen der Parteien
zustande kommt, also gesetzlicher Natur ist.”; A. A. Evansvon Krbek, 1979, S. 89 , Sie soll unabhéngig vom
Parteiwillen bestehen, 0 ,,gesetzlicher” natur sein ...“; S. 90 ,,Gegen diese L&sung wird eingewandt ...“; S. 91
~Die Attraktivitét des Einfachen' ... die die Annahme eines einheitlichen, die Falle der c. i. ¢. und pVV umfas-
senden, gesetzlichen Schutzpflichttatbestandes, verpufft mit diesen Einwéanden scheinbar; S. 100,,... da3essich
weder um ein gesatzliches Schuldverhdtnis handdlt ... noch auch um ein vertragliches ... sondern um ein rechts-
gechéftsdhnliches Verhdtnis'; A. A. Balergtedt, S. 507 er selbst fligt dem Rechtsgeschéft durch bindende Wil-
lenserklérung ds zweite Art das Rechtsgeschéft ds,, Verpflichtung durch Gewahrung in Anspruch genommenen
Vertrauens' hinzu; S. 508,,... der Unterscheidung zwischen Verpflichtung kraft Willenserklérung und kraft Inan-
spruchnahme des Vertrauens erwei st sich weiter ...“
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Zweitens, und hinsichtlich des von der h. L. genannten Begriffes ,,gesetzlich*: Wenn
das Gesetz die rechtsgeschéftliche Rechtsbestimmung den Parteien Gberl&sst, hat es fur
Voraussetzungen und Inhalt der Rechtsgeschafte gewisse Schranken gezogen. Einige
dieser Rechtsétze regeln die Gultigkeitserfordernisse entstehender Contractsverhéltnis-
se, andere hingegen den Inhalt und die Wirkungen bestehender Rechtsgeschéfte® . Da
der rechtsgeschéftliche Wille nur durch die Sanktion der Rechtsordnung wirksam wird,
koénnen nur Rechtswirkungen entstehen, die das Gesetz oder die nicht unmittelbar betei-
ligten Genossen der Rechtsgemeinschaft gestattet™®. Ob der Erklarende haften will, ist
irrelevant. Dieses ergibt weder eine gesetzliche noch eine rechtsgeschéftliche tragféhige
Haftungsgrundlage. Daraus sollte nicht die Konsequenz gezogen werden, dass als Ge-
gensatz des rechtsgeschéftlichen Rechtsverhdltnisses das gesetzliche Schuldverhdtnis,
welches als Rechtsfolge der Willenserkl&rung betrachtet wird, steht. Insoweit ist der
Parteiwille fur die Schranken eines Rechtsgeschéfts- und Rechtsgestaltungsverhaltnisses
(Willens- und Einigungserklarung) ohne Bedeutung.

Gesetzlich im weiteren Sinne entspricht die Totalitét der Rechtsordnung, und somit ist
die Privatautonomie ihrem Gesetz untergeordnet, d. h. gesetzliches Rechtsverhaltnis. Im
engeren Sinne aber ist ein Rechtsverhdtnis gesetzlich, das die Rechtswirkung unabhéan-
gig vom Willen eintreten lasst. Der Durchbruch des Willens as rechtlich bindendes
Element nach der Sekundarstufe des romischen Rechtsformalismus zeigt, dass es auf
den zugrunde liegenden Willen ankam®. Auch wenn die Anspruchsgrundiage die
Rechtsnorm des 8 311 |1 ist, bedeutet dies noch nicht ein gesetzliches Rechtsverhdltnis,
denn der Culpa in contrahendo obliegt eine privatautonome Entscheidung. Dass das
Gesetz Grenzen als Schutzpflichten ordnet, ist als solidarische Ricksichtnahme dem
Freiheitsgebrauch ohnehin immanent. Beschrankungen der individualrechtlichen Frei-
heiten (Willenserkldrung und Rechtsgeschéft) fir das Zusammenleben aller Menschen
sind selbstverstéandlich und &ndern deshalb nicht den Charakter der Rechtsverhaltnisse.
In der Kodifikation werden die Selbstgestaltungsakte zwar gleichfalls legale Tatbestan-
de, deren Wirksamkeit im Gesetz geregelt ist, aber sie behalten in diesem Rahmen ihre

> Evans-von Krbek, 1979, S. 90 zitiert Larenz, AT, 14. A., 1987, § 91, S. 114, , Zum einem namlich wird
das Leistungsverhdtnis nur in seinem KeRn. nicht aber in seinem ganzen Umfang durch den Parteiwillen
bestimmt. Seine ndhere Ausgestaltung — etwa hinsichtlich der Modalitdten der Leistung, der Rechtsfolgen
von Leistungsstérungen und der Begriindung von einzelner Nebenlei stungspflichten — werde also weitge-
hend durch das meist dispositive Gesetzesrecht mitbestimmt.”

8 Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 30; von Tuhr, 1914, § 51, S. 178.

% Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 79.
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Funktion al's Akte der Selbstgestaltung®.

Schon von Jhering aulRerte sich in diesem Sinne, indem er das kontrahieren selbst al's
stillschweigende Ubernahme der Garantie des Vorhandenseins der Erfordernisse des
Kontrakts ansah. Der , contractliche Verkehr* verlangt vom Kontrahenten Zuverléssig-
keit und Wahrheit seiner AuRerungen und Mitteilungen, und somit muss dieses Rechts-
verhaltnis unter dem Schutz der Regeln seines Erachtens stehen®.

Drittens, und zwar hinsichtlich des von der h. L. genannten Elementes ,, Schuldver-
haltnis*, ist das Schuldrecht ein geldwertes Recht, das zum Bestandtell des Vermdgens
gehort®?. Dieses gilt unabhangig davon, dass der Leistung nicht unbedingt die Erhebung
des Vermogens des Glaubigers folgen soll®. Das Rechtsgeschaftsgestaltungsrecht hin-
gegen hat keinen Geldwert und kann nicht Gegenstand des Rechtsverkehrs sein. Hierbel
handelt es sich um relative Schutzpflichten und nicht um Schuldpflichten®. Diese
Schutzpflichten sind fir das Burgerliche Recht nicht nur unter dem Gesichtspunkt des
Schadensersatzes und somit als Leistungspflichten von Bedeutung (analog der ,, uner-
laubten Handlung*), sondern als V erhaltensanordnungen.

Im 8 311 Il i. V. m. 8 241 |l geht es um reine Schutzpflichten. Die Platzierung im
BGB BT Buch 2. (Schuldrecht) ist ein Fehlschlag®. Es dhnelt zwar diesem Recht, weil
es sich in beiden Gebieten um relative Anspriiche auf ein Tun oder Unterlassen gegen
eine bestimmte Person handelt. Im BGB BT geht es aber grundsétzlich um Leistungs-
pflichten (8 241 I), die von Schutzpflichten ergénzt werden kénnen (8 241 11). Die be-
reitsim BGB AT Buch 1. Abschnitt 3, der das Rechtsverhdltnis des Rechtsgeschéfts-
entwurfes ordnet, geregelten reinen Schutzobliegenheiten und -pflichten entstanden,
bevor die Schuldrechtsreform eingefiihrt wurde. Diese sind zu erganzen mit dem von
der Schuldrechtsreformim BGB BT integrierten § 311 11i. V. m. § 241 11.

Unsicherheit umfasst aber auch das Praktische oder die Anwendung des Rechts. Bei-

spielsweiseist bei dem Zustandekommen eines ungtinstigen Vertrages durch fahrlassige

® Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 3.

¢ \/on Jhering, J. J., Bd. 4, 1861, S. 42; Staudinger/Singer, |, 2004, Vorb. zu §§ 116-144 Rn. 22.

%2 Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 21 Rn. 8, S. 380.

% |ooschelders, 1. A., 2003, S. 7-8.

& Larenz, AT, 14. A., 1987, § 2 II, S. 14 “Derartige Schuldverhéltnisse ohne primére L eistungspflicht
sind das Schuldverhaltnis aus Vertragsverhandlung ... Von einem “ Schuldverhdtnis’ kdnnen wir hier, da
es an einer primaren Leistungspflicht fehlt, freilich nur in einem weiteren, Ubertragenen Sinne sprechen.
Doch hat sich die Bezeichnung ,, Schuldverhdtnis* auch fir derartige, zunéchst nur Verhaltenspflichten
begruindende Rechtsverhétnisse durchgesetzt*; § 1 2, S. 11, Die (priméren) Leistungspflichten, und zwar
die Hauptleistungspflichten, bestimmen je nach ihrer Art und Verknipfung im Schuldverhaltnis den Ty-
pus des betreffenden Schuldverhaltnis.”

% Flume, ZIP, S. 1428, iiber die Position des § 241 a) ,, ... wahrhaft ungeheuerlich.“
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Tauschung fraglich, ob die 88 123 und 124 nicht als abschlieffende Sonderregelungen
zu betrachten sind. § 123 lasst die Anfechtung nur bei arglistiger Téuschung zu. Nach
8 124 muss bei der Anfechtung eine kurze Frist gewahrt werden. Damit erscheint es
schwer vereinbar mit der Rickgangigmachung des Vertrages wegen Verschuldens bel
Vertragsverhandlungen (88 280 I, 311 11, 241 11), jede fahrlssige Tauschung ausreichen
zu lassen und in diesem weniger gravierenden Fall auch noch auf eine Ausschlussfrist
zu verzichten. Wie 6st man diese K onkurrenz?®®

Ich betrachte die 88 116 ff. im Allgemeinen Tell, als Sonderregelungen beziiglich der
Willenserkldrung. Die Rechtsbeziehung im 8§ 311 |1, enthdt meiner Meinung nach eine
Vorverlagerung und Erweiterung gegentber der im Allgemeinen Teil. Sie umfasst zwar
die Willenserklarung, benétigt jedoch nicht zwingend eine®’. Deshalb ist die Platzierung
fehlgeschlagen, da diese Regelung eigentlich in den Allgemeinen Teil gehérte. Somit
sehe ich in dem obigen Fall keine Konkurrenz der Regelungsbereiche. Es handelt sich
um eine Willenserklarung, die durch fahrlassige Tauschung bemangelt ist. Dies ist
durch Willensmangelrecht zu beurteilen, und da 8 123 nur die arglistige Tauschung be-
nachteiligt, ist die fahrlassige Tauschung kein Anfechtungsgrund. Es handelt sich aso
um die Culpain contrahendo durch mildere Verschuldung.

BGBAT — C.i.c. Ordnung nach Zeitgeschehen 1) §31111
2) 88 116 ff.

Der erste Tatbestand, der in 8 311 11 Nr.1 geregelt ist, ist die Zeitspanne zwischen
dem Beginn der Vertragsverhandlung und der Beendigung dessen oder einem Vertrags-
schluss.

§ 311 Il Nr. 2 ruckt die Entstehung des vorvertraglichen Rechtsverhaltnisses auf die
Vertragsanbahnung vor. Erforderlich ist, dass der Geschéadigte erhdhte Einwirkungs-

% Palandt/Heinrichs, 65. A., 2006, § 118 Rn. 2, S. 88 , Erkennt der Erklérde, dass der Gegner die Erkl als
ernstl gewollt ansieht, muss er diesem aufkléren; tut er das nicht, kann er sich gem 8§ 242 nicht auf § 118
berufen; § 122 Rn. 6, S. 94 , Trifft den Erklérden ein Verschulden, besteht neben dem Anspruch aus §
122 ein ErsAnspr aus C. i. C. ... Fur den Anspruch aus c. i. c. gilt die Begrenzung auf das ErfInteresse
nicht. Statt 11 ist § 254 anzuwenden ...“; Munchener/Kramer, 4. A., 2001, § 122 Rn. 6, S. 1161 ,, Die Haf-
tung aus 8§ 122 Abs. 1 stellt keinen Fall der (verschuldensabhéngigen!) Haftung aus Culpa in contrahendo
dar. Sie setzt kein Verschulden voraus ... Die beiden Haftungen schlief3en einander aber nicht aus ..."; A.
A. Manigk, J. J, Bd. 75, 1925, S. 139 , Es gibt in diesem Sinne eine Erkl&rungshaftung und eine die
Wirksamkeit der Erklarung beherrschende culpa in declarando. Sie ist der Rechtstitel einerseits fur die
Wirksamkeit der Erklérung, andererseits fir die Schadensersatzpflicht des Erklérenden, der von seiner ihn
bindende Erklérung loskommen will .

% AnwKomnvKrebs, § 311 Rn. 18.
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moglichkeiten darbietet, im Hinblick auf die in Aussicht stehende vertragliche Rechts-
beziehung. Vertragsfremde Zwecke werden hierdurch nicht geschitzt. Der potentielle
Kunde muss aber nicht einen festen und bestimmten V ertragszweck haben.

Bei dem letzten Tatbestand des 8 311 11 Nr. 3 handelt es sich um einen Auffangtatbe-
stand, dessen genaue Reichweite unklar ist und in der auch nichtvertragliche Willenser-
kldrungen, die ein einseitiges Rechtsgeschaft begriinden, zu lesen sein kénnen. Das ist
das vorrechtsgeschéftliche Rechtsverhdltnis, die Rechtsgeschéftsgestaltung. Aus dem
Wortlaut ,,@hnliche geschéftliche Kontakte* ist zu entnehmen, dass soziale oder gesell-
schaftliche Kontakte nicht ausreichend sind, es muss sich um geschéftliche Kontakte
handeln, gleichglltig, ob es zur Rechtsgeschaftsentstehung kommt oder nicht, well ja
gerade diese Zeitspanne zu berlicksichtigen ist. Der Geschéadigte muss auf ein Rechtsge-
schéft abzielen, im Gegensatz aber zu Nr. 2 genigt ein Rechtsgeschafts- und nicht nur
ein Vertragszweck. Ich meine 8§ 311 11 Nr. 3 sei auf ,,ahnliche Kontakte", d. h. Verhand-
lungen (Nr. 1) und Anbahnungen (Nr. 2), bezogen, die aber nicht einen Vertrag (Nr. 1
und 2), sondern ein — laut ,, geschéftlich” — einseitiges Rechtsgeschéft gestalten konnen.

Auch im Gefdligkeitsverhdltnis im Gegensatz zum Gefdlligkeitsvertrag, nach einer
Auffassung der Rechtssprechung und einem Teil der Literatur, wird analog den
Grundsétzen der Culpa in contrahendo gehaftet. Dies ergibt Schadensersatzanspriiche
wegen Schutzpflichtverletzung bei Vorliegen eines gefalligen Kontaktes, aufgrund des-
sen man auf die Sorgfalt des anderen Teiles vertrauen kann. Fir die Rechtssprechung
aber handelt es sich um ein vertragliches Schuldverhdltnis, das darauf beruht, dass der
Geféllige einen Rechtsbindungswillen zum Ausdruck bringt und sich der Geschéftswille
auf das Entstehen von Sorgfaltspflichten beschrankt®. In der Literatur hingegen wird
unter den gleichen Voraussetzungen ein gesetzliches Schuldverhdtnis bejaht®. Wich-
tigste Konsequenz der ersten Meinung sind die Anwendbarkeit des § 278 und die gene-
relle Ersatzfahigkeit reiner Vermogensschaden™.

Dies wird jedoch von der traditionellen Rechtsprechung und h. L. verneint™. Ich folge
der traditionell h. M., denn ein Einspruch auf Schadensersatz nach 8280 1i. V. m. § 311

8 BGHZ 21, 102, 106; Schreiber, Jura 2001, 810, 811.

% Medicus, Schudrecht, Rn. 191 ff.; Minchener/Kramer, 4. A., 2001, Einl. vor § 241 Rn. 37, 33; Pa
landt/Heinrichs, 65. A., 2006, Einl. vor § 241 und § 311 Rn. 19.

" Einzeféle wéren z. B. die Beaufsichtigung auf die zu einem Kindergeburtstag eingeladenen Kinder (Celle
NJIW-RR 87, 1384), Mitnehmen der Kinder im Pkw bel der Fahrt zum Kindergarten oder Fahrgemeinschaften i.
d. R. bgaht (Madrich NJW 82, 860), Einladung zur Treibjagd, verneint (RG 128, 42).

" Erman/Werner, 11. A., 2004, Einl. vor § 241 Rn. 33a; Paandt/Heinrichs, 65. A., 2006, Einl. vor § 241 Rn. 7;
Looschelders, 1. A., 2003, § 5 Rn. 97.
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[1i. V. m. § 241 |l setzt voraus, dass zwischen den Parteien ein Schuldverhdtnis be-
steht. Gemal3 8 311 Il Nr. 3 muss nicht notwendig ein Vertrag vorliegen, erforderlich ist
aber ein geschéftlicher Kontakt. Rein soziale Kontakte, wie im Gefalligkeitsverhdltnis,
koénnen nicht ausreichen. Im Ergebnis ist eine Haftung im Rahmen von Gefdlligkeits-
verhdtnissen zu beurteilen, allein nach den Vorschriften des Deliktrechts fir Rechtsgu-
ter und absolute Rechte (§ 823)"% und fiir schuldrechtliche Forderungen (§ 826), auf die
der Schutz auf vorsétzliche sittenwidrige Schadigung beschrankt ist.

Erfasst werden aber auch nach dieser Rechtsprechung al's geschéftliche Kontakte Ver-
héltnisse, die Uberhaupt nicht auf einen Rechtsgeschaftsabschluss abzielen™. Denkbar
wére eine Sonderverbindung durch eine rechtméRige Abmahnung™ oder durch die Er-
teilung von Bankauskiinften an Nicht-Berechtigte™.

Durch solche Abmachungen (Gefélligkeiten) und professionelle Tétigkeiten wird le-
diglich die tatséchliche Handlungsfreiheit in Gang gesetzt, mehr als im gesetzlichen,
allgemeinen Rechtsverkehr mdchte man nicht tétig sein. Deshalb sind solche Handlun-
gen, als Realakte durch gesetzliche Rechtsverhaltnisse zu beurteilen. Da eine generelle
Pflicht zur Rucksichtnahme auch auf3erhalb eines relativen Rechtsverhaltnisses zentrale
Funktion des Deliktsrechts ist, bendtigt die Sanktion dieses Verhaltens keine Sonder-
verbindung. Zwischen Schutzpflicht aus Geschéaftsgestaltung und aus deliktischen Ver-
kehrspflichten besteht ein qualitativer Unterschied, der eine , besondere Ricksicht"
(§ 241 11 Diskussionsentwurf und Konsolidierungsfassung’®) rechtfertigt. Dieser sei das
gesteigerte Vertrauen in der Sphére von Rechtsgeschéftsbereitenden.

Andererseits und bezlglich der richtigen Einordnung des BGB ist auch die Position
des § 241a fehlgeschlagen”’. Meines Erachtens geht es hier um Schutzpflichten und
nicht um Schuldpflichten und wére somit besser in dem Allgemeinen Teil besser beho-
ben.

Die Literatur stimmt in der Bedeutung zu, dass es sich hier um das Schweigen auf ein
Angebot, das in der Lieferung unbestellter Sachen und Leistungen geschieht, handelt,
welches nicht als Annahme angesehen werden kann. Hiermit bestétigte sich laut dieser
Meinung der allgemeine Grundsatz, dass Schweigen nicht auf eine Willenserklérung

2 OLG Koblenz VersR 1996, 1246 (Schwiegervater hilft Schwiegertochter aus Geféligkeit bel Sagearbeiten,
wobei severletzt wird, §8231, 82311 i. V. m. 229 SGB, 25311).

3 Paandt/Heinrichs, SchuldRModG, § 311 Rn. 10; dagegen Miinchener/Emmerich, 4. A., 2001, § 311 Rn. 64.

" BGH NJw 95, 715.

> BGH ZIP 1998, 1134; Canaris, JZ, 2001, 499 (520).

76 Canaris, NJW, 524.

" Flume, ZIP, 1427 (1428) ... wahrhaft ungeheuerlich (die Position des Paragraphen).”
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deuten kénnte oder zumindest in der Regel eine Ablehnung sei .

Ich wirde dies anders erlautern, und zwar durch den Satz ,,Durch die Lieferung ...,
wird nur das Verhaten des Anbietenden berticksichtigt, aber kein einziger Bezug auf
eine Tatigkeit bzw. Untétigkeit oder Schweigen des Empfangers genommen. Folglich
beschrankte sich fir mich diese Regelung auf die Lieferung. Was konnte die alleinige
Lieferung unbestellter Sachen fur einen Rechtsverhdltnis verursachen, das gerade der
§ 241 @) zu verleugnen vermag? Natirlich das Rechtsverhdltnis der Rechtsgestaltung
oder das, Rechtsgeschaftsahnliche® (88 311 11 Nr. 2 und 3i. V. m. 241 1I), wodurch der
Empfanger der Leistung verpflichtet wére, sie sorgfaltig zu verwahren und gegebenen-
falls den angerichteten Schaden zu ersetzen. Dagegen wird die Lieferung einer Ware
oder die Erbringung einer Leistung, wenn ein Irrtum nicht erkannt wurde oder nicht
hétte erkennen werden mussen, als Werbe oder Probesendung betrachtet. Der Empfén-
ger kann nicht nur Untétigkeit mit seinem Schweigen &ufiern, sondern auch diese Liefe-
rung z. B. durchlesen und wegwerfen ohne dass dieses eine stillschweigende Annahme
ware”, denn die Lieferung bewirkt nicht einmal eine Anbahnung von V ertragsverhand-
lungen und schon gar nicht ein Angebot. Dieser letzte Gedanke behindert auch die Hin-
zuziehung des § 151 und insofern gerat man mit ihm nicht in Widerspruch.

Worin besteht aber der grof3e Unterschied zwischen dem Fahren auf einem gebihren-
pflichtigen Parkplatz und dem Bléttern in einer unbestellten Zeitschrift. Verpflichtet die
Inanspruchnahme der Leistung die Bezahlung des festgel egten Entgeltes, wie z. B. das
Fahren auf einem gebuhrenpflichtigen Parkplatz oder das Besteigen einer Stral3enbahn?

Meines Erachtens ist diese Frage zu bejahen. Beim Anbieten eines Parkplatzes handelt
es sich um eine Invitatio ad offerendum, wie auch bei der Zusendung der unbestellten
Zeitschrift mit dem Unterschied, dass ein Antrag zum Angebot®® von Seiten des Emp-
fangers der invitatio (z. B. das Dricken des Tor-Knopfes) erfolgt, bevor ihm die Inan-
spruchnahme der Leistung gestattet ist. Ihm wird die Einwirkungsméglichkeit auf seine

Interessen nicht aufgedréngt und insofern ist der § 241a. nicht kompetent.

8 Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 29 Rn. 65 ff., S. 566.

AL A. Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 29 Rn. 68, S. 567 , Eine solch weitgehende Einschréankung allgemei-
ner rechtsgeschéftlicher Grundsétze (§ 151) kann aber aus § 241 a) nicht enthommen werden ... deshalb
kann ... die Zueignung, der Verbrauch oder die bewusste |nanspruchnahme der Leistung als konkludente
Vertragsannahme interpretiert werden.”

8 A, A. Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 30 Rn. 8 der als Beispiel beziiglich des § 151 einfiihrt , Wer in einen
Automaten Geld einwirft und die angebotenen Waren oder Berechtigungsnachweise wie z. B. Fahrkarten
entnimmt, lasst mit dieser Handlung seinen Willen zur Annahme des Angebotes erkennen ... auch wenn
der Automatenbesitzer von dem Vorgang keine Kenntnis erlangt”; Oertmann, 3./4. A., 1910, § 145, S.
532 ,Es sind Uberall wahre Angebote.”
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Nach der juristischen Kausalitat®, worauf eine Tatsache Rechtswirkungen nach sich
zieht, wére jenes Rechtsverhdtnis der Rechtsgeschaftsgestaltung, dasienige, wodurch
eine Willenserklarung ein Rechtsgeschéft zur Folge hat. Somit wirkt der gesetzte Tatbe-
stand entsprechend kausal einer nattrlichen Ursache, die eine urséchliche Rechtsfolge
verursacht. Diese Rechtsnotwendigkeit zeigt, dass die Kausalitét nicht nur auf den Ge-
bieten des Naturgeschehens, sondern al's Beziehung zwischen Grund und Folge auch auf
alen Gebieten des Urteilens herrscht®. Bei der juristischen Kausalitét, der Rechtsaus-
Ubungsfreiheit hingegen, steht das Rechtsgeschédft als Tatbestand der Schuld-,
Familien-, Erb- und Sachenrechtsfolge.

Insofern wenn eine Aufteilung nach den verschiedenen Rechtsinhalten vorfallt, wirde
das Rechtsgeschéftsrecht die erste Art sein, die auch in dem Allgemeinen Teil des BGB
geregelt wére, wahrend Familien-, Personlichkeits-, Herrschafts-, Leistungs- und Erb-
schaftsrechte die zweite Art wére und dem Besonderen Teil des BGB zugeteilt sein

wirden.

Rechtsgeschaftsgestaltung — Willens- oder Einigungserklarung — Rechtsgeschéft
(Tatbestand) (Rechtsfolge)

Rechtsgeschéftsaustibung — Rechtsgeschéft — Schuld-, Familien-, Erbrecht,...
(Tatbestand) (Rechtsfolge)

Stattdessen wurde gegen Ende des 19. Jahrhunderts die Auffassung vertreten, wonach
Rechtsgeschaft der juristische Tatbestand ist, zu welchem eine Willenserkldrung als
Tatsache gehort®®. Auf diese erdrterte Lehre werde ich in dem Punkt, in dem zwischen

Willenserklarung und Rechtsgeschéft differenziert wird, ndher eingehen.

8 von Tuhr, 1914, S. 5, Fn.10; Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 2.
8 \/on Tuhr, 1914, S. 5; Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 4.
8 Hammen, 1983, S. 74.
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2.2.1.1 Willensmangelrecht

Der Stellenwert des Willensmangelrechts ist, einen rechtlichen Mechanismus von Re-
geln zur Verflgung zu stellen, innerhalb dessen eine gerechte Kommunikation stattfin-
den soll, als beste Voraussetzung fur die Richtigkeitsgewahr des Rechtsgeschafts. Wenn
die Rahmenbedingungen stimmen, so dass die Verstandigung intellektuell-volitiv unge-
stort vor sich geht und sich gleichberechtigte Partner gegentiber stehen, dann wird fur
beide Seiten eine akzeptable L6sung vereinbart. Es handelt sich hier nicht um inhaltli-
che Mal3stébe fur die Vertragsgerechtigkeit, sondern fur die Freiheit und Gleichheit der
Verstandigung, um dadurch zu einer optimalen Ordnung zu fiihren®. VVor diesem Hin-
tergrund wird die Hartnackigkeit des Streits zwischen Willens- und Erklérungstheorie
im vorletzten Jahrhundert, als die Redaktionsgeschichte stattfand, verstanden. Ende
1867 war der erste Entwurf vollendet, der sich fir die Willenstheorie entschied. Die
Willens- und Erklarungsdogmas wurden aber keineswegs ,rein* durchgefihrt. Der
zweite Entwurf betonte stérker den Gedanken des V ertrauensschutzes.

Der Jurist der Gegenwart steht vor einer der schwierigsten Fragen der Lehre vom
Rechtsgeschéft: Die schon in den rémischen Quellen beherrschende Frage: , Quid actum
est?, die im griechischen Recht von Platon vertretene Unwirksamkeit des erzwungenen
Versprechens®, die eigene Bedeutung der Treue im germanischen Recht®® oder die alt-
judische Rechtsauffassung der VerauRerlichung des rechtlich erheblichen®”.

# Miinchener/Kramer, 4. A., 2001, vor § 116 Rn. 3; Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 2 Rn. 33, 34.

& Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 51, 53.

8 Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 81; Stier-Somlo/Elster, Bd. 6, 1926, S. 54 ff.

8 Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, im Vorwort nazional-sozialistische Auffassung , Der Neubau eines
deutschvolkischen Privatrechts fordert ... dal’ dabel keine rassefremden (jldische Rechtsauffassung)
Bestandteile Verwendung finden“; S. VI. ... dal judische Autoren sich auch den deutschen Unweltein-
wirkungen anzupassen. .. haben.”
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2.2.1.1.1 Willenserklarung

Das BGB enthalt weder eine Begriffsbestimmung der Willenserklarung noch eine des
Rechtsgeschaftes®. Die logische Existenz von Begriffen in der Rechtsordnung hangt
nicht davon ab, ob sie ausdriicklich im Gesetz definiert sind. Die Klarstellung der Nor-
men ist eine Aufgabe der Rechtswissenschaft, weil der Regelfall eine institutionelle
Regelung unter der Voraussetzung von Begriffen ist®®. Es sind Schopfungen des Rechts;
rechtliche Wirkungen als Ergebnis einer Regelung.

Die Bildung von Rechtsbegriffen, im Hinblick darauf, Tatbestande und Rechtswir-
kungen unter bestimmte Kategorien zu bringen, tritt schon an die Stelle einer Menge
von Rechtssitzen mit Mucius Scaevolas Werk um 100 v. Chr.* Mit diesem Fortschritt
gelangt Recht wie Rechtswissenschaft zu einer hoheren Entwicklungsstufe®; von einer
allgemeinen, wenig inhaltsreichen Vorstellung werden prézise, spezialisierte Begriffe
gebildet.

Esist eine auffallende Erscheinung, dass es der Jurisprudenz noch nicht gelungen ist,
sich Uber die algemeinen und am haufigsten gebrauchten Begriffe wie , Rechtsge-
schaft*, , Willenserklarung®, , dingliches und obligatorisches Recht* zu einigen®. Es
wird daher in der folgenden Untersuchung grof3tmadgliche Sorgfalt auf die Klarstellung
der Herkunft der zu behandelnden Institute des Rechtsgeschéftes und der Willenserkl&
rung gelegt. Schon aus diesem Grunde ist eine geschichtliche Grundlage nicht zu ent-
behren. Zunéchst einma mdchte ich erstmals ndher auf den Rechtsbegriff , Willenser-
klarung* bzw. auf den Begriff der ,Erklarung” eingehen, der in der Rechtsgeschichte
unserer Kodifikation vorkam ist.

Die Meinung, dass die fehlende gesetzliche Regelung der Tatbestandsvoraussetzun-

gen der Willenserklarung darauf zurtickzufihren ist, dass beim Erlass des BGB keine

% FAume, 4.A.,1992,82 1.

8 Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 116.

% Sohm, 17. A., 1949, S. 92.-

9 Krawietz, S. 85 ff.

%2 Flume, 4. A., 1992, § 2, 5, S. 31, Wie fir ale abstrakte Begriffe gilt fiir den Begriff des , Rechtsge-
schéftes’ — , Willenserklérung®... — der in den Digesten lustinians D, 17, 202 berichtete Satz lavolen:
omnis definitio in iure civilis periculosa est; 8 2, 3, S. 25 ,,Die Begriffe , Willenserklérung” und ,, Rechts-
geschéft” werden vielfach synonym gebraucht. Die Begriffe stimmen Uberein, wenn ... beim Vertrag ist
demnach zwischen Willenserkldrung und Rechtsgeschéft zu unterscheiden, so ergibt sich mit logischer
Notwendigkeit eine Differenzierung, die mit den Begriffen Tatbestand und Rechtsfolge arbeiten sollte;
Von Tuhr, 1914, 1. Teil, 1. Band, S. 206 ,,Eine Zwischenstufe zwischen absoluten und relativen Rechte
hat das BGB im Grundbuchtrecht geschaffen durch die Ausgestaltung der Vormerkung.*
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Einigung erwirkt werden konnte, trifft meines Erachtens nicht zu, weil die Anhanger
der Erklarungstheorie auf die aulRere Erklérung abzielten, wahrend die Anhanger der
Willenserklarung den wahren Willen des Erklarenden als entscheidend bewerteten®.
Der Gesetzgeber ging von einer festen Begriffsbildung, also von Tatbesténden aus, die
sich im Leben verwirklichen. Die Prézisierung der Begriffe ist aber dem Interpreten
Uberl assen, der eine Verschiedenheit an gegebenen Lésungen gebildet hat™.

Schon die Verfasser des 1. Entwurfes ahnten die Kritik, die auf sie aufgrund des § 72
zukommen konnte, der lautete: eine Willenserkldrung kénne sowohl ausdriicklich als
auch stillschweigend erfolgen, und sprachen sich in den Motiven aus: Der 8§ 72 sollte
trotz seiner Selbstverstandlichkeit als Regel von grundlegender Bedeutung gelten®.
Leider entschied sich die 2. Kommission genau fir die entgegengesetzte Meinung, die
dem Antrag zur Streichung der Vorschrift des § 72 stattgab, weil sie den Paragraphen
fur ,lehrhaft*, , entbehrlich* und mit , zahlreichen Ausnahmen versehen® hielt®. Dazu
erscheint mir die Literatur einen entscheidenden Beitrag hinzugefligt zu haben, in dem
siedie Vorschrift s, entbehrlich“ und , wertlos* bezeichnete® .

Dieses Absehen nicht nur von einer Begriffbestimmung, sondern auch von einer
Rechtsnorm, tberliefd der Wissenschaft eine schwierige Entscheidung nach der Tatsache
der Erklarung. Darum herrschte ein ul3erst unerfreulicher Streit in der Rechtswissen-
schaft; die Einen knipften an das Merkmal der Handlung fir die schllissige Willenser-
klérung an und an das Merkmal der Unterlassung fur die stillschweigende Willenserkl&-
rung®, die Anderen an das Merkmal der Erklarung fiir die erste und an das der Betéti-
gung fur die zweite Willenserklarung™. Andere hingegen unterschieden zwischen der

Moglichkeit der unmittel- oder mittelbaren Willenserklarung™®

oder der Vollzogenheit,
entweder durch Worte oder durch andere Zeichen, gegebenenfalls fir die ausdriickliche
oder die stillschweigende Willenserklérung.

Auch heute noch wird von der Literatur gerne vertreten: Die stillschweigende Wil-

% FHume, 4. A., 1992, § 4, 6; Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 24 Rn. 25-28.

% Rumelin, 1976, S. 87 ff.

® Mugdan, |, 1899, S. 436; Mot., 2. A., 1896, |, S. 153.

% Mugdan, |, 1899, S. 685; Prot. |, 1897, S. 144.

9 Zeller, Otto, 1890, S. 131 zitierte Autoren sind Holder, Hellmann, Schilling, Brodlowski, Goldschmidt,
Bitelmann, Jacob, Gierke.

% Planck, 4. A., 1913, Vorb. 3 zu §8§ 116 ff.

% Oertmann, 3./4. A., 1910, Vorb. zu §8§ 104 ff., S. 329.

1% Staudinger/Loewenfeld, 5./6. A., 1910, Einl. zu §§ 116 ff., S. 388.
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a'®. Gemeint ist da-

lenserklarung durch konkludente Handlung oder facta concludenti
mit die Willensbetadtigung. Als Paradigma wird im BGB AT die Vertragsannahme nach
§ 151 angefiihrt. Im BGB BT werden als andere Beispiele die derelictio (8 959), die
Erbschaftsannahme (8 1943) und die Bestétigung eines anfechtbaren Rechtsgeschéftes
durch den Verbrauch der Sache geregelt.

Worauf aber das Gesetz seiner ganzen Tendenz nach hinzielt, ist ein Mal3 von Deut-
lichkeit. Die ,,ausdrickliche* waére die deutliche Willenserklarung und die , stillschwel -
gende* die undeutliche oder mehrdeutige Willenserklarung™®.

Zu berticksichtigen ist, dass der Paragraph die Grundlage fir die folgenden Bestim-

mungen gebildet hatte, weil die Behandlung der Willensméngel im Sinne der 88 95 ff.

(heutige §§ 116 ff.) nur bei ausdriicklichen Willenserkl&rungen moglich war'®. Dieses

war beeinflusst durch das Pandektenrecht. Immerhin ein Einblick in die réomische Pri-
vatrechtsfrage: ,, Quid actum est?*, zeigt, dass die Prifung dieses Gegenstandes nur bei
einer zweifelhaften Willenserkldrung zu beriicksichtigen war. Sobald das Wort jedoch
nur eine Bedeutung hatte, wurde nach der voluntas nicht geforscht, zumindest nicht um
den Inhalt der Erkléarung durch Auslegung zu ermitteln, sondern um gegentiber dem
ermittelten eindeutigen Inhalt den Mangel festzustellen. Bel dieser erkannten mangel-
haften Willenserklarung konnte weder der Wille noch die Erkléarung wirken, dagegen
aber die Auslegung der mehrdeutigen oder zweifelhaften Willenserklarung, die zur

Wirksamkeit des erkannten Willens fiihrte®.

Willensmangelrecht — Willensmangel—Erklarung deutlich (§ 95 ff. heutige 88§ 116)
— Erklarungsmangel —Erklarung undeutlich (8§ 73 heutiger § 133)

Dies entspricht dem Standpunkt unserer heutigen Gesetzgebung bel der Unterschei-
dung zwischen Erklarungsmangel in 8 133 und Willensmangel in den 88 116 ff. Die
Motive zum 1. Entwurf des BGB behandelten die Willensmangel (88 95 ff. heutige
§§ 116 ff.) nur fur den Fall einer ,v6llig unzweideutigen Willenserklarung® ', per ar-

gumentum e contrario lasst sich eine mehrdeutige Willenserklérung konstruieren. Au-

191 Bume, 4. A., 1992, § 5 3; Staudinger/Kramer, |, 2004, vor § 116 Rn. 18-28.

192 \von Tuhr, 1914, S. 417; Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 214, 276, 295 ff. , Willenserkl&rung*,
, Willensgeschéft"; Jacobsohn, J. J., Bd. 56, 1910, S. 335.

193 Oertmann, 3./4. A., 1910, Vorb. zu §8 104 ff., S. 330.

1% Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 51 ff.

1% Mot., 2. A., 1896, I, S. 190; Mugdan, |, 1899, S. 457.
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Rerdem wird in den Motiven die Ausnahme der Anwendbarkeit der Mentalreservation
auf die stillschweigende und nicht nur auf die ausdrtickliche Willenserklérung erlautert.
Dies sollte die Absicht des Erklarenden mit der Folge der Nichtigkeit und nicht die
Wirksamkeit bei erkanntem Willen seitens des Empfangers bestrafen (§ 95, S. 2). Bei
regelmalBiger Anwendung der Auslegungsregel auf eine undeutliche Willenserklarung,
waére sonst die Hinzuziehung des § 73, heutiger § 133, und die Wirksamkeit des erkann-
ten Willens geboten.

AulBerdem unterschied auch 8§ 74 stillschweigend bei den Arten von Willenserklarun-
gen zwischen denjenigen, deren Wirksamkeit davon abhangig war, dass sie einem Be-
teiligten abgegeben werden und per argumentum e contrario denjenigen, die keinen
Empfanger haben. Dies macht eine weitere Untersuchung des Begriffes , Erkléarung"
notwendig.

Von Tuhr und auch Leonhard definierten Willenserkl&rung als eine privatrechtliche
Willensduferung, weil man von , Erklarung” nach guter deutscher Redeweise nur spre-
chen konne, wenn eine AuRerung zur Wahrnehmung durch andere Menschen bestimmt
sel, welches nicht der Fall sl bei einsamen Willenserklarungsakten der occupatio oder

derelictio'®

. Somit identifizierten sie Willenserklérung im weiteren Sinne mit Willens-
aulRerung, die sowohl eine Willenserklarung im engeren Sinne als auch eine Willensbe-
tatigung beinhalten konnte. Im Einklang mit den oben genannten Autoren differenzieren
andere zwischen empfangsbedurftiger und nicht empfangsbedurftiger Willenserklarung,
je nachdem ob sie einer Adressierung bedirfen oder nicht, nach der eingebirgerten Un-

197 Anderen hingegen schien diese Bezeichnung als , Zuwider-

terscheidung Zitelmanns
laufe der Sprachgebrauche” oder as, Verwilderung” des Begriffes Erklarung, weil eine
Person, die sich nur auRert, ohne jemandem etwas klar zumachen, nichts erklart’®. Die
Betétigung hat fir sie keinen Kundgabezweck, welcher aber erforderlich ist fir eine
Erklérungshandlung. Sie verstehen unter Willenserklarung nur die empfangsbedrftige,
die dem Erklarungsgeschéft gleichgestellt ist, und unter Willensverwirklichungen die
nicht empfangsbedurftige Willenserklarung oder ,, Willensgeschéfte®.

Dass die Verfasser die Willenserklarung im weiteren Sinne als Willensaul3erung be-

zeichneten, also unter Willenserklarung nicht nur die eines Adressaten bediirftigen Au-

1% \/on Tuhr, 1914, S. 105, 400; Leonhard, S. 36.

197 staudinger/L oewenfeld, 5./6. A., 1910, Einl. zu §8§ 116 ff., S. 390; Enneccerus/Nipperdey, Bd . 1, S.
146.

18 Hellmann, J. J., Bd. 42, 1901, S. 419; Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 57 ff., WE, WG, S. 305
ff.; Staudinger/L oewenfeld, 5./6. A., 1910, Einl. zu 88 104 ff., S. 343.
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Berungen, lasst sich aus den Motiven direkt beweisen. Bezliglich des § 74 wird in den
Motiven von einer Willenserklérung gesprochen, zu deren Wirksamkeit nicht erforder-
lich ist, dass sie gegeniiber einem Beteiligten abgegeben werden'®. Auch innerhalb der
Paragraphen tber Willensmangel wird auf diese Erklarung hingewiesen: Die Beweisla-
gein 8 95 kann z. B. nicht nur von dem Empfénger der Erklarung, sondern von jedem
Dritten erhoben werden™; die Falle der Scherzerklarung sowie die des Irrtums be-
schréanken seine Wirkung nicht auf Erklérungen, deren Wirksamkeit erforderlich ist,
dass ein Empfanger gegentibersteht, sondern sie finden auf streng einseitigen Willens-
erklarungen Anwendung, von den letztwilligen Verfiigungen abgesehen™!. Der Grund
fir diese Gleichbehandlung ist das Verkehrsinteresse™2. Folglich ist diese Einigkeit der
Willenserklarung in der rechtlichen Behandlung durchgreifend, weil die Rechtssédtze
uber die Willenserklarung auch auf die Willensbetétigung anwendbar sind.

Im Gegensatz dazu beschrénken die Vertreter der Willensverwirklichung den Anwen-
dungsbereich der 88 116 ff. auf die Willenserkl&rung im engen Sinne, weil nur dort die
Wahrnehmungssphére und das I nteresse eines Erklarungsgegners bertihrt werden.

Im Einvernehmen mit den Verfassern ist folgende Einteilung im BGB beriicksichtigt:

a) Empfangsbedirftige Willenserklarung

Sofern Willenserklarungen Rechtsfolgen erzeugen, die in die Rechtsverhéltnisse eines
anderen eingreifen und dessen Rechtslage veréndern, muss sich der Empfénger infor-
mieren konnen. Die Information des Betroffenen gilt als Zweck des Zugangs von emp-
fangsbedurftigen Willenserklarungen. Dadurch entstehen entweder mehrseitige oder
einseitige Rechtsgeschéfte.

Der Erklérende aui3ert sich im Bereich der Culpain contrahendo, dabel handelt es sich
um ein Rechtsgestaltungs-Rechtsverhéltnis, welches auf Grund § 242 entstanden ist, um
den Erklérenden mit Schutzpflichten und -obliegenheiten zu belasten und ihm somit

seine WillensduRerung zurechenbar zu machen.

199 Mot., 2. A., 1896, I, S. 156; Mugdan, |, 1899, S. 438.
HOMot., 2. A., 1896, |, S. 192; Mugdan, |, 1899, S. 458.
M Mot., 2. A., 1896, I, S. 200; Mugdan, |, 1899, S. 463.
2 Mot., 2. A., 1896, I, S. 201; Mugdan, |, 1899, S. 463.
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b) Nicht empfangsbedirftige Willenserklarung

Nicht empfangsbedurftige Willenserklarungen sind nicht an eine andere Person gerich-
tet. Es gibt keine Person, die sich auf die, durch eine Willenserklarung geschaffene
Rechtslage einstellen miisste™*. Dadurch entsteht nur ein einseitiges Rechtsgeschaft. Es
genigt in dieser Hinsicht zu verweisen auf das Testament, die Auslobung, die Aneig-
nung einer bisher niemandem gehdrenden beweglichen Sache (8§ 958) oder die Aufgabe
des Eigentums an einer beweglichen Sache (§ 959), die derelictio eines Grundstiickes,
die Aufgabe des Vorkaufsrechtes, die Annahme und Ausschlagung einer Erbschaft, den
Verzicht auf das Inventarrecht usw. Auch die Erbschaftsannahme (8 1943) durch die so
genannte pro herede gestio, d. h. durch eine Betédtigung, welche den Willen vallzieht,
die Erbschaft behalten zu wollen, oder die Bestdtigung eines anfechtbaren Rechtsge-
schéftes durch den Verbrauch der durch das anfechtbare Rechtsgeschaft erlangten Sa-
chen, sind nicht empfangsbedirftige Willenserklérungen.

Vorsicht ist allerdings in einem einzigen Fall geboten, in dem durch eine nicht emp-
fangsbedirftige Willenserklarung ein Vertrag, also ein mehrseitiges Rechtsgeschéft,
entstehen kann: Dem der Annahme ohne Erkldrung gegentiber dem Antragenden
(§ 151)™.

Aber auch nicht empfangsbedurftige Willenserklarungen missen, wenn sie Uberhaupt
Wirkung entfalten wollen, von jemandem zur Kenntnis genommen werden. Das Gesetz
bewertet das Interesse des an dem Rechtsverhéltnis Beteiligten dadurch geringer, dass
die Erkl&rung nicht an ihn gerichtet sein muss, also keinen Zugang erfordert. Das Zu-
gangserfordernis beruht auf dem Interesse an rechtzeitiger Information. Nicht emp-
fangsbedirftige Willenserklarungen sind wirksam, ohne dass sie einem anderen zuge-
hen missen. Die Willenserkl&rung hat nicht die Informationsfunktion, jemandem etwas
mitzuteilen. Hiermit scheidet aber weder die Erklérungsinterpretation eines Dritten noch
die Ausdrucksobliegenheit des Erklarenden aus, Erklarungs- und Willensmangel der
§§ 133 und 116 ff. sind anzuwenden™®. Eine Ausnahme tritt nur in Ansehung des
§116'"° ein.

113 Brox, 29. A., 2005, §4 Rn. 93.

14 Mot., 2. A., 1896, |, S. 172; Mugdan, |, 1899, S. 447. ... durchbricht auch den Grundsatz des § 77,
nach welchen der geeinte Wille der Vertragsschliel3enden gegenseitig erklart sein muf3*; von Tuhr, 1914,
S. 476.

> Mot., 2. A., 1896, |, S. 200; Mugdan, |, 1899, S. 463; A. A. Larenz /Wolf, § 30 Rn. 14 ff.; und fir Testar
mente 8 28 Rn. 95 “Esilt alein § 133, nicht § 157.”; Trupp, NJW, 1990, S. 1347.

16§ 116 ... wenn sie einem anderen gegeniiber abzugeben ist und dieser den Vorbehalt kennt.“; Mot., 2.
A., 1896, I, S. 192; Mugdan, |, 1899, S. 458.
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Auch als Ausnahme der Anwendung der damaligen 88 95 ff. verhielt sich im 1. Ent-
wurf das Testament im Fall eines Willensmangels, al'so bel einer eindeutigen Willenser-
klarung: Bel einer einseitigen letztwilligen Verfigung ist es interessengerecht, dass der
wirklich erkannte Wille des Erblassers gilt (8§ 1779), denn hier wirde der Erblasser
nicht der leidende Teil sein, sondern der, welcher nach dem wahren Willen die Erb-
schaft erhalten sollte. SchlieRlich gilt hier das Willensdogma ohne Einschrankungen™’.

Gleiche Behandlung wie in § 73 (heutiger § 133), und somit keine Ausnahme der
Anwendung dieses Paragraphen, sollte jedoch der Erklarungsmangel (undeutliche Wil-
lenserkl&rung) bei der letztwilligen Verfiigung (§ 1778) erhalten'®. Eine streng einsei-
tige Willenserklarung, die keinen Adressaten benstigt™®, weil es sich um ein Rechtsge-
schéft handelt, das nach dem Tod einer Person wirksam wird, und somit ungewiss ist,
liegt hier vor. Bel diesem befristeten Rechtsgeschéft, bei dem das Wirksamwerden von
einem zukinftigen, sicheren Ereignis abhangt, d. h. dem Tod einer Person, muss die
Willenserkldrung nicht zugangsgeschiitzt sein. Der Auslegung der Willenserklarung
bedarf es dennoch.

Fazit dieser Untersuchungen sollte ein Begriff der Erklarung als Ereignis des Seelen-
lebens sein, dass ein Verhalten, sowohl durch Handlung als auch durch Unterlassung,
eine Erklarung oder eine Betdtigung (d. h. mit oder ohne Abgabe gegeniiber einem
Empfanger) bedeuten kann, ausdrticklich oder stillschweigend (d. h. deutlich oder un-
deutlich).

" Mot., 2. A., 1896, I, S. 191; Mugdan, |, 1899, S. 458 , Eine Ausnahme Tritt nur in Ansehung der letzt-
willigen Verfigung ein”; Mot., 2. A., 1896, |, S. 200; Mugdan, I, 1899, S. 463 , Beide Vorschriften finden
—von den letzwilligen Verfigungen (8 1779) abgesehen — auch auf streng einseitige Willenserklarungen
Anwendung”; Mot., 2. A., 1896, V, S. 45, 5).

M8 Mot., 2. A., 1896, V, S. 43, 4).

19 Mot., 2. A., 1896, I, S. 156; Mugdan, |, 1899, S. 438; Staudinger/Loewenfeld, 5./6. A., 1910, Einl. zu
88 104 ff., S. 343 b) ,Das Gesetz selbst 183, in dem es bei letztwilligen Verfligungen von Erklérung
spricht, erkennen, dal’ es unter Erklarungen nicht nur die eines Adressaten bediirftigen AuRerungen ver-
steht.”
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2.2.1.1.1.1 Differenzierung zwischen Rechtsgeschaft und Rechtswil-

lenserklarung: differenzierte Rechtsfolge

Wie verhalten sich Willenserkléarung und Rechtsgeschéft? Diese Beziehung von Wil-
lenserkl&rung und Rechtsgeschéft hat sich meines Erachtens im Laufe der Rechtsge-
schichte verandert und hangt mit der Entwicklung des Rechtsgeschéftsbegriffes zusam-
men. Grundsétzlich betrachte ich drei Auffassungen dieser Verbindlichkeit: Willenser-
klarung ist gleich Rechtsgeschéft, Willenserklérung ist ein Bestandteil eines Rechtsge-
schéftstatbestandes und Willenserkldrung als Tatbestand einer Rechtsfolge, die ein
Rechtsgeschaft ist™®. Dies entspricht der stufenmaRigen Entwicklung der Privatauto-
nomie von Formalismus bis hin zu Abstraktion des Rechtsgeschéftes.

Eine Uberspitzte Begriffgurisprudenz kann zu der verkehrten Ansicht gelangen, dass
das Rechtsgeschéft und die Willenserklarung ein Produkt der Theorie des 19. Jahrhun-
derts sei. Wahr ist, dass die Abstraktion des Rechtsgeschéftes (Rechtsgeschaft als
Rechtsfolgenbegriff) erst aus dem gemeinrechtlichen Denken entstand, allein dadurch,
dass die romische Rechtsordnung formlich, streng und fallbezogen erschien, sowohl in
den XII Tafeln as auch in den Corpus luris Civilis von Justinian, weshalb es auch von
Savigny ein ganzes Jahrtausend spéter darauf ankam, diese Ansétze durch fortschreiten-
de Systematisierung auszubauen®. Eine allgemeine Lehre vom Rechtsgeschéft konn-
ten die ROmer nicht ausbilden, dies ist erst durch die Pandektenwissenschaft entwickelt
worden und tritt erst im modernen Recht stark hervor?2. Dennoch liegt der Ursprung
des Rechtsgeschéftes, als Institut der Rechtsordnungen, weder in einem genauen termi-
nologischen Ausdruck in der Rechtsgeschichte noch in einem exakten Begriff dieses
Institutes. Jener Ursprung liegt in der Funktion der selbstandigen Rechtsgestaltung und
diesist von alters her gewéhrt durch die Rechtsordnung.

In der Primérstufe naturalistischer Formlosigkeit trennten sich das Rechtliche vom
Sittlichen und Konventionalen durchaus nicht, die rechtlich-sittlichen Gestaltungen wa-
ren unmittelbare Willensverwirklichungen, das Regelmaliige erhob sich zum Rechtmé&

Rigen, weil der Rechtssatz sich von der Tatsachlichkeit nicht entfernte'?. In den &uRe-

120 Oertmann, 3./4. A., 1910, Vorb. zu §8§ 104 ff., S. 317; A. A. Staudinger/Loewenfeld, 5./6. A., 1910,
Einl. zu 88 104 ff., S. 345.

121 Hammen, 1983, S. 30 ff.

122 5ohm, 17. A., 1949, S. 211.

123 Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 76 ff.; Radbruch, Einfiihrung, 9. A., 1952, S. 13.
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ren Realvorgéngen z. B. des Nehmens und Gebens vollendete sich die rechtliche Begeh-

rung.

Die Formalitét entsprang dem Rechtsbewusstsein und dem Bedirfnis, das spezifisch
Rechtliche und unbedingt Zwingende vom Sittlichen und Unverbindlichen abzuheben.
Wort und Realvorgang waren dann erforderlich, um ein Rechtsgeschéft zu tdtigen. Das

altromische Recht, wie es in den XII Tafeln erschien, war férmlich und streng. Den
vermogensrechtlichen Verkehr beherrschten zwei Rechtsgeschéfte: Die mancipatio und
das Nexum'®. Der Vorwurf, sie hétten nicht einmal Ausdriicke, welche das Rechtsge-
schéft oder den Vertrag als solchen bezeichnen, ist anhand dieser zwei Institute nicht

125

begrindet™>. Was deutlich unterschiedlich war, ist der Begriff dieser Ausdriicke.

Die mancipatio war ein feierlicher Kauf , per aes et libram®“: Vor funf Zeugen, mit
feierlichen Worten und Zuwégung des, den Kaufpreis darstellenden, ungemiinzten Kup-
fermetalls wurde die gekaufte Sache als sein Eigentum durch den Kaufer ergriffen. In
den Worten und dem Realvorgang lag die Korperlichkeit des Rechtsgeschéftes, das we-
der unter Irrtum noch unter Auslegung der Willenserklarung litt, denn diese wurde nicht
als ein Zweielementen-Tatbestand erachtet.

Der Realvorgang wurde jedoch bald zum Fiktivvorgang, weil das Metall durch das
geminzte Geld ersetzt wurde, und somit das Zuwéagen des Metalls keine Zahlung mehr
war. Die wirkliche Zahlung lag auRerhalb der mancipatio'®®. Dieses bedurfte einer Re-
gelung der Rechtsausiibung, die sich von der Regelung des Rechtsgeschéftes unter-
schied.

Der Dualismus von Inhalt und Form, d. h. von Wille und Erklérung, wurde dann in
der rémischen Rechtsentwicklung zu einem Problem. Der Durchbruch des Willens als
rechtlich bindendes Element eines Versprechens kam schliefdlich durch den rémischen
Prétor, der in den zweifelhaften Erklarungen'®’ fragte: , Quid actum est?, und auch
durch die mancipatio fiduciae'?®, einen teilweise formlosen Vertrag, dessen Inhalt nach
Maligabe der Umstande konstruiert wurde, zu denen aber natiirlich auch das Pactum
conventum gehorte, aber dessen Dasein die Mancipatioformel mit einem Treuevorbe-
halt klarstellte. Dennoch, das Rechtsgeschéft als eine durch Einigkeit des Willens ent-

standene Gebundenheit, die im lus gentium durch die Berlicksichtigung der aequitas

124 5ohm, 17. A, 1949, S. 48.

125 5ohm, 17. A., 1949, S. 211; Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 64 ff.
126 5ohm, 17. A, 1949, S. 49.

27 Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 46, 79.

128 5ohm, 17. A., 1949, S. 58.
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und im lus civile durch den Bonae-Fides-Grundsatz bestimmt war'?°, verlangte jedoch

noch keine abstrakte oder formlose Natur*®

, sondern lediglich den wirklichen Willen
nachzuvollziehen. Die Zeit der alten Rechtsgeschéfte, respektive des Rechtsformalis-
mus, die der Vorschrift nach buchstéblich, streng und nach sollenden Typen gestaltet
sein musste, war vorbei *.

In der Pandektenwissenschaft, also der Wissenschaft von dem rémischen justiniani-
schen Privatrecht in der veranderten Gestalt tausend Jahre spéter, hatte von Savigny die
Ausdriicke ,Willenserklarung® und , Rechtsgeschéft“ gleichbedeutend gebraucht™2.
Diese Identifizierung wurde ermdglicht durch die Lehre, ein rechtliches Verhatnis kon-
ne aufgrund eines einzelnen Ereignisses, einer juristischen Tatsache, entstehen, sich
andern oder enden. In seiner Tatsachenlehre wurde der Begriff , Tatsache” als Allge-
meinbegriff aller Bedingungen zur Bewirkung eines rechtlichen Erfolges. Als einzelnes

133 Somit konnte

Ereignis betrachtete er die Ubereinstimmung von Wille und Erklarung
er die atmodische Betrachtung des Rechtsgeschéftes der Sekundérstufe wieder hervor-
rufen, in der sich das Rechtsgeschéaft mit der Erklarung identifizierte, und den Begriff
» Willenserklarung® inhaltslos machte, in dem er das Verhdltnis ihrer Bestandtelle zu-
einander (Wille und Erkl&rung) vermied. Die gemeinrechtliche Literatur folgte der
Rechtsgeschaftslehre von Savignys'*. Die Gleichstellung von Willenserkldrung und
Rechtsgeschaft wurde zunéchst beibehalten.

Fruher herrschte ein anderer Rechtsbegriff, respektive der ,, Grund des Rechtsgeschéf-
tes* ¥ bot ab jetzt einen optimalen Schutz der beiden Betroffenen. Weil aber durchaus
bestritten blieb, was man im Recht als ,, Ursache" einer Wirkung anzusehen hat, brachte
diese Entwicklung im Rechtsgestaltungsbereich erstmals die Problematik bezliglich des

Geltungsgrundes fur den geschéftlichen Rechtserfolg; die Einen sahen dies im Willen

129 Sohm, 17. A., 1949, S. 64 ff., 375; SolIner, 1996, S. 74 f.

130 | arenz, Meth. Ausl. Rechtsg., 1. A., 1930, S. 45 ,Die Rechtsfolge ... hat ,keine gegenstandliche
Wirklichkeit, weder in der physischen noch in der psychischen Welt ...", Fn. 1 m. w. N.

B! Mayer-Mali, 1965, S. 511 , Die Ablésung des Typenzwangs durch eine auch als Gestaltungsfreiheit
verstandene Vertragsfreiheit ..."

22 \/on Savigny, 111, 1840, S. 5, “ Diese Tatsachen heif%en Willenserkl&rungen oder Rechtsgeschifte.”

133 \/on Savigny, 11, 1840, S. 99, 257; Hammen, 1983, S. 113.

13 Windscheid, 8. A., 1900, Bd. 1 § 69, S. 186, Rechtsgeschéft als , eine auf die Hervorbringung einer
rechtlichen Wirkung gerichtete Privatwillenserklérung.”

135 Enneccerus/Nipperdey, § 145, S. 896; auch in der gesamten Pandekten-Jurisprudenz, Dernburg, Wind-
scheid, Dabelow, ist Rechtsgeschaft gleich Willenserkl&érung.

136 Brehmer, 1992, S. 39 , Er stellt also ... auf deren Rechtfertigung ...“; S. 40 ... bezieht sich der Gel-
tungsgrund ... auf den Grund ihrer rechtlichen Befolgung.”
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des Gesetzgebers, die Anderen im Willen der Parteien®®’. Man verkannte hiermit ers-
tens, dass der , Geltungsgrund® auf das , Prinzip“**® hindeutete, im Gegensatz zu dem

,Grund des Rechtsgeschiftes’, das deren , Rechtfertigung® **

aufweist. Und eigentlich
hatte sich die rechtsschopferische Bedeutung der Privatautonomie as ,, Geltungsgrund®
der rechtsgeschéftlichen Rechtsfolgen nicht gedndert. Lediglich der Gerechtigkeitsge-
halt oder der ,, Grund des Rechtsgeschéaftes’, dem optimalen Schutz beider Betroffener
halber, und deren tatbestandlicher , Rechtsgrund* **° hatten sich umgestaltet.

Zweitens wurde auch die rechtsphilosophische Auffassung nicht berticksichtigt, dass
jede Rechtsquelle ihre letzte Erméchtigung von der Idee und dem Wesen des Rechtes
herleitet™*,

Angesichts dessen wandelte sich diese Problematik und es wurde Uber den |, tat-
bestandlich konstituierten Rechtsgrund“ diskutiert. Es ist die Zeit des Willens- und Er-
kldrungsdogmas fur den Rechtsgeschaftsbegriff. Das 19. Jahrhundert brachte in der
rechtsgeschéftlichen Ebene, wie auch im gesetzlichen Wissenschaftsbereich, mit der
Diskussion zwischen juristischem Positivismus und willkirlichem Parlamentarierwil-

len'* den Schlagabtausch zwischen Willenstheorie und Erkl&rungstheorie.

137 Manigk, Anwend., 1901, S. 5, Die einen geben den Gesetz selbst dieses Prédikat, andere sehen, falls
eine Wirkung rechtsgeschéftlich beabsichtig war, im Parteiwille oder der menschliche Handlung die wir-
kende Ursache"; Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 2, Seit dem 19. Jahrhundert wurde Uber die Frage
gestritten, ob der Parteiwille oder das Gesetz die Ursache der Rechtswirkungen sei; Larenz, Meth. Ausl.
Rechtsg., 1. A., 1930, S. 45 ,Wir fragen zunéchst, ob es logisch sinnvoll sein kénne, dal die Willenser-
klérung, wie es die herrschende Lehre annimmt, das Wollen der Rechtsfolge bezeichnet*; S. 57 ,, Ebenso-
wenig ... hat es einen Sinn, zu fragen, ob die Geltung der Rechtsfolge auf der Willenserklarung oder dem
Gesetze beruht ..."; Zitelmann, J. J,, Bd. 16, 1878, S. 357 ,,Die herrschende Lehre spricht der juristischen
Willenserkldrung ... digjenige juristische Wirkung zu, welche der Erkldrende hat herbeifiihren wollen
..."; S. 358 ,Der herrschende Lehre ist neuestens von Windscheid eine eingehende Vertheidigung zu
Theil geworden. Er nennt als Gegner der herrschenden Theorie Regelsberger 1868, Rover 1874, Bahr, J.
J., 1875 1875, Schlossmann 1876, Holder 1876. Hinzugesetzt werden kann ... Lotmar 1875 ... ferner
Kohler 1877 ..."

138 Brehmer, 1992, S. 38 ,,... die Geltung der Rechtsfolge kennzeichnende Prinzip.*

139 Brehmer, 1992, S. 39.

140 Brehmer, 1992, S. 40 ... Begriindung, warum resp. in Erfiillung welcher Erfordernisse die Geltung
resp. die Rechtsfolge von Rechts wegen ... eintritt.”

¥ Kohler, 2, J. J, Bd. 16, 1878, S. 328 ,,... wenn das Recht sich zum Willen verhélt, wie der Thon in der
Hand des Topfers und der Wille das Recht so figuriert, wie der Tépfer den Thon: dann gebe ich meine
Position bereitwillig auf und lege besiegt den Meister meine Waffen zu FiRRen“; S. 331 ,,In der That, das
Recht sagt nicht: , Wahle Dir ein Rechtseffekt, ich gewahre ihn Dir“; Binder, 1925, S. 905 ,, Besteht die so
genannte Rechtsfolge in einer logischen Beziehung des Tatbestandes auf den Rechtssatz, in seiner Norm-
betroffenheit ... so kann sie weder verursacht noch bezweckt werden, weder von der Partei, noch vom
Gesetzgeber ..."

142 Drei berichtigende Worte des Gesetzgebers und ganze Bibliotheken werden zu Makulatur® Giber
Kirchmann in Radbruch, Grundziige, 1914, S. 203; Rechtsphilosophie, S. 222; Einfuhrung, S. 241; kri-
tisch gegen Kirchmann, Binder, 1925, S. 843 ff.
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Aber dieses Mal verkannte man zusétzlich'®, dass die Tatbestandselemente nicht den
Wirksamkeitsvoraussetzungen oder -hemmungen (Geltungserfordernis) gleichgesetzt
werden konnten.

Der Umschwung gegen Ende des 19. Jahrhunderts hing mit der Entwicklung der Leh-
re vom Tatbestand zusammen. Da der allgemeine Tatbestand eine Gesamtheit rechtli-
cher Bedingungen bedeutete, konnte die Gleichstellung von Willenserklarung und
Rechtsgeschéft nicht mehr aufrechterhalten werden*. Je einfacher das Rechtsverhélt-
nis ist, umso weniger muss geregelt werden; je komplizierter es ist, umso vollstéandiger
muss verordnet werden, und insofern verdichtet sich ein Gesetz mit einer unzadhligen
Zahl von Rechtsfolgen. Dieses L etzte reflektiert meistens einen Rechtsfortschritt wegen
der gesamten Beriicksichtigung aller betroffenen Rechte. Dieses war in Bereich der
Rechtsgestaltung im Hinblick auf den Vertrauensschutz geschehen. Das Wort Rechtsge-
schaft wurde in einen doppelten Sinn'* gebraucht; fir den Gesamttatbestand des ent-
sprechenden Rechtserfolgs und fur die Parteiverhandlung oder Willenserklérung als
Bestandteil an sich. In einem solchen Maximalbegriff mussten aufgenommen werden:
Die Geschéftsfahigkeit, die Zurechnungsfahigkeit, die Zustimmung eines Dritten, die
legalen Bedingungen hinsichtlich des Inhaltes eines Rechtsgeschéftes, Formvorschriften
usw. Somit konnte alles angesprochen werden, was die in dem BGB (, Abschnitt 3.
Rechtsgeschafte’) gegebenen allgemeinen Normen betraf, zwecks Auffindung eines
legalen Begriffs des Rechtsgeschéftes.

Es wurde bald im Schrifttum eingesehen, dass dies nicht die Art war, Begriffjurispru-
denz zu machen. Dass von den Eigenschaften, welche mehreren gleichméliig benannten
Dingen zukommen, nicht alle fur die begriffliche Subsumtion gleiche Bedeutung haben,
da sich wieder andere ebenso benannte Dinge finden, die diese Eigenschaften nicht ha-
ben, wurde im Strafrecht mit der entsprechenden Unterscheidung von Tatbestandsele-

143 Brehmer, 1992, S. 18 ,,... und wird dementsprechend entweder im Willen oder in der Erklarung das
wesentliche und ausschlaggebende Element sowohl der tatbestandsvermittelten Geltungsankniipfung als
auch der geltungsgrundvermittelten Geltungsbegriindung gesehen.”; z. B. von Craushaar, S. 62 ,4. Die
Notwendigkeit, dem Geltungsgrund Vertrauensschutz im Begriff der Willenserklarung Rechnung zu
tragen®.

4 Hammen, 1983, S. 73 ff.

15 Kelsen, 2. A., 1960, S. 261 ,,... das Wort Rechtsgeschéft zur Bezeichnung sowohl des normerzeugen-
den Aktes als auch der durch den Akt erzeugten Norm gebraucht”; Flume, 4. A., 1992, 8§57, S. 78 ,Die
Regelung als das Ergebnis des Rechtsgeschéfts ist von dem Rechtsgeschéft als Akt, als Vorgang ... Die
Vorschriften Uber das Rechtsgeschéft zerfallen in solche, welche den Akt des Rechtsgeschéfts betreffen
... Geschéftsfahigkeit ... Willensméngel ... Form ... Zugang ... VertragsschiuB3 ... und in solche betreffs
der durch das Rechtsgeschéft geschaffenen Regelung ... Uber die Auslegung ... Grenzen rechtsgeschéftli-
cher Regelungen ... Vorschriften tUber Nichtigkeit und Anfechtbarkeit ..."
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menten und Bedingungen der Strafbarkeit unentbehrlich™®. Der Begriff , Delikt* z. B.

wurde juristisch nicht durch alle normierten Voraussetzungen der Félle der Deliktshaf-
tung gebildet. Die Deliktsfahigkeit war eine wesentliche V oraussetzung der Haftung aus
Delikt, aber kein Element des Deliktaktes. Diese Unterscheidung zwischen Tatbe-
standselementen und Wirksamkeitsvoraussetzungen durchdrang auch die Zivilwissen-
schaft'*’. So erhebt sich die Frage, welche Merkmale den Begriff , Rechtsgeschéft”
konstituieren, wenn der Begriff nicht mehr als die Gesamtheit der die Rechtswirkung
erzeugenden Bedingungen gesehen werden kann. Vor allem aber taucht die wiederholte
Frage nach der Unterscheidung zwischen ,, Willenserkldrung* und ,, Rechtsgeschéaft” auf.

In den bisherigen Untersuchungen Uber das Rechtsgeschéft ist mehrfach behauptet
worden, das BGB stelle die Begriffe ,, Willenserklarung® und ,, Rechtsgeschaft” einander
gleich oder als Synonym™*®. Diese Meinung kann auf den Umstand zurtickgefiihrt wer-
den, es fande sich eine Definition in den Motiven, in denen es heif3t: , Rechtgeschaft im
Sinne des Entwurfs ist eine Privatwillenserkldrung ...“ Diese Definition soll dem Stand
der Lehre der damaligen Zeit entsprechen, was wohl daran liegt, dass einer der fUhren-
den Vertreter der Pandektenwissenschaft, Bernhard Windscheid, lange Zeit Mitglied der
1. Kommission war. Auch die Systematik des BGB, der 3. Abschnitt des 1. Buches tri-
ge die Uberschrift ,, Rechtsgeschiafte” und der 2. Titel dieses Abschnittes die Uberschrift
» Willenserklarung®, sorgte fur diese Identifizierung. Dies ist freilich nur eine Vermu-
tung.

Auch Manigk betrachtete ,, Willenserklarung” und ,, Rechtsgeschéft” als weitestgehend
gleichbedeutend, jedoch nicht einander komplett Uberschneidend, einschliefl3end oder

149 somit wird dem um-

inbegriffen; es gibt Erklérungsgeschéfte und Willensgeschéfte
fassenden Begriff des , Rechtsgeschéftes’ die Spezies , Willenserklarung® untergeord-
net.

Ich behaupte aber, dass das BGB diese Identifizierung nicht enthalt'™. Laut h. M da-

mals und auch heute ist bei einem Rechtsgeschéft die Willenserklérung der Parteien

146 Riimelin, 1976, S. 89; Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 116 ff.

147 Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 117 “Die differentia specifica der Art und Unterart hebt aber das
genus proximus nicht auf, sondern bestétigt es’; von Craushaar, S. 59 ,,dal3 der Tatbestand einer Willens-
erklérung ... i. V. m. S. 60 , dal3 die Wirksamkeit einer Willenserkléarung ..."

“8 Flume, 4. A., 1992, § 2 3, 4, 5; Hammen, 1983, S. 89; Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 117.

149 Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 103, 117.

%0 Oertmann, 3./4. A., 1910, Vorb. zu §8 104 ff., S. 317; Endemann, § 60 Anm. 10; Dernburg, § 91 Nr. 6;
A. A. Danz, S. 389; Hellmann, J. J.,, Bd. 42, 1901, S. 415; Staudinger/Loewenfeld, 5./6.A., 1910, Einl. zu
88 104 ff., S. 344; Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 117; von Tuhr, 1914, S. 18, 399.
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eine zum Tatbestand gehérende Tatsache™”. Logisch betrachtet sollen ale Stiicke des
Tatbestandes gleich unentbehrlich fir den Erfolg sein, es findet jedoch eine Wertung
der zum Tatbestand gehtrenden Tatsachen statt, welche darin ihren Ausdruck findet,
dass man gewisse Tatsachen as Ursachen des Rechtserfolges betrachtet. Dieser soll der
Blickwinkel der Motive sein, in denen es heild: ,...Willenserklérung nur als ein Be-
standteil eines rechtsgeschéftlichen Tatbestandes ...« %2,

Auch meines Erachtens wird der Begriff , Tatbestand” als Oberbegriff, als , rechtsge-
schéftlicher Tatbestand“ oder als ,, Rechtsgeschéft® aufgefasst, der die Gesamtheit der
Rechtsfolgen bedingenden Tatsachen bezeichnet. Die Verfasser des BGB behandelten
die Willenserklarung als Bestandteil eines rechtsgeschéftlichen Tatbestandes, und zwar
als das ausschlagende Moment, den eigentlichen Grund™®®. Das Gesetz unterscheidet
deshalb nicht streng zwischen der Willenserkldrung einerseits und dem Rechtsgeschéft
andererseits. So auch die Mative: ,, ... die Ausdriicke Willenserklarung und Rechtsge-
schift in der Regel as gleichbedeutend gebraucht“ **. Dies zeigt sich deutlich an fol-
genden Paragraphen: Nach 88 119, 120 und 123 sollen bestimmte mangel hafte Willens-
erklérungen anfechtbar sein; § 142 dagegen spricht dann von anfechtbarem Rechtsge-
schéft.

Auch der dritte Abschnitt des Allgemeinen Tells (88 104 ff.) ist zwar mit ,, Rechtsge-
schéft* Uberschrieben, aber schon die 88 105 | und 107 sprechen von ,, Willenserkl&
rung“. Die 88 116-124 verwenden wieder den Ausdruck , Willenserklérung”, wahrend
die 88 125, 134 und 138 dies as , Rechtsgeschéft” bezeichnen. Dieser Wechsel des
Ausdrucks zeigt, dass der Unterschied zwischen beiden Begriffen nur gering ist. Je n&
her man auf dem Weg dem Ziel ,, Rechtsgeschéft* kommt, desto mehr spricht das BGB
von ,,Rechtsgeschéft”, anstatt von ,, Willenserklarung®”.

Als Schlussfolgerung liegt damit nahe, dass die Verfasser damals nicht von der ersten
Stufe der Entwicklung des Rechtsgeschéftes und seiner Identifikation mit der Willens-

erklarung ausgingen, sondern von der zweiten Stufe, also der Splittung von der Wil-

B31yon Tuhr, 1914, S. 147 Fn. 21, S. 399 Fn. 1; Enneccerus/Nipperdey, § 145, S. 895 , Diesem gesamten
oder doch durch den Willen in Bewegung gesetzten Tatbestand nennen wir Rechtsgeschéft”; Staudin-
ger/Dilcher, 1, 2004, Vorb. zu 88 116-144 Rn. 1; A. A. fUr die Unterscheidung zwischen Willenserklérung
oder Vertrag (Ubergreifend das Rechtsgeschéft) als Akt und als Regelung, Flume, 4. A., 1992, 857, S.
78; fur die Unterscheidung zwischen Abschluss und Wirksamkeit des Vertrages Leenen, 1988, S. 385,
391 ff.

2 Mot., 2. A., 1896, |, S. 126; Mugdan, |, 1899, S. 421.

138 A A. Hammen, 1983, S. 89.

™ Mot., 2. A., 1896, I, S. 126; Mugdan, |, 1899, S. 421.
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lenserklarung als Tatsache und dem Rechtsgeschéft als Tatbestand.

Dennoch vertrete ich die an Anfang erwahnte dritte Auffassung™®, welche die Wil-
lenserklarung als Tatbestand der Rechtsfolge ,, Rechtsgeschéft” berlicksichtigt und von
der ich auch das Privatrechtsverhaltnis der Rechtsgestaltung entwickele.

Juristische Tatsachen und Tatbestdnde (Tatsachenkomplexe) sind sowohl korperliche
als auch geistige Dinge, die kraft des Gesetzes tatsachlich existieren. Sie kénnen tat-
séchliche Ereignisse und Zustéande der AulRenwelt oder des Seelenlebens und ebenfalls
rechtliche Zustande sein, an welche das Recht Rechtswirkungen binden will**®. Die
Ausdriicke , Tatsache” und , Tatbestand” verleiten zwar zu dem Missverstandnis, dass
nur &ulleres Geschehen rechtlich erheblich werden konnte; Rechte, Rechtsverhéltnisse,
rechtliche Eigenschaften und auch seelische Faktoren kénnen jedoch auch der juristi-
schen Kausalitét unterworfen werden™’.

In Bezug auf das vorher Gesagte tiber die Natur juristischer Tatsachen und Tatbestan-
de, mussen die Willenserklérung als ein tatséchliches Ereignis des Seelenlebens (Wille)
und der AuRenwelt (Erklérung) und das Rechtsgeschéft a's ein rechtlicher Zustand defi-
niert werden. Die Natur Letztgenannten sehe ich als Grund dafir, dass sein Rechtsbeg-
riff immer wieder Schwierigkeiten bereitet hat.

Rechtsgeschaft — Rechtsfolge der Rechtsgestaltung (BGB AT)
—Tatbestand der Rechtsaustibung (BGB BT)

Abgesehen davon, dass juristische Begriffe sowohl Tatbestande als auch Rechtswir-
kungen bezeichnen kdnnen, dass es also Tatbestandsbegriffe und Rechtswirkungsbegrif-
fe gibt, stelle ich mir die entscheidende Frage, ob nicht dies der eigentliche Grund ist,
der das Rechtsgeschéft von der Willenserkléarung unterscheidet: Willenserklérung als
Ursache wére ein Tatbestandsbegriff; Rechtsgeschéft wird somit ein Rechtwirkungsbeg-

riff fur die rechtliche Gebundenheit der Parteien. Die restlichen Bedingungen wirden

155 Oertmann, 3./4. A., 1910, Vorb. zu §§ 104, S. 317 , Unter Rechtsgeschéft kann man den die Rechts-
wirkung erzeugenden Tatbestand in seiner Gesamtheit verstehen ... statt dessen oder daneben auch die
Summe der Rechtsfolgen des Vorganges mit dem Wort Rechtsgeschift bezeichnet”; Ahnliche (fur
»daneben) Auffassung Leenen, 1988, S. 386 der zwischen Zustandekommen und Wirksamkeit des Ver-
trages differenziert ,Die Frage nach der Wirksamkeit eines Vertrages 183t sich nur stellen, wenn immer-
hin ein Vertrag vorliegt ... Auch ein nichtiger Vertrag bleibt ein Vertrag.”

\on Tuhr, 1914, S.4Fn. 7, S. 8.

37 Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 5; Krawietz, S. 84; Radbruch, Rechtsphilosophie, 1963, S. 219.
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als nicht bestimmende Begriffselemente angesehen, weil das begriffliche Wesen auf
jede Konkretisierung verzichten sollte. Auch ein Teil der Literatur der Kodifikation ver-
tritt diese Auffassung, diese war jedoch die Mindermeinung™®. Denn die derzeitige von
der Rechtskodifikation ausgel 0ste Stufe mit der Wiederentdeckung des Auslegungsme-
chanismus, den von Savigny dogmatisch im System von 1840 aufgeklart hatte™®, liefer-
te das Bedurfnis, die Rechtsgestaltung von der Rechtsaustibung zu trennen. Sie macht es
notig, zwischen Willenserklarung und Rechtsgeschéft zu differenzieren, die jeweils eine
korperliche (Wille und Erklarung) und eine geistige oder abstrakte Realitdt (Gebunden-
heit) bedeuten. Das Rechtsgeschaft war von einer Tatsache — der Wille —in der dlteren
Auffassung zu einer Rechtsfolge™ — die Bindung — in der heutigen Zeit umgewandelt
worden.

Eine Ubersicht tiber die Entwicklung des Rechtsgeschiftes von Tatbestandsbegriff bis
zum Rechtsfolgenbegriff verdeutlicht diese Ausfiihrungen:

Naturalismus: Realvorgang (Ubergang von der Sitte zum Recht)
2. Formalismus: Wort + Realvorgang (Recht)
I. Tatsache (Wort + Realvorgang) — Rechtsfolge (Sachenrecht)
3. Voluntarismus: Wille oder Einigung (Treue vom Empfénger aus gesehen)
|. Tatsache (Wille = Rechtsgeschéft) — Rechtsfolge (Schuldrecht)
I1. Tatsache (Willenserklarung) — Tatbestand (Rechtsgeschéft) — Rechtsfolge
(Schuldrecht)
4. Idealismus: Bindung
Tatsache (Wille + Erklarung) — Tatbestand (Willenserkl&rung) — Rechtsfolge
(Rechtsgeschéft)
Tatbestand (Rechtsgeschéft) — Rechtsfolge (Schuldrecht)

158 Oertmann, 3./4. A., 1910, Vorb. zu §§ 104 ff., S. 317 b); Brehmer, 1992, S. 54, Auch wenn die Wil-
lenserklérung das Mittel und der Rechtsgrund des Rechtsgeschéftsist ... Andererseitsist das Rechtsge-
schéft ... die Voraussetzung des Eintritts der Rechtsfolge”; S. 57 ,,Die Willenserkldrung ist als Mittel des
Rechtsgeschéfts ..."

%% Riickert, 1997, S. 35 “... das Geschéft der Auslegung in wesentlich gleich ist, bei Gesetzen, Schriften
von Juristen, Rechtsgeschéften”. Im System fiihrt er in 1840 diese Vorstellung prégnant dahin aus, dassin
Wahrheit Rechtswissenschaft, Richter und Einzelne gleichermafRen mit Auslegung befasst seien”; Uber
die Bedeutung von Savigny fir die allg. dogmatischen Grundlagen des BGB Hammen, 1983, § 7, S. 108.
1901 arenz, Meth. Audl. Rechtsg., 1. A., 1930, S. 46 , Die Rechtsfolge erschdpft sich auch nicht in der
Normbetroffenheit des Tatbestandes. Sie ist gewiss nichts Dinghaftes, sie gehdrt weder der psychischen
noch der physischen Wirklichkeit an ..."
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Ab jetzt gelten drei Pramissen: Erstens, dass eine Rechtsfolge nicht ausgelegt werden
kann®*, weil Auslegung nicht die Feststellung der Rechtsfolge ist. Zweitens, dass eine
Rechtsfolge einen Tatbestand bendtigt. Drittens, dass der Gegenstand der Auslegung
der Tatbestand des Rechtsgeschéftes, also die Willenserklarung ist. Aufféllig und auf
dieses hinweisend ist die Wandelung der Titulierungen mit dem Ausdruck ,, Auslegung
des Rechtsgeschaftes *°? in , Auslegung der Willenserklarung* *.

Das Auslegungsziel —d. h. die Erforschung des positiven oder negativen Willens oder
der positiven oder negativen Einigung — und das Auslegungsergebnis — welches die
Berticksichtigung des Empféangerschutzes und seines Verschuldens bel der Obliegen-
heitsverletzung des richtigen Verstandnisses beinhatet, d. h. die Verschmelzung der
Willens- und Erklérungslehren — sind heutzutage unterschiedlich. Dieses verursacht die
Wirksamkeit oder Nichtigkeit der Willenserklarung und davon abhéngend, aber separat
bei Wirksamkeit, als positive Rechtsfolge, das Rechtsgeschéft.

Dabel entferne ich mich noch weiter von der Gleichartigkeit der Bezeichnungen ,, Wil-
lenserklarung” und ,, Rechtsgeschéft® mit dem Gedanken, dass die Willenserklérung
jede positive oder negative Rechtsfolgendul3erung ist, zu der auch ein positiver oder
negativer Rechtsfolgewillen gehort. Es handelt sich also um zwel selbsténdige Elemen-
te, wobei das Rechtsgeschéft im Gegenteil dazu jede positive Rechtsfolge ist, d. h. eine
Anderung, Entstehung, Endigung oder Aufrechterhaltung eines Rechtsverhaltnisses.

Willenserklarung oder Einigungserklarung —  AuRerung von Rechtsfolgewillen
(+’ ') (+! -)

Rechtsgeschaft —  Rechtsfolge
(+)

161 | arenz, Meth. Ausl. Rechtsg; S. 45 , 0b man sinnvollerweise (iberhaupt einen Rechtserfolgt wollen
kann. Das wird in der Rechtsphilosophie Binders verneint ... sie (Rechtsfolge) hat ,, keine gegenstandliche
Wirklichkeit, weder in der physischen noch in der psychischen Welt“, sie kann daher noch bewirkt noch
bezweckt und also auch nicht gewollt werden ...; S. 57 ,,Weil die Willenserklérung nicht zugleich der
Geltungsgrund (als tberzeitlicher Geltungsgrund, namlich die Idee und Wesen des Rechtes) der Rechts-
folge ist, darum ist die Auslegung, die Feststellung ihres Sinnes, auch nicht mit der Feststellung der
Rechtsfolge identisch ...“

162 | arenz, ,Die Methode der Auslegung des Rechtsgeschifts'; Danz, ,Die Auslegung der Rechtsge-
schafte”.

183 Trupp, NJw, 1990, , Die Bedeutung des § 133 BGB fiir die Auslegung von Willenserklarungen®;
Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 28, Die Auslegung von Willenserkl&rungen®.
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Folglich ist mindestens eine positive Rechtsfolgenerklarung die notwendige V orausset-

zung fiir ein Rechtsgeschéft*®. Das Rechtsgeschéft kann nur das Ergebnis des Vorgan-
ges einer positiven Rechtsfolgenerklarung sein. Aber nicht nur die positive Rechtsdul3e-
rung, also die, die eine rechtsgeschéftliche Rechtsfolge ausdriicken soll, ist eine Wil-
lenserkl&rung. Was sollten sonst eine Ablehnung einer Offerte oder eine Verweigerung
einer Genehmigung sein, wenn sie keine Rechtswirkungen hervorrufen, welche ja das
Wesen eines Rechtsgeschéftes darstellen? Nach der BGB-Auffassung in jeden Falle
keine Rechtsgeschéfte und folglich auch keine Willenserklarungen, denn diese sind ge-
richtet auf die Hervorbringung eines rechtlichen Erfolges'®. Eine andere Auffassung,
aber immer noch in der Linie des Gedankens, dass die Willenserklarung eine Tatsache
des Tatbestandes Rechtsgeschéft sei, versteht unter , Rechtsgeschéft auch das Nichtein-
treten einer Rechtsfolge, was zum Ergebnis fuhrt, diese Akte als empfangsbedurftige
Willenserkl&rung, die zu einseitigen Rechtsgeschéften filhren, zu betrachten™®.

Nach dem hier Vertretenen, wére die Verweigerung eine Willenserklérung und die

Ablehnung ein Element einer Einigungserklarung, die jeweils aber kein Rechtsgeschéft

verursachen, weil sie eine negative RechtsfolgenduRerung hervorrufen'®. Die Abgabe
einer negativen Rechtsfolgenerkl&rung bewirkt kein Rechtsgeschéft, was aber nicht hei-

[3en soll, dass die Variante der mangelhaften oder mangelfreien Willenserklérung aus-
bleiben muss.

Demgemal3, durch die Abgabe einer positiven und gultigen Rechtsfolgenerklarung

wird ein Rechtsgeschéft getétigt, das fehlerhaft oder fehlerfrel sein kann, abhangig von

der mangel haften oder mangelfreien Willenserklarung. Somit kame § 142 zum Einsatz,
d. h. nicht nur die Willenserklarung wéare anfechtbar (§ 119), sondern auch das fehler-
hafte Rechtsgeschéft (§ 142).

164 A. A. Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 37 ff.

1% Oertmann, 3./4. A., 1910, § 182, 10, S. 673.

1% von Tuhr, 1914, S. 106, Fn. 18; Soergel/Wolf, § 146 Rn. 4, § 182; Erman/Palm, 11. A., 2004, § 183
Rn. 9, S. 535 ,Sie ist ebenfalls eine empfangshediirftige Willenserkldrung und zugleich Rechtsgeschéft
...“;1 8146 Fn. 10, S. 1492 , Sieist ein einseitiges Rechtsgeschéft.”

167 \yon Tuhr, 1914, S. 106, Fn. 18; S. 1492; § 182 Rn. 20, S. 1826 “Die Verweigerung der Genehmigung
hat rechtsgestaltende Wirkung. Sie ist, wie ihre Erteilung, eine einseitige empfangsbediirftige Willenser-
kldrung ... Das zustimmungsbedirftige Rechtsgeschéft ist nunmehr fir ale beteiligten unwirksam. Als
rechtsgeschéftliche Willenserkldrung kann die Verweigerung der Genehmigung nichtig oder anfechtbar
sein. Insoweit gelten die allgemeinen Regeln®; Staudinger/Gursky, I, 2004, § 182 Rn. 35 Verweigerung
sei eine rechtsgeschéftsahnliche Erklarung, d. h. keine echte Willenserkldrung aber wie eine solche zu
behandeln, und verursacht kein einseitiges Rechtsgeschéft.
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Diese Denkform, in der die Rechtsordnung einen Tatbestand mit einer Rechtsfolge'®
verkniipft, ist im Grunde die Folge der so genannten ,juristischen Kausaitat“'®®: An
eine positive oder negative guiltige RechtsfolgenduRerung knipft das Gesetz jeweils ein
oder kein Rechtsgeschéft.

Folglich hat die Unterscheidung zwischen Rechtsgeschéft und Willenserkl&rung nicht
nur Sinn*™, wenn ein Rechtsgeschéft aus mehreren Willenserklarungen entsteht*™. Ich

betrachte fur die folgenden Aussagen deshalb die vertragliche, die nicht vertragliche

und die streng einseitige Willenserklarung, also jede Art von Willenserklérung, sel sie
empfangsbedirftig oder nicht, denn man kann nicht beides al's dassel be betrachten.

Bel nicht empfangsbedirftigen Willenserklarungen ist die EntauRerungsfunktion der
Abgabe der Erklarung die einzige, mit der der Wille des Erklarenden seinen inneren
Bereich verlasst und sich aufierlich erkennbar manifestiert. Die rechtzeitige Informati-
onsfunktion ist nicht zu deren Wirksamkeit erforderlich, weil niemand sich hierauf ein-
stellen muss. Alle anderen Bedingungen jedoch, insbesondere das Festhalten am Worte,
missen aber erfolgreich gegeben sein, damit das Verkehrsinteresse nicht beeintréchtigt
wird.

Aul¥erdem tritt die rechtsgeschéftliche Folge nicht schon deshalb ein, well sie gewollt
ist: Erforderlich ist, dass die Rechtsordnung das gewollte Rechtsgeschéft anerkennt. Die
von den Parteien erstrebte Rechtsfolge — das Rechtsgeschéft also — tritt ein, wenn ein
Geschéftsfahiger eine mit seinem Willen Ubereinstimmende oder nicht Ubereinstim-
mende Erklarung abgibt, gegebenenfalls bei einem Vertrag die Geschéftsfahigen eine

188 Ahnlich Flume, 4. A., 1992, § 57, S. 78 , Die Willenserkl&rung als Akt ist ein Vorgang. Hiervon zu
unterscheiden ist die Willenserklérung als das Ergebnis des Akts, als Regelung ... und so steht neben den
Vertragsschlul? der Vertrag als das Ergebnis des Vertragsabschlusses.”; Leenen, 1988, S. 386 ,Das Gesetz
aber versteht unter Vertrag nicht etwa die Gesamtheit der Voraussetzungen fir den Eintritt der von den
Kontrahenten angestrebten Rechtsfolgen. Insbesondere gehort die , Wirksamkeit* nicht zu dem tat-
besténdlichen Merkmalen eines Vertrages.”

189 Es jst bestritten, welches als Ursache einer Rechtswirkung anzusehen ist, Brehmer, 1992, S. 37 ,,...
soll im folgenden versucht werden, den verschiedenen rechtlichen Griinden und denen ihnen zugeordne-
ten Bezeichnungen ein mehr an Kontur und Klarheit zu geben; Manigk, Anwendung., S. 7 “Die Ursache
jeder Wirkung ist vielmehr ein vom objektiven Recht als Voraussetzung fir dieselbe normierte That-
bestand”; A. A. Larenz, Meth. Ausl. Rechtsg., 1. A., 1930, S. 46 ,Darin hat Binder vollkommen recht,
dald zwischen Tatbestand und Rechtsfolge kein Kausalverhdltnis obwaltet. Die Rechtsfolge wird nicht
durch die Willenserklérung , verursacht® sondern sie tritt mit ihr in Geltung, weil und sofern ihr die
Rechtsordnung Geltung verleiht ... verursacht kénnen nur sinnlich — wahrnehmbare Vorgénge ...“; Bin-
der, 1925, S. 903 ,, Gibt es auf dem Gebiete des Rechts ... die Kausalitdt der Natur ... oder gibt esnur die
Kausalitdt der Fretheit?'; S. 905 ,,... sondern die Verwechslung eines logischen Zusammenhangs mit
einem Ursachlichen Zusammenhange ... Besteht die so genannte Rechtsfolge in einer logischen Bezie-
hung des Tatbestandes auf den Rechtssatz, in seiner Normbetroffenheit ...“; S. 906 ,,... weil die Rechts-
folge ... Uberhaupt nicht im Sinne eines kausalen Vorgangs , eintritt* .

A A.Flume 4. A., 1992, § 2 3d).

L A. A. Medicus AT, 8. A., 2002, § 21 Rn. 243
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mit ihrer Einigung Ubereinstimmende oder nicht Ubereinstimmende Erklarung abgeben,
keine Nichtigkeitsgriinde entgegenstehen, die Mitwirkung Dritter nicht erforderlich ist
und keine Bedingung und Befristung entsteht.

Jeder abstrakte Rechtssatz nennt die Tatsachen, bel deren Vorliegen die Rechtswir-
kung eintreten soll. Die Gesamtheit dieser Tatsachen pflegt man mit dem Ausdruck
» Tatbestand des Rechtssatzes* zu bezeichnen. Innerhalb eines Tatbestandes werdeni. d.
R. mehrere Tatsachen unterschieden; nur ausnahmsweise erscheint eine Rechtsfolge als
Wirkung einer Tatsache, so z. B. der Erwerb der Rechtsfahigkeit als Folge der Geburt.
Ich betrachte die Willenserkl&rung als Tatbestand, der die unabhangigen Tatsachen Wil-

len und Erklérung enthdt, welcher den entsprechenden Erfolg oder die Rechtswirkung

(Rechtsgeschaft) bewirkt, wenn die tibrigen Voraussetzungen hinzutreten®’.

Tatsache — Tatbestand —  Rechtsfolge
Wille und Erkl&rung Willenserklarung Rechtsgeschéft
Tatbestandselemente —  Willeund Erklarung

Wirksamkeitsvoraussetzungen — 88 125 ff.
Wirkung —  Rechtsgeschéft

Abschlief3end: Das Privatrecht stiitzt sich auf die Privatautonomie. Das Mittel der Pri-
vatautonomie fir die Rechtsausiibungsfreiheit ist das Rechtsgeschaft und fur die
Rechtsgestaltungsfreiheit die Willenserklarung. Die Willenserklérung ist der Kern des
Rechtsgeschéftes. Sie ist aber nicht mit dem Rechtsgeschéft identisch. Deutlich wird

dies, wenn von der Gebundenheit an das Rechtsgeschéft, die Gebundenheit an den ge-

auBerten Willen (Willenserklérung) unterschieden wird. Der Antragende ist gemal

§ 145 grundsétzlich an sein Angebot gebunden, weil er vertraulich sein muss. Der

Schuldner aber ist verpflichtet gemald § 242 die Leistung zu bewirken. Ich differenziere
zwischen dem rechtsgeschéftlichen Rechtsverhdltnis oder Rechtsgeschéftsausiibungs-
verhédltnis (BGB BT) und dem rechtsgeschéftsdhnlichen Rechtsverhédtnis oder Rechts-
gestaltungsverhdtnis, auch Culpa in contrahendo genannt (BGB AT). Beide befinden

172 Oertmann, 3./4. A., 1910, Vorb. zu §8 104 ff., S. 317 b) , Unter Rechtsgeschéft kann man den die
Rechtswirkung erzeugenden Tatbestand in seiner Gesamtheit verstehen ... statt dessen ... die Summe der
Rechtsfolgen des VVorganges mit dem Wort Rechtsgeschéft bezeichnet.”
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sich im Bereich der rechtlichen Handlungsfreiheit, im Gegensatz zur oben genannten
tatséchlichen Handlungsfreiheit. Erstgenanntes regelt die Auslibung der Rechte aus
Rechtsgeschéft, das andere die Gestaltung dessen (Punkt B. 2 Privatrechtsverhétnis).

Im Bereich der Culpa in contrahendo, d. h. rechtsgeschaftsahnliche oder vorvertragli-
che Schuldverhéltnisse, gibt es Schutzpflichten (8 311 Il i. V. m. § 241 II) und auch
Schutzobliegenheiten (Willensmangelrecht 88 116-122) des Erklarenden und des Emp-
fangers. Ein BUndel von Berechtigungen (Rechte und Befugnisse) und Belastungen

(Pflichten und Obliegenheiten) konsolidieren ein Rechtsverhaltnis. Im Endeffekt ist das
nur die Verschuldung von Belastungen bel der Vorbereitung eines Rechtsgeschéftes.

Und in diesem Bereich erreicht die Willenserklarung eine besondere Position: Sie ist

Gegenstand einer besonderen Regelung, in dem ihr der Titel 2. (BGB) gewidmet ist und
entwickelt eigene Rechtsfolgen im Bereich der Culpa in contrahendo, u. a. 8 145, in
dem der Antragende an seinen Antrag gebunden ist und der Empfanger eine ginstige
Rechtsposition erlangt: Er kann den Antrag annehmen oder ablehnen. Mit der Willens-
erklarung entsteht eine Obliegenheit (nicht eine Pflicht) den Empfénger zu schitzen,

weil die dulRere Erklarung in der Verantwortung des Erklarenden liegt.

2.2.1.1.1.2 Zwea Elemente

Begriffe, die in Rechtssétzen verwendet sind, zu prazisieren, bedeutet die gemeinschaft-
lichen Merkmale anzugeben, die in den unter diesem Begriff subsumierten Dingen ent-
halten sind.

Die Beantwortung dieser Frage bei dem Begriff , Willenserklarung® ist einfach, weil
der Untersuchende nicht im Zweifel zu sein braucht, welche Dinge unter dem betreffen-
den Begriff zu subsumieren sind: ein Telefonat, eine mindliche Aussage, ein Fax-
schreiben, ein Brief, das Handheben bei einer Versteigerung usw. Es handelt sich
schliefdich bei der Willenserklérung um eine korperliche Existenz, um ein tatsachliches
Ereignis der AuRen- und Innenwelt (Wille und Erklérung); anders als bei dem Rechts-
geschéft, welches als Rechtsverhdltnis eine geistige Realitét — ein rechtlicher Zustand —

- 4173
Ist™".

3 \/on Tuhr, 1914, S. 5 Fn. 7; Radbruch, Rechtsphilosophie, 1963, S. 219.
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Dann braucht nur festgestellt zu werden, welche Merkmale gleichméfdig bel samitli-
chen unter diesen Begriff fallenden Objekte vorkommen, um die den Begriff konstituie-
renden Merkmale zu erhalten*™.

Nach der Rechtstheorie, welche die juristische Logik oder das wissenschaftliche Den-
ken in der Jurisprudenz behandelt, sich unter anderen also um die analytische Theorie

75 wiirde die Willenserklarung eine menschliche AuRerung

der Rechtssprache kimmert
mit Sinngehalt und eine menschliche Vorstellung bedeuten. Fur eine sprachliche Wil-
lenserklarung stehen somit Woérter und bestimmte subjektive Vorstellungsinhalte oder
Absichten. Von der Tatsache, dass eine Privatautonomie sub- oder praexistiert, ist deren
verbale Formulierung zu unterscheiden. Willenserklarung enthélt eine AuRerung und
eine Absicht des Erklarenden dariiber, was geschehen oder nicht geschehen soll.

Auch der Wortlaut ,, Willenserklarung* ergibt, dass zwei Merkmale gegeben sein mis-
sen: Der duRere Erklarungstatbestand (AuRerung oder Erklarung) und der innere Wil-
lenstatbestand (Wille). Dies gilt als sicherer Stitzpunkt bei der Klarstellung des legalen
Begriffes der Willenserklérung.

Welches Verhalten umfasst nach Ausscheidung aller Wirksamkeitshemmungen und
-voraussetzungen den legalen Tatbestand der Willenserklarung? Genau das Gleiche wie
im logischen Bereich. Unterschiedlich sind nur die Folgen der Ubereinstimmung oder
Nicht-Ubereinstimmung seiner Tatbestandselemente; die Willenserklarung wird somit
eine Bedeutung haben oder nicht und dies wird den Gesetzen der Logik zuzuschreiben
sein. Aus dem Blickwinkel der Ethik betrachtet, wird die Willenserkldrung durch die
Rechtsordnung jemanden verpflichten oder nicht, je nach Obliegenheitsbeachtung.

Obwohl der Sinn des den Begriff der Willenserklérung tragenden § 133 in der Theorie

sehr umstritten war und noch ist, befindet sich darin das Wesen der Willenserklarung.

174 Rimelin, S. 83 ff.
15 Rohl, 1994, S. 3.
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2.2.1.1.1.2.1 Willensinhalteder Willenserklarung

Hiernach geht es um den ausschliefdich innerlich gebliebenen Willen, der zwar nichts
fur das Auslegungsergebnis zu bewirken vermag, jedoch Bestandteil sowohl der Wil-
lenserklérung als auch der Erklérungsinterpretation ist, weil diese das Auslegungsziel
bestimmt: Das Auslegungsziel ist nicht gleich dem Auslegungsergebnis.

Innovativ und infolgedessen nochmals zu erwahnen, ist der vorherige erwahnte
Standpunkt meinerseits, wodurch die bei der Willenserklérung beabsichtige Einwirkung
auf die Rechtslage auch darin bestehen kann, dass eine Rechtsfolge nicht eintritt. Die
Gestaltungsfreiheit im Bereich der einseitigen Rechtsgeschéfte und die Abschlussfrei-
heit im Bereich der mehrseitigen Rechtsgeschéfte erlauben dem Einzelnen, selbst dar-
Uber zu entscheiden, ob und mit wem er ein Rechtsgeschéft schlief3en oder nicht schlie-
Ren will. Diese Freiheit hat also somit eine positive und eine negative Komponente.
Well der Tatbestand dieser Freiheit die Willenserkl&rung ist, kann das Tatbestandsele-
ment auf das es jetzt ankommt, der Wille, bzw. der Motiv-, Rechtsfolge- und Ge-
schéftswille negativ oder positiv auftreten, d. h. eingestellt sein auf eine oder keine
Rechtsverénderung (Entstehung, Endigung, Verénderung oder Aufrechterhaltung eines

Rechtsverhaltnisses).

a) Handlungswille
Bezeichnet den Willen etwas zu tun oder zu unterlassen, der die innerliche Antriebs-
kraft, zu handeln oder nicht zu handeln, bestimmt.

b) Rechtsbindungswille
Unter dem Rechtsbindungswillen versteht man das Bewusstsein, eine rechtsgeschéftli-
che Erklérung (Erklérungsbewusstsein) abzugeben, also im rechtsgeschéftlichen Be-
reich und nicht im aulRerrechtlichen Bereich téatig zu sein. Er umfasst den Willen,
rechtsgeschéftlich zu handeln.
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c) Geschaftswille
Das Vorliegen eines wirklichen Rechtsfolgewillens, positiven oder negativen Inhalts, ist
ebenso legales Begriffsmerkmal der Willenserklarung wie das Erklarungsbewusstsein.
Der Geschaftswille ist der Wille einen bestimmten rechtsgeschaftlichen Erfolg'™, eine
Verénderung oder eine Aufrechterhaltung eines rechtlichen Zustandes, mit seiner Erkl&a
rung zu erreichen. Eine laienhafte Vorstellung und nicht der juristisch exakte Wille ge-

nigt.*"”

d) Motiwwille

Der Motivwille ist ein psychologischer Bereich der von von Savigny stammt. Er diffe-
renzierte zwischen Erklérungsirrtum als beachtlich, und Motivirrtum als unbeachtlich.
Wegen des starken Merkmals der Intimitét ist dieser Wille sogar von von Savigny, Vater
der Willenstheorie, als unbeachtlich gewertet. Bezliglich dieses Bereichs wandelt sich
die Willenstheorie in Erkl&rungstheorie um.

Er ist der Wille, einen bestimmten Umstand als Beweggrund des Geschaftswillens zu
haben. Als Folge der freien Willensentschlief3ung gehort er nicht zum Bereich der Wil-
lenserklérung, sondern zu dem Bereich der Willensbildung.

2.2.1.1.1.2.2 DieErklarung

Juristen verstandigen und verstehen sich mittels Rechtstexten. Nicht nur Rechtsnormen
sondern auch Rechtsgeschéfte sind meistens Rechtssitze'”®. Beide Arten fassen rechtli-
che Vorstellungen in Worte. Spétestens damit ist auf die Rechtstheorie, also die struktu-
rellen und formellen Elemente des Rechts, zurlickzugreifen. Wir analysieren die Spra
che (oder andere Zeichen), weil nur durch sie der Mensch erklaren kann, was er Rechts-

gestaltendes im Sinn hat. Worter bezeichnen also Vorstellungen oder Sinngehalte®™.

16 A, A. Kohler, 2, J. J,, Bd. 16, 1878, S. 333 , Der rechtsgeschéftliche Wille ist daher nicht der auf die
Rechtsfolgen gerichtete Wille ... sondern er ist der auf den Vollzug des Rechtsakts gerichteter Wille ...";
Binder, 1925, S. 904 ,,... sie (Rechtsfolge) ist nichts was in irgend einem Sinne bewirkt oder bezweckt
werden konnte."

YT arenz/Wolf, 9. A., 2004, § 24 Rn. 12.

178 Larenz, Methodenlehre, 6. A., 1991, S. 204.

1 Zippelius, 8. A., 2003, S. 22.
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Die Beziehung zwischen Wort und Bedeutung oder Begriff ist nicht unbestritten; der
Begriffsskeptizismus besagt, dass die Worte keine Bedeutung an sich haben, sondern

ihre Bedeutung immer fliefdt und sich verandert, so dass es nie um eine Anwendung der

Regelbedeutung geht. Dieser Regelskeptizismus basiert auf einer prinzipiellen Unge-

nauigkeit der Sprache und plédiert fir eine allgemeine Bedirftigkeit der Auslegung fir

das Inhaltsverstandnis aller Texte’™®. Von Savignys hilfreiche Methodenlehre z. B. ent-

stand zur Ermittlung des Inhalts aller Begriffe und Gesetze des Corpus luris Civilis, d.

h. bei einem ,gesunden Zustand“ des Gesetzes, von dem ich folgern kann, dass er die
181

Mehrdeutigkeit der Ausdriicke al's den normalen Zustand erkannte™ .

Die entgegengesetzte Meinung heif3t Bedeutungsrealismus, denn es existieren erfolg-

reiche Versuche, eine exakte Begriffsbestimmung zu determinieren, wie es bei der lexi-
kalischen Definition der Fall ist. Dass sich der Begriff oder die Bedeutung im Laufe der
Zeit veréndern kann, steht dem nicht entgegen, wie diesin dem zuvor erdrterten Fall der
Anderung des Rechtsgeschiftsbegriffes im Laufe der Zeit, von den zwdlf Tafeln bis
zum BGB, gescheheniist.

Ich gehe hier vom Bedeutungsrealismus aus und somit kann der Wortlaut eindeutiq,

mehrdeutig oder undeutlich sein, je nach dem Begriffskern. Auf die verkehrstypische
Erklérungsbedeutung ist jetzt zurtickzugreifen, also auf den objektiven Begriff des Wor-
tes. Das ist die objektive Erklarungsbedeutung nicht aus dem Empfangerhorizont gese-
hen. Es geht um den buchstablichen Sinn des Ausdrucks und nicht um die Beriicksichti-
gung, der auRerhalb der Erklérung liegenden Umstande, die den Empfanger moglicher-
weise beeinflussen konnen. Es ist die Frage, was der alleinige Wortlaut vermuten |&sst.
Des Weiteren lassen mehrdeutige oder undeutliche Worte immer einen Spielraum, der
als Begriffshof bezeichnet wird, somit ist die Bedeutung sténdig im Fluss, weil sie bis

182

an die aul¥erste Grenze des Begriffshofes reichen kann™. Weil sie unterschiedliche

Vorstellungsinhalte verbinden, besteht die Auslegungsarbeit darin, sie richtig zu verste-

180 R6hl, 1994, S. 39 ff.; Larenz, Methodenlehre, 6. A., 1991 , S. 205; Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 35 Rn.
11, S. 645, Die Erklarung (geheimer Vorbehalt) gilt deshalb mit den Sinn, wie er aus dem Empféngerho-
rizont zu verstehen war."

181 \yon Savigny, I, S. 213 ,,Beim gesunden Zustand ...“ des Gesetzes-Textes stehen Ausdruck und Ge-
danke in Harmonie, man braucht dann nur Regeln fiir ,,sichere und vollsténdige Einsicht in den Inhalt des
Gesetzes'; Larenz, Meth. Ausl. Rechtsg., 1. A., 1930, S. 12 “Das Wort ... ist nicht so fest mit einer be-
stimmten Bedeutung verbunden, dal3 es stets dasselbe besagte”; S. 40 ,, Wir kénnen also nicht vom Wort-
laut ausgehen, sondern miissen fragen, was die Erklarung ihrem Sinne nach bedeutet ...*"

182 R6NI, 1994, S. 14, 18, 39, 41: Zippelius, 8. A., 2003, S. 20, 46 , Wérter ... sind regelméRkig mehrdeu-
tig, , Die Grenze des mdglichen Wortsinnes ist auch die Grenze der Auslegung”; Larenz, Methodenlehre,
6. A, 1991 , S. 206 ,Viemehr weist die Bedeutung der meisten Worte eine mehr oder minder grof3e
Variationsbreite auf.
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hen, und zwar kontextabhangig. Deren Bedeutung ist keineswegs kontextfrei.

Aus dem vorher kommentierten, abgeschafften, aber dennoch nicht ungeltenden § 72
des 1. Entwurfs sind die zwei Arten von Willenserklarungen zu entnehmen, und aus der
Wissenschaft und den Motiven was darunter zu verstehen ist: Die ausdriickliche Erkl&-
rung ist ein deutliches Verhaten durch Handeln, das den Geschaftswillen entweder in
Wort und Schrift oder in das dem Erklarenden geeignet scheinende Mittel zum Aus-
druck bringt, wenn sich ihre Bedeutung ohne Berticksichtigung der Umsténde aus der,

als Erklarungsmittel dienenden Handlung, ergibt. Stillschweigend wird die Erklarung,

wenn sie undeutlich ausgedriickt wird, was nicht nur dem Ausdruck zu Folge Stille oder
Schweigen beinhaltet, also eine Unterlassung, sondern das ungenaue Verhalten durch
Handlung. Nach von Tuhr kann sich eine stillschweigende Willenserklarung in einer
ungenauen Handlung und in einer Unterlassung ereignen®.

Das Schweigen ist somit eine undeutliche Willenserklarung; insofern hat dies einen
Erklarungswert, sodass ich behaupten kann, dass es mit dem Einsatz des § 133 zu einer
Unwirksamkeit der Willenserklarung bei Versagen der Auslegung durch den Empfanger
fuhrt'®. Die materialen Auslegungsregeln aber verhindern diese Unwirksamkeit einer
Erkl&rung wegen Unbestimmtheit oder Mehrdeutigkeit und wenn diese auf ein Schwel-
gen treffen, dann ist die im Gesetz angegebene Bedeutung maf3geblich und das Schwei-
gen wird positiv oder negativ (z. B. als Annahme oder Ablehnung) wirksam. Die Trag-
weite der Fiktionen fUr das Schweigen ist noch relevanter, denn wenn das Gesetz be-
stimmt, dass ein Schweigen in den 88 108 Il und 177 Il als Genehmigung gilt, dann ist
keine Auslegung mehr mdglich.

Die bei der Willenserklérung eindeutig gedulRerte Einwirkung auf die Rechtslage
(ausdruckliche Willenserklarung) kann darin bestehen, dass eine Rechtsfolge eintreten
oder nicht eintreten soll, denn die Willenserkldrung ist die positive oder negative

RechtsfolgendulRerung eines positiven oder negativen Rechtsfolgewillens.

183 \/on Tuhr, 1914, S. 420, Ein besonders Wichtiger Fall der stillschweigenden Willenserklarung ist die
Erkl&rung durch Unterlassen ..."

184 von Tuhr, 1914, S. 420 , Ein besonders wichtiger Fall der stillschweigenden Willenserkl&rung ...
insbesondere durch Schweigen”; A. A. Larenz/Woalf, 9. A., 2004, § 28 Rn.67, S. 528 “Das Schweigen ...
dass eine rechtsgeschéftliche Erklarung gar nicht vorliegt oder sie als Ablehnung zu verstehen ist; § 29
Rn. 62 ,,... von Schweigend zu unterscheiden ist die stillschweigende Erklérung, die als konkludentes
Verhalten eine Willenserklérung zum Ausdruck bring und deshalb als Annahme gedeutet werden kann.*
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2.2.1.1.1.2.3 Verhdaltnisvon Willen und Erklarung

Verninftig versténdigt sich der Mensch, der logisch spricht, d. h. dessen Gedankengang
mit der Wortbedeutung tbereinstimmt. Wer die zutreffende Wortbedeutung nicht voll-
zieht, erkléart sich logisch falsch. Es ist zu klaren, welche Geltungsgriinde oder Rechts-
tatbestande der Willenserklérung fur die unterschiedlichen zwei Rechtsfolgen — Rechts-
geschéft oder kein Rechtsgeschéft — existieren und insofern wie das Verhaltnis von Wil-
len und Erklérung dabei eine Rolle spielt.

In zwei Arten von Verhdtnissen zwischen Willen und Erklérung (Einheit und keine

Einheit) sind sechs Tatbestande zu unterscheiden:

e Negative Einheit

e Positive Einheit

e Negative Uneinheit: Positiver Wille und negative Erklarung™®®

e Positive Uneinheit: Negativer Wille und positive Erklarung

e Negative undeutliche Uneinheit: Negativer Wille und undeutliche Erklarung*®

e Positive undeutliche Uneinheit: Positiver Wille und undeutliche Erklarung

2.2.1.1.1.2.3.1 Einheit

Die erste Art der Verhdltnisse, die Einheit, ist der Normalfall, in dem sich der Wille und
die Erklarung decken. Der Erklarende hat sich im Bereich der ethischen Logik richtig
ausgedruckt und im Bereich der logischen Ethik richtig gehandelt. Danach wére die
Willenserkldrung mangelfrei. Bei einer fehlerfreien Willenserkldrung stimmen der tat-
sachliche innere und der aulRere Erklarungstatbestand Uberein. Der innere Wille hat kor-

rekt in der Erklarung Ausdruck gefunden.

185 Miinchener/Schramm, 4. A., 2001, § 182 Rn. 20 , Als rechtsgeschéftliche Willenserklarung kann die
Verweigerung der Genehmigung nichtig oder anfechtbar sein.”

18 Fiir den Fall einer undeutlichen negativen Willenserklarung (Verweigerung): Miinchener/Schramm, 4.
A., 2001, § 182 Rn. 22, 23, S. 1827 ,Nur die erkennbar als endgultig gemeine Genehmigungsverweige-
rung macht das zustimmungsbediirftige Rechtsgeschéft nichtig. Bestehen begriindete Zweifel daran, daf3
die Ablehnung das letzte Wort it tritt dieses Rechtsfolge nicht ein ... Die Verweigerung der Genehmi-
gung ist wie die Erteilung nicht an eine Form gebunden und kann daher auch konkludent erkl&rt werden.
Das schliissige Verhalten mul3 aber einen zwingenden Ruckschlufd auf eine abschlieffende und endgtiltige
EntschliefSung zulassen, die Genehmigung nicht zu erteilen.”
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Diesist z. B. der Fall, in dem A seiner Freundin zum Geburtstag am 12.10. ein Ge-
schenk machen mdchte. Er geht davon aus, dass sie Schmuck liebt, dass sie am 12.10.
Geburtstag hat und dass er 500 € zur Verfigung hat. Somit will A einen Ring fur 500 €
kaufen und erklért: ,, Ich kaufe diesen Ring fur 500 €°.

A gelangt auf Grund einer Reihe von Motiven zu dem Willen, eine bestimmte Rechts-
folge herbeizuftihren. Entsprechend dieses Geschéaftswillens gibt er seine Willenserkl&
rung bekannt.

Der Erklarende hat entsprechend seiner Obliegenheit gehandelt, er hat sich korrekt
ausgedruckt. Zunachst trifft den Erkl&renden eine Ausdruckssorgfalt. Ist diese Verhal-
tensanforderung von Seiten des Erklarenden nicht erfillt, tritt erst dann die gegenseitige
Obliegenheit des Empféngers zur Auslegungssorgfalt ein. Ist aber, wie im vorliegenden
Fall, eine mangelfreie Willenserklarung entstanden und abgegeben worden, ist ein Feh-
ler weder bei der Willensbildung, noch bei der Erkl&rung aufgetreten, d. h. herrscht eine
Einheit zwischen Willen und Erkléarung, besteht kein Grund, den Empfanger mit einem
Rechtsgebot in eigenem Interesse (Obliegenheit) zu belasten. Denn weicht die Erklé
rung vom wirklichen Willen des Erkléarenden nicht ab, dann sollte dem Empfanger au-
[Rer der Erklérung kein mit einer anderen Bedeutung weiteres Auslegungsmaterial zur
Verfligung stehen. Egal wie sorgféltig er sein mag, er wird niemals eine Vermeidung
jeglichen Schadens unternehmen, wenn es keinen Schaden gibt. Anders sieht es die h.
M. die es Uberspitzt folgendermal3en formuliert: ,, Ob eine Erklérung auslegungsbediirf-
tig ist, muss durch Auslegung ermittelt werden™®’

Dagegen mdchte ich nur bemerken, dass die Frage ob eine Pflicht oder eine Obliegen-
heit stattfindet, niemals durch Pflicht- oder Obliegenheitsverwirklichung zu beantwor-
ten ist, somit kann auch der Frage ob eine Willenserkl&rung auslegungsbedurftig ist,
nicht durch die Auslegung beantwortet werden. Eine Willenserkl&rung ist auslegungs-
bedurftig oder nicht entsprechend der Uneinheit oder Einheit seiner Tatbestandselemen-
te.

Liegt kein Willensmangel vor, muss der Empfanger immer von dem Erklérten auf den
Willen des Erklarenden schlief3en, ansonsten wiirde der Erklarende sich richtig ausdri-
cken, der Empfanger dies aber falsch verstehen, well er es anders auslegen misste. Au-

Rerdem braucht er sich nicht einem nicht existenten Schaden zu entziehen.

187 BGH NJW-RR 1996, 1458; Miinchener/Mayer-Mali/Busche, 4. A., 2001, § 133 Rn. 46.
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Dieses letzte konnte der Grund sein, weshalb diese Félle, in denen sich die positive
oder negative Erklarung mit dem Willen deckt, also die mangelfreie Willenserklarung,
nicht bei der Auslegung im Allgemeinen Teil zu finden sind. Wenn tberhaupt, befinden
sich solche Regelungen im Besonderen Teil. Dies trifft jedoch nur beztglich der positi-
ven Variante der Willenserklarung zu (Wille und Erklérung positiv), die ein fehlerfreies
Rechtsgeschéft erzeugt, in dem die gesetzlichen und rechtsgeschéftlichen Rechtsver-
haltnisse platziert sind. Ein Beispiel hierfir ist 8§ 958, der die Aneignung betrifft, in der

diese Koordination zweier Elemente, Wille und Erklérung, in den Begriffen Eigenbesitz
und Nehmen enthalten ist. Die negative mangelfreie Willenserkl&rung oder negative
Variante (Wille und Erklérung negativ) hingegen, in dem sie keine Rechtsfolgen erzielt,

verursacht auch kein Rechtsgeschéft, das eine Rechtsveranderung bewirken kdnnte und

somit wird sie weder von dem Allgemeinen Teil noch von dem Besonderen Teil be-

ruhrt.

2.2.1.1.1.2.3.2 Keine Einheit

Aus dem weit verbreiteten Grundsatz des Vorrangs der Auslegung vor der Anfechtung
ergibt sich eine fehlerhafte Willenserklarung und insofern ein Willensmangel, wenn das
Ergebnis der Auslegung nach dem Empfangerhorizont und der Wille uneinig sind™®.
Merkwrdig wird diese Lehre wenn man bedenkt, dass sie die 8§ 116 S. 2 und 122 1|
wirkungslos macht*®: Wenn es auf die Empfangerhorizontauslegung mafgeblichen
Sinn der Erklarung ankommt, um den Willensmangel festzustellen, dann ist bereits eine
Auslegung gefuhrt worden, so dass die von den Paragraphen verkiindete Auslegung
nach dem Willensmangel ausféllt, weil eine doppelte Auslegung unsinnig wére.

Als Willensmangel im weiteren Sinne bezeichne ich im Gegensatz dazu die Félle, in
denen der Wille und die Erklérung differieren, auch wenn das unkompliziert klingen

sollte. Haufig decken sich die positive Rechtsfolgenerkl&rung und der negative Wille

188 |_arenz/Wolf, 9. A., 2004, § 36 Rn. 30, S. 659 , Beim Inhaltsirrtum, bei dem der wirkliche Wille des
Erklarenden und die durch Auslegung zu ermittelnde inhaltliche Bedeutung der Erklérung auseinanderfal-
len, wird besonders deutlich, dai3 das Vorliegen eines Irrtums vom Ergebnis der Auslegung abhéangig ist;
Palandt/Heinrichs, 65. A., 2006, § 116 Rn. 15, S. 86 , Die Willenserklarung kann fehlerhaft sein, weil der
Wille des Erklérende und der durch Auslegung ermittelte Inhalt seiner Erklarung auseinanderfallen®; §
119 Rn. 7, S. 89 , Die Feststellung; dass Wille und Erkl&rung nicht GUbereinstimmen, setz voraus, dass
zunéchst der Inhalt der Erklérung durch Auslegung (88 133, 157) ermittelt wird ...“; A. A. von Craus-
haar, S. 42 “Zunéachst wird untersucht, ob Gberhaupt ein rechtsgeschéftlicher Wille gedulert wurde ... so
ist die zweite Prifung, die Berechtigungsprifung (Auslegung), anzuschlief3en.”

18 Tryupp, NJW, 1990, S. 1346 ff.
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nicht (entweder kein Rechtsbindungswillen oder ein anderer Geschéftswille), dieses ist

dann die von mir oben genannte , positive Uneinheit®. Eine mangelhafte Willenserkl &

rung, die ein fehlerhaftes Rechtsgeschéft verursacht. Ich mdchte den Fall noch hinzufi-

gen in der eine negative Rechtsfolgenerkldrung mit dem Willen nicht Gbereinstimmt,
weil der Wille eben positiv gestimmt ist (, negative Uneinheit*). Dieser Fall verursacht
eine mangel hafte Willenserklérung, niemals jedoch auch noch nach Giiltigkeit der Wil-
lenserklarung, ein Rechtsgeschaft'*. Es finden sich aber auch solche Falle, in denen ein
undeutlicher Ausdruck (Erkldrungsmangel) offenbart wird und der dazu gehdrige

191

Rechtsfolgewille positiv oder negativ=" sein kann (,, positive oder negative undeutliche

Uneinheit"). Hierbel handelt es sich auch um einen Zwiespalt in der Willenserklérung

mit einer gesetzlichen Auswirkung (8 133 u. a.).

Mangel hafte Willenserklarung —»Wille (-), Erklarung (+)— Fehlerhaftes Rechtsgeschéft
(Anfechtung § 119) (Anfechtung § 142)

— Wille (+), Erklérung (-)

— Wille (+) oder (-), Erklarung undeutlich

Fehlerhaft ist die Willenserklarung, wenn der innere und der auf3ere Erkl&rungstatbe-
stand nicht Ubereinstimmen. Dies ist der Fall, wenn z. B. A beim Versandhaus X eine
Stereo-Anlage XY bestellen will. Beim Ausfillen unterlauft ihm ein Fehler. Er schreibt:
»otereo-Anlage Y X*. Diese ist jedoch 100 € teurer. Der mit der Erkldrung gedullerte
Geschéftswille - Kaufvertrag Gber YX - und der innere Geschéftswille - Kaufvertrag

Uber XY —fallen auseinander.

10 \/on Tuhr, 1914, S. 106, Fn.18; /Schramm; § 182 Rn. 20, S. 1826 “Die Verweigerung der Genehmi-
gung hat rechtsgestaltende Wirkung. Sie ist, wie ihre Erteilung, eine einseitige empfangsbedurftige Wil-
lenserklérung ... Das zustimmungsbeduirftige Rechtsgeschéft ist nunmehr fir alle beteiligten unwirksam.
Als rechtsgeschéftliche Willenserklérung kann die Verweigerung der Genehmigung nichtig oder anfecht-
bar sein. Insoweit gelten die allgemeinen Regeln®; Staudinger/Gursky, |, 2004, § 182 Rn. 35 Verweige-
rung sei eine rechtsgeschéftsdhnliche Erklérung, d. h. keine echte Willenserklarung aber wie eine solche
zu behandeln, und verursacht kein einseitiges Rechtsgeschéft; A. A. sieist ein einseitiges Rechtsgeschéft:
, 8146 Fn. 10, S. 1492 ,Sie ist ein einseitiges Rechtsgeschéft”; Soergel/Wolf, § 146 Rn. 4, § 182; Er-
man/Palm, 11. A., 2004, § 183, Rn. 9, S. 535, Sieist ebenfalls eine empfangsbedirftige Willenserklarung
und zugleich Rechtsgeschéft ..."

191 Fijr den Fall einer undeutlichen negativen Willenserklarung (Verweigerung): Miinchener/Schramm, 4.
A., 2001, § 182 Rn. 22, 23 ,Nur die erkennbar a's endguiltig gemeine Genehmigungsverweigerung macht
das zustimmungsbedirftige Rechtsgeschéft nichtig. Bestehen begriindete Zweifel daran, daid die Ableh-
nung das letzte Wort ist, tritt dieses Rechtsfolge nicht ein ... Die Verweigerung der Genehmigung ist wie
die Erteilung nicht an eine Form gebunden und kann daher auch konkludent erklart werden. Das schliissi-
ge Verhalten mul3 aber einen zwingenden RiickschluR3 auf eine abschlieffende und endgtiltige Entschlie-
f3ung zulassen, die Genehmigung nicht zu erteilen.”
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Vorab taucht die Frage auf, ob eine solche fehlerhaft zustande gekommene Willenser-
kldrung, also eine Falschbezeichnung, Rechtsfolgen nach Willensmangelrecht auslost,
wenn nachtréglich entweder der Empfanger bereit ist die Willenserklérung in der von
dem Erkléarenden gewollten Inhalt gelten zu lassen oder der Erkléarende die Willenser-
kldrung bestétigt hat. Nur der zweite Fall ist ausdriicklich im Gesetz geregelt (8§ 144)
und bendtigt daher keine besondere Bemerkung mehr. Zur gesetzlichen und gerichtli-
chen Entscheidung kommen nur die Félle in Betracht, in dem ein Interessenkonflikt
besteht. Es reicht somit nicht nur eine Abweichung zwischen Willen und Erklérung,
sondern die Parteien missen dadurch zu Streitigkeiten oder Differenzen wegen unter-
schiedlichen Versténdnisses geraten. Wenn sie sich aber anderweitig einigen, kommt es
auf nichts Weiteres an, als die Willenserklérung eben in diesem Sinne zu verstehen.

Zurick zu dem Beispiel, da eine einheitliche gesetzliche Ldsung fehlt, ist diese unter
Berlicksichtigung, der in den 88 116-124 und 8§ 133 enthaltenen Einzelregelungen zu

erhalten. Aulderdem ist diese auch nach den rémischen Quellen, die fir die verschiede-
nen Positionen unterschiedlich normierte Fale brachten, eine richtige Entscheidung,
denn man kann nicht die Bereitstellung einer algemeinen Formel fur solch einen
schwierigen Bereich erwarten.

2.21.1.1.2.4 Theorienstreit

Der Theorienstreit im 19. Jahrhundert ist der Streit vom klassisch-liberalen zum liberal-
sozialen Privatrecht. Larenz/Wolf sagen dazu, es seien die gegensétzlichen Anforderun-
gen der Selbstbestimmung einerseits, sowie des Vertrauensschutzes andererseits, die
sich im Willensmangelrecht entgegenkommen **2. Die Umsetzung des Prinzips des ge-
genseitigen Achtens in der Privatrechtsordnung wird es erforderlich machen, dass sie
nicht gegensétzlich, sondern komplementér und ricksichtvoll wirken, weil die Freiheit
nicht isoliert betrachtet, sondern nur in der sozialen Gemeinschaft geschiitzt werden
kann. Zur Anerkennung der Selbstbestimmung der Entscheidungen gehért auch, dass
man fir diese Verantwortung tbernimmt.

Dennoch, in den nachkommenden romischen Formulierungen kiindigen sich deutlich,
die schon im klassischen romischen Recht erkennbaren doktrindren Gegensétze rechtli-

192 | arenz/Wolf, 9. A., 2004, § 35Rn. 1.
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cher Behandlung der Willenserkldrung an, und dies bringt einem zum vollen Bewusst-
sein, dass es sich im 19. Jahrhundert um einen rickstéandigen und atertimlichen Streit

gehandelt hat und es die dringliche Aufgabe der Gegenwart ist, ihn zu |6sen.

22111241 Willenstheorie

Dieser Standpunkt wird noch nicht einmal von der Position des Bedeutungsskeptizis-
mus erreicht, denn ein Willenstheoretiker vernachlassigt jegliche Auslegung und somit
jede Grenze des Sinnspielraums eines Wortes. Er verachtet sogar die wahrgenommene
Erklérung, er verabscheut sie als unsignifikant. Sein Grundsatz lautet im Grof3en und
Ganzen, dass eine subjektive vom Erklarendenhorizont oder der Erkl&rendenvorstellung

aus gesehene Inhaltsbedeutung, bei sowohl undeutlichen als auch eindeutigen Willens-
erklarungen, vorherrschen sollte.

Schon unter den romischen Klassikern gab es eine erklérungs- und willenstheoretische
Argumentation: ,,...Dies, sagt Tubero, leuchte ihm wenig ein; denn, wozu, spricht er
Benennungen als nur um den Willen des Erklarenden anzuzeigen?* Der Text berichtet
Uber die entgegengesetzte Lehre Tuberus, der den personlichen Sprachgebrauch des
Testators berticksichtigt. Dagegen schrieb Servius: ,, Denn nicht nach der Meinung Ein-
zelner, sondern nach dem allgemeinen Gebrauche missten Benennungen verstanden
werden.* 1

Selbst wenn die Willenstheoretiker bei dem Sinn einer Willenserkldrung nach dem
wirklichen Willen forschten, verfiel die justinianische Gesetzgebung nie in willenstheo-
retische Uberspannungen®. Es wurde niemals im Gesetz einseitig willenstheoretisch
argumentiert, denn die Lehre, dass eine willensbemangelte Willenserkldrung immer
gemal3 dem erweislichen wirklichen Willen auszulegen sei, wie es bei der Diskussion
im Schrifttum nach von Savigny der Fall war, war fur die Rémer unrichtig, sobald der

Erklarende etwas von seinem Willen Abweichendes eindeutig erklért hatte.

19 Sintenis, 1830, Bd. 3, D. 33, 10, 7, S. 501; Fischer, J. J, Bd. 76, 1826, S. 30 und 31.

194 Sintenis, 1830, Bd. 1, D. 13, 5, I, 4, S. 94, Durch dieses Edikt begiinstigt der Prétor die natiirliche
Billigkeit, in dem er die aus Einigsein eingegangene constitute beschiitzt, weil es ein schweres Vergehen
ist, das gegebene Wort zu verletzen®; Bd. 4, D. 34, 7, 52, 9, S. 590 , Es reicht zu einer Verbindlichkeit
auch die blosse Einwilligung hin, wenn sie auch mit Worten ausgedrtickt werden konnte®; Bd. 4, D. 36, 3,
34,7,S. 738 ,Wennich ... in der Absicht ... so wird, wenn gleich Titius es in der Absicht angenommen
hat ..."; dagegen aber Sintenis, 1830, Bd. 4, D. 39, 3, 20, S. 72 ,,... den die Einwilligung eines Irrenden
ist nichtig.”
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Spéter stand die Willenstheorie vor allem unter dem Einfluss von Savignys'®, in der
in 1840 im System Il vertretenen Lehre. Sie zielte entscheidend auf den Willen des
Erkléarenden ab und kam infolgedessen zu dem Ergebnis, dass eine Erklarung, die nicht
durch einen entsprechenden Willen gedeckt sei, keine Rechtswirkung entfalte. Die Un-
richtigkeit dieser Konsequenz ist Folge der Durchsetzung der rémischen privatrechtli-
chen Methodentheorie; die nicht mit dem Willen entsprechende Erklarung war immer
nichtig. Das wére ein Ergebnis zu Gunsten des Erklarenden und zu Ungunsten des Emp-
fangers. Dass von Savigny diese Theorie in einigen Féllen wie bei der Mentalreservation
im Sinne der Erklarungstheorie und wie beim Irrtum tber Eigenschaften modifiziert hat,
macht ihn nicht zu einem Erkl&rungstheorie-Vertreter'®.

Die Ubertreibung dieses Gedankens hinsichtlich des Willenselementes fihrte zum
beriihmten Willensdogma, wodurch auch die eindeutige, aber fehlerhafte Willenserkl &
rung, nicht nichtig, sondern wirksam nach dem wirklichen Willen wurde™”’.

In der Folgezeit war man bemiht, eine mildere Lésung zu finden, unter Berufung auf
das rémische Recht. Den Anfang machte Jhering mit seiner Lehre von der Culpa in
contrahendo. Aus diesem Prinzip folgte, dass der Vertragspartner des Irrenden gegen
diesen einen Schadensersatzanspruch habe'®. Die 1. Kommission legte den Vorschrif-
ten Uber die Willensmangel diese Fundamente zugrunde®. Die Willenserklarung war
nichtig bel den unterschiedlichen Willensmangeln, auler bei grober Fahrlassigkeit, wo-

bei der Urheber, auf3er der schuldlose, flr Schadensersatz haftete.

195 |arenz/Wolf, 9. A., 2004, § 24 Rn. 26 ,wie Luig gezeigt hat, ist Savignys Irrtumslehre aber keineswegs ds
konsequent willenstheoretisch zu verstehen. Sie enthdt vid mehr Elemente der Willenstheorie und einer an der
Erklérung orientierten Auffassung in eigenartiger Mischung.”

1% Hammen, 1983, § 7, S. 116 ff.

97 staudinger/Loewenfeld, 5./6. A., 1910, Vorb. zu §§ 116, S. 25, 26; Zitelmann, J. J,, Bd. 16, 1878, S.
371 ,Die Willenserkldrung in diesem Sinne ist also Absichtserklérung ...“; S. 375 ,,... erklére was du
willst, und du sollst es, soweit irgend anganglich, haben® entgegen Kohler, J. J., Bd. 16, 1878, Fn. 144.

1% von Jhering, J. J.,, Bd. 4, 1861, S. 75 ff.

1% Mot., 2. A., 1896, I, S. 191; Mugdan, |, 1899, S. 457. ,, Der Entwurf folgt dem Willensdogma durch-
bricht es aber in verschiedenen Richtung.”
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2.2.1.1.1.2.4.2 Erklérungstheorie

Diese stand unter dem Einfluss des Bedeutungsrealismus in Rom. Sobald ein Wort nur
eine klare Bedeutung haben konnte, wurde nicht mehr nach dem Willen geforscht, zu-
mindest nicht, um den Inhalt der Erklarung zu ermitteln, sondern gegebenenfals um
einen Willensmangel festzustellen und die Erklarung unwirksam zu machen. Das heif3:
Keine Inhalts- oder Willensauslegung, sondern Mangelsauslegung und Nichtigkeitsfol-

ge bel einer eindeutigen Willenserklarung, im Gegensatz zur subjektiven Inhaltsausle-
gung und Wirksamkeit des Willens bel undeutlicher Willenserkl&rung.

Wie oben schon bertihrt wurde, ist der Titel D. 33, 10 ,,de suppellectile legata“ von
erheblichem Interesse hinsichtlich der Auslegungsmethode der Klassiker. Der beherr-
schende Grundsatz ist hier der objektive Sprachgebrauch der Worter. Nach Servius ent-
scheidet der allgemeine Sprachgebrauch, well: ,Wenn Jemand das, von dem es nicht
zweifelhaft ist, dass es zu einer anderen Gattung gehdrt ... so durfte man nicht anneh-
men, dass unter dem vermachten Hausrate auch diese Gegenstande begriffen seien”
oder ,, nicht annehmen dirfe, Jemand habe etwas gesprochen, ohne sich dazu der eigen-
timlichen Bezeichnung bedient zu haben. Denn obgleich die Absicht des Sprechenden
friher und wichtiger ist, als die Sprache, so nimmt man doch nicht an, dass Jemand oh-
ne Sprache geredet habe ...“?® Auch ferner: ,Wenn in den Worten keine Zweideutig-

« 201

keit liegt, so darf die Frage nach der Absicht nicht zugelassen werden“ < oder: ,,Wenn

etwas in einem Testament zweideutig oder schlecht ausgedriickt worden ist, so muss
man es nachsichtig auslegen ...“ >

Dabei handelte es sich um die Lehre, dem sich das romische Gesetz zuwendete, weil
es nicht einseitig erklarungstheoretisch argumentierte, sondern lediglich bei der Ausle-

gung auf die Deutlichkeit einer Erklarung hinwies®.

20 gintenis, 1830, Bd. 3, D. 33, 10, 7, S. 501.
21 Gintenis, 1830, Bd. 3, D. 32, 25, I, S. 357.
22 Gintenis, 1830, Bd. 3, D. 34, 5, 25, S. 584.

23 Sintenis, 1830, Bd. 4, D. 44, 7, 38, S. 586 (Paul) , Nicht die Gestalt der Buchstaben ist es, die uns ver-
bindlich macht, sondern der Sinn, welchen sie ausdriicken, weil man angenommen hat, dass Dasjenige
nicht minder gultig sei, was durch Schrift, als was durch artikulierte Téne der Sprache bezeichnet wird"
und fur einen schlechten Glauben, Sintenis, 1830, Bd. 4, D. 34, 7, 54, S. 591 , Scheinkontrakte haben
auch bei Kéufen keine rechtliche Wirksamkeit der Verbindlichkeit, in dem der gute Glaube des Geschéfts
nur ein erdichteter ist, ohne dass er in der Tat stattfindet.”
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Ein Vergleich dieser rdmischen Theorie mit der Erklérungstheorie im 19. Jahrhundert

ermoglicht mir die Ansicht, dass die in Rom hervorgebrachte Theorie abgeschwéachter
war. Der Interpretationsbedarf, sogar bel klaren Texten, in diesem Fall jedoch nur um
den Mangel festzustellen, wurde in Rom niemals verleugnet, welches aber in der Pan-
dekten-Wissenschaft den Streitpunkt bedeutete. Rom war sich schon damals sicher, dass
die Kundgebung der voluntas nicht ein Beweismittel fir den selbsténdig wirkenden
Rechtsfolgewillen sei, und daher waren sie Uberzeugt von dem Einfluss des Willens in
die Rechtssphére. Andere MaRstabe aber erreichte die Theorie vor der Kodifikation?”.
Hier wurde namlich um den Kern und Begriff der Willenserklarung disputiert. Der
Zwei-Elemente-Tatbestand der Willenserklarung wurde auf ein Element, die Erklarung,
reduziert und folglich eine Erklérungstheorie kreiert. Nach der Erklérungstheorie muss-
ten die Parteien nur ihre Erklarung wollen.

Diein den 70er Jahren des 19. Jahrhunderts entstandene, so genannte Erkl&rungstheo-
rie, hielt das Erkléarte fiir entscheidend. Diese entstand aus der Ubertreibung der vergan-
genen romischen Erklarungslehre. Die Willenserklarung sollte Rechtsfolgen aus 6sen,
auch ohne den entsprechenden Willen. Diese Entscheidung wirkt zu Gunsten des Emp-

fangers und zu Ungunsten des Erkl&renden.

2.2.1.1.1.2.4.3 Empfangerhorizonttheorie®® oder Geltungstheorie®®

Larenz/Wolf meinen, dass es der Lehre und Rechtsprechung dank der Geltungstheorie
gelungen ist, die Streitigkeiten zu beenden, da Wille und Erklarung, geméi der Gel-
tungstheorie, eine funktionale Einheit bilden und insofern wére die privatautonome Ent-
scheidungsfreiheit fir die verantwortliche Zurechnung des Vertrauens nicht ohne Be-

deutung®™’.

204 K ohler, 2, J. J., Bd. 16, 1878, S. 333, Der rechtsgeschéftliche Wille ist daher nicht der auf die Rechts-
folgen gerichtete Wille ... sondern er ist der auf den Vollzug des Rechtsakts gerichtete Wille; die Wil-
lensaktion ist nicht die Manifestation des die Rechtsfolgen wollenden Willen, sondern die Manifestation
des den Rechtsakt wollenden Willens ...“

2% | arenz, Meth. Ausl. Rechtg., S. 69 , Auslegung ist Feststellung der rechtlich maRRgeblichen Erkla
rungsbedeutung”.

2| arenz, Meth. Ausl. Rechtg., S. 42-45.

27 Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 28 Rn. 6, § 24, Rn. 31; Larenz, Methodologie, S. 347; Larenz, Meth. Aud.
Rechtsg., 1. A., 1930, S. 34ff, 69.; Enneccerus/Nipperdey, § 14511 A 2; Flume, 4. A., 1992, § 4,7, S. 45 ff.
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Aber keine andere Aussage hétte man von dem Erfinder dieser Lehre erwartet. Da-
nach gilt die Erklérung in dem Sinne, in dem sie alein der Empfanger nach der Kon-
textabhangigkeit der Bedeutung verstehen konnte; das ist nach Hinzuziehung aller Um-
sténde des Falles, insbesondere die Redesituation, die Zeit, der Ort, der Sprachgebrauch
des Erklérenden usw., nach der einseitig interessengerechten Auslegung in redlicher
Denkweise, auch wenn diese sich von dem gemeinten Sinne des Erklarenden entfer-
ne®®. Dabei handelt es sich nicht um den wirklichen Willen sondern um den gerechten
Willen des Erklérenden.

Hierbei konnte ein Bedeutungsskeptiker Anerkennung finden, denn in @nlicher Wei-
se wie er, verachten die Empfangstheoretiker jede mégliche eindeutige Bedeutung eines
Wortes, wenn sie mit der Empfangervorstellung uneinig ist. Sie vernachlassigen die
Wortbedeutung, was nicht heif3en soll, dass sie den Worten jegliche mégliche Eindeu-
tigkeit absprechen. L etztgenanntes unterscheidet beide Auffassungen voneinander.

Vertreter der Willenstheorie, wie z. B. Windscheid und Enneccerus, entwickelten sich
weiter zur Geltungstheorie®®. Enneccerus betrachtete das BGB al's willenstheoretisch,
alerdings stark eingeschrénkt durch die Interessen des Gegners und des V erkehrsschut-
zes.?® Unrichtig ist, meinte Flume, wenn die Geltungstheorie in den Gegensatz zur
Willenstheorie und zur Erklarungstheorie gestellt wird, weil sie ein Zusammenwirken
beider erreicht. Insofern soll sie im wirklichen Gegensatz zur Willenstheorie stehen, als
sie sich gegen das Nichtigkeitsdogma der Willenstheorie wendet, das die Erklarung, die
nicht dem Willen entspricht grundsétzlich nichtig sein musse. Die Geltungstheorie soll
in Wirklichkeit nichts anderes sein, als eine abgeschwéchte Erklérungstheorie, well die
Erklarung der Geltungsgrund fiir die gewollte Rechtsfolge ist?*.

Meiner Meinung nach ist esrichtig, diese neue Lehre a's innovativ zu beurtellen. Bis-
her wurde zwischen der Erklarendenvorstellung oder der Erklarungsvorstellung disku-

tiert?’?. Der Blickwinkel des Empfangers, d. h. die Empfangervorstellung, war niemals

298 |_arenz, Methodenlehre, 6. A., 1991 , S. 347.

2 Enneccerus/Nipperdey, § 145, S. 899 , Durch die Doppelgleisigkeit der Rechtsgriinde fiir die Geltung wird die
Schaffung eines einhetlichen Begriffs der Willenserklarung verhindert”; S. 898 “die Willensarklarung sai nicht
innerer Wille ... auch nicht Erklarung, sondern der in der Willenserklarung verwirklichende Wille. Damit &uf3ert
er nicht mehr lediglich einen inneren Willen, sondern setzt ihn in Geltung (Geltungstheorie)”; S. 1024 ,,In Wahr-
heit fihrt das BGB deshalb gar keinen Kompromil3 zwischen Willens- und Erklarungstheoriedurch ...*

219 Enneccerus/Nipperdey, S. 1023.

21 Flume, 4. A., 1992, 84, 7, S. 47.

%2 gintenis, 1830, Bd. 4, D. 50, 17, 168, |, S. 1282, Wenn das, was geschehen ist, dunkel ist, so erhélt es
eine Auslegung der Willensmeinung (Urhebers) geméss’ oder Sintenis, 1830 Bd. 4, D. 45, |, 80, S. 627
~bel zweifelhafte Ausdriicke, soll die angemessenste nach den Urheber Wille (nicht nach dem Empféan-
gerhorizont) Auslegung erfolgen.”
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das Auslegungsziel. Von diesem Zeitpunkt an kommt eine dritte Vorstellung hinzu, die
Empfangeransicht.

Wie es dazu gekommen ist, glaube ich nachvollziehen zu kénnen: Anzufangen ist von
den, in der rémischen Gesetzgebung anzuwendenden Grundsédtzen. Deren gab es drei:
Erstens, dass die Einwilligung eines Irrenden oder das blof3e Scheingeschéft nichtig
waren®, zweitens, dass wenn in den Worten keine Zweideutigkeit lag, die Frage nach

214

der Absicht nicht zugelassen werden durfte=” und drittens, dass wenn das Geschehene

dunkel war, dieses eine Auslegung der Willensmeinung gemaR des Urhebers erhielte®™>.

Die Romer waren Willenstheoretiker im Falle einer undeutlichen Willenserkl&rung
und nur halb willenstheoretisch eingestellt im Falle einer deutlichen Willenserklarung,
in der weder der Wille noch die Erkléarung wirksam war.

Dabei fallt jedoch etwas auf, und zwar die Position des Empfangers, mit der von ihm
erkannten Auslegung oder der Auslegung, die er hétte kennen missen. Alle moglichen
romischen Entscheidungen des Falles richten sich auf die quaestio voluntatis, was
grundsétzlich richtig ist, wenn man die Gultigkeit des Willens von einer schuldhaften
Auslegungsverletzung seitens des Empfangers abhéangig macht. Dies taten sie angeb-
lich, nach meinen Untersuchungen, nicht.

Zusammenfassend kdnnte man das Ergebnis einer romischen mangelhaften Willens-
erklarung als gultig nach dem wirklichen Willen bei einer undeutlichen Willenserkl&-
rung betrachten im Gegensatz zur Ungultigkeit bel einer deutlichen Willenserklarung.

Die Pandekten-Wissenschaft entfernte sich deutlich von diesen gesetzlichen rémi-
schen Quellen. Die Meinungsverschiedenheiten zweier Lehren, Willens- und Erkl&-
rungstheorie, brachte mit sich die Spaltung der Tatbestandselemente der Willenserkl&a
rung. Zwel Ergebnisse entsprangen der mangelhaften Willenserkldrung; einerseits ein-
seitig die Gultigkeit des Willens, andererseits einseitig die Gultigkeit der Erklarung, je
nach Theorienrichtung des Verfassers. Mit dem Gegensatz der Willens- und Erklérungs-
theorie konnte aber der Stand der Lehre durchaus nicht erschopft sein, denn eigentlich
hatte sich die Rechtsauffassung nur verschlechtert und die Position des Empféangers
hatte man noch nicht als zu berticksichtigen erkannt.

3 Sintenis, 1830, Bd. 4, D. 39, 3, 20, S. 72 ,,... denn die Einwilligung eines Irrenden ist nichtig* oder

»Nullaenim voluntas errantis.”

?!4 Sintenis, 1830, Bd. 3, D. 32, 25,
17,

S. 357
215 Gintenis, 1830, Bd. 4, D. 50, |

I, S .
168, 1, S. 1282.
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Meines Erachtens taucht jetzt die erhoffte Empfangerhorizonttheorie auf, um diese
L iicke zu beseitigen. Damit wird das Ergebnis einer mangel haften Willenserklarung der
gerechte Wille des Erklarenden nach der Empfangerhorizontausiegung sein, um endlich
den Empféanger in Schutz zu nehmen oder ihn zu benachteiligen, im Hinblick auf sein
Verschulden; d. h. die gerechte und sorgfédtige Empféangervorstellung, bel deutlicher
und undeutlicher Willenserklarung, vorbehaltlich der Mdglichkeit des Erklarenden, die-
se Erklarung wegen Irrtums Uber ihren Inhalt anzufechten.

Die Empféngerrolle ans Licht zu bringen, empfinde ich as vorbildliche Leistung, aber

mein Standpunkt ist der einer Erkl&rendenhorizontsausiegung, d. h. die nach dem wirk-
lichen Willen schuldhafte Auslegung, wobei bel Unschuld des Empfangers die Erkl&a
rungsbedeutung hinzuzuziehen ist.

Der Streit zwischen Willens- und Erkl&rungstheorie gilt praktisch als erledigt, nach-
dem das Gesetz die Regulierung der Problematik entschieden hatte (88 116 ff.). Wah-
rend im 19. Jahrhundert auf Grund dieser Theorien nach der Ldsung des Problems ge-
sucht wurde, gilt heutzutage nur die Frage, ob die Rechtssdtze ein Kompromiss sind
oder eher in die eine oder andere Richtung tendieren. Im Grof3en und Ganzen kann man
sagen, dass eine gesetzliche Zwischenlésung stattfindet, welche dem rémischen Recht
sehr @hnlich, jedoch verbessert ist. Die Willenserklarung sehe man weder als aleinigen
privatautonomen Willen, noch als einzigen Vertrauensakt, sondern als das Zusammen-
wirken beider Bestandtelle, die zu einer Einheit fuhren, auf Grund des geregelten
Rechtsverhaltnisses?'®. Somit entsteht ein Rechtsverhéltnis der Rechtsgeltung al's Gefi-
ge von Rechten und Befugnissen, Pflichten, Gebundenheiten und Obliegenheiten in

untrennbarer Weise, die zu einem letztendlichen Ergebnis, der Rechtsgestaltung, fuhren.

218 Prot 1, 16, S. 90, Nach einem Einleitenden des Referenten und...verstandigte man zunéchst dahin, da3 sich
weder das Willensdogma noch die demsalben gegeniiberstehende Vertrauensmaxime (Erklérungstheorie) ...
durchfiihren lasse ... die einzelnen in Betracht kommenden Féle getrennt ins Auge zu fassen, ohne zu der einen
oder der anderen Theorie positiv Stellung zu nehmen.”
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2.2.1.1.1.2.4.4 Die Verknupfung von Savignys L ehre mit der

Empfanger horizontstheorie

Rickert erwahnt die Vorlesung 1824/1825 als Grund fur die Entstehung einer all-
gemeinen Rechtshermeneutik in der von Savigny notiert hétte, dass , das Geschéft
der Auslegung im wesentlichen gleich ist, bel Gesetzen, Schriften von Juristen,

Rechtsgeschaften” 2’

. »Allgemeine Rechtshermeneutik” ist in dem Sinne einer Me-
thode der Auslegung sowohl fiir Offentliches Recht als auch fur Privatrecht zu ver-
stehen. Dieses bringe ich in Verbindung mit der von der Lehre und Rechtspre-
chung fiir das Privatrecht spéter entwickelten Empféngerhorizontauslegung®®.

In der Tat unterscheidet sich die von von Savigny entspringende Auslegung, von
mir als , Wissenschaftshorizontauslegung” bezeichnet, von der Empfangerhori-
zontauslegung kaum: Wenn man mit der ersten vermuten kann, dass der Wille des
Gesetzgebers sei, eine gerechte Regelung zu schaffen, so darf man nach der zwei-
ten die redliche Denkweise des Erkléarenden als Auslegungsmaxime hinzuziehen.
Dessen ungeachtet ist beides weniger eine Erfahrungstatsache, als eine Maxime,
die zugrunde gelegt wird, weil es eine Ordnung fir das Zusammenleben verntnfti-
ger und denkender Personen sein soll.

Aulerdem tritt noch eine Gemeinsamkeit hinzu: Der vertretene Grundsatz der Ausle-
gung vor der Anfechtung in der Privatrechtslehre kdnnte seinen Ursprung in dieser neue
Orientierung der Hermeneutik des 19. Jahrhunderts haben.

Tatsachlich hatte Savigny einen innovativen exegetischen Interpretationsbegriff der
den aten Begriff beschrankte. Die Jahrhunderte lang Ubliche Ausdehnung oder Ein-
schrankung des Gesetzeswortlautes oder das Problem des mehrdeutigen Gesetzes waren
fiir von Savigny keine wahre I nterpretation mehr?.

Die metapositive Instanz, die die Juristen des spaten 15. bis zum frihen 17. Jahrhun-
dert in der Naturrechtsphilosophie gesucht hatten, liegt jetzt in der positiven Gesetzge-
bung®®. Fir ein aus der Vernunft geschopftes Naturrecht ist kein Platz, seit dem das

Wesen des Rechts, selbsténdig menschliche Lebensordnung — somit positives Recht ist.

27 Riickert, 1997, S. 35.

#18 Enneccerus/Nipperdey, § 205 | 5; von Tuhr, 1914, § 64 Anm. 29 ff.; Medicus, AT, 8. A., 2002, Rn.
323; Brox, 29. A., 2005, Rn. 133; Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 28 Rn. 6.

219 Schroder, 2001, S. 214 ff.; Riickert, 1997, S. 51 ff.

220 Mazzacane, 1993, S. 38; Schroder, 2001, S. 74, 21, 111 ff.
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Da das neue Naturrecht nur noch als subsididre Rechtsquelle galt, hatte das positive
Recht Vorrang.

Noch bevor es eine Wandelung zur einen rein positivistischen Gesetzesbegriff zuge-
hen konnte, beansprucht die Wissenschaft selbst Recht herzustellen. Seine eigenartige
Interpretation wird wie seine ganze Methodologie eine Theorie der Erfindung in der
Rechtswissenschaft und immer im Dienste einer wissenschaftlichen Rechtsbildung sein.
Durch en rationalistisches Rechtsverstandnis, ist es moglich das ganze Recht geschicht-
lich-vernunftmaldig zu konstruieren, wobel sich fir diese wissenschaftliche Rechtsfin-
dung das abwertend gemeinte Schlagwort , Begriffsjurisprudenz* eingebiirgert hat**.

Diese neue Interpretation hatte mit dem Erklarungs- und Willensmangel keine Kon-
nexion. Somit ist der Gesetzgeber, wie auch der Erklarende auf die Auslegung angewie-
sen, wodurch sich erst entscheidet ob seine Rechtserklarung zu beméngeln ist. Die fru-
here Lehre jedoch startete von einem Mangel oder einer Divergenz des Willens, sens
oder ratio des Gesetzes mit dem Wortlaut. Die jetzige aber legt die Willenserklarung
erstmals aus, um einen moglichen Mangel festzustellen.

Und wenn man konsequent von Savignys wissenschaftliche Vorfahren untersucht,
wird man sehen welchen geistesgeschichtlichen Zusammenhang die Empféngerhori-
zonttheorie hat, ndmlich mit der ,,romantischen” Hermeneutik um 1800. Insbesondere
konnte die beriihmt-bertichtigte Formel vom , Besserverstehen auch so gedeutet wer-
den, dass der Interpret sein eigenes Verstandnis an die Stelle des Textautors setzen
konnte oder sogar musste. In der neuen Hermeneutik nach Schlegel kommt es darauf an:
,Um jemand zu verstehen muss man kllger sein alser ...“ oder: ,kritisieren heil3t einen
Autor besser verstehen a's er sich verstanden hat.” In dieser ganz neuen Richtung gehen
auch seine Bemerkungen Uber die Unendlichkeit der Interpretation und die Unergrind-
lichkeit des Werks, die geradezu eine Antihermeneutik begriinden®?.

Aber bei mal3gebenden Vertretern der neuen Lehre wie Schleiermacher finden sich
solche revolutiondren Vorstellungen nicht vollstandig, denn wie Schroder erwahnt dul-
det er keine Uberschreitung des Wortsinnes*®, und sie sind auch fiir die Rechtswissen-
schaft bis zur Mitte des 19. Jahrhunderts nicht bedeutsam geworden. Sie greifen in den
Gedankengang nennenswerter Juristen wie Radbruch, dank dessen Begriindungen diese

Interpretation begreifbar wird. Nach diesen spricht der Staat nicht in den personlichen

221 schrgder, 2001, S. 168, 270.
222 gchroder, 2001, S. 210 ff.
22 Schroder, 2001, S. 213.
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AuRerungen der an der Entstehung des Gesetzes Beteiligten, weil der Wille des Gesetz-
gebers nicht der Wille des Gesetzesverfassersist. Insofern kann der Ausleger das Gesetz
besser verstehen als seine Verfasser, er muss sogar kliiger sein als seine Verfasser®*,
Danach ist es erlaubt positives Recht zu konstruieren, denn Rechtswissenschaft ist Wis-
senschaft vom objektiven Sinn, nicht vom subjektiven Sinn des Rechts. Nicht notwen-
dig festzustellen ist, wie das Recht gemeint war, sondern wie es zu verstehen ist, und
diesesist die objektiv giiltige Sinnbedeutung der Rechtssatze®®.

2.2.1.1.1.3  Erklérung als Zurechnungselement*®

Das Recht halt an einem formalen Element immer fest. In diesem Bewusstsein sind die
Romer auch in ihrer spateren Entwicklung in der Tertidrstufe mit dem Grundsatz der
bona fides nicht zur Willenstheorie iibergegangen®’. Der erklarungstheoretische Kern
des Tatbestandes des Rechtsgeschéftes war zu allen Zeiten selbstverstandliche Voraus-
setzung. Auch nachdem die Epoche des Rechtsformalismus tberwunden war und die
Wichtigkeit von mens und animus erschienen war, lief3 sich die Annahme nicht halten,
dass der Schritt von einer Erklarungs- zur Willenstheorie vollzogen worden wére. Die
lingua blieb vielmehr die selbstverstandliche Voraussetzung jedes Tatbestandes einer
Willenserkl&rung. Die richtige Erklarung des Rechtsfolgewillens blieb fur den Eintritt
der Rechtsfolge unerlassliche Bedingung, auch in der justinianischen Gesetzgebung des

224 Radbruch, Rechtsphilosophie, 1963, S. 210 ff.

%25 Binder, 1925, S. 897 ,, Ahnlich wie der Begriff des Rechts an der |dee des Rechts orientiert ist, ist auch
der Begriff jedes einzelnen Rechtsinstituts aus der Beziehung auf seine spezifische lIdee zu gewinnen“; S.
898 ,,... wie der Gesetzgeber den Tatbestand deuten musste, um begriindetermal3en daran die Rechtsfolge
ankniipfen zu kénnen“; in der Tat sind der Rechtsbegriff und alle Begriffe des Rechtes Zweckbegriffe,
weil sie den Sinn haben der Rechtsidee (Gerechtigkeit) zu dienen. Dennoch Recht kann ungerecht sein,
und trotzdem noch Recht sein, weil eslediglich den Sinn hat, gerecht zu sein (Radbruch, S. 91). L etzteres
wird leicht Uberflogen von den Vertretern der objektiv verniinftigen Auslegung.

226 Und nicht , Erklarung as Geltungsgrund“ wegen: Brehmer, 1992, S. 34 , Der Geltungsgrund und die
tatbestandlich formierte Geltungsvoraussetzung, sind weder identische Kategorien ..."; S. 36 , Dieses
Abstellen allein auf die tatbestandliche Erforderlichkeit des Willens und die ... Gleichsetzung von Tatbe-
stand und Geltungsgrund findet sich jedoch nicht nur bel Palandt — Heinrichs, sondern generell im
Schrifttum, also auch bel Flume und Larenz ...“; S. 45 ,Sind aber Tatbestand und Geltungsgrund unter-
schiedliche Dimensionen rechtlicher Regelung, sind sie auch bei der Willenserklérung nicht per se zu
verquicken oder gleichzusetzen“; Auch nicht ,Erkldrung als Tatbestand* wegen: Manigk, rechtsw. Ver-
halten, 1939, S. 118 , Die Unterscheidung von Tatbestandsel ementen und Wirksamkeitsvoraussetzungen
..."; S. 120 , Durch die Trennung der Wirksamkeitsvoraussetzungen ergibt sich methodisch die Moglich-
keit, in den wesentlichen Bestandsteilen das Grundsétzliche zu erfassen ... Die Wirksamkeitsvorausset-
zungen: ... Zurechnungsfahigkeit ...", fir die Verwechslung von Geltungsgrund und Rechtsfertigung,
von Craushaar, S. 42 ,, Geltungsgrund der Willenserkldrung ist daher der Vertrauensschutz.”

22" Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 50, 51; A. A. Sohm, 17. A., 1949, S. 216.
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Corpus luris Civilis. Den Romern ist niemals unklar gewesen, was mit dem Satz: ,,In
conventionibus contrahentium voluntatem potius quam verba spectari placuit“?®, ge-
meint ist, welche Bedeutung nach rémischem Recht der wirkliche Wille bei der Be-
stimmung der Rechtsfolgen einer Willenserklarung hat: Der Wille bestimmt den Sinn
des Wortes; aber ohne das Wort ist er rechtserheblich nicht geduf3ert.

Diese respektvolle Berticksichtigung der Erklérung (formales Element der Willenser-
klarung) zeigt sich deutlich in der damaligen Unterscheidung von mehrdeutiger und
eindeutiger Willenserklarung. Bei der eindeutigen, aber irrtimlichen Willenserklarung
konnte weder der erkannte Wille noch die Erkldrung wirken, im Gegensatz zu der
mehrdeutigen, in der der Wille wirksam wurde®. Dieses entspricht auch dem heutigen
Recht. Kannte der Empféanger eine eindeutige aber vorsatzliche Willenserklarung, kann
weder der Wille noch die Erkléarung wirksam werden, die Willenserkl&rung ist dann
nichtig (8 116 S. 2). Eine erkannte vorsatzliche und undeutliche Willenserkl&rung ist im
Gegensatz dazu nach dem Willen wirksam (§ 133).

Noch drastischer verhielten sich die Romer im Testamentsrecht, in dem nicht wie in
der Gegenwart die Willenstheorie herrschte, sondern auch der erweislich wirkliche Wil-
le nicht in Kraft zu setzen war, wenn etwas Abweichendes eindeutig erklart wurde®.
Diese Rechtssicherheit in der Unentberlichkeit des Formaltatbestandes, dass dieser die
Rechtfolgen aud 6<t, ist bis heute vorhanden.

Eine Abweichung dieser Behandlung erhielt der error in nomine. In diesem Sinne

wurde das wirklich Gewollte”*

positiv wirksam, sodass ein Namensfehler durch Rich-
tigstellung korrigierbar war®?; d. h., dass bei einer eindeutigen Willenserklarung im
Sinne des wirklichen Willens die Korrektur durch Auslegung vorgenommen wurde, so
dass das unter der falschen Personenbezeichnung wirklich Gewollte wirksam wurde.

Dagegen konnte grundsétzlich bei einer eindeutigen fehlerhaften Willenserklarung we-

228 Sintenis, 1830, Bd. 4, D. 50, 16, 219, S. 1217.

2 Gintenis, 1830, Bd. 3, D. 34, 5, 3, S. 573 (Paul) , Bei einem zweideutigen Ausdruck sagt man nicht
Beides, sondern blos das, was man meint; wer mithin etwas Anderes sagt, als er meint, sagt weder das,
was die Worte ausdrucken, weil er das nicht meint, noch das, was er meint, welil er dies nicht ausspricht.”
20 Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 51.

Z Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 51 schreibt zusétzlich , erkennbar“, aber in dem rémischen
Fragment ist die Auslegung des Empfangers nicht zu berlicksichtigen, ausschlief3lich der Wille des Erkl&
renden.

%2 gintenis, 1830, Bd. 3, D. 30, 4, S. 223, Wenn jemand in dem Namen eines Grundstiicks geirrt und das
Cornelische statt des Sempronischen genannt hat, so ist das Sempronische zu gewéhren ... denn die Na-
men der Dinge sind unveranderlich, die der Menschen verénderlich®; Fischer, J. J.,, Bd. 76, 1826, S. 31
»Dasist ein durch Auslegung zu behebender error nominis, wahrend ein error in corpore das Verméchtnis
ungultig machen wirde ... Bei dem ersteren soll die korrektive Auslegung gestattet sein, wahrend bei
letzterer eine Abanderung im Wege der Auslegung verboten ist.”
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der der Wille noch die Erklarung wirken (wie auch nach heutigem Recht bzw. eindeuti-
gem Vorschriftenwortlaut der 88 116 S. 2 und 118). Gleiches geschah bei dem Rech-
nungsfehler®=,

Die heutzutage im &hnlichen Sinne (korrektive Auslegung) verstandene ,Falsa De-
monstratio non nocet* (eine falsche Bezeichnung schadet nicht)?** hat allerdings wenig
von dem alten Grundsatz beibehalten®®. Ganz im Gegenteil driickt siein der Gegenwart

den Vorrang des Ubereinstimmenden Verstandnisses®™®, den Vorrang des erkannten
237

Willens™" (bei sowohl undeutlichen als auch eindeutigen Willenserkl&rungen, welches
die ROmer gerade in dem letzten Fall nicht geduldet hétten, auf3er bel einem Namens-

mangel) und schliefdlich fir Vertréage auch den Vorrang des Ubereinstimmenden Willen-

§238 alls.

Dagegen wollte der Satz ,falsa demonstratio neque legatario neque fideicommisario
nocet neque heredi instituto* (D. 45, 1, 33), as einer von Fischer erwahnten®® Stzen,
nur aussagen, dass das zur Bestimmung des Willensinhalts nicht Erforderliche einer
rechtsgeschéftlichen Erklarung unerheblich und deshalb seine Richtigkeit gleichgliltig
ist. Dieses hatte aber mit der gezogenen Grenze der korrektiven Auslegung (um die es

jetzt geht) keinen Zusammenhang?®®, d. h. um die Frage, wie weit eine unrichtige Be-

% Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 51.

4 | arenz/Wolf, 9. A., 2004, § 28 Rn. 30, S. 517; Flume, 4. A, 1992, § 16, 2a.

% Fischer, J. J,, Bd. 76, 1826, S. 34.

26 |_arenz/Wolf, 9. A., 2004, § 35 Rn. 21 , Die Nichtigkeit des Scheingeschéfts entspricht dem im Zu-
sammenhang mit der Auslegung des Rechtsgeschéfts dargelegten Grundsatz, dal? eine Erklérung, die von
den Beteiligten Uiberenstimmend in dem gleichen Sinne aufgefaldt wird, ungeachtet ihrer sonstigen Bedeu-
tung in dem von ihnen gemeinten Sinne gilt (falsa demonstratio non nocet ...)."

27 Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 36 Rn. 29, S. 658 beziiglich der Falsa Demonstratio , Dies gilt auch, wenn
der Erklarungsempfanger den Irrtum erkannt hat sich bewusst der Erkenntnis verschlossen hat, was der
Erkldrende meinte. Die Erkldrung ist dann in dem irrtimlich gemeinten Sinn zu verstehen und deshab
nicht anfechtbar”; Enneccerus/Nipperdey, 8 166, S. 1032 ,, Besonders wichtig ist, dald die zwar unrichtig
ausgedriickte, vom Geschéftsgegner aber richtig verstandene Erklarung in dem gemeinten Sinne glltig
ist*; Palandt/Heinrichs, 65. A., 2006, § 119 Rn. 7, S. 89, Hat der ErkiGegner den wirkl Willen erkannt ...
Fal schbezei chnungen sind entspr dem Grds fal sa demonstratio non nocet unschad ...“

28 |arenz/Wolf, 9. A., 2004, § 28 Rn. 31, S. 517 beziiglich Falsa Demonstratio ,Bei einem Vertrag
kommt es nicht nur auf das gemeinsame V erstandnis, sondern dartiber hinaus auf den Ubereinstimmenden
Willen an“; § 29 Rn. 72, S. 568 beziglich des Konsenses ,,... so gelten die gemal ihrem Ubereinstim-
menden Willen (,falsa demonstratio non nocet ..."); Enneccerus/Nipperdey, § 166, S. 1032 im Hinblick
auf Falsa Demonstratio , Auch wenn bei einem Vertrage beide Parteien schlechthin das gleiche wollen,
ihre Erklarungen aber infolge beiderseitigen gemeinsamen Irrtums von ihren Willen abweichen, ist der
Vertrag in der Regel gliltig, und zwar mit dem gewollten Inhalt*; § 166, S. 1032, Fn. 11 , Die Romer
stellten den Satz auf: Falsa Demonstratione res (legatum) non perimitur (oder falsa demonstratio non
nocet)."

> Fischer, J. J,, Bd. 76, 1826, S. 17.

0 Fischer, J. J., Bd. 76, 1826, S. 31 ,Mit der demonstratio im technischen Sinne hat die ganze Stelle ...
nicht das alergeringste zu tun.”
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zeichnung des Gegenstandes der Hauptanordnung durch Auslegung beseitigt werden
kann (D. 30, 4; D. 33, 10, 7). Die Abgrenzung liegt somit in der Bedeutungslosigkeit
von Nebenbemerkungen gegentiber der Unentberlichkeit der Hauptanordnung.

Deshalb ist es unrichtig, hier mit dem rémischen Begriff Demonstratio und der Regel
Falsa Demonstratio non nocet, welche man mit der romischen Regel substituiert hat, zu
operieren, as ob es sich um die Verwendung jener Regel im rémischen Sinne handele.

Vor alem der urspriingliche error in nomine und die Falsa Demonstratio waren nicht
gleich dem Vorrang des Ubereinstimmenden Versténdnisses, dem Vorrang des erkann-
ten Willens oder dem Vorrang der Auslegung vor der Anfechtung sowie auch nicht dem
Vorrang des Ubereinstimmenden Willens. Deshalb wére der Satz, dass eine fehlende
oder unrichtige Bezeichnung des Gegenstandes bei Vorliegen jener Félle das Rechtsge-
schéaft nach romischer Rechtsauffassung nicht unwirksam machte, ganz unhaltbar.

Es geht mir nicht darum, die romischen Rechtssétze unbesehen in das geltende Recht
zu Ubertragen, sondern nur darum, sie als Leitfaden fur die Erforschung des geltenden
Rechts zu benutzen und dabei zugleich der Verwendung irriger Meinungen tber die

Bedeutung der romischen Sétze entgegenzutreten.

Fur die Zurechnung mangel hafter Willenserklérungen sind folgende Grundlagen darzu-

legen:

2.2.1.1.1.3.1 Rechtsgestaltungsmacht - Selbstbestimmung des

Erklarenden

Verstdndlich ist die systematische Stellung der 88 116-124 am Anschluss an die Be-
stimmungen der Geschéftsfahigkeit, in denen es darum geht, einer rechtsgeschéftlichen
Willensbildung so lange Relevanz abzusprechen, as keine Gewahr fir deren Verninf-
tigkeit besteht. Die Voraussetzung fur die Gultigkeit einer Willenserklarung ist die Ge-
schéaftsfahigkeit des Erklarenden, diese ist die Fahigkeit, willentlich rechtsgeschéftlich
zu handeln. Diese Fahigkeit ist im BGB, Titel 1. Abschnitt 3. (88 104 ff.) behandelt.
Somit ist auch innerhalb des BGB AT die Ausklammerungsmethode weitergefhrt.
Rechtsgeschéftliche Willenserklarungen sind rechtliche Handlungen, die neben der
Geschéftsfahigkeit auch die allgemeine Handlungsfahigkeit verlangen. Die Geschéfts-
fahigkeit ist sodann eine besondere Handlungsfahigkeit, welche die algemeine Hand-
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lungsfahigkeit voraussetzt.

Nicht handlungsfahig, weil sie nicht fahig sind, sich willentlich gesteuert zu verhalten,
sind Sauglinge und Bewusstlose. Nicht geschéftsfahig, als fahig Rechtsgeschéfte selbst-
verantwortlich wirksam vorzunehmen, sind Minderjéhrige, die noch nicht das 7. Le-
bengjahr vollendet haben (8 104 Nr. 1), und Personen, die sich in einem Zustand nicht
vortbergehender krankhafter Stérung der Geistestétigkeit befinden (8 104 Nr. 2).

2.2.1.1.1.3.2 Rechtsgestaltungsschranke - Schutzobliegenheit des

Erklarenden

Eine Vorschrift ist wiinschenswert, die vergleichbar mit § 133 (bezogen auf die Erkla
rungsinterpretation), aber im Rahmen der Willenserklarung, lauten wiirde: Bei der Au-
Rerung des Rechtswillens hat der Erklarende sich richtig auszudriicken und nicht an
seinem Willen zu haften oder der innere Wille muss korrekt in der Erkldrung Ausdruck
finden.

Der Erklérende hat sich um die richtige Verstandigung zu bemtihen, da er die Mdg-
lichkeit hat, seinen Willen eindeutig und unmissverstandlich zu formulieren; die AuRe-

rung des Rechtswillens***

. Obliegenheiten sind Verhaltensanforderungen, zu deren Er-
fallung man nicht wie bei Rechtspflichten gezwungen werden kann, deren Beachtung
aber im eigenen Interesse liegt, um sonst eintretende Nachteile zu vermeiden. Es sind
Rechtsgebote im eigenen Interesse oder Verhaltensanforderungen in eigener Sache.
Trotz dieser Bindung an das eigene Interesse sind Obliegenheiten einer Person zugleich
auch im Interesse eines anderen auferlegt, ohne dass dieser aber ein dementsprechendes
Verhaten von dem Belasteten fordern und einklagen kann. Die Rechtsordnung sieht
hier von jedem Erfullungszwang und auch von einer Schadensersatzpflicht im Falle der
Nichterfullung ab und begnlgt sich stattdessen mit schwéacheren Sanktionen. Diese be-
stehen in der Regel in dem Verlust einer glinstigen Rechtsposition oder in einem sonsti-

gen Rechtsnachteil fir denjenigen, an den sich die Obliegenheit richtet.

! Frotz, 1969, S. 176 , Da die Schutzpflicht in contrahendo nicht als Korrelat gewéhrten Vertrauens,
sondern als Korrelat der privatautonomen Gestaltungsmaglichkeiten des Pflichtigen zu verstehen ist ..."
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Im Willensmangelrecht bedeutet der Rechtsnachteil der Obliegenheitsverletzung
(Willens- oder Erklarungsmangel) fur den Erklérenden die Gultigkeit der Erklérungsbe-

deutung.

2.2.1.1.1.3.3 Rechtsnachteil wegen schuldhafter Obliegenheitsver-
letzung des Erklarenden
2.2.1.1.1.3.3.1 Unterschiedliche Obliegenheitsverletzungen

Eine klare Ubersicht tiber den Inhalt des Titels 2. ist nétig, und es erlaubt mir, die
88 116-124 als Willensmangel paragraphen zu bezeichnen, wahrend der § 133 sich mit
dem Erklarungsmangel befasst?*. Ein Problem entsteht, wenn die zum Zustandekom-
men des Rechtsgeschéftes abgegebenen Erklarungen mehrdeutig, missverstandlich oder
widersprichlich sind (Erklarungsmangel), oder die Erklérung eindeutig, der Wille des
Erklarenden jedoch unterschiedlich ist (Willensmangel im engeren Sinne). Das Gesetz
muss sich mit der Losung dieser Félle befassen, um die Regelung der Rechtsfolgen
mangel hafter Willenserklarungen zu klaren. Dafir entwickelt es die richtige AuRerung
und die richtige Auslegung oder Interpretation der Willenserklarung. Rechtswillensiu-
Ferung und Rechtswillensforschung als Obliegenheiten, erstens von Seiten des Erkl&
renden und zweitens von Seiten des Empfangers, sind zwei sich erganzende Mittel der
Gerechtigkeit der Rechtswillensmacht.

2.2.1.1.1.3.3.1.1 Willensmangel

Die den Rechtsnachteil begriindende Kausalitét betrifft den Zusammenhang zwischen
dem Verhalten des Erklarenden und einem bestimmten Erfolg, insbesondere den Eintritt
einer Obliegenheitsverletzung. Der Erklarende muss eine Obliegenheit aus dem Rechts-
gestaltungsverhéltnis verletzt haben.

Ob einem Verhalten Uberhaupt kein Handlungswille, kein Rechtsgeschéftswille oder

ein anderer Rechtsgeschéftswille zu Grunde liegt, ist der Kern der reinen objektiven

22 A, A. Staudinger/Loewenfeld, 5./6. A., 1910, Einl. zu §§ 116 ff., S. 395, Die §§ 116-124 befassen sich
mit...den Willens- und Erkl&rungsméngeln.”
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Obliegenheitsverletzung. Der Handelnde muss den falschen Eindruck oder den Wil-
lensmangel verursacht haben.

Die Gruppierung folgender Féle basiert auf dem Willenselement, bei dem vom Wil-
lensmangel Betroffenen. Ob dieser Mangel dem Erklarenden bewusst ist oder nicht, und
wenn nicht, ob Fahrlassigkeit besteht oder nicht, ist erst im Punk 2. zu beurteilen.

Das Gesetz unterscheidet zwischen Mangel in der Willensbildung oder Motivmangel
(d)), wenn bereits der Entschluss des Willens gestért ist, und Mangel in der Willenser-
klérung oder Kundgabefehler (a), b), c)), wenn die Erklarung von dem Willen abweicht,
weil der Wille mangel haft erklart wurde.

Der erste Mangel ist grundsétzlich unbeachtlich, weil das BGB nur die Falle der arg-
listigen Tauschung und widerrechtlichen Drohung (8 123) und dem Eigenschaftsirrtum
(8 119 11) regelt.

Folgende M 6glichkeuten gilt es zu betrachten:

2211133111 Fehlen desHandlungswillens

Ein Fehlen des Handlungswillens liegt bei einer Erklarung vor, die jemand abgibt im
Schlaf, in der Narkose, in einer mechanischen Reflexbewegung, wie z. B. der Aufschrel
aufgrund einer Verletzung, oder bei unwiderstehlicher Gewalt, also bel vis absoluta, wie
z. B. wenn A B gewaltsam die Hand fuhrt und ihn so zwingt, eine Birgschaft zu unter-
schreiben. Der Handlungswille fehlt auch dem Saugling, dem in Ohnmacht gefallenen
oder dem Bewusstlosen.

Das BGB hat den Tatbestand des fehlenden Handlungswillens in § 105 11 mit dem
Begriff , Bewusstlosigkeit* erfasst®®.

In den erwdhnten Fallen hat der Erkldrende die Erklarungshandlung nicht willensge-
steuert gefuhrt, weil er den Willen nicht hatte, Uberhaupt Etwas zu tun oder zu unterlas-
sen. Hierhin gehdren auch die Fale, in dem der Erkléarende die Erklarung Uberhaupt
nicht abgegeben hat, z. B. der Nachbar A bestellt unter den Namen von B im Versand-
haus X Waren fir 500 €.

3 Miinchener/Kramer, 4. A., 2001, vor § 116 Rn. 8; A. A. Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 6 Rn. 20.
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2211133112 Fehlen desRechtsbindungswillens

Wollte der Erklarende keine Willenserklérung abgeben, so fehlt ihm der Rechtsbin-
dungswille oder das Erklarungsbewusstsein.

Immer wieder genannt ist die Trierer Weinversteigerung, in der A die Hand erhebt,
um einen Freund zu begruf3en. Die Unterschrift eines Vertrags, in der Annahme es sei
ein Gluckwunschschreiben, sowie die Abgabe einer Willenserkl&rung bei Drohung mit
einer vorgehaltenen Pistole (vis compulsiva) sind ebenfalls zu erwahnen.

Ich betrachte drel Félle dieses Mangels, die ausdriicklich im BGB geregelt sind. Das
sind die zwei Arten der Geschéftsunfahigkeit, die vom Alter abhangige und die vom
Alter unabhangige, in dem § 104 Nr. 1 und Nr. 2%**, und die Nichtigkeit der Willenser-
kl&rung des voriibergehend geistig Gestorten in 8 105 11.

Das BGB regelt, auler bei diesen oben genannten Fallen im Abschnitt 3. Titel 1.,
nicht ausdrticklich in den 88 116 ff., ob es sich um Rechtsbindungswillensméngel oder
Geschéftswillensméngel handelt. Dieses Problem ergibt sich etwa dann, wenn —wieim
Trierer Weinversteigerungsfall — dem Erklarenden der Rechtsbindungswille fehlt. Die
Losung konnte streitig sein. Die Ansicht, nach welcher der Rechtsgeschéftswille auf
bestimmte Rechtsfolgen gerichtet sein miisse®® — die Rechtsfolgentheorie — wurde von
den Anhangern der Grundfolgentheorie kritisiert?*®. Dieser letzten Ansicht ist eine Wil-
lenserkl&rung zurechenbar, der es an Rechtsbindungswillen mangelt. Das ist auch rech-
tens, denn es macht keinen Unterschied fur die Ausdruckssorgfalt, ob dem Erkl&renden
Uberhaupt kein Rechtsgeschéftswillen zugrunde liegt, oder ob er einen anderen Rechts-
geschéftswillen hat. In beiden Fallen ist der Empfanger schutzbediirftig?’.

Somit betrachte ich die 88 116 ff., als regelten sie die Tatbesténde des fehlenden
Rechtsbindungs- und Rechtsgeschéftswillens.

244 A A. Miinchener/Kramer, 4. A., 2001, vor § 116 Rn. 13.

2% \/on Craushaar, S. 60 ,,... dal die Wirksamkeit einer Willenserkl&rung grundsétzlich von dem Vorlie-
gen eines Erklarungsbewusstseins abhangt ..."

246 Miinchener/Kramer, 4. A., 2001, vor § 116 Rn. 14.

247 Brox, 29. A., 2005, Rn. 137.
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2.2.1.1.1.3.3.1.1.3 Fehlen des Geschaftswillens

Wenn der Erklarende mit seiner Erklarung rechtsgeschéftlich etwas anderes wollte, weil
der gedulRerte und der innere Geschéftswille nicht Ubereinstimmen, spricht man von
einem Mangel im Geschéftswillen. Deutlich wird dieser Sachverhalt, wenn A einen

Vertrag kindigt, er ihm in Wirklichkeit aber anfechten will.

2211133114 Fehlen des M otivwillens

Die Willenshildung ist mangelhaft zustande gekommen, wenn z. B. A seiner Freundin
einen Ring schenken will und davon ausgeht, sie habe am 12. 10. Geburtstag und liebe
Schmuck. Sie hat aber am 10.12. Geburtstag und mag keinen Schmuck.

22.1.1.1331.2 Erklarungsmange

Ist eine Erklarung stillschweigend abgegeben worden, bedeutet dies die Undeutlichkeit
i. w. S. des Erklarungsmittels, sei das die Sprache, ein Zeichen, ein Bild usw. und infol-
gedessen leidet die Erklérung an einem Mangel, der durch die Inhaltsauslegung beho-
ben werden muss. Zwei Arten von Undeutlichkeit i. w. S. némlich die Undeutlichkeit i.

e. S. und die Mehrdeutigkeit sind zu unterscheiden.

2.2.1.1.1.3.3.2 Unterschiedlicher Verschuldensgrad

Nach dem Grundsatz ,,casum sentit dominus® félt ein Schaden grundsétzlich dem zur
Last, der ihn erlitten hat. Verantwortung fir das selbstbestimmte Verhalten ist ein
Rechtsgrundsatz aus dem ethischen Personalismus. Verursachung allein ohne Schuld
reicht nicht, um fir den Schaden zu haften. Der Schéadiger ist nur dann haftbar, wenn
ihm durch sein rechtswidriges und schuldhaftes Verhalten ein Schaden zuzurechnen
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iStZ48.

Rechtsvergleichend betrachtet, ist dies jedoch nicht selbstverstéandlich. Wahrend die
kontinental-européischen Rechte (Frankreich, Deutschland, Italien, Spanien ...) vom
Verschuldensprinzip ausgehen, wird im anglo-amerikanischen Rechtskreis (England,
USA) grundsétzlich kein Verschulden erforderlich.

Verschulden konkretisiert sich im Vorsatz und in der Fahrlassigkeit. Schuldhaft han-
delt derjenige, der selbstbestimmte Entscheidungen trifft>*°. Das Verschuldensprinzip
bestimmt, dass Rechtsfolgen, die an menschliches Verhalten anknlpfen, in subjektiver
Hinsicht erstens die Fahigkeit erfordern willentlich zu handeln®®.

Somit ist nicht derjenige handlungsfahig, der keinen Handlungswillen hat. Folglich
handelt nicht schuldhaft, wer keinen Handlungswillen hat. Die Obliegenheitsverletzung
in dem oben benannten Punkt 1) (das Fehlen des Handlungswillens) ist dem Erklaren-
dem nicht zuzurechnen. Der Erkléarende hat deshalb keine Rechtsnachteile, seine Erkl&-
rung ist nichtig. Dies ergibt sich aus 8 105 II, wonach die Erkldrung des Unbewussten
nichtig ist.

Rechtsfolgen allerdings, die an ein bestimmtes menschliches Verhalten ankntpfen,
wie Rechtsgeschéft, erfordern in subjektiver Hinsicht noch eine zweite Fahigkeit: die
Geschéftsfahigkeit. Im Gesetz ist die Willenserklarung des Geschéaftsunfahigen (8 105
I) und des geistig Gestorten (8 105 1) nichtig. In diesen beiden Fallen des Fehlens des
Rechtsbindungswillens, ist dem Erklarenden somit nicht zurechenbar, weil er nicht ver-
antwortlichist.

Abgesehen von den oben genannten Personen (Handlungsunfahige, Geschéftsunfahi-
ge und voribergehend Gestoérte), sind ale anderen bei Fehlen des Rechtshbindungswil-
lens und des Geschéftswillens schuldfahig, sonst hétte es keinen Sinn die nicht Ver-
schuldensfahigen auszuschliefden.

Dassdie §§ 116 und 117 Vorsatz erfordern ist nicht umstritten®*.

Die Auffassung aber, dass beim erklarungsbezogenen Irrtum (8 119 1) gleichglltig ist,

252

ob den Erklérenden ein Verschulden trifft oder nicht>, ergibt folglich auch die Mei-

nung, dass es sich bei der in § 122 begrindeten Ersatzpflicht um eine verschuldensu-

28 | arenz/Walf, 9. A., 2004, § 2 Rn. 23.

29| arenz/Walf, 9. A., 2004, § 2 Rn. 23.

20 arenz/Walf, 9. A., 2004, § 6 Rn. 6.

1) arenz/Walf, 9. A., 2004, § 35 Rn. 6 ff.

%2 |_arenz/Wolf, 9. A., 2004, § 36 Rn. 8: Staudinger/Loewenfeld, 5./6. A., 1910, § 119, S. 405; Bahr, Grundziige,
9.A., 1995 871l 2.
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nabhangige Haftung fir eine Schutzpflichtverletzung handelt®®®. Diese Rechtslehre
sieht in dieser Bestimmung keinen Anwendungsfall des Rechtsgedankens der Culpa in
contrahendo, eines die Ersatzpflicht begrindenden Verschuldens bel der Rechtsge-
schéftsgestaltung oder des Vertragsabschlusses, weil sie auch der Meinung ist, dass der
Anfechtende seinen Irrtum nicht verschuldet haben muss. Dabel handelt es sich um eine
vom Verschulden unabhangige Vertrauens- oder Anscheinshaftung®”. Es soll neben der
Anfechtung nach 8§ 122 eine Haftung aus Verschulden bei Vertragsverhandlungen nach
8311 11i.V.m. §241 1l und 88 280 und 282 gegentber dem Erklarungsempfanger im
Betracht kommen®®. Der Grund fiir diese Ansicht ist, die Schadensersatzbegrenzung
auf das Erfullungsinteresse zu umgehen.

Ich bezweifele diese Auffassung®®: Schon von Jhering®’ fiihrte 1861 oben genannte
Haftung auf Culpa in contrahendo zuriick, noch bevor das BGB entstanden war. Er
stellte sich die Frage, ,,0b nicht der irrende Teil dem Gegner auf Erlass des durch seine
Schuld ihm verursachten Schadens hafte?* Er belegt dies mit Hilfe des Beispiels, dass
jemand 100 Pfund von einer Ware bestellen mdchte, dabei aber das Pfund-Zeichen mit
dem Zentner-Zeichen verwechselt. Er fragt sich, wer den Schaden, in diesem Fall die

Verpackungs- und Versendungskosten, zu tragen habe. Nach einer kurzen Beschwerde

3 Erman/Palm, 11. A., 2004, § 122 Rn. 10, S. 284, Da der Ersatzanspruch nach § 122 keinen Fall der
Verschuldenshaftung darstellt, ist er von der c. i. . zu trennen.”

»* Larenz, AT, 14. A., 1987, 891 @); §20 11 ¢) (6. A); § 36 Rn. 114; Flume, 4. A., 1992, § 21 6; Ennecce-
rus/Nipperdey 8§ 171 g) S. 1057 , Esliegt ein Fal des Veranlassungsprinzips vor”; Brox, 29. A., 2005, § 18 Rn.
445 , Veranlassungshaftung”; Canaris, JZ, 2001, S. 520; Looschelders, 1. A., 2003, § 30 Rn. 665; Erman/Pam,
11. A., 2004, § 122 Rn. 1; Jahrbuch des deutschen Rechts, 1903, § 122, S, 72.

%5 palandt/Heinrichs, 65. A., 2006, § 118 Rn. 2, S. 88, Erkennt der Erklarde, dass der Gegner die Erkl als
ernstl gewollt ansieht, muss er diesem aufklaren; tut er das nicht, kann er sich gem § 242 nicht auf § 118
berufen; § 122 Rn. 6, S. 94 , Trifft den Erklérden ein Verschulden, besteht neben dem Anspruch aus §
122 ein ErsAnspr aus c. i. ¢. ... Fir den Anspruch aus c. i. c. gilt die Begrenzung auf das Erflnteresse
nicht. Statt 11 ist § 254 anzuwenden ...“; Munchener/Kramer, 4. A., 2001, § 122 Rn. 6, S. 1161 ,, Die Haf-
tung aus 8§ 122 Abs. 1 stellt keinen Fall der (verschuldensabhéngigen!) Haftung aus Culpain contrahendo
dar. Sie setzt kein Verschulden voraus ..."; A. A. Manigk, J. J., Bd. 75, 1925, S. 139 ,Es gibt in diesem
Sinne eine Erklérungshaftung und eine die Wirksamkeit der Erklérung beherrschende culpa in declaran-
do. Sie ist der Rechtstitel einerseits fur die Wirksamkeit der Erklérung, andererseits fur die Schadenser-
satzpflicht des Erklérenden, der von seiner ihn bindende Erkl&rung loskommen will.*

%6 Mot., 2. A., 1896, |, S. 200, Der Entwurf durchbricht die Regel (Nichtigkeit) fiir digienigen Falle, in welchen
den Irrenden grobe Fahrléssigkeit zur Last falt. Ist die dem Irrenden zur Last fallende Fahrl&ssigkeit keine grobe,
S0 lasst sich an diesdlbe hilligerweise keine weitere Folge kniipfen, ds das der Erklérende dem Empféanger der
Willensarklarung fir das negative Interesse haftbar gemacht wird”; Bahr, Gegenentwurf, 1892, § 108 (97), S. 27
»1st eéne Willenserkldrung, die mit dem wirklichen Willen des Erklérenden nicht Ubereingtimmt, weil diese
irrthtimlich abgegeben wiirde, so bindet sie gleichwohl densdben, wenn er Sein einer ihm zuzurechnenden Wei-
se abgegeben hat”; zur Begriindung diesen und den folgenden Paragraphen, welche an die Stelle der 88 97-102
des Entwurfs treten sollen, eine sehr gute Auffassung, § 792 (707), S. 167 ,, Fir eine Handlung die jemand in
gutem Glauben, dazu berechtigt zu sein, vorgenommen ha, ist er nicht zum Schadensersatz verpflichtet, es sei
denn, dass der Irrtum, auf den sein guter Glauben beruhte, ihm zu Schuld anzurechnenist.”

%7 \/on Jhering, J. J, Bd. 4, 1861, S. 2 ff.
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Uber die damalige Rechtdehre und Gesetzedage (,die Literatur lies mich Gber diese
Frage fast ganzlich im Stich. Die meisten Lehrbicher beriihren sie gar nicht”), kommt
er zur Schlussfolgerung, dass von einer Anwendbarkeit der Grundlagen Uber ,, contract-
liche culpa‘ nicht die Rede sai. Auf Seite 7 kommt er zum Grundsatz der Culpa in
contrahendo. Um seine theoretischen Ausfihrungen zu verstérken, versucht er nachzu-
weisen, wie jener Grundsatz in einer Reihe einzelner Féle in der Gesetzgebung zur
Anwendung gebracht worden ist. Namlich die der Ricknahme einer Offerte (8 105
BGB a. F.) und die des Irrtums (§ 79 BGB a. F.)*®. Dieser letzte Fall ist der uns am
meisten betreffende, weil er den Irrtum als ,grobes oder mifdiges Versehen*— aso
schuldhaft — betrachtet.

Meines Erachtens handelt es sich um zwei zeitlich abgegrenzte Verletzungen im Be-
reich der Culpa in contrahendo; im 8§ 119 um eine Obliegenheit der Ausdruckssorgfalt
des Erklérenden und im 8§ 122 um eine Schutzpflicht aus rechtsgeschéftlichen Verhand-
lungen. Dass man die Erste der Obliegenheiten ohne Verschulden betrachtet, entschul-
digt nicht die Tatsache, die Haftung im 8 122 nicht als Culpain contrahendo zu qualifi-
zieren. Worin liegt der Mangel an Verschulden, wenn der Erklarende seine Willenser-
kldrung im Wissen seines Willensmangels anficht? Er verschuldet im Gegensatz dazu
seine Anfechtung mit dem hochsten Grad — namlich Vorsatz — denn ihm ist bekannt,
dass mit der Anfechtung seine Willenserklarung nichtig wird. Eigentlich kénnte der
Abbruch von Vertragsverhandlungen im Allgemeinen keine Haftung begrinden. Eine
Ausnahme gilt jedoch, wenn der eine Teil im Hinblick auf das Zustandekommen des
Rechtsgeschéftes einen besonderen V ertrauenstatbestand schafft und dadurch den ande-

ren zu Vermogensdispositionen veranlasst®™®

. Scheitert das Rechtsgeschéft dann aus
Grunden, die in der Sphére des Ersten liegen, so kann eine Haftung wegen Verschul-
dens bel Vertragsverhandlungen gerechtfertig sein. Somit ist die Haftung aus C. i. c.
gerechtfertigt. Die Abgabe einer Willenserklarung ist ein besonderer Fall der Schaffung
eines Vertrauenstatbestands. Deswegen richtet und begrenzt sich der Anspruch auch auf
das Vertrauensinteresse. Der Erklarende war nicht vertrauensvoll, weil er von dem mehr
alsin Aussicht gestellten Rechtsgeschéft Abstand nimmt. Die Schutzpflicht fir das Ver-
trauensinteresse wurde schuldhaft verletzt, der Schadiger muss dem Geschédigten die

nachteiligen Dispositionen ersetzen. Im entsprechenden Abschnitt Uber den § 119 werde

8 /0n Jhering, J. J, Bd. 4, 1861, S. 20 ff.
29| arenz/Wolf, 9. A., 2004, § 31 Rn. 25 ff.
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ich ausfuhrlich den rechtsgeschichtlichen Hintergrund erlautern.

Auch gegeniiber den Gedanken bin ich skeptisch®®, dass bei der Scherzerklarung
(8 122 1i. V. m. § 118) der Anspruch auf Ersatz des Vertrauensschadens unabhangig
von einem Verschulden des Erklarenden besteht?®*. Die Konzeption, es sei in § 118 eine
Pflichtverletzung begangen worden, erfordert namlich ein Verschulden. Zur rechtsge-
schichtlichen Begriindung komme ich noch in den Punkt (iber den § 118.

Nach der hier vertretenen Auffassung muss das Verhalten nicht nur gegen eine Oblie-
genheit verstof3en, sondern schuldhaft sein. Es wird von ,Verschulden gegen sich
selbst* gesprochen im Fall einer Obliegenheitsverletzung, die ein Mitverschulden verur-
sacht®®. Das BGB sieht eine differenzierte Regelung mit abgestufter Verantwortlichkeit
vor. Verschulden setzt Verantwortung voraus und infolgedessen bei fehlender Verant-

wortungsfahigkeit kann von keinem V erschulden gesprochen werden.

2.2.1.1.1.3.3.3Unterschiedlicher Rechtsnachteil schuldhafter
Obliegenheitsverletzung

Wird die Obliegenheit nicht beachtet, so muss der Erklé&rende zwar bestimmte rechtli-
che Nachteile hinnehmen, er handelt aber nicht rechtswidrig und ist daher nicht scha-
densersatzpflichtig. Ich betrachte erstmals nur die 88 116 ff. in den Félen, in denen
keine Mitverantwortlichkeit des Empfangers besteht. Somit trifft die Obliegenheitsver-
letzung nur den Erkl&renden.

%0 Mot., 2. A., 1896, |, S. 194 , Bei der nach dem Willensdogma sich ergebende Richtigkeit einer solchen Wil-
lenserkldrung hat es zu bewenden, wenn dem Erklérenden eine Fahrldssigkeit nicht zu lagt fdlt ... Allein die
Gleichstelung der beiden Féle wiirde der Verschiedenheit in der schwere des Verschuldens des Erklérenden
nicht gerecht.”

L | arenz/Wolf, 9. A., 2004, § 35 Rn. 16; Erman/Palm, 11. A., 2004, § 118 Rn. 2, Ein Verschulden des Erkl&
renden bei der Fehleinschatzung ist unbeachtlich.”

%62 BGHZ 9, 316 (318); Pdandt/Heinrichs, 65. A., 2006, § 254 Rn. 12.
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2.2.1.1.1.3.3.3.1 Willensmange
2.2.1.1.1.3.3.3.1.1 Vorsatz
22111333111 Mentalreservation (8 116 Satz 1)

Die Mentalreservation liegt vor beim bewussten Abweichen von Willen und Erklérung
mit Tauschungsabsicht auf Seiten des Erklarenden. Als Beispiel ist der Fall zu nennen,
bei dem A, dem im Sterbebett liegenden B, alle Schulden erlésst, dies jedoch nach dem
Tod von B gar nicht vorhat. Rechtsnachteil der Obliegenheitsverletzung ist die Gultig-
keit der Erklarung. Diese Rechtsfolge ist dem 1. und 2. Gesetzesentwurf schon von An-

fang an zu entnehmen®®.

221.1.13.33.1.12 Scherzerklarung (8 118i.V.m.§1221)

Die Scherzerkldrung liegt vor beim bewussten Abweichen von Willen und Erklarung
ohne Tauschungsabsicht von Seiten des Erklarenden. Nach dem Wortlaut der Verbin-
dung beider Paragraphen ist nicht eine Obliegenheitsverletzung begangen worden, die
eine Wirksamkeit als Rechtsnachteil bewirken wirde, sondern eine Pflichtverletzung,
weil die Willenserkldrung nichtig ist (8 118), der Erkl&rende aber zum Schadensersatz
verpflichtet wird (8 1221).

Dass es ohne Belang ist, ob den Erklérenden ein Verschulden trifft oder nicht, wurde
schon oben kritisiert. Die rechtsgeschichtliche Begriindung dazu lautet:
Der 1. Entwurf des § 118 im § 97%** sah anders aus. Bei grober Fahrlassigkeit war eine
Obliegenheitsverletzung die Ursache fur die Glltigkeit in Abs. 2, Fahrlassigkeit aber
bedeutete in Abs. 3 eine Pflichtverletzung, die mit Schadensersatzpflicht behaftet war.
Lag keinVerschulden vor war dies auch nicht von Nachtell in Abs. 1, der die Nichtig-
keit der Willenserklérung statuierte. Verschulden also spielte im 1. Entwurf eine ent-
scheidende Rolle.

Der 2. Entwurf anderte die Rechtsdage des § 93 (entspricht jetzt 8 118) i. V. m. § 97
(entspricht jetzigem 8 122 1) in den jetzigen Wortlaut. Es lag somit schon damals eine
Pflichtverletzung mit Schadensersatzpflicht des Erkl&renden vor.

263 Mugdan, LXXXIII.
%4 Mugdan, LXXXIII, §97.
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Dass die gesamte Literatur das Verschulden des Scherzenden vernachlassigte, lag dar-
an, dass in den Protokollen zum 2. Entwurf der Satz®®: , ... Die Verpflichtung zum
Schadensersatz ohne Riicksicht auf ein ihn treffendes Verschulden aufzuerlegen ...",
erschien. Am Anfang des Absatzes: , Es sei eine Anomalie, eine nicht ernstlich gemein-
te Willenserklarung im Falle grober Fahrléssigkeit des Erklarenden als giltig zu behan-
deln...”, glaube ich aber zur erkennen, dass sich die ganze Diskussion tber Nichtigkeit
oder Anfechtbarkeit nur, um den im 1. Entwurf § 97 Abs. 2 geregelten Scherz, aufgrund
grober Fahrlassigkeit, drehte, der die Glltigkeit bewirkte. Es folgt auch noch eine Diffe-
renzierung zwischen dolus und culpa lata, die begriindet, dass der Scherz nicht wie die
Mentalreservation die Willenserklarung wirksam macht und der Gedanke, dass die gro-
be von der ssmplen Fahrléassigkeit nicht leicht zu unterscheiden ist.

Somit habe ich keine Bedenken darin, dass es sich bei dem jetzigen § 118 um den
schuldhaften Scherz handelt?®. AuRerdem erscheint sonst ein kompletter Bruch mit
dem Verschuldensgedanken der 1. Kommission. Mit obigem Satz, es solle auf ein Ver-
schulden verzichtet werden, wurde klar dargestellt, dass der neue 8 97, nicht wie der
Schadensersatz berechtigende Paragraph im 1. Entwurf § 97 Abs. 3, die Fahrlassigkeit
erwdhnen muss, da dies schon der neue 8 93 implizierte.

Als hundertprozentige Schopfung der Willenstheorie und insofern den Erklérenden
favorisierend, konnte man den § 118 auf dem Boden der Geltungstheorie auslegen, um
somit den Empfanger zu schitzen. Rechtsfolge daraus wére, vergleichbar mit dem
§ 119, dass die Willenserklarung wirksam, aber anfechtbar wére. Dadurch wirde die
Sonderstellung des § 118, als Ausnahme des Vertrauensschutzes, wegfallen. Das wére
auch gerechtfertigt, denn die schuldhafte Obliegenheitsverletzung des Scherzenden
wurde mit der Wirksamkeit sanktioniert. Wenn er aber seine Willenserkldrung anfech-
ten wirde und wenn der Empfanger nach § 122 | keine Obliegenheitsverletzung began-
gen hat, ist er zum Schadensersatz verpflichtet.

% Prot 1, Prot. 17, S. 99.

26 A A. Palandt/Heinrichs, 65. A., 2006, § 118 Rn. 2, S. 88 , Erkennt der Erklérde, dass der Gegner die
Erkl als ernstl gewollt ansieht, muss er diesem aufkléren; tut er das nicht, kann er sich gem § 242 nicht
auf § 118 berufen.”
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Diesjedoch ist dem klaren Wortlaut des § 118 nicht entsprechend, nachdem es bel der
Nichtigkeit allein darauf ankommt, dass der Erklarende erwartet, der Mangel der Ernst-
haftigkeit werde nicht verkannt, unabhangig davon, ob die fehlende Ernsthaftigkeit ob-
jektiv aus der Erklarung nicht erkennbar war und somit der Empfénger eine schuldhafte
Obliegenheitsverletzung begangen hat. Die Sanktion erwartet ihn in 8 122 | mit der
Schadensersatzpflicht.

221.1.13.3.3.1.2 Fahrlassigkeit - Irrtum (§ 119i. V. m. § 1221)

Durch das unbewusste Abweichen von Willen und Erklérung kommt ein Irrtum vor. Die
rechtsgeschichtliche Entwicklung dieses Sachverhaltes geschah wie folgt:

Im 1. Entwurf war der 8 98 zustandig fur den Irrtumsmangel. In Abs. 1 wurde der un-
verschuldet Irrende nicht bestraft, seine Willenserklarung war nichtig. 8 99 Abs. 1 be-
trachtete die grobe Fahrlassigkeit as Grund fur die Wirksamkeit, und in Abs. 2 wurde
die Schadensersatzpflicht fur den Fahrlassigen geregelt. Dies @hnelte sehr dem dahinter
stehenden § 97.

Der 2. Entwurf erneuerte den Irrtumsfall komplett mit 8 94, so wie er heutzutage er-
scheint. Als Rechtsfolge der Obliegenheitsverletzung des Erklarenden ist seine Willens-
erklarung wirksam, aber anfechtbar. 8 97 regelte die Schadensersatzpflicht.

Die verschuldensunabhangige Obliegenheitsverletzung, von der neuen und alten®”
Literatur vertreten, basiert auf dem im Protokoll zum 2. Entwurf Gesagten: ,Von dem
Entwurf weicht dieser Antrag insbesondere insofern ab, as die Schadensersatzpflicht
eintreten soll, ohne Ricksicht darauf, ob dem Irrenden ein Verschulden an dem Irrtume
zur Last fallt, oder nicht?®®.

Meiner Meinung nach ist folgender Satz auf der nachsten Seite entscheidend: “Die
Grunde ... in Abweichung von dem Entwurf die Schadensersatzpflicht ohne Ricksicht
auf ein Verschulden des Irrenden eintreten und die Unterscheidung zwischen grober und
sonstiger Fahrlassigkeit, waren dieselben ... wiein 8 97.“ Diese waren ja, den dolo von
der culpalata zu unterscheiden, welil sie nicht gleich verwerfbar sind, und die Grenzlinie

zwischen grober und nicht grober Fahrlassigkeit zu ignorieren. Sie diskutierten somit

27 Cosack, S. 244; Oertmann, 3/4. A., 1910, § 122, S. 418; Endemann, S. 303.
268 Prot |, Prot. 18, S. 106-107 11 B.
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tber die irrtimliche, verschuldensabhangige Willenserklérung, die sie als gultig aber
anfechtbar beschlossen. Dem vorherigen Satz, weswegen der Antrag im Gegensatz zum
1. Entwurf auf Verschulden verzichtet, entnehme ich dem wortwértlichen Sinne nach,
dass der neue § 97 sich vom alten 8§ 99 Abs. 2 unterscheiden soll, indem er das Ver-

schulden nicht zu erwahnen braucht®®. Das Verschulden ist schon im § 94 inbegriffen.

2.2.1.1.1.3.3.3.1.3 Einverstandnis (8 117)

Der § 117 ist unter Einbeziehung der Obliegenheitsverletzung des Empféngers und
nicht nur der des Erklarenden zu beriicksichtigen. Aus diesem Grunde werde ich siein

Verkntpfung mit der Verletzung des Empfangers erwagen.

2.2.1.1.1.3.3.3.2 Erkléarungsmange
2.2.1.1.1.3.3.3.2.1 Formale Auslegungsregel (§ 133)

Schon in den Motiven erscheint der Gedanke, dass die stillschweigenden Willenserkl &

rungen vom Gesetz ausnahmsweise ausdriicklich hervorgehoben werden, wenn es er-

210 Ansonsten wird sie ohne weiteres gestattet®’*.

forderlich ist dieses zu betonen

Hat sich der Erklérende missverstandlich ausgedriickt, obliegt ihm der Nachteil der
Unwirksamkeit seiner Willenserklérung, wenn er diese Dunkelheit, die eine Obliegen-
heitsverletzung darlegt, zu verschulden hat und sie nicht von dem Empfénger durch
Auslegung behoben wird?"2,

273

Hierbei handelt es sich um den Grundsatz im § 133 (romischer Ursprung“’®) dass die

%°Mugdan, LXXXI11, § 99 11 , Fallt dem Urheber eine Fahrlassigkeit zur Last, welche keine grobe ist, so
haftet der Selbe dem Empfanger flr Schadensersatz nach Mal3gabe von 8 97 111*; vom 2. Entwurf neuen §
97, Ist eine Willenserklérung nichtig nach 8 93 oder auf Grund der 88 94, 95 angefochten ..."

210 Mugdan, 1, 1899, S. 436; Mot., 2. A., 1896, |, S.153.

2™ Mugdan, |, S. 748 , Stillschweigende Willenserklarungen stiinden im allgemeinen den ausdriicklichen
gleich, esliege kein zwingender Grund vor, hier eine stérkere Form zu fordern.”

%2 Sintenis, 1830, Bd. I, D. 18, 21, S. 346 (Paul) , Labeo schreibt, die Dunkelheit eines Vertrages miisse
er zum Nachteil des Verkdufers, der ihm aufgestellt habe, als zu dem des Kaufers ausgelegt werden, well
erstere vor der Abfassung des Vertrages sich deutlicher habe ausdriicken kénnen.”

23 Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 55 ,S. ferner D. 35, |, 101 pr. und 33, 10, 7, 2 if. Die in ihrem
Sinn zweifelhafte We. wird danach aus dem ihr zugrunde liegenden wirklichen Rechtsfolgewillen heraus
ausgelegt ... In diesem Sinne wird heute dem Erkl&renden wie dem Erklérungsgegner die Erklarung als
abgegeben bzw. als zugegangen zugerechnet.”
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in ihrem Sinn zweifelhafte Willenserkldrung nach dem ihr zugrunde liegenden wirkli-
chen Rechtsfolgewillen ausgelegt werden muss. Was er aber nicht verhindert ist eine
Unwirksamkeit der Willenserkldrung als Rechtsnachteil einer Obliegenheitsverletzung
des Erklarenden®™. In dem gleichen Sinne klérten die romischen Rechtsquellen ein i-
dentisches Problem. Dieses wird bei der Beriicksichtigung des § 133 im Bereich der

Erklérungsinterpretation néher erléutert.

2.2.1.1.1.3.3.3.2.2 Materiale Auslegungsr egel
2.2.1.1.1.33.3.2.21 Vermutung (Obliegenheit)

Zusammenfassend beinhaltet dieses eine Vermutung der Wirksamkeit der Willenserkl&-
rung als Rechtsnachteil, der den ausldsenden Grund einer Obliegenheitsverletzung des
Erklérenden hat. Die Geltung des aufgestellten Satzes (,die Wirksamkeit der still-
schweigenden Willenserklarung®) trifft auch auf die Vermutungen zu mit dem Unter-
schied, dass ihnen bei der Obliegenheitsverletzung des Erklarenden nicht der Nachteil
der Unwirksamkeit der Willenserkl&rung bel fehlgeschlagener Auslegung obwaltet son-
dern die Wirksamkeit nach dem normativen mutmaldlichen Willen, der im Gesetz nor-
miert wird. Auf die Schaffung zahlreicher Auslegungsregeln, gemal’ denen der Sinn
einer undeutlichen Willenserklérung unter Beweisastumkehr gesetzlich bestimmt wer-

den miisste, wird in den rémischen Quellen beriicksichtigt®”.

2.2.1.1.1.3.3.3.2.2.2 Fiktion (Last)

Generell bedeutet dieses eine Fiktion der Wirksamkeit der Willenserkldrung als Rechts-
nachteil einer Lastenverletzung des Erklérenden. Die Geltung der stillschweigenden
Willenserkl&rung ist nun nicht mehr ausnahmslos (jedoch nur in dem einzigen Falle des
Schweigens) nachdem die Unterscheidung der stillschweigenden und ausdricklichen
Willenserklérung ab den 2. Entwurf wegfiel. Der 1. Entwurf aber ordnete diese Fiktio-
nen in den 88 65V, 123 I11 und 86 | fir die gesamte — nicht nur fir die durch Schwei-

7% |_arenz/Wolf, 9. A., 2004, § 28, Rn. 100, 101, S. 538; Staudinger/Singer, |, 2004, § 133, Rn. 23.
%% Sintenis, 1830, Bd. 4, D. 45, |, 47 fir Termine; D. 45, I, 28 fiir die Ubergabe des Besitzes.
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gen — stillschweigende Willenserklarung®™®

§ 151) siehe Punkt I). Im heutigen Gesetz jedoch erfolgt die Fiktion nur in dem einzigen

(weitere Angaben Uber den § 86 (jetzigen

Falle des Schweigens.

Bei den Lasten handelt es sich um Regeln, die Rechtsnachteile enthalten, die im Ge-
gensatz zu den Obliegenheiten kein Verschulden voraussetzen. Hier zeigt sich, dass
nicht der Sinn jeder Willenserklérung vom wirklichen Willen des Erklérenden her be-
stimmt wird und was noch bemerkenswerter ist, dass es sich um eine Lastenverletzung
des Erklarenden handelt, ohne dass es zu einer Obliegenheitsentstehung des Empfangers
kommt, sodass er nicht zur Auslegung geboten wird. Dementsprechend werde ich nicht
die Lasten nicht bei der Obliegenheitsverletzung des Empfangers berticksichtigen, denn
esbleibt bei der einzigen Lastenverletzung des Erklarenden.

Wenn das Gesetz bestimmt das ein Verhalten durch Unterlassen as Willenserkldrung
gelten soll, wird dieses Verhalten nur in seinen Wirkungen und nicht in seinen Voraus-
setzungen einer Willenserklarung gleichgesetzt. Daher ist anzunehmen, dass die Ge-
nehmigung verweigert ist, auch wenn den Genehmigungsberechtigten bei Ablauf der
Genehmigungsfrist die Geschéftsfahigkeit fehlt?””.

Es finden sich Félle, in denen eine AuRerung nicht durch bloRes Schweigen verlangt
wird. Bei denen eine solche nicht vorliegt, demnach Schweigen hinzutritt, wird nach
dem gesetzlichen Willen ausgelegt und insofern gilt gemald den 88 108 Il S. 2 und 177
Il S. 2 die Genehmigung als verweigert, wenn sie nicht innerhalb einer bestimmten Frist

erklart wird?’®.

26 Mugdan, 1, 1899, S. 436; Mot., 2. A., 1896, |, S. 153.
217 \/on Tuhr, 1914, S. 424 ff.
28 |_arenz/Wolf, 9. A., 2004, § 28 Rn.77 ff., S. 530.
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2.2.1.1.2 Erklarungsinterpretation

Die Titulierung dieser Dissertation ,Die Auslegung der Privatautonomie* erfordert
einige Erlauterungen bezlglich des Interpretationsbegriffes, denn schliefdlich be-
deutet diese aufgestellte Aussage, dass man im Privatrecht von Auslegung der Privat-
autonomie sprechen kann.

Das Verstehen menschlicher AuRerungen geschieht in der heutigen Zeit oft durch
Auslegung.

Ein praziser und einheitlicher Begriff der Interpretation, allerdings beztglich der
Gesetze, hatte sich bis in das frihe 17. Jahrhundert hinein nicht entwickelt. Altere
Autoren der Neuzeit neigten dazu, die eigentliche Interpretation in dem Sinne der
Korrektur, Einengung und Ausdehnung zu sehen und nicht fir die Erdrterung der

Wortbedeutung. Andere hingegen tendierten dahin, dass als Interpretation streng

genommen nur die Korrektur und Einengung gelten, die Ausdehnung dagegen méch-
ten sie nur noch als Rechtsfortbildung oder Extension des Gesetzgeberwillens scharf
voneinander trennen. Aber auch als Sinnermittlung und somit Interpretation wurde
die uneigentliche Extension verstanden, wenn der zu enge Wortlaut wegen der
,mens* (Sinn) Uberschritten wird. Eine Extension im eigentlichen Sinne konnte
namlich nur dann gegeben werden, wenn das Gesetz auch noch tber die ,,mens* hin-
aus ausgedehnt wurde. Immerhin versuchten auch andere den ganzen Bereich in ei-
nem Begriff zu bringen, mit einer Dreiteilung der Auslegung in deklarative, restrik-
tive und extensive. Die Komprehension oder deklarative Interpretation konnte die

Erorterung der eigentlichen Wortbedeutung oder die Korrektur dessen einbezie-
279

hen
Dennoch hielt diese Rechtsliteratur zusammen dank dem zeitgenéssischen rationa-
listischen Rechtsversténdnis, das in der Interpretationslehre zurtickstrahlte. Auf den
Willen des Gesetzgebers kam es niemals an, wenn seine Vernunftigkeit nicht ein-
sichtig war. Es herrschte eine starke rationalistische Methoden- oder Interpretations-
lehre.
Schrdder begriindet diese Diskrepanz mit der Auffassung, dass die Interpretations-

Literatur der frihen Neuzeit (16. Jahrhundert) von dem rezipierten romischen Recht

219 sehroder, 2001, S. 48 ff.
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in Gestalt der Digesten ausging, die jeweils vor der Schwierigkeit standen, den Beg-
riff der Interpretation, allerdings bezliglich der Gesetze, genauer zu bezeichnen.
Weiterhin fahrt er auf, dass die Glosse zu D. 1, 2, 1 eine Interpretation im engen

Sinne, fur die offensichtliche Wortbedeutung ist, und eine Interpretation im weiteren

oder uneigentlichen Sinne fur die Korrektur, Einengung und Ausdehnung des Wort-
lautes bezeichnet. Aber nach diesem Fragment des Digesten oder Pandekten ist
solch eine Lektire nicht ersichtlich.

Die Romer vertraten eine Auslegung bei Dunkelheit der Wortbedeutung und in
dieser Hinsicht waren sie Willenstheoretiker (D. 1, 3, 19 ,,Bei mehrdeutigem Wort-
laut des Gesetzes soll man lieber die Bedeutung annehmen, die fehlerfrei ist, zumal
da auf diese Weise auch der Wille des Gesetzes erschlossen werden kann“). Bei kla-
rem, d. h. nach Ublichem Sprachgebrauch oder Wortsinne bestreiten sie hingegen
eine Interpretation des Inhalts und insofern eine Korrektur, sie verhielten sich erkla-

rungsbewusster. Gleichwohl gelang es zu einer Interpretation des Mangels, und so-
mit wurde die Rechtserklarung im Falle eines Willensmangels nichtig (D. 1, 3, 15
»Was gegen die Grundsatze des Rechts bestimmt worden ist, kdnnen wir nicht als
Rechtsregel befolgen®). Fir eine fortschreitende Auslegung waren sie offen (D. 1, 3,
11 ,Und deshalb mul3 das, was von Kaiser anfanglich geregelt wird mittels Ausle-
gung...ndher bestimmt werden*).

Meiner Meinung nach, und zwar begriindet aus Fragmenten des Digesten, wider-
spiegeln sich diese Aussagen im Bereich der , contracten“ des Digesten, somit war
fur die Privatautonomie die Erklarung der Worte keine Auslegung, dagegen doch die
Ermittlung der Gedanken aus anderen Umstanden al's den undeutigen Worten®*°.

Es bleibt aber dabel, dass die juristische Interpretation nach der Doktrin nicht ein-
heitlich war. Im frihen 17. Jahrhundert gewinnt der positivistische Gesetzesbegriff
allmahlich an Boden und ihm folgte eine Voluntarisierung der Interpretationslehre.
Suarez, Jesuit und Professor der Theologie u. a. in Rom, Alcala und Coimbra, fihr-
te eine Unterscheidung von drei Arten der Interpretation ein: Die authentische, usua-
le und doktrinale. Weiterhin wurde Mitte des 17. Jahrhunderts die doktrinale Inter-
pretation, nach der von Thomasius begriindeten Lehre, in eine grammatische und

eine logische eingeteilt. Die Unterteilung der logischen in deklarative, extensive und

0 Behrends, 1995, D. 32, 25, | ,Wenn in den Worten keine Zweideutigkeit liegt, so darf die Frage nach
der Absicht nicht zugelassen werden®; D. 50, 17, 168, | ,Wenn das was geschehen ist, dunkel ist, so er-
hélt es eine Auslegung der Willensmeinung gemal3.”
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restriktive Auslegung entspricht den drei in der alten Deklaration versteckten Inter-
pretationsarten. Die sinniberschreitende Rechtsfortbildung gehdrt nicht mehr zur
Interpretation, weil der Wille des Gesetzgebers groRe Bedeutung bekam?®*.

Die Zeit um 1800 gilt fur die allgemeine Hermeneutik als die eines Neubeginns.
Die fuhrenden Kopfe waren Schleiermacher und Schlegel, ihnen folgte von Sa-
vigny®?. Ein Novum ist der Begriff der Interpretation, in der die Grammatik, der
Kontext, die Kenntnis des Autors und die Entstehungsgeschichte gleichberechtigt
nebeneinander standen. So musste der Interpret die objektiven und subjektiven Ele-
mente miteinander kombinieren, sodass eine Interpretation nach dem Wissenschaftsho-
rizont aufgenommen wird. FUr die Rechtswissenschaft eine fantastische Auffassung.
Diese Lehre widerspiegelt sich in der gegenwartig im Privatrecht vertretenen Empfan-
gerhorizontauslegung.

Insbesondere konnte die berihmte Formel der ,romantischen® Hermeneutik vom
, Besserverstehen” so gedeutet werden, dass der Interpret sein eigenes Verstéandnis an
die Stelle des Textautors setzen konnte und miisste®®®. Deshalb ist jetzt der Textautor
nicht mehr sein bester Interpret, und nun schaffte die Rechtswissenschaft zum ersten
Mal in der Geschichte positives Recht; wissenschaftliches Recht wird Rechtsquelle.

Heutzutage vertritt man, dass das Verstehen menschlicher AuRRerung entweder immer
durch Auslegung, namlich durch Empfangerhorizontauslegung geschieht oder nur gele-
gentlich durch Auslegung wenn die Willenserklarung mangelhaft ist, well diese entwe-
der zweideutig (man den Wortsinn nicht unmittelbar innewerden kann) oder eindeutig,
aber falsch ist. Diese Ansichten entsprechen zweier Interpretationsrichtungen®*. Durch
den am Anfang stehenden Satz: , Das Verstehen menschlicher AuRerungen geschieht oft
durch Auslegung“, wird ersichtlich, dass ich die zweite Auffassung vertrete, die schon
die rémische Wissenschaft entwickelte.

81 gehrgder, 2001, S. 75 ff., 134, 141 ff.
%2 gchroder, 2001, S. 210 ff.

23 gchroder, 2001, S. 212.

%4 |_arenz, Methodologie, S. 214.
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2.2.1.1.2.1 Differenzierung der Einigungsauslegung (8 157) und
Willensauslegung (8 133)

Die Auslegung durch den Juristen hat drei Gegenstande: Gesetze, Willenserklarung und
Einigungserklarung. Das Ziel dieser Auslegung ist immer die Willenserforschung. Un-
terschiedlich ist der Blickwinkel, weil nicht alle Willenserkl&renden identisch sind und
weil die Erkenntnismoglichkeit, wegen der Verschiedenheit des Adressaten, differiert.
Somit gibt es verschiedene Auslegungsregeln. Wenn sich die Tatbestande und die
Rechtsfolgen, wie bereits erwadhnt, unterscheiden, warum werden 8§ 133, 157 und 242
gemeinsam kommentiert?°®

Zu einer Stellungnahme der Redakteure des 1. BGB—Entwurfs kam es leider nicht
ausdriicklich kommen®®. Das mégliche Spannungsverhéltnis bestand aber zwischen
§ 133 und § 157%' (§ 73 und § 359 des 1. Entwurfes) und dariiber wurde schon damals
gesagt, der erste Paragraph sollte fur Willenserkldrungen und der zweite fir Vertrd-
ge’®gelten. § 242 hatte noch keine entsprechende Vorschrift, bis der 2. Entwurf den §
224 komplett umstrukturierte und in Teilen zerstiickelte und einer der neuen Teile — §
206 im 2. Buch ,, Schuldrecht im Allgemeinen® — seine Parallele im Besonderen Tell
wurde. Der 2. Entwurf platzierte § 359 vollkommen anders, namlich im Allgemeinen
Teil im § 127, gleich dem heutigen 8§ 157. § 73 wurde § 90, behielt aber seine Position
im Allgemeinen Teil. Somit entstanden die drei Paragraphen und erst jetzt konnte man
diskutieren.

Weswegen bestimmt § 133, dass bel der Auslegung einer Willenserklarung der wirk-
liche Wille des Erklérenden und bel 8 157 der Grundsatz von Treu und Glauben ent-
scheidend sind®®? Diese Untersuchung méchte ich gerne durchfiihren.

Es wird mehrmals gesagt, dass es in Wahrheit einen solchen Unterschied zwischen

der Auslegung von einer Willenserkldrung und von einem Vertrag nicht gibt und die

2% Staudinger/Schmidt, 11, 13. A., 1995, § 242 Rn. 261, S. 314.

286 M iinchener/Mayer-Madli/Busche, 4. A., 2001, § 133 Rn. 9.

%7 A. A. Miinchener/Roth, 4. A., 2001, § 242 Rn. 17 ,eine Vorlaufervorschrift zum heutigen § 157 bestand
daneben bereitsin § 73*; aber g. A. Minchener/Mayer-Mdi/Busche, 4. A., 2001, § 133 Rn. 9 ,,dadessen Vorgéan-
gernorm (8 157) - § 359 des 1. Entwurfs- ..."

%8 Mot., 2. A., 1896, |, S. 154 ... Audegung, theils allgemein fiir Willenserkl&rungen, theils in Beschrénkung
auf Vertrdge'; Mot., 2. A., 1896, Il, S. 197 ,Neben der in § 73 fir Rechtsgeschéfte Uberhaupt gegebene Norm
gdlt der Entwurf ... fur Vertrége in Anwendung der hieraus resultierende Verpflichtung die besondere V orschrift
des § 359 auf

28 Trupp, NJW, 1990, S. 1346 ff.
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gesetzliche Unterscheidung missgliickt ist. Die gesetzliche Grundlage fur die Auslegung
bilden die Vorschriften der 88 133 und 157. Die Vorschrift des § 133 gilt dem Wortlaut
nach nur fur die Auslegung jeder einzelnen Willenserklérung. Sie sei aber auch auf Ver-
trage anzuwenden®®. Die Vorschrift des § 157 betrifft ihrem Wortlaut nach nur den
Vertrag. Sie gelte aber auch fur das einseitige Rechtsgeschéft und fur die einzelne ver-
tragliche Willenserklarung®®. Von der h. M. vertreten wird, dass der Satz , Treu und
Glauben* als rechtlich mal3gebenden Sinn des Rechtsgeschéftes interpretiert werden
muss, mit dem Einwand, dass die Grundrechte bel der Auslegung und Anwendung jeder
Rechtsnorm und jedes Rechtsgeschéaftes beachtet werden miissen (verfassungskonforme
Auslegung).

Larenz/Wolf verstehen den Unterschied der 88 157 und 133 hauptséchlich in der inte-

23 oder dem Blickwinkel

ressengerechten Auslegung®® und die Verstandnismoglichkeit
entweder beider Parteien bel einem Vertrag oder einer Partei bel einer nicht empfangs-
bedirftige Willenserklérung. Insofern verdient im 8§ 157 mit dem Grundsatz von Treu
und Glauben das heteronome Gerechtigkeitsprinzip den Vorzug vor der autonomen
Wertung der Parteien, das dem wirklichen Willen entspricht®®*. Der Wille des Erklaren-
den ist bel der Auslegung nicht empfangsbedirftiger Willenserkldrungen, wie im Falle
des Testamentes, mal3geblich und mithin kein Schutz des Empfangerhorizontes. Emp-
fangsbedurftige Willenserklarungen werden nach dem berihmten Empfangerverstand-
nis ermittelt.

Auch Manigk berticksichtig den § 157 als Generalklausel, welche die Erheblichkeit
des beim Adressaten durch das Verhalten objektiv erzeugten Vertrauens in den Vorder-
grund riickt, insofern den verkehrsmaRig gewshnlichen Willen®®. Dieser Grundsatz der
Auslegung nach der Verkehrsauffassung steht mit dem der Ricksicht auf den wirkli-
chen Willen aus § 133 fur ihn durchaus nicht im Gegensatz. Beide Paragraphen ergan-

zen sich und es wére sinnlos darliber zu streiten, ob der § 133 objektivistisch oder sub-

20 | grenz, Meth. Audl. Rechtsg,, 1. A., 1930, S. 7 ,,Dem Wortlaut nach scheint § 157 nur auf die Auslegung
ganzer Vertrage zu beziehen, doch wird man ihn auch firr die Audegung einzelner Willenserkl&rungen in Betracht
ziehen kénnen ..."; Minchener/Mayer-Maly, 4. A., 2001, § 133 Rn. 19; Staudinger/Dilcher, 1, 2004, § 133 Rn.
77, Pdandt/Heinrichs, 65. A., 2006, § 133 Rn. 1.

21 pelandt/Heinrichs, 65. A., 2006, § 133 Rn. 1; Medicus, AT, 8. A., 2002, § 24 Rn. 319; Brox, 29. A., 2005, § 6
Rn. 136; Enneccerus/Nipperdey, 8 205 | 5; von Tuhr, 1914, § 64 Anm. 29 ff.

2% |_arenz/Wolf, 9. A., 2004, § 28 Rn. 43, S. 521.

2% | arenz/Wolf, 9. A., 2004, § 33 Rn. 8, S. 620.

29 arenz/Wolf, 9. A., 2004, § 33 Rn. 8, S. 620; § 28 Rn. 11, S. 511; § 28 Rn. 4, S. 509; S. 535, § 28 Rn. 94 ff
Trupp, NJW, 1990, S. 1346 ff.

2% Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 154, 218.
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jektivistisch sei®®. Diese Einstellung erinnert an das Gleichgewicht objektiver und sub-
jektiver Momente in der historisch-philologischen Exegese von Schleiermacher und von
Savigny. Insofern kritisiert Manigk die absolut objektivistische Lehre, die die Erklérung
als etwas von dem wirklichen Willen Losgel 6stes ansieht, dessen Sinn rein von auf3en
her und ohne Rucksicht auf Person und Absicht des Erklarenden zu bestimmen sei. An-
dererseits kann keine Rede davon sein, dass der als wirklich festgestellte Wille nun auch
den durch Auslegung festzustellenden Inhalt der Erklarung ergébe und hier strahlt die
Wissenschaftshorizontsauslegung in Form von der Empféngerhorizontauslegung zu-
rick. Manigk weist auf zitierte Stellen in der Rechtsprechung hin, um aus diesen Ent-
scheidungen die Auslegungslehre der Gerichte zu beweisen®’. Und zwar, dass sie et-
was anderes tun als die Erklarungstheoretiker wahrhaben wollen. Neben der ausdriickli-
chen Erklérung liegen schitissige Nebenumsténde die das wirkliche Wollen erkennbar
machen kénnten und in diesem Sinne sei die Auslegung ,relativ objektivistisch*?%®,
Diese ist widersprichlich mit meiner folgenden Meinung, die ich ja gerade von ihm
hergeleitet habe, und zwar aus seinem gleichen Werk, aber einem unterschiedlichen
Kapitel.

Mit einer hervorragend rechtsgeschichtlichen Grundlage versucht Manigk das Institut
und die Funktion des Rechtsgeschéaftes im romischen und im nordgermanischen Recht
nachzuvollziehen. Somit erzeugt er das Begreifen fir den Leser der vorgesetzlichen
Privatautonomie, ihr Ausdruck und Wesen®®. Logisch erscheint, dank seiner For-
schung, die Entwicklung des rechtsgeschéftlichen Willens als Geltungsgrund der auto-
nomen Rechtssétze.

Dementsprechend die Geschichte der Erméachtigung zur Rechtssetzung: Zwischen
dem rémischen Wort und dem germanischen Symbol besteht grundlegender Unter-
schied, der die stufenméliige Entwicklung der deutschen Privatautonomie vorantreibt
und den Vorsprung klarstellt*®. Die rémische mancipatio der zwdlf Tafeln hatte eine
vorgeschriebene sollende Form fur den Inhalt des Aktes. Dieser konnte gultig nur in

Form der vorgeschriebenen Verlautbarung und der realen Handlungen vorgenommen

% Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 201.

#7 Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 188.

2% Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 201.

% Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 73 ff.

30 A, A. bona fides fiir die Wurzel des Grundsatzes Staudinger/Schmidt, 11, 13. A., 1995, Einleitung zu
88§ 241 ff., § 242 Rn. 2; Staudinger/Coing, |, 2004, § 133 Rn. 8; unsicher Strauch, 1997, S. 31 ,Unklar ist,
ob es sich bei der Paarformel um eine eigenstandige deutsche Rechtsentwicklung oder um eine Frucht des
Rdmischen Rechts handelt.”
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werden. Das Wort gibt Uber den Inhalt des Geschéfts Auskunft, und es verpflichtet an-
dererseits ohne weiteres. Der germanische Handschlag und die Schrifturkunde — hierfr
verweist er auf das Rechtssprichwort, es sel zugesagt ,, mit Hand und Mund” — sind da-
gegen nur ein gebotenes Zeichen fur das Zustandekommen eines rechtlich bindenden
Vertrages. Sie formalisieren nicht dessen konkreten Inhalt. Wird der Inhalt streitig, so
beweist das Symbol als solches nichts. Die Verlautbarung oder Schrifturkunde und der
Handschlag seien im germanischen Recht das Sinnbild der eigentlichen Treue, auf der
die Rechtsgestaltung tberhaupt ruht®**. Das Treueprinzip kennzeichnete das rechtlich
Bindende, als willentlich erzeugte Verpflichtung. Von daher seien die Symbole nur eine
Bekraftigung des Willens, nicht die Bedingung der Wirksamkeit des Willens.

Dass diese Rechtsstufe schon eine Entwicklung der selbstbewussten Rechtsgestaltung
darstellt, beweist sich darin, dass das freiwillige Versprechen das bindende Element ist.
Manche von Manigk erwahnten Autoren sehen diese grof3e Revolution as beeinflusst
durch das Christentum. Die altrémischen Formalakte dienten im Gegenteill noch dazu
das rechtlich Zwingende vom sittlichen und konventionellen Unverbindlichen zu unter-
scheiden.

Vernehmlich in den Digesten ist die Uberlegenheit des germanischen Treueprinzips in
dem rémischen Grundsatz der bona fides. Zahlreiche Stellen beweisen das Verlangen
nach wirklichem Willen bei der Normierung der Rechtsfolgen eines privatautonomen
Aktes®®?. Erforderlich ist erstmals eine kurze rémische Rechtsquellen-Einleitung:

Ulpian lehrt im D. 1, 1, 1, 2, dass das Recht sich in 6ffentliches und privatrechtliches
gliedert. Dieses letzte setzt sich: ,,... aus Vorschriften des Naturrechts, des Volkerge-
meinrechts und des Zivilrechts zusammen.” ImD. 1, 1, 1, 3: ,Naturrecht ist das, was die
Natur alle Lebewesen gelehrt hat“. Im D. 1, 1, 1, 4: ,V6lkergemeinschaftsrecht ist das
Recht, das die menschlichen V6lkerschaften befolgen.” Gai im D. 1, 1, 9: ,Denn das
Recht, welches sich jedes Volk selbst bildet, ist seinem Staate alein eigenthimlich und
wird als solches biirgerliches Recht genannt. 3%

Der D. 1, 1, 11 von Paulus und der D. 1, 1, 9 von Gai verfeinern den Unterschied
zwischen Vdlkergemeinschaftsrecht und Zivilrecht mit dem Attributen der gleichmal3i-

ge und immer wahrenden Billigkeit fir das Erstgenannte und dem V oraussetzungen der

%L Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 74, 75.

%2 Sintenis, 1830, Bd. 1, S. 316 (D. 2, 14, 1) , Die Billigkeit der Vorschrift dieses Theils vom Edicte ist
im Naturrechte gegriindet. Denn was ist mit menschlicher Treue und Glauben so Ubereinstimmend, asdie
Aufrechterhaltung dessen, voriber Menschen sich vereinigt haben?

%3 Sintenis, 1830, Bd. 1.
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eigenen staatlichen Gerechtigkeit flr das zuletzt Genannte.

Aber schon in der justinianischen Ansicht der Digesten werden die bona fidei iudicia,
die den V6lkerrechtsgeschaften gleichkommen, dem Zivilrecht zugerechnet®. Dass die
volkerrechtliche bona fides, Treu und Glauben im Rechtsverkehr bedeutete ist ersicht-
lich in dem Fragment des D. 18, 1, 1, 2: ,Der Kauf ist volkerrechtens, und deshalb
kommt er durch gegenseitige Einwilligung zu Stande” oder im D. 50, 17, 116: “Nichts
ist der Einwilligung, auf welcher auch die Klagen guten Glaubens beruhen, so zuwider
als Gewalt und Furcht ...“ Die dem germanischen Geschéft seinen Rechtscharakter ge-
bende , Mannestreue*, welche die Freiheit und Ernstlichkeit des Willens stattgibt, wird
auch zur Auslegung aller Kontrakte herangezogen: D. 4, 10, 4 ,Esist billig, bei contrac-
ten auf den guten Glauben zu sehen.”

Andererseits wird der Grundsatz auch als Mal3stab, nach dem der Richter die Rechts-
geschéftsausiibung zu beurteilen hatte, gelten. Dieses ist in den folgenden Digesten-
Fragmenten inbegriffen: D. 43, 26, 2, 2 ,,... Denn es ist der Natur nach billig, dass du
nur so lange von meiner Gefdligkeit gebrauch machen dirftest, as ich will, und dass
ich widerrufen kann sobald ich meinen Willen geandert habe” und D. 4, 34, 11 ,Wenn
jemand Geld oder gewisse Sachen zur Aufbewahrung angenommen hat, so soll er selbi-
ge Dem, welcher sie hinterlegt hat, sobald der selbe will, sofort zuriickgeben ...*

Widersprichlich erscheint mir auch Schmidt (nicht nur Manigk), der die Spur dieser
Fragmente in seinem Kommentar eigentlich hinterlassen hat, um danach seine Auffas-
sung Uber den Grundsatz von Treu und Glauben aus der Sicht des ,,resonable man* zu
verstehen. Er vertritt insofern fir den Regelungsinhalt der 88 157 und 242 jenen, den
verstandlicherweise redliche Parteien getroffen hatten®. Auch, dass er die MaRstabe
der aequitas, bonus et aequum und bona fides einheitlich betrachtet, empfinde ich als
verfehlt®*®. Die Digesten Iehren im ersten Buch (D. 1, 1, 11): ,, Von Recht spricht man in
mehrfacher Bedeutung.” Demzufolge werden mehrfach Ausdriicke verwendet, die sich
nicht auf die gleiche Gerechtigkeit beziehen, denn Gerechtigkeit sai: ,, Jedem sein Recht
zukommen zu lassen® (D. 1, 1, 10), wobei das Recht jedes Einzelnen Unterschiede auf-
weist. Insofern (D. 1, 1, 6): ,Das Zivilrecht ist das Recht, das weder vom Naturrecht
oder V6lkergemeinrecht vollig abweicht noch beiden in alen Punkten folgt.” Esist von

drei Rechtsbegriffen die Rede und dieses muss man bei der Auslegung berticksichtigen.

%% staudinger/Schmidt, 11, 13. A., 1995, § 242 Rn. 4, S. 235; Sohm, 17. A., 1949, § 13, S. 64.
%5 gtaudinger/Schmidt, 11, 13. A., 1995, § 242 Rn. 262 ff., S. 314.
%% gtaudinger/Schmidt, 11, 13. A., 1995, § 242 Rn. 5, S. 236.
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Dass die Willkilr Stadtrecht bricht tritt in zahlreichen Erméchtigungsnormen des BGB
in Erscheinung. Dass das Stadtrecht die Willkir ebenfalls bricht, ohne dass hier Wider-
spriichlichkeit bestiinde, ist vornehmlich, wenn ius cogens oder zwingende Regeln vin-
kulieren, wie z. B. bei der Gultigkeit des Rechtsgeschéftes. Dass aber der personliche
Wille immer in Ubereinstimmung mit dem gemeinschaftlichen Volkswillen, wie die
Empfangerhorizonttheorie und die Theorie des V erstandnisses eines neutralen Beobach-
ters, die den Grundsatz von Treu und Glauben als heteronome Wertung aus dem Stand-
punkt der Verfassung vertreten, ist meines Erachten durch das Treueprinzip gewahrt.
Auch die Bestrebungen denen der Sozialismus entsprechen wollte, dass die Funktion
der Privatautonomie durch legale Normung verdrangt werde, haben sich nicht durchge-
setzt. Gemeinschaftsinteressen werden gentigend durch Glltigkeitsbedingungen oder
Wirksamkeitsvoraussetzungen des Rechtsgeschéftes erfasst. Der personliche Rechtswil-
le bleibt aber immer noch Tatbestandelement oder Geltungsgrund des Rechtsgeschéf-
t63307.

Streiten die Parteien Uber die Auslegung einer Willenserklérung, liegt ein anderer
Tatbestand vor, als wenn sie es Uber den Inhalt eines Vertrages oder Einigungserklarung
tun. Esist jeweils der § 133 und der § 157 heranzuziehen. Gemeinsamkeit herrscht bei

der Aufgabe der Auslegung (Sinnermittlung eines Willens).

2.2.1.1.2.2 Zwei Elemente

Im Gegensatz zu der fehlenden gesetzlichen Regelung der Tatbestandsvoraussetzungen
der Willenserklarung, ist die Erkl&rungsinterpretation — die Interpretation der Willens-
erklarung — gesetzlich festgestellt.

§ 133 bestimmt, dass bei der Auslegung einer Willenserklarung der wirkliche Wille
des Erklarenden zu erforschen ist und nicht an dem buchstablichen Sinn des Ausdrucks
zu haften sei. Der Paragraph versetzt uns in die Lage einer ungeeinigten Willenserkl &
rung, dokumentiert somit enen Lebenssachverhalt — die Willenserklérungs

Interpretation — und ordnet eine Rechtsfolge an: die Willensinterpretation.

%7 Mot., 2. A., 1896, |, S. 192; Mugdan, |, 1899, S. 458 beziiglich des § 96 (§ 117) , Die Nichtigkeit er-
gibt sich schon aus dem Grundsatze, dald nur der wirkliche Wille rechtserzeugende Kraft hat. Da dieser
Satz indessen besonderen Ausdruck im Entw. nicht gefunden hat ... ist auf die Nichtigkeit des Scheinge-
schaftes ausdrticklich hingewiesen.”
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Aul¥erdem ergibt sich nach dem Wortlaut ,, Erklarungsinterpretation” eine aul3ere Er-

klarung und eine innere Willensinterpretation.

2.2.1.1.2.2.1 Interpretation

Der wirkliche — sowohl positive a's auch negative — Rechtswille des Erklarenden muss
festgestellt werden. Diese Sinnermittlung ist nicht immer einfach, weil sie oft durch die
Ausdricke der Umgangssprache erschwert wird. Trotzdem kommt es auf diesen Willen
an, nach dem Grundsatz der Privatautonomie. Dieses Ziel und damit diese Rechtsfolge
der Willenserforschung fiir den Empfanger haben die 88 133 und 116 ff. vor Augen.
Dass er fur dieses Ziel als gutglaubiger Interpret handeln muss und insofern schuldlos,
ist ein allgemeines Rechtsprinzip.

In Gegentiberstellung hierzu steht die normative Auslegung aus dem Empféngerhori-
zont>®, die besagt, dass der Empfanger sorgfaltig — im Sinne von verniinftig —
interpretieren muss und dass es nicht darauf ankommt, was der Erkl&rende in Wahrheit
gewollt hat — im geraden Widerspruch zu dem von § 133 ausdriicklich Gesagten - oder
wie der Empfanger die Erklarung tatséchlich verstanden hat, sondern wie er sie nach
Treu und Glauben (§ 242) hétte verstehen miissen®®. In dieser Richtung unterscheidet
Larenz zwischen denjenigen, die die objektive Methode rein durchfiihren und denjeni-
gen, die die Bedeutsamkeit des subjektiven Willens mit der objektiven Auslegung zu
vereinigen versuchen, basierend auf den Grundsatz der Falsa Demonstratio®™°.

Meines Erachtens ist aber rechtmaldig, in Anbetracht der Interessen des Erklérenden
und des Empfangers, dass der Letzte den Willen des Ersten erforschen muss®™. § 133
ergibt diese Rechtsfolge, ohne dass dabei § 157 hinzugezogen werden muss. Diese Leh-
re macht die Bedeutung der Willenserklarung abhéngig von der, wenn auch sorgfalti-

gen, Empfangervorstellung®?. Aber bei der richtigen Auslegung, einen Bereich der e-

398 |_arenz verantworten dafiir Danz, Larenz, Meth. Augl. Rechtsg., 1. A., 1930, S. 1, Dagegen ist seit dem Buche
von Danz iiber die Audegung die Uberzeugung herrschend geworden ...“ BGH NJW 1990, 1913; BGH NJW
1988, 2878, 2879; Pdandt/Heinrichs, 65. A., 2006, § 133 Rn. 9; Larenz/Walf, 9. A., 2004, § 28 Rn. 23 ff.; Art. 8
Abs. 2 UN-Kaufrecht.

3% Danz, Audl. Rechtsg., Vorwort ,,... daf3 die Ausegung ... es nicht mit der Feststellung einer inneren Absicht,
sondern nur mit der Deutung der Willenserklarung zu tun hat ... BGHZ 23, 240, 254; RGZ 85, 108, 117.

310 | arenz, Meth. Ausl. Rechtsg., 1. A., 1930, S. 14 ff. Rudolf und Leonhard fir die ersten, Titze, Oert-
mann, Hélder, Manigk, Enneccerus, von Tuhr fir die zweiten.

31 Larenz, Meth. Ausl. Rechtsg., 1. A., 1930, S. 5, Dagegen scheint es so, als besage der § 133 nichts
anderes, als der Satz: ,Eine Willenserkldrung gilt in dem Sinne, in dem sie von ihrem Urheber gemeint
ist'.”

¥2 Mot., 2. A., 1896, I, S. 155 fiir den Vorganger des § 133, § 73, Unhaltbar erscheint ferner die firr das gemeine
Recht vertretene Regdl, dass es nicht auf den wirklichen Sinn der Rede, sondern darauf ankomme, wie der andere
VertragsschliefRende diesalbe nach dem Umsténden auffassen musste.”
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thischen Logik oder Methodologie, geht es um das richtige Verstandnis, und dieses so
darf man vermuten, liegt in dem Willen des Erklarenden®. Die Auslegung nach dem
Empfangerhorizont, d. h. von seinem Blickwinkel aus gesehen, sollte lediglich dahin
fuhren, das Verschulden des Empféngers zu ermitteln, um entweder den Willen oder die
Erklarung gelten zu lassen. Stattdessen versucht die Lehre die Feststellung einer be-
mangelten Willenserkldrung oder einer Obliegenheitsverletzung des Erklarenden mit
der Auslegung darzulegen. Diese wurde aber im Bereich der schuldhaften Uneinigkeit
der Willenserklérung schon bestimmit.

In vergleichbarer Situation sieht sich z. B. der Kéaufer, der den Kaufpreis bezahlen
muss. Somit muss auch der Interpret bel der Willensinterpretation den Willen interpre-
tieren. Wird jewells eine Verletzung begangen, so werden sie jeweils bel Verschuldung
bestraft.

2211222 Erklarung

Eine Willenserklarung ist meistens eine Zusammensetzung von Worten. Diese bezeich-
nen eine transsubjektive, also mitteilbare Vorstellung®*: die verkehrstypische Erkla
rungsbedeutung. 8 133 enthdlt dieses Element, wenn er von ,,Buchstaben® spricht. Je-
denfalls ist auch meine Meinung aufzukl&ren bezliglich der Moglichkeit eines rechtlich

positiven oder negativen buchstdblichen Sinnes des Ausdrucks oder Wortlautes.

313 Zeller, Ernst, 1989, S. 427 wird die These vertreten, dass die Auslegung in beiden Féllen den gleichen
Grundsétzen folge; A. A. Larenz, Methodologie, S. 347.
314 Zippdlius, 8. A., 2003, S. 20.
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2.2.1.1.2.2.3 Verhéaltnis
22112231 Einhet

Einheit besteht, wenn der hinter der Erklarung stehende Wille des Erklarenden gleich
ist, aso nicht abweicht. Die Willensauslegung unterscheidet sich nicht von der Erkl&
rung. Die Einheit zwischen Willensinterpretation und Erklérung ist Folge der Erfllung
der Ausdrucksobliegenheit von Seiten des Erklarenden. Meines Erachtens ist das scha-
digende Ereignis erforderlich, um die Vorhersehbarkeit eines schadigenden Ereignisses
analysieren zu konnen, um somit die schuldhafte Obliegenheitsverletzung des Empfan-
gers festzustellen. Denn diese Obliegenheitsverletzung besteht darin Vorkehrungen da-
gegen treffen zu kénnen®™. Ein Mitverschulden kommt nur dann in Betracht, wenn die
Vermeidung des Schadens in den Verantwortungsbereich des Geschéadigten féllt.
Kommt es zu keinem Schaden, in diesem Fall zu keinem Willens- oder Erklarungsman-
gel des Erklérenden, ist es ohne Belang, dass der Empfanger nicht auslegt, weil er damit
nichts vermeiden kann. Steht dem Empfénger fur ein richtiges Verstandnis auf3er der
Erklarung kein weiteres Material zur Verfligung, muss er eben keine Willensauslegung
fuhren. Wenn Wille und Erklérung eine Einheit bilden, dann ist nur eine Erklérungsbe-
deutung erforderlich. Die Obliegenheit den Willen zu erforschen (§ 133) belastet ihn
nicht.

Die oben genannte Einheit in der Willenserklérung entspricht einer Einheit in der Er-
klarungsinterpretation. B sollte in dem davor beschriebenen ,Ring-Fall“ ohne Hinzu-
ziehung weiterer Anhaltspunkte aus der Erklarung , ich kaufe den Ring fur 500 € auf
den wirklichen Willen von A schlief3en, den Ring fir 500 € zu kaufen.

Dennoch, was geschieht wenn A eine Stereoanlage will und dies auch erklart, also
Einheit bei der AuRerung des Rechtswillens besteht, B aber diese nicht einheitlich inter-
pretiert und den Willen von A auslegt, er wolle eine Stereoanlage Y X?

Das Gesetz regelt nur die Féle des Willensmangels im Willensmangelrecht, dank
gegenseitiger Obliegenheiten und mit dem Ausgleich der Obliegenheitsverletzungen in
den 88 116 ff. Fur eine falsche Interpretation gibt es auf dem ersten Blick keine
Rechtsmittel zum Schutz, diese Félle sind nicht geregelt.

315 | ooschelders, 1. A., 2003, § 51, S. 409 ff., § 1 Rn. 26.
9



Konnte es der Fall einer Gesetzesliicke sein?*'® Um dies behaupten zu kénnen, wollte
ich intensiver nachforschen.

Bei einem einseitigen Rechtsgeschéft ist der Empfanger lediglich durch das Festhalten
des Erklarenden an seine Erkl&rungsbedeutung geschitzt. In diesem Fall muss er richtig
verstehen, also sich die Vorstellung des Erklarenden zu Eigen machen, sich in das Ge-
dankengut des Erklarenden versetzen. Ist diese Last nicht erfolgt, entsteht ein Nachtell
und es ist auch richtig so, denn er soll nicht beginstigt werden wenn er nicht richtig
versteht oder auslegt. Bei derart schuldlosen oder schuldhaften Falschverstehen gilt die
Erkl&rungsbedeutung, weil der Erklarende sich richtig ausgedriickt hat. Selbst aber wird
er kein Erkldrender und infolgedessen muss niemand seine Absichten auslegen, um
moglichst einen Mangel bel seiner Auslegung festzustellen. Anders als wenn der Emp-
fanger auch verstanden werden muss, z. B. im Falle eines Vertrages.

Im Falle eines mehrseitigen Rechtsgeschéftes hingegen konnte die Auslegung der
Einigungserklarung sicherlich als Schutzmittel dem Empféanger, der selbst as Erklaren-
der handelt, dienen. Diese Losung nimmt Ricksicht auf den Empféanger und kdnnte so-
mit die Lehre von der Empfangerhorizontausiegung, von seiner Aufgabe den Verkehr
zu schiitzen, befreien. Denn wenn die falsche Auslegung der Willenserkl&rung des Er-
kldrenden bei der Auslegung der Einigungserklérung bekannt wird oder hétte werden
mussen, sofern der Empfanger jetzt auch verstanden werden muss, dann wird er in sei-
nem Glauben und Willen geschiitzt, weil die Einigungserklérung in diesem Sinne aus-
gelegt und gultig wird.

2.2.1.1.2.2.3.2 KeineEinheit

Im zuvor genannten ,, Stereoanlagen-Fall“, wenn sich dagegen bei der Bestellung der
Wille und die Erklarung von A trennen, fordert das Gesetz von B, weil er die Moglich-
keit hat, das Verhalten von A zu interpretieren, denn in der Realitét gehen Wille und
Erklérung separate, nicht entsprechende Wege. Dadurch kann es ihm gelingen, den
wirklichen Willen des Erklarenden zu ermitteln. Dies wére nicht der Fall, wenn er eine

Stereoanlage XY mochte und auch XY erklart, im Gegensatz zum obigen Fall, in dem

318 \/on Tuhr, 1914, S. 542 ... denn whrend die Anfechtung dem zugebote steht, der sich (iber den Inhalt seiner
eigenen Erkl&rung irrt, gibt es kein entsprechendes Rechtsmittel zum Schutz dessen, der eine fremde Erklérung
miRversteht.”
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er XY will, aber YX erklart. Keine Einheit in der AuRRerung des Rechtswillens ent-
spricht keiner Einheit in der Interpretation der Erklarung.

2.2.1.1.2.3 Interpretation als Zurechnungselement
2211231 8133

Der § 133 unterscheidet nicht zwischen zwei Arten von Willenserkldrungen. Alle Wil-
lenserklarungen werden also gleichartig ausgelegt. Wie vereinigt sich diese Forderung
mit der fuhrenden Meinung von Larenz, die fir eine einem anderen gegenlber abzuge-
bende Willenserkl&rung elnen anderen Grundsatz aufstellt? Nach ihm sei es dem Gesetz
nicht unmittelbar zu entnehmen, sondern von der Lehre und der Rechtsprechung entwi-
ckelt worden, aber bei der Auslegung empfangsbedirftiger Willenserklarungen ist die
Verstandnismoglichkeit des Empfangers einzuholen®'”. Das ist die Empféngerhorizont-
auslegung. Diese Darstellung ist meines Erachtens unbefriedigend. Sie begriindet, dass
die empfangsbedurftige Willenserkl&rung eine Informationsfunktion hat, die dem Vera-
trauensschutz dient. Dieses hindert aber nicht daran den Vertraulichen im Gegensatz
dazu mit der Willensinterpretation zu belasten. Somit erreicht man eine Symbiose bei-
der Interessen, d. h. eine Gemeinschaft zu gegenseitigem Nutzen.

Anders geschieh es nach Larenz/Wolf bel der Auslegung nicht empfangsbedurftiger
Willenserklarungen. Hierbei soll es sich um den zustdndigen Bereich des § 133 han-
deln®®. Die EntauRerungsfunktion der Abgabe der Erklarung, sei die einzige Funktion
der Willenserklarung, nicht die Informationsfunktion, weil niemand sich hierauf einstel-
len muss und kein Vertrauensschutz besteht. Es gébe keinen Interessenkonflikt zwi-
schen Privatautonomie und Vertrauensinteresse in der Rechtsgestaltungsphase. Die
Auslegung des einseitigen Rechtsgeschéftes, das durch eine nicht empfangsbedurftige
Willenserkldrung entstanden ist, erfolgt nach § 133. Es sei der interessengerechten In-
terpretation zu folgen, die einseitig zur Anwendung kommt und insofern den wirklichen
Willen nachvollzieht.

Meiner Meinung nach ist das einzige Kriterium worauf der § 133 beschrankt werden

817 | arenz/Wolf, 9. A., 2004, § 28 Rn. 6, S. 509.
318 | arenz/Wolf, 9. A., 2004, § 28 Rn. 94 ff., S. 535.
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kénnte die Undeutlichkeit der Erklarung i. w. S., so wie die Digesten es auch taten®'°.
Fur die verschiedenen Schuldgrade einer Obliegenheitsverletzung seitens des Empfan-
gers bei einer deutlichen Willenserklérung (Interpretationsmangel) stellen hingegen die
88 116 ff. die zutreffende Regelung.

2.2.1.1.2.3.2 Grundlagen fur die Zurechnung der normativen Aus-

legung
22112321 Vertrauensschutz des Empfangers

Wenn der Erklarende privatautonome Entscheidungen treffen kann, darf sich der Emp-
fanger auf dieses Verhalten verlassen. Vertrauensschutz ist das Gegenstiick von der Pri-

vatautonomie. Beides sind Grundlagen des Willensmangel rechts.

2.2.1.1.2.3.2.2 Schranken desVertrauensschutzes -
Schutzobliegenheit des Empfangers

Ich vergleiche die Obliegenheit des Interpreten, den Erkl&renden richtig zu verstehen,
wie z. B. die Obliegenheit des § 133 den ,,wirklichen Willen zu erforschen® (8§ 133), mit
jeder anderen Verhaltensvorschrift des BGB. Keiner der Autoren betrachtet § 133 als
vollig normale Vorschrift, die keinen versteckten Hintergrund hat. Stattdessen ist sie als
unvollstandig zu betrachten und somit entweder mit dem Grundsatz des Empféngerho-
rizontes oder mit dem 8§ 157 oder § 242 zu kombinieren.

Meines Erachtens ist 8 133 eine Ubliche Rechtsnorm fur undeutliche Willenserkl&-
rung, die zu vergleichen wére z. B. mit der Pflicht des Kaufers zur Bezahlung des Kauf-
preises. Der Interpret ist somit gefordert, den wirklichen Willen des Erklérenden he-
rauszufinden. Verletzt er aber diese Verhatensanforderung, und dieses ist leicht festzu-
stellen, wenn er schlicht und einfach nicht zu dem Gewollten gelangt, in gleicher Weise,
wie wenn der Verkaufer sich beschwert, weil der Kéufer ihn nicht bezahlt, begeht er

319 gintenis, 1830, Bd. 4, D. 50, 17, 168, |, S. 1282 , Wenn das Geschehen dunkel ist, dann enthélt es eine
Auslegung der Willensmeinung (des Urhebers) gemass.”

99



eine Widrigkeit die noch mit der Priifung des Verschuldens zu bemerken ist.

Deswegen ist die Vorstellung der h. M. von mir nicht einzusehen, wenn sie meint,
dass es unbestritten sei, dass fur die Auslegung von empfangsbedurftigen Willenserkl &
rung grundsétzlich gerade nicht der wirkliche Wille des Erklarenden gilt, sondern der
objektive Erklarungsgehat nach dem Empfangerhorizont. Die so entstandene Diskre-
panz zwischen Wortlaut und Auslegung nach der h. L. des § 133 hat mir Grubeln berei-
tet. Der Wortlaut der Norm ist entscheidend. Der Interpret muss den wirklichen Willen
des Erklérenden herausfinden. Ist dies nicht geschehen, ist erst jetzt die Frage nach dem
Empfangerhorizont zu stellen, ndmlich dann, wenn es um sein Verschulden geht, um die
sich daraus ergebende Rechtsfolge zu ziehen. AulRerdem erreichen die 88 116 ff. glei-
chen Auslegungsmechanismus bei Deutlichkeit der Erklarung, und mit den Merkmalen
ykannte” (8 116 S. 2) oder , kennen musste” (8§ 122 |1), beschaffen sie Verschuldens-
mal3stébe fur Vorsatz und Fahrlassigkeit. Ob er das kannte oder hétte kennen muissen
ist, in den 88 116 ff. ein Mittel der Beurteilung seines Verschuldens. Denn um die Ver-
antwortlichkeit eines Geschehens zu prifen, muss festgestellt werden, ob er gutgléubig
handelt oder nicht.

Somit sollte aus der Redlichkeit des Empfangers, die so genannte ,, normative Ausle-
gung nach dem Empfangerhorizont, ein Mal3stab folgen, der die Verantwortung auf
Vorsatz und fahrléssige Rechtsverletzung stiitzt (Verschuldensprinzip). Nicht hingegen
ein Malistab fur den Regelungsinhalt der Willenserklérung, so wie urspringlich von
Rechtssprechung und Literatur durchdacht. Sie sollte auch kein Maf3stab sein, der nur
durch die Auslegungsregel des § 157 zu entnehmen ist, sondern sollte ganz einfach eine
Verschuldenspriifung sein.

Dartber hinaus enthdlt § 242 fur das Schuldrecht — und nach h. M. fir das gesamte
Recht — den Grundsatz von Treu und Glauben. Im Fall der Willenserklarungs-
Interpretation jedoch, benétigen wir diesen Grundsatz nicht. Fir das Vertrauensrecht ist

er nicht zusténdig (weiteresim [1).
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2.2.1.1.2.3.2.3 Rechtsnachteil wegen schuldhafter Obliegenheits-

verletzung des Empfangers

Die Obliegenheitswidrigkeit ist als Rechtsnachteil begrindender Tatbestand das Gegen-
stiick zur Rechtswidrigkeit bel den haftungsbegriindenden Tatbestanden (8§ 280). Der
Unterschied liegt darin, dass bei der Obliegenheitswidrigkeit ein Rechtsnachteil fir
selbstschadigendes Verhalten eintritt.

Bei der Rechtsanwendung trifft oft der Fall zu, dass der Geschadigte den Schaden mit
verursacht hat. Die Frage ist dann, unter welchen V oraussetzungen die Mitverursachung
relevant ist und welche Rechtsfolgen daran zu knipfen sind. Die 88 116 ff. und 133
treffen hierfir die Entscheidungen des Ausgleichs der Obliegenheitsverletzungen des

Erklérenden und des Empfangers.

2.2.1.1.2.3.2.3.1 Unterschiedliche Obliegenheitsverletzungen

Parallel zu den Arten der Obliegenheitsverletzung des Erklérenden, stehen die Arten der

moglichen Obliegenheitsverletzung des Empfangers. Einem Willensmangel bei dem

Ersten steht ein Interpretationsmangel des Zweitens entgegen. Dieses geschieht wenn

der Empfanger etwas anderes versteht as den wirklichen Willen des Erklarenden, un-
abhéngig davon, ob sein Vorstellungsvermdgen sich an dem verkehrsiiblichen Sinn der
Erklérung orientiert oder ob er nach anderen Umsténden Ausschau gehalten hat, so dass
sein Verstandnis von dem Ausgedrickten differiert. Desgleichen 16st ein Erklarungs-
mangel des Erklarenden einen Erklarungsmangel des Empféngers aus. D. h. dass der

Empfanger im Endeffekt nichts versteht, weil er sich mit dem typischen Sinn der un-

deutlichen Erklarung zufrieden gibt.

2.2.1.1.2.3.2.3.2 Unterschiedlicher Verschuldensgrad

Ebenso wie der Erklérende wird auch der Empfanger nur bel einer schuldhaften Oblie-

genheitsverletzung benachteiligt.
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221123233 Unterschiedlicher Rechtsnachtell schuldhafter
Obliegenheitsverletzung

2211232331 Interpretationsmangel

22112323311 Vorsatz

221123233111 Mentalreservation (8 116 Satz 2)

Liegt vor bei bewusstem Abweichen von Willen und Erklérung von Seiten des Erkl&
renden und bewusstem Abweichen von Erkldrung und Interpretation von Seiten des
Empfangers. Vorsétzlich handeln somit beide. Als Rechtsfolge tritt die Nichtigkeit der
Willenserklarung hinzu. Der Fall der moglichen Fahrlassigkeit von Seiten des Empfan-
gersist gesetzlich nicht ausdriicklich geregelt. Die Literatur ist in diesem Fall nicht sehr
hilfreich®®. In den Motiven zu den Entwiirfen des BGB ist aber mit Genauigkeit zu
entnehmen, dass der Fall des , Kennenmiissens® nicht dem , Kennen® entspricht®*. Die-
ser Fall des Verschuldens also ist, abgewogen mit dem Vorsatz des Erklérenden, irrele-
vant. Das Gesetz schrankt den Sorgfaltsmaldstab fur die Obliegenheitsverletzung des
Empféngers selbst ein. Das bedeutet eine mildere Verschuldung, ausschliefdlich auf
Vorsatz (,,kannte").

221123233112 Irrtum (§119i.V.m.§12211)

Allumfassend beleuchtet diese Verknipfung von Paragraphen das Resultat einer fahr-
lassigen Obliegenheitsverletzung von Seiten des Erkldrenden in Begleitung von einer
vorsétzlichen Obliegenheitsverletzung des Empfangers.

Der Grundsatz der Auslegung vor der Anfechtung besagt, dass das Vorliegen eines
Irrtums vom Ergebnis der Auslegung abhangig ist**%. Dies ergibt zwei Mechanismen,
die zur Hilfe des Erkléarenden bei Willensmangel dienen; die Auslegung nach dem nor-

mativen Empfangerhorizont und wenn trotz dieser Gerechtigkeit, das gerechte Wollen

320 AuRer; Flume, 4. A., 1992, § 20 1, Das K ennenmiissen ist dem Kennen nicht gleichgestelIt*

%1 Mot., 2. A., 1896, I, S. 192, Die Nichtigkeit auch fiir den Fall auszusprechen, dal3 der Empfénger den Mangd
der Ubereingtimmung bei Aufwendung der Sorgfalt eines ordentlichen Hausvaters héite kennen miissen, ist An-
stand genommen.”

%2 Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 36 Rn. 30; Brox, 29. A., 2005, § 18 Rn. 408; Danz, S. 426; von Tuhr, 1914, § 67,
S.570; Flume, 4. A., 1992, §21 2.
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dem Erkléarenden nicht zugute gekommen ist, weil es nicht seinem Willen entspricht,
entwickelt das Gesetz einen zweiten Mechanismus. Die Anfechtung (8 122), as
Pflichtverletzung mit Haftungspflicht. Mit dieser Meinung hohlen sie nur den § 122 11
aus. Als besser empfinde ich dem Wortlaut zu folgen.

Das Problem bel den oben genannten Theorien ist, dass sie die Ersatzpflicht aus-
schlief3en, wenn der andere nicht auf die Erklarung vertraut hat oder vertrauen durfte,
und insofern schliefen sie sich an den buchstablichen Sinn des § 122 1. Dieses ist im-
merhin widersprichlich mit dem zuvor Erklarten, namlich der Vorrang der Auslegung
vor der Anfechtung. Denn wenn sie dieser Meinung sind, mussten sie quasi diesen Ab-
satz 2 des 8§ 122 vernachléssigen. Das tun sie aber nicht und begehen somit einen Feh-
Ier323.

Die einzigen, die diese Theorie entsprechend anwenden, wenn Sie auf § 122 11 einge-
hen, sind Danz*** und Flume®*. Beide kommen zum Ergebnis, man habe den § 122 11,
insoweit er von Kenntnis des Geschéadigten im Falle des § 119 spricht, einschrankend
dahingehend auszulegen, dass die Kenntnis des Geschéadigten erst nach dem Vertrag-
schluss zukommt®?. Ich vergleiche diesen Gedanken mit dem Wortlaut des § 990 Satz
2. Problematisch ist dabel die Tatsache, dass sich 8§ 122 [ nicht auf , spéter bezieht,
wie es der Wortlaut in § 990 tut.

Eine — meiner Ansicht nach sehr gewagte — Meinung ist die Auffassung, dass die Re-
gelung fiir den Empfanger nicht in Frage kommen kann®*.

Enneccerus gelangt beziiglich des , Kennens* des § 122 || zum gleichen Ergebnis®®.
Fur ihn sei es eine unglickliche Formulierung, weil nach dem Grundsatz der Falsa De-
monstratio non nocet noch nicht einmal die Irrtumsproblematik zur Anwendung kommt,
weil die Erklarung, wenn der Empféanger den Willen kannte, in dem vom Irrendem ge-
meinten Sinn gilt. Er vergleicht den Fall, in dem die Erklarung im gleichen Sinne ver-

%3 Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 36 Rn. 115; Brox, 29. A., 2005, § 18 Rn. 445; Flume, 4. A., 1992, § 21 7; von
Tuhr, 1914, § 67, S. 599; Palandt/Heinrichs, 65. A., 2006, 8 119 Rn. 7, S. 89 , Audegg geht der Anf vor. Hat der
ErkiGegner den wirkl Willen erkannt, so ist dieser mal3gebend ..." diesesigt widerspriichlich mit § 122 Rn. 7, S.
A, Der Gegner it fur die Voraussvon |1 bewpflicht ...

3% Danz, 46, S. 426: “Kennt der eine Vertragspartner die Bedeutung, in welcher der andere Tell, die Vertragswor-
te braucht, so entsteht ein Vertrag entsprechend dieser Bedeutung der Worte. Dieser Vertrag ist nicht anfechtbar; §
122 1| muss daher einschrankend ausgel egt werden.”

%> Hume, 4.A., 1992, 8§21 7.

%6 Auch: Staudinger/Singer, |, 2004, § 119 Rn. 40, S. 515 , Infolgedessen ist die Anwendung des § 122
Abs. 2 auf den Fall beschrénkt, dass der Erklarungsempféanger erst nach dem Vertragsschluss den Irrtum
bemerkt ..."; Trupp, NJW, 1990, S. 1347.

%7 Miinchener/Pam, 4. A., 2001, § 122 Rn. 11.

%28 Enneccerus/Nipperdey, §21 7, Fn. 19i. V. m. § 21 2; Staudinger/L oewenfeld, 5./6. A., 1910, § 122, S. 421.
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standen wird (Falsa Demonstratio non nocet), mit dem Fall, in dem der Empfénger den
Willen des Erklarenden kannte (8 122 11).

Meines Erachtens gilt, nach dem Wortlaut der Vorschrift und nach den Gedanken des
Verfassers®®, die Anfechtung vor der Auslegung. Dies wird sich weiter unten a's quo-
tenteilungsgemal? erweisen. Der Erkldrende muss sich wegen seiner Fahrlassigkeit um
die Anfechtung bemiihen und der Empfanger verliert wegen der Vertrauenswidrigkeit

seinen Schadensersatzanspruch. Dasist beiderseitig gerecht.

221123233113 Scherzerklarung (8118i.V.m.
§12211)

Bei der Scherzerklarung handelt es sich um eine missiungene Scheinerklarung®°. Der
Erklérende geht davon aus, dass der Erkléarungsempfanger erkennt, dass er mit der Er-
klarung keine Rechtsfolge ausl 6sen will.

Nach dem klaren Wortlaut des 8§ 118 kommt es allein darauf an, dass der Erklérende
erwartet, der Mangel der Ernstlichkeit werde nicht verkannt. Somit greift diese Vor-
schrift auch ein, wenn der Empfanger die fehlende Ernstlichkeit erkennt oder hétte er-
kennen mussen. Dieser klare Wortlaut ist auch § 119 zu entnehmen und trotz allem wird
er von der Literatur anders ausgelegt. Diese besagt, dass wenn der Empfanger den Irr-
tum kennt oder hétte kennen miissen, die Willenserklérung nichtig sei. Nach Meinung
der Literatur liegt hierbei der Vorrang der Auslegung vor der Anfechtung, obwohl nach
dem Wortlaut der Vorrang der Anfechtung vor der Auslegung gilt.

29 Prot, 18, S. 106 |1 B, Zum Schutze des Dritten wollte Antrag 4. al's Voraussetzung der Anfechtbarkeit hinzu-
kommen lassen, dass der andere Tell das kannte oder kennen musste” dasist zum Telil vergleichbar mit der Aus-
legung vor der Anfechtung, aber ,,dagegen soll Antrag 1. den Schutz des Empféngers darin erreichen, dassihm
ein Schadensersatizanspruch gegeben wird, unter der Voraussetzung weder kannte noch kennen miisste”’ dies sei
Anfechtung vor der Audegung, und ,,Die Kommission lehnte den im Antrag 4. enthaltene Vorschlag und ent-
schied sch zu Gunsten desvon Antrag 1. eingenommene Standpunkt.”

30Mot., 2. A., 1896, |, S. 194; Mugdan, |, 1899, S. 459; Palandt/Heinrichs, 65. A., 2006, § 118 Rn. 2.
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§ 118 wird aber von der Literatur nach dem Wortlaut verstanden und nicht anders
ausgelegt®*. Ursache dafirr ist nicht nur der klare Wortlaut des § 118, sondern auch,
dass der Grundsatz der Auslegung vor der Anfechtung bei der Scherzerklarung keine
andere Wirkung entfalten wirde. Die Willenserkl&rung ist nach dem Scherz auszulegen
und somit nichtig, ob der Empfanger den Scherz erkennt oder nicht. § 118 ist entstanden
auf der Grundlage der Willenstheorie, die den Bedirfnissen des Empfangers nicht ge-
recht wird. Um ihn gerechter zu behandeln, kénnte man einen Hauch Erklarungstheorie

hinzufigen, in dem man die Willenserklérung als wirksam, aber anfechtbar erklart.

221123233114 8123

Anfangen muss man mit der unbewussten Obliegenheitsverletzung des Erklérenden im
Stadium der Willensbildung. Der Motivwille ist bemangelt. Die Begrindung seiner
Willenserkl&rung entspricht nicht der Realitét. Die Folgerung daraus ist, dass seine Wil-
lenserklérung gultig ist. Danach ist die Frage der Anfechtung zu kléren. Dabei geht es
um die Verletzung von Aufklarungs- und Beratungsobliegenheiten von Seiten des Emp-
fangers, der arglistig den Erklérenden tauscht oder ihm widerrechtlich droht. Liegt dies
vor, so ist der Erklarende zur Anfechtung berechtigt. Seine Erklarung ist wirksam, aber
anfechtbar.

Von der Literatur gerne vertreten wird die Meinung, dass der Getduschte neben der
Anfechtung auch Schadensersatz, auf Grund der gesetzlichen Anspriche aus 88 280
und 282i.V. m. 8311 1l i. V. m. § 241 |1 oder aus § 823 Il, geltend machen kann. Er
kénnte aber auch auf die Anfechtung verzichten und Schadensersatz verlangen®®. Ich
empfinde das Willensmangelrecht als Sonderregelung im Bereich der gesamten Culpa
in contrahendo. § 123 wirde somit eine abschlieffende Regelung bedeuten, die dem Er-
kl&renden keinen Schadensersatzanspruch anbietet.

%! Miinchener/Kramer, 4. A., 2001, § 118 Rn. 4, S. 1091 , Die namentlich von Bailas vertretene Ansicht,
wonach nur die Scherzerklarung nichtig sei, bel der der Erklarende objektiv berechtigterweise davon
ausgegangen war, die mangelnde Ernstlichkeit werde nicht verkannt werden, widerspricht dartiber hinaus
§ 122: § 122 Abs. 1 statuiert eine Schadensersatzpflicht auch fur den Fall des § 118. Nach 122 Abs. 2 fallt
dieses Schadensersatzpflicht weg, wenn der Erklarungsempfanger der Grund der Nichtigkeit kannte oder
kennen musste.”; A. A. Erman/Pam, 11. A., 2004, § 122 Rn. 9, S. 284 , Hate der Anspruchgteller den
Scherzcharakter oder den Irrtum erkannt, so gilt die Erklé&rung unabhéngig von den objektiven Erklérungstatbe-
stand so, wie Se gewollt (und verstanden) war ... o dal’ eine Anfechtung ausscheidet.”

32 |_arenz/Wolf, 9. A., 2004, § 37 Rn. 19; BGH NJW 1997, 254; BGH NJW-RR 1998, 904, 906.
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Hinzugezogen werden kdnnte dasjenige, welches beziiglich des Betrugsbegriffes die
Motive erwdhnten: Wenn Betrug die Entstehung des den Willen betreffenden Irrtum
erzeugt, d. h. Betrug in der Willenshildung dann ist 8 102 heutiger § 123 ins Auge zu
fassen, wenn aber Betrug das Dasein des Willens betreffenden Irrtum bewirkt, d. h. Be-
trug bei der Willenserkldrung, dann sollen die 88 98 oder 99 heutige 88 118 oder 119

Anwendung erlangen.

2.2.1.1.2.3.2.3.3.1.2 Fahrlassigkeit
221123233121 Irrtum(8119i.V.m.812211)

Im Grunde ist nach dieser Verkettung beider Paragraphen zu erfassen, welche Auswir-
kungen zwel fahrlassige Obliegenheitsverletzungen, sowohl von dem Erkldrenden als
auch von dem Empféanger, hervorrufen.

Die h. M. kommt zum Ergebnis, dass eine Anfechtung der irrtimlich formulierten
Erkldrung nach 8§ 119 | ausscheiden kann, wenn der Erkl&rende sich eines objektiv fal-
schen Ausdrucks bedient. Der Erklarende ist nach den Regeln Uber die normative Inter-
pretation (8 133 i. V. m. 8 157) an seine irrige Ausdruckweise nicht gebunden, wenn
dieser Irrtum offenbar auffallen wiirde. Beispielsweise erklart Kramer3®, dass Verkau-
fer A irrtimlich ausdrickt: , Ich verkaufe ein Auto fir 1.000 €, dabei sei aber eindeutig
gewesen das er 10.000 € wollte. Der Kaufer B glaubte trotzdem an einen gunstigen
Kaufabschluss und akzeptierte. In diesem Fall sei laut h. M. ein Kaufvertrag zu einem
Kaufpreisin Hohe von 10.000 € abgeschlossen worden. Trotz ausdriicklichen Wortlauts
sei der Wille unmissverstandlich gewesen.

Fur diese Rechtsfolge gibt es keine Rechtsgrundlage im Gesetz. Ganz im Gegenteil
betrachtet § 119 die irrtimliche Willenserklarung als wirksam, d. h. in dem Autofall den
Kaufpreisin Hohe von 1.000 €, aber anfechtbar, mit oder ohne Schadensersatzanspruch.
B hat auf Grund seiner Fahrlassigkeit, die den Kaufpreis betrifft, diesen fur 1.000 € zu
akzeptieren, keinen Vertrauensschaden erlitten und somit keinen Schadensersatzan-
spruch erworben (8§ 122 11).

333 Miinchener/Kramer, 4. A., 2001, § 119 Rn. 59.
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221123233122 Scherzerklarung (8 118i.V. m. §12211)

Dazu sind keine weiteren Angaben notwendig as die im Punkt 1) c), auf3er dass man

die Fahrlassigkeit anstatt des V orsatzes berticksichtigen muss.

2.2.1.1.2.3.2.3.3.1.3 Einverstandnis
221123233131 Scheinerklarung(81171)

Wenn der Empfanger die Erklarung nicht in gemeinverstandlichem Wortsinn, sondern
in Einverstdndnis mit dem Erklérenden in einem anderen Sinn versteht, liegt eine
Scheinerklarung vor. Deutlich wird dies an folgendem Beispiel: A gibt B gegeniber
schriftlich ein Schuldanerkenntnis Gber 10.000 € ab, das B notfalls seinen Glaubigern
vorlegen will. Es besteht Einverstéandnis dartber, dass A dem B nichts schuldet. Das
Schuldanerkenntnisist nur zum Schein erklart worden.

Wenn der Erkldrende und der Empfanger die Willenserkldrung durch vorsétzliche
Einstimmung in dem gleichen, obwohl von der gewoéhnlichen Bedeutung abweichenden
Sinne gewollt haben, dann gilt, nach h. M.**, der Grundsatz der Falsa Demonstratio
non nocet. Darauf ist es zurtickzufihren, dass die Willenserklarung, wie der § 117 11
vorschreibt, wirksam im Sinne des gemeinsam Gewollten ist. Dieses besagt die erste,
von der h. M. appellierte Alternative des Grundsatzes der Falsa Demonstratio in der
Form des Ubereinstimmenden Verstandnisses, jedoch nicht in der Alternative des vom
Empfanger erkannten Willens (Punkt , 1. 1. 3. Erklérung as Zurechnungselement”). Es
gilt der Vorrang des vorsétzlichen, tUbereinstimmenden Versténdnisses. Insoweit ist bel
der Scheinerklérung der Grundsatz der Falsa Demonstratio non nocet einzusetzen, mit

der Folge des Vorrangs des tibereinstimmenden V erstandnisses®®.

%% Miinchener/Kramer, 4. A., 2001, § 117 Rn. 24, S. 1089 ,,... nach der Regel der , falsa demonstratio
non nocet” ..."

%5 Hume, 4. A., 1992, § 16 2a; A. A. well sSie den Grundsatz nur i. V. m. dem Vorrang des richtig erkannten
Willens und dem des Ubereinstimmenden Willens einschalten; Enneccerus/Nipperdey, § 167, S. 1032 “Besonders
wichtig ist, dass die zwar unrichtig ausgedriickte, von dem Geschéftgegner aber richtig verstandene Willenserkl&:
rung in den gemeinten Sinne gliltig ist (die Fn. 11 weist auf dem rémischen Grundsatz ,, Falsa Demonstratione res
(legatum) non perimitur* das Se mit ,,falsa demonstratio non nocet* angleichen). Auch wenn bel einem Vertrage
beide Parteien schlechthin dasselbe wollen, ihre Erklérungen aber infolge beiderseitigen gemeinsamen Irrtums
von ihrem Willen abweiche, ist der Vertrag in der Regdl gliltig, und zwar mit dem gewollten Inhat”; Verwendung
enes anderen romischen Grundsatzes fir das Ubereingimmende Versténdnis (Scheingeschéft): Ennecce-
rus/Nipperdey, 8 165, Fn. 10, S. 1026 ,, Quae non sunt, smulo, uae sunt, eadissmulantur.”
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Allerdings behaupte ich, dass der beherrschende Satz in der rémischen Auffassung
nicht i. V. m. dem Scheingeschaft angesehen wurde (Punkt , 1. 1. 3. Erklérung als Zu-
rechnungselement*). Dafiir sorgt ein anderes Fragment®*®. Hinzukommend entschieden
die romischen Quellen in den Digesten beztiglich der Frage, wie sich die Rechtsordnung
den verdeckten Geschéften gegeniiber verhalten sollte, weder nach der einen (Nichtig-
keit) noch nach der anderen (Wirksamkeit) Richtung®’.

Der Grundsatz der Falsa Demonstratio besagte insbesondere die Unerheblichkeit von
Nebenbestimmungen (z. B. die Bedeutungslosigkeit des Personennamens — Sempronia-
nisches und Cornelianisches Gut - fir Kaufvertrage tiber ein Grundsttick, wenn diese an
sich gentigend sind und der Name fir die Bezeichnung des Gegenstandes nicht notwen-
digistimD. 18, 1, 9) fur die Wirksamkeit des Vertrages.

Im Endeffekt bleibt die Rechtsfolge unterschiedslos, obgleich die Begriindung man-
nigfach auftreten kann. Ich bin mit dieser h. M., was die Rechtsfolge, jedoch nicht den
Grundsatz betrifft, einverstanden. Nicht jedoch vertrete ich die Ausdehnung dieser
Rechtsfolge auf Félle, die im Gesetz (nach dem Vorbild des Digesten) geregelt sind,
weil dies nicht notwendig ist, wenn keine Gesetzesliicke vorhanden ist**®. Damit denke

ich an die Félle des erkannten Willens mit der Folge des Vorrangs des erkannten Wil-
lens.

Meines Erachtens kommt es nicht zum gleichen Ergebnis, wenn der Erklarungsemp-
fanger den Willen erkannt hat, als wenn er damit einverstanden ist. Die Erklérung sollte
nach h. L. in dem irrttmlich gemeinten Sinne zu verstehen sein, falls der Empfanger
diesen erkannt hat. Das ist der bekannte Vorrang des erkannten Willens, wodurch die
Willenserkl&rung von der Anfechtung befreit wird®®.

Ubereinstimmung heif}t aber nicht, nur den inneren Geschéftswillen erkannt zu haben,
sondern, dass die andere Partei einverstanden mit dem Gewollten ist und diese Rechts-
folgen ebenfalls bezweckt. Der Empfanger wollte sich nicht auf den Schutz seines Ver-

trauens an dem Anschein einer Willenserklarung in Zukunft berufen, sondern er stimm-

3% Sintenis, 1830, Bd. 2, D. 18, I, 55, Ein blosser Scheinverkauf wird als nicht abgeschlossen betrachtet*;
Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 47, 48; Verwendung enes anderen romischen Grundsatzes fir das Uber-
eingimmende Vergtdndnis (Scheingeschéft): Enneccerus/Nipperdey, § 165, Fn. 10, S. 1026 ,,Quae non sunt,
smulo, uae sunt, eadissmulantur.”

37 Kohler, J. J, Bd. 16, 1878, S. 145 , Gewohnlich aber findet sich eine derartige Bestimmung nicht, hier
ist es Sache der Jurisprudenz, den wahren Gedanken des Gesetzes aus seiner Umhtillung herauszusché-
len; In der Tat wird nur das Scheingeschéft von den Klassikern als nichtig bezeichnet in D. 23, 2, 30; 18,
1, 38,50, 17, 16; 44, 7, 54, 18, 1, 55; 23, 4, 27.

8 AA. Miinchener/Kramer, 4. A., 2001, § 119 Rn. 59; § 122 Rn. 11.

9 Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 36 Rn. 29; § 28 Rn. 29; Miinchener/Kramer, 4. A., 2001, § 119 Rn. 59.
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te Uberein mit dem Empfanger in dem Sinne, den die Willenserkldrung zukinftig haben
soll.

Fir die Féle eines Interessenkonflikts (z. B. bei lediglich erkanntem Willen) regelt
das BGB in den 88 116 ff. die jeweiligen Obliegenheitsverletzungen mit dem Ausgleich
der entsprechenden Rechtsnachteile. Somit bewirkt der erkannte Wille des Erkl&renden
bei § 116, dass die Willenserklarung nichtig ist. Dies ist zum einen zu Ungunsten des
Empfangers, der eine Obliegenheitsverletzung begangen hat, weil die Willenserklérung
nichtig ist, und zum anderen zu Ungunsten des Erklarenden, weil das Gewollte nicht
gilt. Auch fur die Quotenteilung der Rechtsnachteile und somit zu einem Mittelweg, um
sowohl den Interessen des Erklarenden as auch denen des Empfangers Rechnung zu
tragen, ist die Willenserklérung im 8§ 119 guiltig, aber anfechtbar. Dies ist zum einen zu
Ungunsten des Erklarenden, der eine Obliegenheitsverletzung begangen hat, weil die
Willenserklérung erstmals wirksam ist, und zum anderen zu Ungunsten des Empfan-
gers, weil der Vertrauensschadensersatz auf Grund seiner Obliegenheitsverletzung ent-
falt.

Aul¥erdem tritt noch hinzu, entgegen des Vorrangs des erkannten Willens, dass die
urspringliche falsa demonstratio nicht nur nicht gleich dem Vorrang des Ubereinstim-
menden Verstandnisses, sondern auch nicht dem Vorrang des erkannten Willens oder
dem Vorrang der Auslegung vor der Anfechtung sowie auch nicht dem Vorrang des

Ubereinstimmenden Willens war (wie zuvor von mir bemerkt).

2.21.1.2323.3.1.3.2 FahrlassigesEinverstandnis

Wahrend der Grundsatz des Vorrangs des Ubereinstimmenden Verstandnisses bei vor-
sétzlicher Falschbezeichnung — fir die h. M. der Grundsatz der Falsa Demonstratio non
nocet (Falschbezeichnung schadet nicht) — bel der Willenserklarung (8 117 1, 11) und der
Einigungserklarung (8 117 11) im Gesetz geregelt ist, wird der Grundsatz des Vorrangs
des Ubereinstimmenden Versténdnisses bel fahrlassiger Falschbezeichnung nicht gere-
gelt. § 122 Il &ul3ert sich nur angesichts des Kennens oder Kennenmiissens des Willens
des Erklarenden. Dies entspricht aber nicht dem Einverstandnis des Empfangers mit
dem Willen des Erklarenden. Hier liegt meiner Meinung nach eine Liucke im Gesetz

vor,
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Zur Luckenflllung konnte das Scheingeschéft in der Alternative eines fahrléssigen
und nicht vorsétzlichen (welches geregelt ist durch § 117) Einverstéandnisses gelten.
Insofern ware die Willenserklérung wirksam, in dem von beiden Ubereinstimmend ge-
meinten Sinne, weil es eine Lésung ware, die keine der beiden Parteien benachteiligte,
dasie auf das von beiden Gewollte und Verstandene abzielte.

2.2.1.1.2.3.2.3.3.2 Erklarungsmangel
2.2.1.1.2.3.2.3.3.2.1 Formale Auslegungsregel (§ 133)

Der romische Satz: , In claris non fit interpretatio® muss hinsichtlich der Vorschrift des
§ 133 hinzugezogen werden. Das diese Eindeutigkeitsregel der Romer, die sie anfangs
vertraten, im Gegensatz zu der Gegenwaértigen, nicht gegen das damalige Verbot der
Buchstabeninterpretation verstiel3, ist zu hinterfragen.

Der Grund hierfr liegt in dem unterschiedlichen Begriff des , Verbotes der Buchsta-
beninterpretation” fir die Romer. Sie interpretierten urspringlich nur bel Undeutlichkeit
der Worter, und insofern verboten sie die Interpretation bei Deutlichkeit der Worter. Die
Interpretation stand nicht fUr die Ermittlung des Wortsinnes, sondern des Willenssinnes.
Insofern verboten die Romer die Wortauslegung®®. Spéter sahen sie ein, dass auch bei
eindeutiger Willenserklérung ein Irrtum maoglich war. Hier taucht die quaestio volunta-
tis dennoch trotz jenes Satzes auf, aber nicht um den Inhalt der Erkléarung durch Ausle-
gung zu ermitteln, sondern um gegentber dem ermittelten Inhalt der Erklarung den er-
ror (Irrtum) festzustellen®***. Somit galt der Satz ,,in claris non fit interpretatio”, als dass
bei deutlichen Woértern keine Willensauslegung, sondern Mangelsauslegung erfolgen

sollte.

%9 gSintenis, 1830, Bd. 3, D. 32, 25, I, S. 357 “Wenn in den Worten keine Zweideutigkeit liegt, so darf die
Frage nach der Absicht nicht zugelassen werden.”
31 Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 54.
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Nach heutiger Sicht geniefdt das Verbot der Buchstabeninterpretation Beachtung, so-
wohl bei der Auslegung durch § 133 als auch bei der durch § 157**2. Dabei werden bei-

de Vorschriften von der h. M. nicht nur fir den Fall der undeutlichen, sondern auch der

eindeutigen Willenserklarung hinzugezogen. Nach h. M. sind somit auch eindeutige
Erklarungen einer Inhaltsauslegung zugéanglich, d. h. eine Interpretation um nicht nur
den Mangel, sondern auch den Inhalt festzustellen®*.

Teilweise wird die Ansicht vertreten, bei eindeutigen Willenserklarungen sei eine
Auslegung unzuléssig, da diese Erklarungen weder auslegungsbedirftig noch ausle-
gungsfahig sind**. Dieses Letzte entspricht dem ersten Entwicklungsstadium der Ro-
mer mit dem eindrucksvollen Satz: ,, In claris non fit interpretatio.”

Die h. M. unterscheidet sich von der romischen Auffassung®?, die meines Erachtens
auch die Verfasser des BGB in den Motiven vertreten wollten. Beide—die h. L. und die
Verfasser — gleichen sich in der Auffassung an, dass sowohl eine eindeutige als auch
eine undeutliche Willenserklérung auslegungsbediirftig sein kann. Mannigfach behan-
delten die Verfasser jedoch den § 73 (entspricht § 133) mit dem Hintergrund einer un-
deutlichen Manifestation®®. Insofern fassten sie eines der Verbote der Buchstabeninter-
pretation, das im 8 73 zum Ausdruck kam, im Zusammenhang mit der undeutlichen
Erklérung ab, was bedeuten sollte, dass die Interpretation nicht die, ohnehin unverstand-
lichen, Woérter, sondern den Sinn erforschen musste.

Dennoch soll dieses meines Erachtens nicht verkiinden, dass der Paragraph die einzige
Vorschrift ist, die das Buchstabeninterpretationsverbot betrifft. Die 88 116 ff. enthalten
hingegen ein gleiches Verbot. Unterschiedlich sind der Gegenstand, also eine deutliche
Willenserklarung, und die Rechtsfolge, d. h. ihre Unwirksamkeit. Demnach versteht

sich ebenfalls die Interpretation as eine Obliegenheit zur Willensermittlung bel einer

%2 staudinger/Singer, |, 2004, § 133 Rn. 6 ,Das in § 133 ausgesprochene Verbot der Buchstabeninterpre-
tation ist sowohl bei der empirischen as auch bei der normativen Auslegung zu beachten ...“; Soer-
gel/Wolf, 8 133 Rn. 27, Die Eindeutigkeitsregel verstofdt gegen das Verbot der Buchstabeninterpretation
..."; Minchener/Mayer-Mali/Busche, 4. A., 2001, § 133 Rn. 46; Flume, 4. A., 1992, § 16 2a.

¥3 BGH NJW-RR 1996, 1458; Miinchener/Mayer-Mali/Busche, 4. A., 2001, § 133 Rn. 46.

%4 palandt/Heinrichs, 65. A., 2006, § 133 Rn. 6; BGH LM § 157 [C] Nr. 6; offengelassen in BGHZ 80,
246, 249.

2 erinnert an dem § 133, Sintenis, 1830, Bd. 4, D. 44, 7, 38, S. 586 (Paul) , Nicht die Gestalt der Buch-
staben ist es, die uns verbindlich macht, sondern der Sinn, welchen sie ausdriicken, weil man angenom-
men hat, dass Dasjenige nicht minder giiltig sei, was durch Schrift, als was durch artikulierte Téne der
Sprache bezei chnet wird”, dieses unmittelbar nach der Frage des Sinnes des mehrdeutigen Verbs,, Thun®.

38 Mot., 2. A., 1896, |, S. 155; Mugdan, |, 1899, S. 437, beziiglich § 73 (gleich § 133) ,, ... gegen denje-
nigen auszulegen sei, dessen Pflicht es gewesen wére, deutlicher zu reden ..."; Mot., 2. A., 1896, I, S.
190; Mugdan, I, 1899, S. 457, beziglich einer Einleitung zu den 88 95 ff. (gleich 88 116 ff.) ,,... da3 eine
inihrer Erscheinung vollig unzweideutige Erklarung ..."
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mangelhaften aber deutlichen Willenserklarung. Erst wenn sich herausstellt, dass der
Wille a's nicht schuldhaft erkannt werden konnte, kommt, z. B. nach § 116, den Buch-
staben die Wirksamkeit zu Gute. L etztgenanntes, die Wirksamkeit der Willenserklarung
nach dem eindeutigen Wortlaut, ist jedoch niemals eine Interpretation. Diese und damit
auch die Unwirksamkeit der Willenserklarung scheiden aus, nachdem die Unschuld der
Obliegenheitsverletzung bewiesen wird.

Auchin 8 119i. V. m. § 122 ist stillschweigend eine Buchstabeninterpretation verbo-
ten. Nach dem eindeutigen Wortlaut schreiben die Paragraphen die Anfechtung vor der
Auslegung vor. Allerdings ist dieses L etzte nicht unbestritten, nach der entgegengesetz-
ten Theorie der Auslegung vor der Anfechtung. Erstmals gilt der Wortlaut der Erkl&-
rung und nachdem dieser jedoch angefochten wurde, wird eine Interpretation durchge-
fahrt, die nicht die Bedeutung der Buchstaben, sondern den wahren Willen erkennen
soll.

Verbot der Buchstabeninter pretation

Romer — undeutliche Erklérung — Willensinterpretation (Willenserklarung wirksam)

— deutliche Erklarung ~ — Mangelsinterpretation (Willenserklarung nichtig)
»inclarisnon fit interpretatio”: Keine Interpretation des
Willens, sondern des Mangels

H.L  — undeutliche/deutliche Erklarung — Willensauslegung (§ 133)

Verfasser — undeutliche Erklarung — Willensauslegung (§ 133)
— deutliche Erkldrung — Mangel sauslegung (8 116 ff.)

Der zuvor referierte § 133 sollte die Methode der Auslegung einer undeutlichen Wil-
lenserklarung besagen, d. h. das Verfahren, das geltende privatautonome Recht zu er-
mitteln. Hierbei handelt es sich um den im § 133 beschriebenen Grundsatz, dass die in
ihrem Sinne zweifel hafte Willenserkléarung nach dem ihr zugrunde liegenden wirklichen

Rechtsfolgewillen ausgel egt werden muss.
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22112323322 Materiale Auslegungsregel
221123233221 Vemutung (Obliegenheit)

Das Bedirfnis, das Vertrauen auf den Rechtsschein einer Willenserkldrung zu schiitzen,
erfordert eine Reihe von Vorschriften, anfangend mit 88 116 ff. 8 151 tragt auch diesem
Schutzbedirfnis im Allgemeinen Rechnung. So liegt etwa bei den Fallen des ,, sozialty-
pischen Verhatens®, 88 186 ff., 314, 364 11, 926 | S. 2, 2066 ff., eine verkehrsméaliig
typisierte oder standardisierte Willenserklarung, die den allgemeinen Regeln Uber die
Rechtsgeschaftsgestaltung (88 104 ff.; 88 116 ff.) voll unterliegen, vor. Als materiale
Auslegungsregeln werden sie von den formalen unterschieden, weil sie das Resultat der
Auslegung — lediglich eine widerlegbare Vermutung — darstellen®. Ihnen ist zu ver-
danken, dass der Erklarung ein Sinn beigemessen wird, obgleich der Erklarende damit
einverstanden ist oder etwas anderes wollte, und in dem letzten Fall immer nur wenn
dem Empfanger dieses nicht bekannt war und auch nicht sein musste.

An dieser Stelle aber prife ich das Ergebnis der Obliegenheitsverletzung des Empféan-
gers, welches ergibt, dass der Willenserklarung der Sinn beigemessen wird, der dem

wirklichen Willen entspricht.

2.2.1.1.2323.3.22.2 Fiktion (Last)

Gesetzlich anerkannte Rechtsscheine der Willenserklarung sind auch 88 168-173 fir
die Vollmacht, 8 108 Il Satz 2 und 8§ 177 Il Satz 2 fur die Genehmigung, 8§ 455 Satz 2
fur den Kauf auf Probe, § 545 fir das Mietverhdltnis, die Lehre der Duldungs- und An-
scheinsvollmacht und die Félle der §8 146 1, 516 Il S. 2, 568, 625 und 362 HGB>®.
Dies sind ales Fédle, in denen ein Verhalten, vor alem das Unterlassen oder das
Schweigen, kraft Gesetzes, in einzelnen Fallgestaltungen als Willenserklérung gilt. Sie
werden als gesetzlich fingierte Willenserkldrungen bezeichnet. Die Besonderheit bei
diesen konkreten Fallen ist, dass die Willenserklérung kraft Rechtsscheins nicht durch

die Anfechtung des 8 119, zugunsten des Erklérenden, beseitigt werden kann, und

#7 Miinchener/Mayer-Mali/Busche, 4. A., 2001, § 133 Rn. 55; Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 28 Rn. 100.
¥8 3. auch die Aufzahlung bei Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 107, 15 und 17; Miinchener/Kramer,
4. A., 2001, vor § 116 Rn. 30; Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 28 Rn. 77 ff.
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grundsétzlich die Vorschriften tber die Willensmangel keine Anwendung finden. Diese
sind von den Motiven as , Strafvorschriften“ und nicht blof3 as Wahrscheinlichkeits-
rechnungen zu beurteilen und mit dem Begriff , positive Auslegungsvorschriften be-
zeichnet, well sie einen positiven Charakter in sich tragen, da gegen denjenigen Erkl&
renden, den sie betreffen, zuletzt nicht auszulegen sei®*. Deshalb kénnte man sie als
Erklérungs- und nicht als Auslegungsregeln betrachten. Sie schlief3en Letztgenannte
nach misslungenem Erfolg ndmlich aus, d. h. wenn nach der Auslegung oder Hinzuzie-
hung aller Umstande des Falles nicht der wirkliche Wille erforscht wird. Daher wird der
Erkldrung ein gesetzlicher Sinn beigemessen, obgleich der Erklérende etwas anderes
wollte und dies vom Empfanger erkannt wurde oder er dies hétte erkennen muissen.
Nach einer eventuellen Obliegenheitsverletzung des Empfangersist folglich nicht nach-

zuforschen, well es sich um eine Lastenverletzung des Erkl&renden handelt.

%9 Mugdan, I, S. 437; Mot., 2. A., 1896, |, S. 155.
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2.2.1.1.3 Rechtsnachteilsausgleich des Erklarenden und des Emp-

fangers

Bis jetzt wurde der Versuch unternommen, das Rechtsverhadltnis der AuRerung des
Rechtswillens zu untersuchen, um danach Obliegenheiten zu verteilen, namlich die des
Erklérenden und die des Interpreten. Weitere Rechtsfolgen waren die, die sich daraus
ergeben, dass die Obliegenheiten erstmals nur von Seiten des Erkldrenden, sodann von
beiden Seiten jewells schuldhaft verletzt wurden. Die Frage, die sich zunéchst ergibt, ist
die der letztendlichen Rechtsfolge, also die des Rechtsfolgenausgleichs. In gleicher
Weise wie § 254, der die Schadenshaftung nach dem Mal3 der jeweiligen Verantwort-
lichkeit beider Seiten verteilt, ist zwischen Erklarendem und Empféanger aufzuteilen.
Das Mal3 der Verantwortlichkeit richtet sich nach dem Gewicht der Verursachungsbei-
trégei. V. m. der Prifung des Verschuldens.

Zwischen zwei Grundentscheidungen hat der Gesetzgeber zu wéhlen: Die Abwagung
sollte im Allgemeinen zu einer anteiligen Vertellung des Nachteiles zwischen dem Er-
klarenden und dem Empfanger fuhren. Die Verantwortlichkeit eines Beteiligten kann
aber so stark Uberwiegen, dass der Beitrag des anderen vollstandig zurdicktritt. Hat einer
der Beteiligten Vorsatz, der andere aber nur Fahrlassigkeit zu verschulden, so ist regel-
maRig der Schaden von dem zu tragen, dem Vorsatz zur Last fallt>>°,

Vor Inkrafttreten des BGB aber hatte ein anderer Grundsatz gegolten, bel dem das
Mitverschulden des Geschéadigten im Anspruchsbereich des Schadensersatzes zu einem
vollstandigen Haftungsausschluss des Schadigens fuhrte. Die Verfasser des BGB woll-
ten dennoch die Stellung des Geschadigten verbessern und der Gerechtigkeit entspre-
chen. Das fuhrte zur Stellungnahme des 8§ 254, auf den sich zahlreiche Einzelvorschrif-
ten beziehen (u. a. 8§ 4 HaftpflichtG, 8 6 ProdHaftG). Andere Sonderregelungen ent-
sprechen dennoch dem Alles-oder-Nichts-Prinzip.

Zu untersuchen ist, welchem der beiden Prinzipien der Gesetzgeber, bei den oft kom-
mentierten und nicht leicht auszulegenden Vorschriften tber den Willensmangel (§ 116
ff.), folgt.

%0 BGHZ 98, 148 (159); RGZ 76, 313 (323).
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2.2.1.1.3.1 Die Generalregelung des § 254; Quotenteilungsprinzip

Als Generalregelung gilt 8 254 nicht nur, weil er sich im Allgemeinen Teil befindet,
sondern auch, weil er zu einer neuen Generation von Paragraphen gehort, die mit dem
davor vertretenen Alles-oder-Nichts-Prinzip konfrontiert werden sollten.

Trotz dieser Bemihungen gibt es noch einige Paragraphen, die dem erhofften Ziel
entgegenstehen. Dies trifft z. B. auf die 88 320-322 zu. Bei gegenseitigen Vertragen
besteht zwischen den Hauptleistungspflichten ein besonders enger Zusammenhang.
Dies beruht darauf, dass die Hauptleistungspflichten in einem Austauschverhéltnis ste-
hen. Man spricht von synallagmatischer Verknipfung. Liegen die Voraussetzungen des
8 320 vor, so muss der Schuldner die Leistung nicht mehr erbringen. Die Nichtleistung
ist deshalb nicht pflichtwidrig. Im Hintergrund des L eistungsverweigerungsrechts liegt
ein theoretischer Streit Uber das Wesen des Synallagmas, der in der Zeit vor Inkrafttre-

ten des BGB seinen Ursprung hat.

2.2.1.1.3.2 Die Sonderregelungen der Willenserklarung (88 116 ff.)

Der Gesetzgeber hat fur einzelne Fallgruppen und angesichts des Verschuldensgrads
beider Parteien ihm interessengerecht erscheinende Ldsungen gesucht. Ob fir die Ver-
fasser des BGB das Alles-oder-Nichts-Prinzip oder das Quotenteilungsprinzip fir die
jeweiligen Mangel entscheidend war, mdchte ich gerne néher betrachten.

Ich ging, weiter oben, davon aus, der Theorienstreit sei die Ursache der einzelnen Ent-
scheidungen in den jeweiligen Paragraphen. So steht es auch in der gesamten Literatur.
Dieses ist jedoch nur die halbe Wahrheit. Die Verfasser des BGB wollten nicht nur ge-
geniiber dieser Problematik, sondern auch auf die Frage, ob zwischen beiden Obliegen-
heiten eine synallagmatische Verknipfung besteht oder nicht, eine L ésung finden.

AulRer der Scherzerkldrung in 8 118, die eindeutig willenstheoretisch ist und insofern
die romische Rechtsauffassung widerspiegelt, erkenne ich als Hintergrund aller anderen

351

Entscheidungen einen Zwiespalt™", weil der Gesetzgeber sowohl das Vertrauens- as

auch das Privatautonomieinteresse vertreten wollte. Somit ist also die erste Losung zur

! Mot., 2. A., 1896, |, S. 191 , Der Entwurf folgt dem Willensdogma, durchbricht aber dassalbein verschiedenen
Richtungen.”
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ersten Problematik getroffen worden. Der Kernpunkt liegt wie oben gesagt, in dem un-
terschiedlichen Ausgleich der beiderseitigen Obliegenheiten.

Wenn in § 116 Satz 2 die Willenserklérung nichtig ist, stehen die Schutzobliegenhei-
ten im relativen Austauschverhdtnis. Somit ist die widrige Mentalreservation des Erkl&
renden, wenn der Empfanger sie kannte und dadurch selber obliegenheitswidrig gehan-
delt hat, nicht sanktionsbedirftig. Dieses ist jedoch nur zum Teil wahr, weshalb ich
auch oben bereits lediglich fur ein relatives Austauschverhdltnis pladierte. Es kénnte
dem Erklarenden, der beispielsweise eine seinem Willen nicht entsprechende Erklarung
wissentlich abgibt, aber eine andere Rechtswirkung wollte, die Wirksamkeit dieses Wil-
lens gestattet werden, wenn man ihn vollkommen unbestraft lassen wollte. Die Vor-
schrift tut dies aber nicht.

Was den § 116 Satz 1 anbelangt, konnte er auch zur anteiligen Verteillung des Scha-
dens fuhren, wenn man den Vorsatz des Erklérenden gegentiber der moglichen Fahrlas-
sigkeit des Empfangers als so stark Uberwiegend betrachtet, dass der Schaden (Willens-
erklarung wirksam nach der Erklérung) nur von ihm getragen werden soll.

Hingegen enthélt 8 117 | eine Austauschreaktion, well der Ubereinstimmende Wille zu
Gunsten des Erkléarenden wirkt. Die Willenserkldrung hat dabel die Bedeutung, die er
wollte. Dieser Paragraph ist synallagmatisch eingestellt.

In 8§ 118i. V. m. § 122 || hingegen treffen sich eine Pflichtverletzung des Erklaren-
den, die schadensersatzpflichtig ist, und eine Obliegenheitsverletzung des Empfangers,
die mit dem Rechtsnachteil des Schadensersatzausschlusses behaftet ist. Der Ausgleich
ist zu Gunsten des Erklarenden, weil die Willenserklarung nichtig ist und die Schadens-
ersatzpflicht entfalt. Dies hat zur Folge, dass das Alles-oder-Nichts-Prinzip zur An-
wendung kommt.

Anders geschieht esim 8§ 119 1 und Il i. V. m. § 122 Il. Hier wird quotengeméal3 sank-
tioniert, erstens der Erklérende in § 119 | und Il mit der Wirksamkeit seiner Willenser-
kldrung und zweitens der Empfénger in 8 122 11 mit dem Ausschluss seines Schadenser-
satzanspruchs. Identisch verhdlt sich 8 123 |: Wer eine gestorte Willensbildung hatte,
begeht eine Obliegenheitsverletzung. Dennoch kann er seine wirksame Willenserkl&a
rung anfechten, weil der Empfanger ihn getéuscht oder ihm gedroht hat, also ebenfalls
eine Obliegenheitsverletzung begangen hat. Beide Paragraphen sehen kein Austausch-

verhaltnis zwischen den Obliegenheiten. Sie pladieren fur eine Quotenteilung der Sank-
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tion>>2,

Die Entscheidung fur das eine oder das andere Prinzip kénnte mit dem hohen oder
niedrigen Verschuldensgrad zusammenhangen, so dass im Falle des Vorsatzes des Er-
klérende — Synallagma und im Falle der Fahrlassigkeit des Erkl&renden — Quotenteilung
gewahlt worden ist. Alles spricht dafur.

2.2.1.2 Einigungsmangelrecht
2.2.1.2.1 Einigungserklarung
221211 Differenzierung zwischen Vertrag und Einigungser-

klarung

Im dritten Abschnitt des BGB wird genauso wenig zwischen Rechtsgeschéft und Eini-
gungserklarung wie zwischen Rechtsgeschaft und Willenserklarung®? differenziert®*.
Die Interpretation der Einigungserkldrung erfolgt ndmlich gemal? § 157, der die Ausle-
gung nach Treu und Glauben von , Vertrégen* regelt. Gleiches geschieht auf3erdem,
wenn man dem Standpunkt des BGB folgt (Einigungserklérung als Bestandteil und
Rechtsgeschéft als Tatbestand) im Hinblick auf eine mangelhafte Einigungserklarung.
Insofern legiert § 154 beide Begriffe wenn er schreibt: ... alle Punkte eines Vertrages
geeinigt ..." oder 8§ 155 ,,... bei einem Vertrage ... in Wirklichkeit nicht geeinigt ..."

%27, A. Mitverursachung gemal § 254: Looschelders, 1. A., 2003, Rn. 1020; Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 36 Rn.
115; Ausschluss Schadensersatz und zwar vollsténdig, da 8§ 122 1l as Spezidregelung dem § 254 vorgeht und
wegen Haftung auf Veranlassungsprinzip: RGZ 57, 87 (89), RGZ 81, 395 (399), BGH NJW 1969,1380 (sagt §
12211 liegt nicht vor, aber Empfanger schuldlos mitveranlasst und dadurch § 254, aber § 254 ist doch schuldhafte
Obliegenheitsverletzung?), Enneccerus/Nipperdey; S. 1059, Soergd/Hefermehl, § 122 Rn. 6; nicht eingehend
wegen Ausschluss des § 122 11 well der Irrende nicht anzufechten braucht: Minchener/Kramer, 4. A., 2001, § 122
Rn. 11; keine AuRerungen: Von Tuhr, 1914, § 67 S. 599.

%3 Fischer, J. J, Bd. 76, 1826, S. 4 ,,... da eine Willenserklarung (bzw. bei Vertragen Willenseinigung)
%% Mayer-Mali, 1965, S. 510 ,, Voraussetzung dieser dogmengeschichtlich ersten Konfrontation von Ver-
trag und Einigung war der schuldrechtliche Typenzwang. Er verwehrte mancher Einigung den Zugang
zur Klagbarkeit als Kontrakt ..."; S. 511 , Diesmal geht es unsja ... um eine Uberwindung der Vorstel-
lung von der Selbstverstandlichkeit der Konvergenz von Vertrag und Einigung.”
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Die Differenzierung zwischen Einigungserklarung und Vertrag®™ taucht sehr ein-
drucksvoll auf, wenn man die Ablehnung der Offerte as einen Fall der gescheiterten
Einigung und sie insofern als eine negative Einigungserklérung betrachtet, die zu kei-
nem Rechtsgeschéft fihrt. Nach der Rechtsgeschéftslehre, die beides — Rechtsgeschéft
und Einigungserkldrung — auf eines reduziert, konnte diese Ablehnung wohl kaum eine
Einigungserklarung und auch keine Willenserklarung sein, weil sie kein Rechtsgeschéft
erzeugt. Was soll sie sonst sein? Nur wenn man die Unterscheidung Einigungserkléarung
und Vertrag akzeptiert, und wenn man sie as zwel differenzierte Begriffe wahrnimmt,
kann man die Ablehnung eines Angebotes al's eine negative Einigungserklérung anse-
hen und sie somit rechtlich auffassen, weil eine Einwirkung auf die Rechtslage auch
darin bestehen kann, dass eine Rechtsanderung, welche der Handelnde herbeifiihren
konnte, nicht eintritt. Meiner Auffassung nach gibt es Einigungserklarungen, die kein
Vertrag sind.

Ich betrachte den § 157 (analog des § 133) als eine Folgerung daraus, dass im Bereich
der Einigungserklérung ein beiderseitiges Einvernehmen oder sein Gegenteil — die Un-

stimmigkeit — als Willenselement bedirftig sind.

221212 Zwe Elemente

Fur die Bestimmung der Tatbestandselemente eines fehlerfreien Rechtsgeschéaftes ent-
scheidend war der von der 2. Kommission gestrichene § 77°%°. Danach wurde fiir die
Schliefdung eines Vertrages die gegenseitig erklarte Willenstibereinstimmung erforder-
lich. Diese zwei Elemente sind auf das fehlerhafte Rechtsgeschéft bertragbar mit dem
Unterschied, dass sie nicht miteinander harmonieren.

Ubertragen auf den Bereich der Einigungserklarung, bedeutet dieses fir die fehlerhaf-
te Einigungserklarung eine Konfliktsituation zwischen der Einigung und der Erkl&rung,
fur die eine L6sung geschaffen worden ist.

%2 1. Entwurf § 77, Zur Schliessung eines Vertrages wird erfordert, dass die V ertragsschliessenden ihren
Ubereinstimmenden Willen sich gegenseitig erklaren.”
%6 Mugdan, S. 688.
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Von diesem Standpunkt aus kann niemals ein drittes Element ins Spiel hinzukom-
men®’, und insofern kann ich der Auslegung nach der gerechten Einigung oder nach
der Einigung vom Beobachterhorizont nicht zustimmen. Die Einigungserklérung bein-
haltet eine positive oder negative Rechtsfolgenerkldrung und eine positive oder negative
Einigung als zwel selbststandige Elemente.

2.2.1.2.1.2.1 Einigung

Zwel Einigungen sind zu berticksichtigen, je nachdem ob die Einigung der wirklichen
oder der mutmaldichen Einigung entspricht. Die Erste bedeutet der Ubereinstimmende
Wille zweier oder mehr Parteien.

Nach der Zweiten ist wie folgt zu argumentieren: Obwohl Privatrechtssubjekte nicht
an die Grundrechte gebunden sein kénnen, wirken sie schliefdlich auch auf die Rechts-
geschéfte und insbesondere auf die Vertrage ein. Das ist die so genannte ,, Drittwirkung
oder mittelbare Wirkung der Grundrechte”. Dies geschieht tiber die Generalklauseln des
BGB (88 138, 157, 242, 826).

2212122 Erklarung

Die Erklarung betrifft die Bedeutung der Worter nach dem gemeinverstandlichen
Sprachgebrauch.

2212123 Verhaltnis

Eine Geschichte der juristischen Methodenlehre, welche Methoden- und Rechts-
guellenlehre vereint, behandelt bereits Jan Schroders Buch Uber ,Recht als

%" Mot., 2. A., 1896, |, S. 155; Mugdan, |, 1899, S. 438 , Bedenklich ist nicht minder ... daR, wenn die
Worte eines Vertrages deutlich sind, der Sinn anzunehmen sei welche sie geben, ausgenommen, wenn
bewiesen werden kann, dal3 ale bei dem Vertrage Betheiligten damit einen anderen Sinn verbunden ha-
ben.”
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Wissenschaft*. Schon Justinian wies darauf hin, als er das Prinzipium des ersten
Fragmentes des ersten Buches der Digesten so begann: ,Wer das Recht studie-
ren will, muss zundchst wissen, woher das Wort Recht, ius, stammt. Das Recht
ist aber nach der Gerechtigkeit, iustitia, benannt.” Wie Celsus treffend definier-
te, ist das Recht die: ,,Kunst des Guten und Gerechten*. Im Anschluss daran
beschreibt er im 3. Buch das Verfahren der Interpretation und ordnet somit eine
Methodologielehre. Damit ist gemeint, dass die Methode der Rechtswissen-
schaft (die Verfahrensweise, das geltende Recht zu ermitteln) mit dem Gegens-
tand des Rechts (der Rechtsbegriff und die jeweiligen Rechtsquellen) zusam-
menhangt.

Gleiches mochte ich im Hinblick auf folgende privatrechtliche Methodentheo-
rien erreichen. Dieses Ineinandergreifen von Rechtsquellen- und Methodenlehre
wird folgend sichtbar: Auf der Erheblichkeit des Willens bzw. der Einigung beruhte
das ganze Rechtsgeschéftssystem der Rémer; sie waren also annahernd Willenstheo-
retiker. Als Gegenstiick prasentierte sich danach die Beobachterhorizontsauslegung,
mit der Mal3geblichkeit dieser heterogenen Vorstellung. Das BGB soll letztlich mei-
nes Erachtens beide Perspektiven mit den entsprechenden Paragraphen (besonders
88 154, 155) nachvollziehen kénnen.

22.1.2.1.2.31 Einhet (Konsens)

Nach von Tuhrs Auffassung herrscht Konsens nur im Falle einer duRReren Ubereinstim-
mung, d. h. wenn das Angebot und die Annahme inhaltlich Deckung finden®®. Eine
andere Richtung enthalt der Konsens fur digjenigen, die dieses mit der Ubereinstim-
mung der wirklichen Einigung und der normativen Empfangerhorizontsausiegung ver-
wechseln. Zuletzt aber betrachten Larenz/Wolf den Konsens in zweifacher Weise: den
inneren oder wirklichen und den auf3eren oder nach der Beobachterhorizontsauslegung
veranlassten Konsens®®.

Die rémischen Digesten betrachteten den consensum hingegen fir den Fall der Eini-

gung der Parteien (positive Einigung), die die Gultigkeit des Kontraktes (positive Erkl&-

38 \/on Tuhr, 1914, S. 481.
39 | arenz/Wolf, 9. A., 2004, S. 568, § 29, Rn. 71 ff.
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rung) bewirkte®®. Diese Auffassung entspricht dem willenschiitzenden Gedanken der
RoOmer.

Meiner Meinung nach sollte der heutige BGB-Konsens in der Ubereinstimmung der
wirklichen und der gedul3erten Einigung, sowohl in positiver als auch in negativer Hin-
sicht liegen, d. h. dass sowohl bel einer Einigung als auch bei Uneinigkeit der Parteien
dieses fehlerfrel ausgedriickt wurde und demnach eine fehlerfreie Einigungserkléarung
vorliegt. Ist diese negativ, so bleibt es bei der Einigungserklarung. Dagegen verursacht

eine positive, fehlerfreie Einigungserklarung zusétzlich ein fehlerfreies Rechtsgeschéft.

30 gintenis, 1830, Bd. 2, D. 18, 1, 9, S. 343, Beim Kaufe und Verkaufe muss bekanntlich Ubereinstim-
mung herrschen ..."
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2.2.1.2.1.2.3.2 KeineEinheit (Dissens)

Aus dem weit verbreiteten Grundsédtzen der Empfangerhorizontauslegung und des Vor-
rangs der Auslegung vor der Anfechtung ergibt sich eine fehlerhafte Einigungserkl&
rung, bzw. ein Einigungsmangel oder Dissens, sowohl wenn eine innerliche Unstim-

migkeit herrscht®*

als auch wenn das Ergebnis der Auslegung nach dem Blickwinkel
beider Parteien, aus der Sicht eines neutralen Beobachters (ich nenne sie Beobachterho-
rizontsauslegung), und die negative Einigung nicht Uibereinstimmen®?. Den gleichen
Grundsatz, aber mit leicht veranderter Meinung, vertreten digjenigen den Dissens fur
den Fall, dass weder eine wirkliche innerliche noch eine gerechte normative (Beobach-
terhorizontsauslegung) Ubereinstimmung hervorsteht®®.

Insofern kénnte der Grundsatz auch ,,Vorrang der Auslegung vor dem Einigungsman-
gel“ heif3en. Problematisch erscheint mir dieser as der Grundsatz, der sodann die
88 154 und 155 verwirft. Denn wenn bereits eine Beobachterhorizontsauslegung vorlie-
gen muss, um einen Einigungsmangel festzustellen, dann scheidet die zweite Auslegung
der Paragraphen wegen Unnétigkeit aus. Zuletzt bezieht von Tuhr den Dissensfall nur
auf die Erklérung, denn seinen Gedanken nach kommt es weder beim Dissens noch
beim K onsens auf den inneren Willen an®**,

Meiner Ansicht nach sollte eine fehlerhafte Einigungserkldrung im Sinne des BGB

geschehen, wenn die positive oder negative Einigung (sowohl kein Rechtsbindungswil-

%11, V. m. offenem Dissens (§ 154): Miinchener/Kramer, 4. A., 2001, § 154 Rn. 3, Offener Dissens liegt
vor, wenn sich beide Parteien bewuf3t sind, dal3 sie sich noch nicht tiber ale Vertragspunkte einig gewor-
den sind ...“; Palandt/Heinrichs, 65. A., 2006, § 154 Rn. 1, S. 161 ,Haben sich die Parteien tiber den
Inhalt des Vertrages noch nicht vollstéandig geeinigt ... ,, ; Erman/Hefermehl, 11. A., 2004, § 154 Rn. 2, S.
462.

%21 V. m. offenem Dissens (§ 154): Miinchener/Kramer, 4. A., 2001, § 154 Rn. 6 , Die Annahme, dal3
bei offenem Dissens kein Vertrag geschlossen sdi, gilt danach ,im Zweifel“ ... Ansonsten aber ist Ver-
tragsperfektion trotz offenen Dissenses méglich.”; Erman/Hefermehl, 11. A., 2004, § 154 Rn. 6, S. 462
»Ineinem solchen Fall ist ... auch ohne Einigung ... ein Vertrag zustande gekommen.*

%31, V. m. offenem (§ 154) und verstecktem (§ 155) Dissens: Manigk, J. J., Bd. 75, 1925, S. 160 und 166
»... der Tatbestand des Dissenses in zwei verschiedene Voraussetzung wurzelt: 1. Die Vertragserkl&run-
gen der beiden Parteien haben verschiedenen Inhalt, 2. es fehlt die innere Willensiibereinstimmung. — Die
erste Voraussetzung beruht auf dem Wesen der Willenserklarung und dessen Auslegung ...“; La
renz/Wolf, 9. A., 2004, § 29, Rn. 74, S. 569 ,, In Falle eines Dissenses liegt weder ein innerer Konsens des
beiderseitigen Willens noch ein @uRerer Konsens der Erkldrungen vor, § 33, Rn. 8, S. 620; Bamber-
ger/Roth, 2003, § 154 Rn. 7; h. M fir nur i. V. m. verstecktem Dissens (§ 155): Enneccerus/Nipperdey, §
163, S. 1003 ,Der Inhalt jeder Erkldrung ist daher zuerst durch Auslegung zu ermitteln; Pa
landt/Heinrichs, 65. A., 2006, § 119 Rn. 8, S. 89; 8 155 Rn. 2 und 3, S. 159 und 160 ,, Stimmt der innere
Wille der Parteien Uberein, besteht kein Dissens, auch wenn der objektive Inhalt der Erklarung voneinan-
der abweicht ...“; Erman/Hefermehl, 11. A., 2004, § 155 Rn. 2, S. 464 , Die Annahme eines Dissenses
setzt voraus, dafd sich die beiderseitigen Erklarungen ihrem Inhalt nach objektiv nicht decken.”

%% \/on Tuhr, 1914, S. 481; Oertmann, 3./4. A., 1910, § 119, S. 407 ,,... beim Dissens stimmen die Erkl&-
rungen nicht einmal als solche tiberein, der Mangel ist objektiv.”
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len oder einen anderer Geschéftswille) und die deutliche, positive oder negative (Eini-
gungsmangel), oder undeutliche (Erklarungsmangel) Erklarung differieren, so einfach
ist das. Dennoch, auf diesen @nlichen Gedanken kamen schon friihzeitig andere Juris-
ten: die romisch klassischen Digesten.

Tatsachlich gingen sie mit den Bezeichnungen , consensum® und , dissentient* der
Auffassung nach, dass bei einem eindeutigen Kontrakt (positive Erklarung), in dem sich
dennoch die Parteien in Wirklichkeit uneinig waren (negative Einigung: kein Rechts-
bindungswillen oder ein anderer Geschaftswille), dieser Vertrag nichtig war®®. Dieses
dissentient driickte somit schon damals den aktuellen im BGB (8 155) enthaltenden Fall
des Einigungsmangels aus. Unterschiedlich ist nur die jetzige Rechtsfolge, die nicht nur
die Unwirksamkeit sondern auch die Wirksamkeit des Vertrages berticksichtigt. Con-
sensum hingegen herrschte in einem auf3erlichen Kontrakt bei der entsprechenden inner-
lichen Ubereinstimmung der Beteiligten. Auf die Erheblichkeit des Willens bzw. der
Einigung beruhte nun ihr ganzes Rechtsgeschéftssystem®®.

Als Ergebnis mochte ich gerne hervorheben sowohl die Entwicklungszige, die
meines Erachtens die juristische Interpretationslehre im privatrechtlichen Be-
reich gezeigt hat, als auch die Bertihrung beider Lehren, d. h. die der Rechts-
guellen und die der Methode, die sogar vorletztes Jahrhundert mit der Beobach-
terhorizontsauslegung bis hin zur Verwechselung der Erklérendenvorstellung
mit der Empfangervorstellung gefuhrt hat. Diese Darstellung beansprucht prin-
zipiell das Begreifen der Harmonisierung der grundlegenden V erénderungen der
Rechtsquellenlehre mit den Neuorientierungen der Methodenlehre im Laufe der

Geschichte.

%5 Sintenis, 1830, Bd. 2, D. 18, 1, 9, S. 343, Beim Kaufe und Verkaufe muss bekanntlich Ubereinstim-
mung herrschen ... Wenn sie uneinig sind, so ist der Kauf nicht vollendet; Bd. 4, D. 44, 7 57, S591 ,, Bei
der Kontrahierung eines jeden Rechtsgeschéfts gilt die Regel, dass sie mdgen guten Glaubens sein oder
nicht, wenn ein Irrtum ins Spiel kommt, sodass ... die ganze Verhandlung ungultig ist ... verschiedene
Ansicht sind, die Gesellschaft ungtiltig ist, in dem sie auf Ubereinstimmung beruht.”

%6 Mayer-Mali, 1965, S. 510 , Die Einigung als Basis aller Kontrakte ...“; S. 511 ,Mdgen schon die
Klassiker, mogen schon Justinians Juristen die Abhéngigkeit des contractus von der conventio betont
haben ... Das Vertrag und Einigung auseinanderfallen konnen, wird derart immer seltener ins Auge ge-
fasst.”
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221213 Erklarungals Zurechnungselement

Die Grundlagen fur die Zurechnung mangel hafter Einigungserklarung sind folgend auf-
geflhrte:

2.2.1.2.1.3.1 Gemeinsame Vertragsfreiheit

Esist weniger auf die Gestaltungsfreiheit im rechtlichen Bereich zu achten, as auf den
Begriff der Gemeinsamkeit. Andere verwandte Begriffe hétten auf den ersten Blick
auch Verwendung haben kénnen, dem ist aber nicht so. Zu erwahnen sind solche wie
Gegenseitigkeit, Wechselseitigkeit, Beiderseitigkeit. Trotzdem ist von einer ,, Gemein-
samkeit* im Bereich der Einigungserklarung zu sprechen, denn Einigung ist gleich U-
bereinstimmung und dieses bedeutet nach dem Wortlaut eine Gemeinsamkeit.

Insofern ist folgend von einem fiktiven gemeinsamen (aller Parteien) Erklarenden und
von einem fiktiven gemeinsamen (aler Parteien) Empfanger die Rede, weil nur so ein

rechtlicher Mechanismus der Verstandigung (Methodenlehre)®’

im Einigungserkl &
rungszweig konstruiert werden kann. Dem gemeinschaftlichen Erklérenden steht somit
ein gemeinschaftlicher Empfénger gegentber. Und in dieser Korrelation findet ein Ob-
liegenheitsaustausch des besseren Versténdnisses wegen statt. Behandelt wird schlief3-
lich die Einigungserklérung, in der die Integration zweier oder mehr Willen unternom-
men wird, welches einen gemeinsamen oder vereinten Erklarenden bendtigt. Gleicharti-

ges wird dem Empfanger bei der Erkl&rungsinterpretation geschehen.

2.2.1.2.1.3.2 Gemeinsame Vertragsschranke

Dazu vergleiche 1.1.3 a).

%7 Miinchener/Mayer-Mali/Busche, 4. A., 2001, § 133 Rn. 3, Allgemeine Auslegungslehre als Methodik
der Geisteswissenschaften.”

125



2.2.1.2.1.3.3 Gemeinsamer Rechtsnachteil schuldhafter Obliegen-
heitsverletzung

2.2.1.2.1.3.3.1 Verschiedene Abschlussfor men®®

2.2.1.21.33.1.1 Vertragdurch Angebot und Annahme (Fiktion)

Die 88 145-153 behandeln, schon nach deren Wortlaut, Fragen der Antrag-Annahme-
Technik. Den Abschluss des Vertrages von der wirklichen Einigung abhangig zu ma-
chen, wird in dieser Technik besonders streng®® berticksichtigt. AuRerhalb der Erkla

rungen konnen keine , Regelungswiinsche* 3™

angemeldet werden. Insofern missen sie
sich vollstandig abdecken, um eine Einigungserklérung zu erreichen. Ist dieses gesche-
hen, kann man von einer normierten Abdeckung a's Einigungserklarungsfiktion ausge-
hen. Die Einigungserklarung ist gultig; eine Auslegung scheidet aus, weil die Rechts-
folgen der Antrag-Annahme-Ubereinstimmung gesetzlich festgelegt sind.

Dieses Letzte charakterisiert eine Last; die Zuteilung von Risiken und Nachteilen, die
im Gegensatz zu den Obliegenheiten auch ohne ein Verschulden gegen sich selbst ein-

treten®*,

2.2.1.2.1.3.3.1.2 Vertragdurch Verhandlung (Vermutung)

Dieses widerspricht zwar ganz der h. M., die in den 88 154, 155 und 157 eine Regelung
des Vertragsabschlusses im Wege von Antrag und Annahme sieht, aber meiner Mei-
nung nach kommt den 88 154, 155 und 157 eine Bedeutung fir die spezifischen Prob-
leme der Technik gemeinsamer Zustimmung zu*"2.

Alle drei Paragraphen driicken die Rechtsgebote, die wirkliche Einigung richtig aus-
zudrticken und richtig zu interpretieren, aus; jeweils in eigenem Interesse des gemein-

%8 |eenen, 1988, S. 404 ff.; S. 417 , Jeder Abschlusstechnik ist ein Teil der 88 145-155 als gesetzliche
Regelung zugeordnet. Die 88 145-153 betreffen ausschliefdlich den VertragsschluR im Wege von Antrag
und Annahme, die 88 154 und 155 regeln den Vertragsschiul im Wege gemeinsamer Zustimmung zu

einem Vertragstext.”
%9 Mot., 2. A., 1896, |, S. 166; Mugdan, |, 1899, S. 443 ,Der Verkehr erfordert eine glatte und rasche
Abwicklung der Geschéfte ..."

379 |_eenen, 1988, S. 407.

3 | arenz/Wolf, 9. A., 2004, § 13 Rn. 39, S. 235.

372 | eenen, 1988, S. 404 , &) Die ausschlieflliche Geltung der §§ 154 und 155 fiir die Abschlusstechnik
gemeinsamer Zustimmung®.
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samen Erklarenden und des gemeinsamen Empfangers. Dieses sind Obliegenheiten, die
im Fall einer Verletzung schuldhaft benachteiligt werden. Zusétzlich ordnet der § 154

eine Vermutung fur die undeutliche Einigungserklarung bel einer zweifelhaften Ausle-

gung.

2.2.1.2.1.3.3.2 Unterschiedliche Obliegenheitsverletzungen

221213321 Einigungsmangel

Dieser liegt vor, wenn ein Dissens eintritt, indem die Erkléarung zwar eindeutig einen
Sinn manifestiert, dieser jedoch widersprichlich mit der wirklichen, positiven oder ne-

gativen Einigung ist.

221213322 Erklarungsmangel

Entsteht mit dem Dissens zwischen einer undeutlichen Einigungserkldrung und einer

positiven oder negativen Einigung.

2.2.1.2.1.3.3.3 Unterschiedlicher Verschuldensgrad

Wie jede Obliegenheitsverletzung ist diese auch zu verschulden. Keine Eigentimlich-
keiten als die des Verschuldensprinzips, sind deshalb zu besprechen. Dennoch, die Ge-
meinsamkeit des Verschuldensgrads bedingt, den Blickwinkel zweier Personen bel der

Zurechnung des Rechtsnachteils zu beachten.
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2.2.1.2.1.3.3.4 Unterschiedlicher Rechtsnachtell schuldhafter Ob-
liegenheitsverletzung

Wird die Obliegenheit nicht beachtet, so miissen die Parteien, in ihrer Stellung als ge-
meinschaftliche Erkldrende zwar bestimmte rechtliche Nachteile hinnehmen, sie han-
deln aber nicht rechtswidrig und sind daher nicht schadensersatzpflichtig. Ich betrachte
erstmals nur die 88 150 ff. in den Féllen, in denen keine Mitverantwortlichkeit der Emp-

fanger besteht. Somit trifft die Obliegenheitsverletzung nur den Erkléarenden.

22.121334.1 Erklarungsmangel
22.1.21.334.11 Formale Auslegungsregel (8 157)

Hierbei handelt es sich um den im § 157 vorhandenen Grundsatz, dass die, in ihrem
Sinn zweifelhafte, Einigungserklarung nach der ihr zugrunde liegenden wirklichen
Rechtsfolgeeinigung ausgelegt werden muss. Was § 157 aber nicht verhindert, ist eine
Unwirksamkeit der Einigungserklarung als Rechtsnachteil einer Obliegenheitsverlet-
zung des gemeinsamen Erklarenden®*. In dem gleichen Sinne I6sten die rémischen
Rechtsquellen ein identisches Problem. Dieses wird bel der Berticksichtigung des § 157

im Bereich der Erklarungsinterpretation ndher erlautert.

22.1.21.334.1.2 Materiale Ausegungsregel
2.21.21.334.1.21 Vermutung (8 154)

§ 154 enthdlt die aktuelle Fassung des antiken offenen Dissenses. Die h. M. deutet mit

dem Ausdruck ,,offen” auf den subjektiven Zustand der Parteien, denen der Mangel der

Einigung bewusst ist*.

%3 Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 28 Rn. 100, 101, S. 538.

3% Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 29 Rn. 80 ff., S. 571; Palandt/Heinrichs, 65. A., 2006, § 154 Rn. 2; Stau-
dinger/Loewenfeld, 5./6. A., 1910, § 154, S. 520 ,,...aso nur den Fall der den Parteien bewussten Unvoll-
standigkeit der Einigung, des sog. offenen Dissenses...”; § 155, S. 521 ,,...uneinig geblieben sind ohne
sich dessen bewusst geworden zu sein.”; Oertmann, 3./4. A., 1910, § 154 ,,...die Félle einer bewusst un-
vollkommenen Einigung..."
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Nach den Motiven zu dem Entwurf ist aber vielmehr Bezug genommen worden auf
eine, sich nicht in allen Punkten mit der Verhandlung deckende, Unverbindlichkeit®">.
Demzufolge, wenn kein erklartes Einverstandnis Uber die Bestimmungen eines Rechts-
geschéftes erzielt worden war, galt der Vertrag im Zweifel als nicht geschlossen. Dieses
erinnert an den Fall der Bedeutungsvermutung bei Erkléarungsmangel im Bereich der
Willenserklérung. Danach hatte eine undeutliche Erklarung im Zweifel eine normative
Inhaltsbestimmung®”®, um somit der Unwirksamkeit einer unverstandlichen Willenser-
kl&rung zu entkommen.

Esist wohl auf die Psyche der Parteien in den Motiven Riicksicht genommen worden,
diese Berilicksichtigung entsteht meiner Meinung nach aber immer im Dienste der Be-
griindung oder Aufklarung eines Erklarungsmangels®’. Insofern ist eine nicht erfolgte
innerliche Einigung bei sich nicht deckenden Erklérungen eher erkennbar a's bei einem
Einigungsmangel, in dem die Erkl&rungen tbereinstimmen.

Dieses begriindet meine Einstellung, den in diesem Paragraph enthaltenden, offenen
Dissens als Erklarungsmangel zu betrachten. Insofern resultiert aus der alleinigen Ob-
liegenheitsverletzung des gemeinsamen V ertragserkldrenden (denn bei ,,im Zweifel“ hat
der gemeinsame Vertragsempfanger keine Obliegenheitsverletzung begannen), der sich
undeutlich manifestiert hat, kein Rechtsgeschéaft. Konsequenz des 8 154 ist die Vermu-
tung, die die Bedeutung dieser Einigungserklarung im Zweifel als eine negative Eini-

gung beurteilt: eine mutmal3iche negative Einigung.

3% Mot., 2. A., 1896, |, S. 162; Mugdan, |, 1899, S. 441 , ...der Vertrag nicht eher geschlossen ist, als bis
ein gegenseitig erklartes Einversténdnis Uber diese Bestimmungen erzielt ist; Mot., 2. A., 1896, I, S.
202; Mugdan, I, 1899, S. 464 ,...die beiderseitigen Erklarungen aber infolge eines MiRversténdnisses
sich nicht decken, ohne dal3 die V ertragsschlieffenden sich dessen bewusst geworden sind ..."

3% Mot., 2. A., 1896, |, S. 155; Mugdan, |, 1899, S. 437 , Einzelne der in den Gesetzen sich befindenden
Auslegungsregeln tragen einen positiven Charakter."

3" Mot., 2. A., 1896, |, S. 202; Mugdan, |, 1899, S. 464 , ...ohne daR die Vertragsschlielenden sich des-
sen bewusst geworden sind ... dal3 die Parteien den Vertrag a's geschl ossen angesehen haben ...

129



2.2.1.2.1.33.4.1.2.2 Fiktion: Lastenverletzung durch Angebot und
Annahme (88 150 |1 und 151)

Das bei einer mit Bedingungen oder Einschrankungen versehenen Annahme der Vertrag
nicht zu Stande kommt, ist eine fortbleibende, lang anhaltende Bestimmung im Ent-
wurfsprozess des aktuellen § 150 11.

Der 1. Entwurf betrachtete in § 88 die dem Vertrage (der Regel nach) nicht gleichzei-
tig zusammenschlief3enden Willenserklarungen: Der Antrag sollte voran gehen, die An-
nahme folgte nach®"®. Dadurch entstand der Vertrag durch Angebot und Annahme. Im
Gegensatz hierzu wirde die rechtliche Bedeutung, der die Vertragsschlief3ung bezweck-
ten Verhandlungen®®, durch andere Bestimmungen herbeigefiihrt. Unter den letzten
gat z. B. 8§ 78 (aktueller § 154). Dieses brachte mit sich den Vertrag durch Verhand-
lung®®.

Dass eine Verzogerung der Annahme, sowohl durch eine verspétete als auch durch
eine unvollstandige Annahme, den Antragenden schadigte, war oft im Entwurfsge-
sprach mitberticksichtigt®'. Dieses hervorzuheben war die Aufgabe des gesamten § 88.
Durch die Bildung einer Fiktion eines neuen Antrages fur die verspateten, bedingten
oder einschrénkenden Annahmen griindete der Paragraph gleichzeitig eine schuldlose
Last fur den Annehmenden, seine Annahme ordnungsgemal3 zu formulieren. Diese glei-
che Aussage wird durch den gegenwartigen 8§ 150 Il wiederholt.

Andererseits deutete der antike im 1. Entwurf vorgeschlagene § 86%%? auf etwas ande-
res als der heutige 8 151 hin. Er beschrankte sich auf die Art der stillschweigende (un-
deutliche) Willenserklarung unter Abwesenden, die ausnahmsweise zuldssig war. A
sensu contrario war der Regelfall die Unzulassigkeit einer stillschweigenden Willenser-

klarung, was der Konsequenz der Lastenverletzung entsprach — die Annahme eines An-

38 Mot., 2. A., 1896, |, S. 164; Mugdan, |, 1899, S. 443 ,Die in einem Vertrage sich zusammenschlie-
Benden Willenserklérungen erfolgen der Regel nach nicht gleichzeitig. Die eine, der Antrag, geht voran,
die andere, die Annahme, folgt nach.”

39 Mot., 2. A., 1896, |, S. 162; Mugdan, |, 1899, S. 442, ... wenn er auf die Antrége des Gegners nicht
eingeht, sondern Uber einzelne Punkte Verhandlungen anknipft ...“; Mot., 2. A., 1896, I, S. 163; Mug-
dan, I, 1899, S. 442 , Etwas anderes kann auch nicht gelten, wenn eine Punktation in dem Sinne vorliegt,
daR eine Aufzeichnung desin den nach dem Gesetze wesentlichen Bestandtheilen vereinbarten in anderen
Theilen aber noch unfertigen Vertrages stattgefunden hat.”

%0 | eenen, 1988, S. 404.

% Mot., 2. A., 1896, |, S. 166; Mugdan, |, 1899, S. 443 , Der Verkehr erfordert eine glatte und rasche
Abwickelung der Geschéfte ... auf den Verkehr lahmend einwirkt”; Mot., 2. A., 1896, |, S. 169; Mugdan,
I, 1899, S. 445 ,,... bei ordnungsmaliiger rechtzeitiger rechtzeitiger Absendung der Antwort ... eine as
baldige Entschlieffung auf seinen Antrag.”
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gebotes nicht ausdriicklich zu auRern®2. Eine Lastenverletzung und nicht eine Oblie-
genheitsverletzung war vorhanden und dieses war ersichtlich in der nicht nur schuld-
sondern auch auslegungsunabhéngigen Bedeutungsfolge: die Unwirksamkeit wegen
Undeutlichkeit der Willenserklérung. Die Verfasser betrachteten den Vertrag durch An-
gebot und Annahme als eine Art des Abschlusses eines Rechtsgeschéftes, die erhohte
Schutzanforderungen im Hinblick auf das Verstéandnis der Erklérung beanspruchte.

Beziglich des Ausnahmefalls in der die stillschweigende Annahme gestattet war,
wurden zwei Arten berlicksichtig. Falle erster Art erfolgten durch die Ausfihrung einer
Bestellung. Zuldssig war auch zweitens die Inanspruchnahme einer nicht bestellten,
aber zugesandten Leistung®*. AuRerdem erlaubte er in beiden Sachverhalten die An-
nahme ohne Zugang.

Der 2. Entwurf &nderte den antiken § 86 in der Gestalt des neuen § 124°*, der von
einer stillschweigende Annahme nicht sprach. Erwéhnt wurde nur die einfache Annah-
me, welches sowohl die stillschweigende als auch die ausdriickliche andeutete. Die Be-
frelung des Erfordernisses des Zugangs wurde aber beibehalten. Abgeschafft wurden
auch die zwei in den 8 86 genannten Falle der Ausfihrung und der Inanspruchnahme.

Der aktuelle § 151 weist keine nennenswerten Unterschiede im Vergleich zum § 124
auf. Umstritten ist die Rechtsnatur der Annahme i. S. d. § 151 wegen der Titulierung
»Annahme ohne Erklérung..."; gibt es somit eine Willenserklarung ohne Erklarungs-
handlung?

Die h .M. ist der Auffassung, es handele sich um eine echte, nicht empfangsbedurftige
Willenserklarung®®. Die Gegenansicht nimmt an, es handele sich um eine Willensbet&
tigung, auf die jedoch die Regeln der Willenserklarung anzuwenden seien®®’. Entschei-
dend ist die Frage, ob das Rechtsgeschéft nur aus Willenserklarungen oder auch aus
Willensbetétigungen besteht®,

Beide Auffassungen gleichen sich an in der Beurteilung des Paragraphen, d. h. ihn als

%2 Mugdan, 1, 1899, LXXX, | § 86.

%3 Mot., 2. A., 1896, |, S. 172; Mugdan, |, 1899, S. 447 ,,... Die stillschweigende Annahme eines Antra-
ges ist jedenfalls dann ausgeschlossen, wenn der Antragende ausdriickliche Annahme gefordert hat. Thre
Zuldssigkeit ist aber der Regel nach aber auch fur die Félle zu verneinen, in welchen er ein derartiges
Verlangen nicht besonders gestellt hat ..."

¥ Mot., 2. A., 1896, |, S. 172; Mugdan, |, 1899, S. 447.

3 Mugdan, 1, 1899, LXXX, 1l § 124.

386 Pglandt/Heinrichs, 65. A., 2006, § 151 Rn. 1; Staudinger/Bork, |, 2004, § 151 Rn. 14; Brehmer, 1992 JuS
1994, 386, 387.

%7 BGH, Urt. V. 14.10.2003-X| ZR 101/02; BGH NJW 2000, 276, 277.

%8 Brox, 29. A., 2005, § 8 Rn. 193, 194, fiir keine Unterscheidung zwischen Willenserkl&rung und Willensbetéti-
gung; Unterscheidung aber Rechtsgeschéft durch Willensbetétigung Larenz/Wolf, 9. A., 2004, § 24 Rn. 23.
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Annahme mit Entbehrlichkeit des Zugangs, zu interpretieren. Eine Annahme ohne Er-
klarung ist eine, die keinen Zugang bendtigt, ohne Kundgabezweck also. Es sollte dann
heil3en, Annahme ohne Zugang, und nicht ohne Erklarung. Sie differieren darin, dass
far die h. M. das Rechtsgeschéft nicht durch sonstiges Verhalten entsteht, wofir die
Vertreter des sozialtypischen Verhatens plédieren, sondern durch ein nicht empfangs-
bedurftiges Erklérungsverhalten, also aleiniger Tatbestand die Willenserklarung sein
kann®**°. Diese Meinung begreift die Willenserklarung als einzigen Tatbestand des
Rechtsgeschéftes; z. B. das Bereitstellen der Leistung als konkludente V ertragsannahme
oder die Inanspruchnahme der Leistung als konkludente Annahme des Angebots®®.
Was aber as Erklérungstatbestand der Willenserklérung verstanden wird, ist eine Wil-
lensbetétigung, unterscheidet sich also nicht von der anderen Meinung.

Eine andere Auffassung behauptet: Der Paragraph sollte heif3en ,,Annahme durch
Schweigen® oder ,,ohne Tatigkeit*, nicht ,ohne Erkl&arung®. Die Willenserkl&rung ist
eine konkludente Erklérung, die in Ausnahmefalen durch Untétigkeit gestaltet werden
kann. Das Schweigen kann im Einzelfall den Schluss auf einen bestimmten Geschéfts-

31 Sje betrachten das Gesche-

willen zulassen oder als Willenserkl&rung zu werten sein
hen a's Zustandekommen des Vertrages durch Schweigen. Im Falle des § 151 ist kraft
Vereinbarung oder kraft Verkehrssitte, weil eine Obliegenheit zur Gegenerklarung an-
gemessen ist, die Bedeutung des Schweigens als Willenserklarung aufzufassen. Zum
Beispiel enthdlt das freibleibende Angebot regelmadig nur eine Aufforderung zur Ab-
gabe von Angeboten. Erfolgt daraufhin ein Angebot, ist der frei Anbietende verpflich-
tet, sich Uber das, in der Antwort auf seine Erklérung liegende, Angebot unverziglich
zu auldern. Gibt er keine Erklarung ab, wird in seinem Schweigen die Annahme des An-
gebots gesehen®*?. Eine entsprechende Verkehrssitte besteht — nach dem Vorbild des
8 516 Il —im Allgemeinen bei unentgeltlichen Zuwendungen und bei fir den Antrags-
empfanger lediglich vorteilhaften Rechtsgeschéften®®. Zum Beispiel die Annahme ei-
nes selbsténdigen Garantieversprechens, eines Schuldbeitritts, einer Birgschaft oder
eines Angebots zur Abtretung einer Forderung kommen hier in Frage.

Meines Erachtens ist sich nach dem eindeutigen Wortlaut der Vorschrift zu richten,

389 BGHZ 173/99.

30 BGHZ 95, 393, 399; Brox, 29. A., 2005, Rn. 194; Pdandt/Heinrichs, 65. A., 2006, Einf. zu § 145 Rn. 27.

%1 von Tuhr, 1914, S. 420 ,,... so kann z. B. aus einem Schweigen auf eine Offerte nach § 151 die An-
nahme der Offerte gefolgert werden.”

392 palandt/Heinrichs, 65. A., 2006, § 145 Rn. 4; Miinchener/Kramer, 4. A., 2001, § 145Rn. 7.

398 BGH NJW 1999, 1329; 2000, 276, 277.
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nicht nach seiner Uberschrift. Die Annahme also ist unentbehrlich und diese ist eine
Willenserklérung, die sowohl in einer Erklérung als auch in einer Betétigung vorkom-
men kann. Beriicksichtigt sind somit sowohl die ausdriickliche als auch die stillschwel-
gende Willenserkldrung. Der Zugang der Annahme ist verzichtbar, wenn der Antragen-
de denselben nicht erwartet oder nach der Verkehrssitte, nicht mit dem Zugang der An-
nahme zu rechnen ist. Dieses Letzte kann sich aber, in Anbetracht des § 241a., nur auf
den aleinigen Fall der Ausfiihrung einer Bestellung beschranken, und die Inanspruch-
nahme der unbestellten Leistung nicht einbeziehen. Dieser Sachverhalt ist durch den
§ 241a. schon gedeckt. Die Begriindung ist wie folgt: Die Zusendung unbestellter Wa-
ren konnte als Angebot zum Abschluss eines Kaufvertrags und zur Ubereignung ange-
sehen werden. Dieses Angebot wirde durch Ingebrauchnahme oder sonstige Aneig-
nungshandlungen angenommen sein. Nunmehr stellt § 241a. | klar, dass durch die Lie-
ferung durch einen Unternehmer an einen Verbraucher keine Anspriiche begriindet wer-
den, weil die Lieferung kein Angebot ist. Dies bedeutet, dass auch Aneignungshandliun-
gen nicht als Annahmei. S. d. § 151 gewertet werden konnen®*.

Andererseits ist das Versenden von bestellter Ware bei einem Versandgeschéft gleich
der Annahme eines Kaufvertrages. Der Inhaber des Versandgeschéfts, der die Ware
zum Versand bringt, betétigt damit seinen Annahmewillen®**. Ebenso ist die Reservie-
rung des Zimmers vom Hotelier eéine Annahme des Beherbergungsvertrags, weil der
Anbieter nicht erwartet, von dem Angebot ausdrticklich unterrichtet zu werden oder das
ihm die Annahme mitgeteilt wird.

39 Paandt/Heinrichs, 65. A., 2006, § 241aRn. 3; Schwarz NJW 2001, 1449; L orenz JuS 2000, 833, 841.
3% Miinchener/Kramer, 4. A., 2001, § 151 Rn. 50, 54.
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2.2.1.2.1.3.3.4.2 Einigungsmangel § 155

Von dem in § 154 geregelten offenen Dissenses unterscheidet die h. M. den verdeckten
Dissenses, der im 8 155 so geregelt ist, dassin dem die Parteien ihrer mangelnden Eini-
gung nicht bewusst sind. Entscheidend ist also der Grad des Verschuldens, Absicht in
§ 154 und Fahrlassigkeit in § 155.%%°

Ich bin der Meinung, dass diese Vorschriften sich mit dem Auseinandergehen von
Willen und Erklarung befassen, dem Erklérungs- (8 154) und Einigungsmangel
(§ 155)%".

Die Vorschrift des 8§ 155 enthielt urspringlich, in der Gestalt des 8 100 des 1. Entwur-
fes, sowohl den Fall eines Einigungs- a's auch den Fall eines Erklarungsmangels®®. Der
2. Entwurf dagegen beschrankte den Paragraphen auf den alleinigen Fall des ,, verdeck-
ten Dissenses* ** respektive den , Mangel vélliger Ubereinstimmung®.

Meiner Meinung nach besagt der Ausdruck ,volliger*, dass sich der damals neue
§ 117 auf den Einigungsmangel begrenzte. Die Forderung den Paragraphen in ,syste-
matischer Hinsicht“ hinter der alten Vorschrift zu platzieren, die den Erklarungsmangel
behandelt hatte (8 78) und die von den Verfassern als , offenen Dissenses’ gekenn-

zeichnet wird*®

, veranschaulicht meine Unterstellung. 1hm blieb im Grunde nur der
Fall der Einigungserklérung dbrig. Aul3erdem rechtfertigte sich diese leichte (§ 100), im

Gegensatz zu der strengen, Behandlung der Félle (8 78) in dem Bedirfnis des Verkeh-

%% | arenz/Wolf, 9. A., 2004, § 29 Rn. 80 ff., S. 571; Palandt/Heinrichs, 65. A., 2006, § 154 Rn. 2; Stau-
dinger/Loewenfeld, 5./6. A., 1910, § 154, S. 520 ,,... aso nur den Fall der den Parteien bewussten Un-
vollsténdigkeit der Einigung, des sog. offenen Dissenses ...“; § 155, S. 521 ,,... uneinig geblieben sind
ohne sich dessen bewusst geworden zu sein.”; Oertmann, 3./4. A., 1910, § 154 ... die Félle einer be-
wusst unvollkommenen Einigung...”

%7 Ahnlich Studienkommentar zum BGB/Hadding, 2. A., 1979, § 154, S. 84 der darauf abstellen méchte,
ob die Willenserkldrungen ,,schon &ufZerlich” nicht Gibereinstimmen und somit ist der Erklérungszwiespalt
den Parteien in der Regel bewusst ,Beim offenen Dissens stimmen die Willenserkldrungen meistens
schon aul3erlich nicht tberein ... Der Erklarungszwiespalt ist den Partnern idR. Bewuf}t; § 154, S. 85
»Beim verdecktem Einigungsmangel stimmen die Erkl&rungen zwar &ufferlich Uberein, gehen aber nach
dem jeweils gemeinten Inhalt in Wahrheit auseinander.”

3% Mot., 2. A., 1896, I, S. 202; Mugdan, |, 1899, S. 464 ,Méglich ist, dai? die Erklarungen der Vertrag-
schlieflenden zwar Ubereinstimmen, aber auf Seiten eines von ihnen Wille und Erklérung sich nicht de-
cken ... Denkbar ist aber auch, dal3 Wille und Erklarung auf Seiten eines jeden der Vertragsschliel3enden
Ubereinstimmen, die beiderseitigen Erklarungen aber infolge eines Missverstandnisses sich nicht decken
..."; Oertmann, 3./4. A., 1910, 8§ 155, S. 557 ,,Der § 100 des Entw. | sollte allerdings (Mat., 2. A., 1896,
S. 202) beide Félle decken ..."

%9 Mugdan, 1, 1899, S. 721, § 100.

40 Mugdan, 1, 1899, S. 721, § 100 “In systematischer Hinsicht empfehle es sich, die Félle des offenen
und des verdeckten Dissenses im Zusammenhange abzuhandeln und deswegen die Vorschrift hinter § 78
einzuschalten.”
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res nach Aufrechterhaltung der Vertrage®®, und dieses trifft bekanntlich nur bei Eini-
gungsmangeln zu, in denen die Erklarung eindeutig ist, jedoch nicht mit der Einigung
konsolidiert*®.

Ebenfalls, wie wére sonst zu behaupten, dass die Vorschrift des § 155 schon dann an-
zuwenden ist, wenn nur eine Partei den Vertrag irrtimlich fur geschlossen hélt, die an-
dere Partei aber vom Einigungsmangel weil (sog. einseitig versteckter Dissens) %,
wenn man mit der h. M. vertritt, dass sich die Parteien, im Falle des § 155, der man-
gelnden Einigung nicht bewusst sind?

Ein grof3er Unterschied besteht zwischen der Obliegenheitsverletzung des Erkl&renden
beim Willensmangel in der Willenserklarung und der Obliegenheitsverletzung der Er-
klarenden beim Einigungsmangel in der Einigungserklarung. Im ersten Fall, wer sich
auf die Nichtigkeit der Erklarung beruft, mag dies der Erklarende, der Empfanger oder
ein Dritter sein, muss den Mangel der Ubereinstimmung des Erklarten mit dem wirkli-
chen Willen, und auf3erdem das Wissen auf Seiten des gemeinsamen Empfangers be-
weisen. Im zweiten Fall, wer sich auf die Wirksamkeit der Erklarung beruft, mag dies
der gemeinsame Erklérende, der gemeinsame Empfanger oder ein Dritter sein, muss den
Mange! der Ubereinstimmung des Erklarten mit dem wirklichen Willen, und auRerdem
das fehlende Wissen auf Seiten des gemeinsamen Empfangers beweisen. Die alleinige
Obliegenheitsverletzung des gemeinsamen Erklérenden ist im Bereich der Einigungser-
klarung prozessual beweisbelastend. D. h. dass die Vorschrift von der Nichtigkeit der
Einigungserklérung as Rechtsnachtell fur die schuldhafte Obliegenheitsverletzung des
gemeinsamen Empfangers ausgeht*™. Es gilt die Beweislast fiir die alleinige Obliegen-
heitsverletzung des Erklarenden und seinen entsprechenden Rechtsnachteil (Wirksam-

keit der Einigungserklarung) auf den esjetzt ankommt.

I Mot., 2. A., 1896, |, S. 202; Mugdan, |, 1899, S. 464.

42 Staudinger/Loewenfeld, 5./6. A., 1910, § 155 ... aber die mehreren Willenserkl&rungen stimmen
(vielleicht trotz gleichen Wortlautes...) inhaltlich nicht Gberein“; Erman/Hefermehl, 11. A., 2004, § 155
Rn. 8, S. 464 , Entsprechende Anwendung des § 155 wird beflirwortet, wenn die Erklérungen eindeutig
sind, aber beide Parteien etwas anderes als das Erklarte und etwas anderes als der Gegner gewollt haben;
A. A. Oertmann, 3./4. A., 1910, § 155, S. 557 ,Nicht aber ist der Tatbestand erfillt, wenn die Erkl&run-
gen Ubereinstimmen: dann ist die Erklarung objektiv vollzogen, und der etwaige subjektive Willensman-
gel kann nur nach § 119 zur Anfechtung verwendet werden. Der Wortlaut des § 155 ist allerdings in die-
ser Hinsicht nicht klar und kénnte auch auf den Fall passend erscheinen, wenn der Mangel der Einigung
nur den Geschéftwillen und nicht auch die Erkl&rungen selbst trifft."

“% Miinchener/Kramer, 4. A., 2001, § 155 Rn. 2.

%% Miinchener/Kramer, 4. A., 2001, § 155 Rn. 3, gilt nach § 155 ein Vertrag von vornherein als nicht
geschlossen ... sofern nicht anzunehmeniist ..."
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Andererseits besteht die Moglichkeit einer entsprechenden Anwendung des Paragra-
phen auf die Falle einer negativen Erklarung, aber positiver Einigung. Well ich wie be-
reits erwahnt jedoch der Ansicht bin, dass eine fehlerhafte Einigungserklarung im Sinne
des § 155 anzuwenden ware, wenn die positive oder negative Einigung (entweder kein
Rechtsbindungswillen oder ein anderer Geschaftswillen) und die deutliche, positive

oder negative Erklarung nicht Gbereinstimmen (Einigungsmangel).

2.2.1.2.2 Erklarungsinterpretation

2.2.1.22.1 Differenzierung zwischen Ausibung des Rechtsge-
schaftes (8 242) und Auslegung der Einigungserkla-
rung (8 157)

Eswird von der h. M. vertreten, dass der Satz ,, Treu und Glauben® als rechtlich mal3ge-
benden Sinnes des Rechtsgeschéftes interpretiert werden soll, mit dem Einwand, dass
die Grundrechte bei der Auslegung und Anwendung jeder Rechtsnorm und jedes
Rechtsgeschéftes beachtet werden miissen (verfassungskonforme Auslegung).

§ 242 weist eine enge Verwandtschaft mit 8§ 157 auf. Bei beiden geht es um Treu und
Glauben und Verkehrssitte. Der Gegenstand ist jedoch unterschiedlich, einerseits in
8 157 der Vertrag als smple Einigungserklérung oder Abschlusstatbestand und anderer-
seits in 8§ 242 das Rechtsgeschéft als Rechtsverhdtnis. Davon abweichend, meiner
Denkweise nach, ist das Ziel des 8§ 157 die Ermittlung des wirklichen Parteienwillens
mit der erfolgreichen oder nicht geschehenen Einigung, wodurch eine V erstandnisob-
liegenheit entsteht und das Ziel des § 242 die Anwendung des wirklichen Parteienwil-
lens, womit eine Leistungspflicht veranlasst wird.

136



2.2.1.2.2.2 Zwe Elemente
2.2.1.2.2.2.1 Interpretation

Die Frage lautet, ob die Einigungserklarung nach dem gerechten Willen, wobei Gerech-
tigkeit in dem Sinne von Interessenabwagung der Verfassung oder des Volkes verstan-
den wird, oder nach der wirklichen Einigung*® interpretiert werden soll.

Von den Motiven unterstiitzt*®

, vertrete ich die zweite Ldsung. Somit ergibt sich die
rechtsschopferische Bedeutung der Privatautonomie und ihre Funktion als Rechtsguelle,
denn das Privatrecht ist groftenteils das Verstehen der Privatautonomie, allerdings mit
den Gultigkeitsbedingungen, die auf der erforderlichen Erméachtigung durch die Verfas-

sung beruhen.

2212222 Erklérung

Der Begriff der Erklarung hat nichts anderes auszusagen, als den Sinn einer Verdtffentli-

chung innerlicher Willensgedanken.

2.2.1.2.2.2.3 Verhéltnis

Esist zu kléren, welche Geltungsgriinde oder Rechtstatbesténde der Erklérungsinterpre-
tation fur die unterschiedlichen zwei Rechtsfolgen — Rechtsgeschéft oder kein Rechts-

4% Sintenis, 1830, Bd. 1, S. 316 (D. 2, 14, 1) , Die Billigkeit der Vorschrift dieses Theils vom Edicte ist
im Naturrechte gegriindet. Denn was ist mit menschlicher Treue und Glauben so Ubereinstimmend, alsdie
Aufrechterhaltung dessen, vortber Menschen sich vereinigt haben?

“% Mot., 2. A., 1896, I, S. 155; Mugdan, 1, 1899, S. 437 , Unhaltbar erscheint ferner die fir das gemeine
Recht vertretene Regel, dal3 es bei einem Vertrage nicht auf den wirklichen Sinn der Rede des Vertrags-
schlief3enden, sondern darauf ankomme, wie der andere VertragsschliefRende sie nach den ihm vorliegen-
den Umsténden auffassen musste. Anzuerkennen ist nur, dal3 von dieser Auffassung die Tragweite der
vom anderen abgegebenen Erklarung abhangt; die Gegenpartel bei ihrer Erklarung in dem mil3verstande-
nen Sinne festzuhalten, wére gleichbedeutend mit einer Durchbrechung des den 88§ 77, 78 Abs. 1, 100,
114 zu Grunde liegende Prinzipes*; Mugdan, I, 1899, S. 837 (Denkschrift zum BGB, S. 28) , Schliefdlich
stellt der 8 153 den wichtigen Grundsatz auf, dal? Vertrage so auszulegen sind wie Treu und Glauben mit
Ricksicht auf die Verkehrsitte es erfordern. In Verbindung mit der Vorschrift des § 129, da3 bei der Aus-
legung einer Willenserkldrung der wirkliche Wille zu erforschen ist und nicht am buchstablichen Sinn des
Ausdruckes zu haften ist, wird jener Grundsatz dahin wirken, dal3 der Richter das ganze durch einen Ver-
trag begriindeten Rechtsverhdtnif3 den Betheiligten gegenliber nach seinem wahren Inhalte zur Geltung
bringt.”
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geschéft — existieren und insofern wie das Verhdtnis von Interpretation und Erklarung

dabei eine Rolle spidlt.

In zwei Arten von Verhdtnissen zwischen Interpretation und Erklérung (Einheit und

keine Einheit) sind sechs Tatbestande zu unterscheiden:

Negative Einheit

Positive Einheit

Negative Uneinheit: Positive Interpretation und negative Erklarung

Positive Uneinheit: Negative Interpretation und positive Erklarung

Negative undeutliche Uneinheit: Negative Interpretation und undeutliche Erkl&-
rung

Positive undeutliche Uneinheit: Positive Interpretation und undeutliche Erkla-

rung

22122231 Einheit

Siehedazu 2.2.1.2.1.2.3.1

2.2.1.2.2.2.3.2 KeineEinheit

Siehedazu 2.2.1.2.1.2.3.2

2.2.1.2.2.3 Interpretation als Zurechnungselement

Die Grundlagen fur die Zurechnung der normativen Auslegung sind folgend aufge-

zeichnet.
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2.2.1.2.2.3.1 Gemensamer Vertrauensschutz

Bel der Einigungserklarung bedarf die Auslegung, in der die Integration zweier (Ver-
trag) oder mehr (mehrseitiges Rechtsgeschéft) Interpretationen unternommen wird, ei-

nes gemeinsamen Empfangers. Insofern entsteht ein vereinter Vertrauensschutz.

2.2.1.2.2.3.2 Gemensame Vertrauensschranke

Besteht in der Obliegenheit des gemeinsamen Interpreten, den gemeinsamen Erkléren-
den richtig, nach Treu und Glauben, zu verstehen.

2.2.1.2.2.3.3 Gemeinsamer Rechtsnachteil schuldhafter Obliegen-

heitsverletzung

Folgende Vorschriften treffen die Entscheidungen des Ausgleichs der Obliegenheitsver-

letzungen des gemeinsamen Erklarenden und des gemeinsamen Empfangers.

2.2.1.2.2.3.3.1 Unterschiedliche Obliegenheitsverletzungen

Im Bereich der Willenserklarung wurde schon mit den Obliegenheitsverletzungen des
Erkldrungs- und Interpretationsmangels vertraut gemacht. Diese Inhalte sind auf die
Einigungserklérung zu tbertragen.

2.2.1.2.2.3.3.2 Unterschiedlicher Verschuldensgrad

Bekannt sind die Verschuldensgrade des Vorsatzes und der Fahrlassigkeit. Uber diese
sollen keine weiteren Angaben gemacht werden.
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2.2.1.2.2.3.3.3 Unterschiedlicher Rechtsnachtell schuldhafter Ob-
liegenheitsverletzung

22.1.2.2.3.33.1 Erklarungsmange

2212233311 Formale Auslegungsregd (8 157)

8 157 gibt eine Grundregel Uber die Auslegung der Vertrage, die nach Treu und Glau-
ben verlaufen soll. Fur die Auslegung der Willenserkl&rungen ist § 133 zusténdig. Da-
gegen sind die Meinungen der Literatur jedoch verschieden®’. Dieses ist bereits aus-
fahrlich behandelt worden.

Als Rechtsnachteil der Obliegenheitsverletzung seitens des gemeinsamen Empfangers
(keinen Zweifel), sollte von meinem Standpunkt aus § 157 die Wirksamkeit der Eini-
gungserklarung und zwar mit der Bedeutung der innerlichen Einigung bewirken. Entge-
gengesetzt ist dennoch die h. M. mit der Wirksamkeit des Vertrages nach der Beobach-
terhorizontsauslegung. Dieser Schlagabtausch ist aber langst ausgeftihrt worden.

In Bezug auf das von mir Vertretene (die Einigungserklarung als Rechtsgrund fur die
Rechtsfolge des Rechtsgeschéftes) betrachte ich die Vorschrift als Auslegungsregel von
Einigungserklarungen; zudem auch noch die Auslegungsregel von undeutlichen Eini-
gungserkldrungen, d. h. Einigungserkldrungen die an einem Erkl&rungsmangel leiden.
Und zwar als Auslegungsregel in formaler Weise, welche die Methode jedoch nicht das
Ergebnis der Versténdigung verordnet. Folglich verhindert er nicht die Unwirksamkeit
der Willenserklérung als Rechtsnachteil der alleinigen Obliegenheitsverletzung des Er-
klérenden. Letztgenannte unterscheidet sie von den materialen Auslegungsregeln, wel-
che die undeutliche und insofern unwirksame Erkl&rung, im Zweifel, mit einer eindeuti-
gen und wirksamen Bedeutung ausruisten.

Zwecks dem Weiterverfolgen dieser Vorschrift im 1. Entwurf gehe ich von § 359 aus.
Sein anfanglicher Wortlaut verrat den Auslegungscharakter jedoch nicht*®. Dennoch
die Auffassung des Verfassers diesen als Interpretationsregelung zu betrachten, 18sst
sich an einer anderen Stelle ersehen: § 224 des 1. Entwurfes’® der die Verpflichtung

zur Leistung vorschrieb (diese Vorschrift verpflichtete den sowohl gesetzlichen als auch

“O7 Oetmann, § 157, S. 562; Staudinger/Schmidt, 11, 13. A., 1995, § 242 Rn. 261 ff.

4% Mugdan, 11, 1899, XXXIV, § 359 , Der Vertrag verpflichtet den Vertragsschlieenden zu demjenigen,
was sich aus dem Bestimmungen und der Natur des Vertrages nach Gesetz und Verkehrsitte sowie mit
Ricksicht auf Treu und Glauben als Inhalt seiner Verbindlichkeit ergibt.”

9 Mugdan, 11, 1899, V, § 224.
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rechtsgeschéftlichen Schuldner, die ihm obliegende Leistung vollstandig zu bewirken)
sollte erganzt werden, um den Umfang ,,vollstandig” zu erkennen, durch die Auslegung
des Gesetzes oder gegebenenfalls des Rechtsgeschéftes. Die Verweisung auf 8§ 73
»-..der wirkliche Wille...* und 8 359 ,,...nach dem Gesetz, die Verkehrssitte und Treu
und Glauben...“* fir die Auslegung der Rechtsgeschéfte, verdeutlicht den Ausle-
gungscharakter des § 359.

Der Vorschrift die Form einer Auslegungsregel zu geben, ist der 2. Kommission zu
verdanken*!. Dieser wurde bald klar, dass es im Besonderen Teil des BGB bzw. im
Schuldrecht darum gehen sollte, eine Vorschrift zu schaffen, die sich auf die Bewirkung
des Gesetzes, eventuell des Rechtsgeschéftes beschrénkte, im Gegensatz zu dem All-
gemeinen Teil des BGB bzw. den Paragraphen 8§ 72 ff. des 1. Entwurfes, die sich mit
der Auslegung des Rechtsgeschéaftes beschéftigten. Darum kreierten die Verfasser so-
wohl den neuen 8§ 206, als Ersatz des alten § 224, der die Ausfihrung der Leistung selb-
sténdig, d. h. ohne eine Verbindung mit den Vorschriften der Auslegung, regulierte, als
auch den § 127 (heutiger § 157), der sich mit der Auslegung der Vertrége auseinander-
setzte.

Nach all dem kann gesagt werden, dass die Auslegungsobliegenheit von der Erfil-
lungsverpflichtung differiert. Hiermit unterscheiden sich die Bereiche des ,, Wollensol-

lens* von dem ,, Seinsollen®; die Rechtsgestaltungs- von der Rechtsaustibungsfreiheit*?.

2.2.1.2.2.3.3.3.1.2 Materiale Auslegungsregel - Vermutung (8 154)

Als Rechtsnachteil der Obliegenheitsverletzung des Empfangers (keinen Zweifel), sollte
meiner Meinung nach die Einigungserklérung Wirksamkeit nach der wahren Einigung
gewinnen. Anders jedoch geschieht es fur die h. M., fUr die der Vertrag nach der Beob-

40 Mot., 2. A., 1896, I, S. 26; Mugdan, 11, 1899, S. 14.“... mittels Auslegung des Gesetzes, bz. des
Rechtsgeschéfts, auf dem die Verbindlichkeit beruht (vgl. § 73, 359)."

1 Mot., 2. A., 1896, I, S. 1252; Mugdan, 11, 1899, S. 522 , Endlich sei dem Antrage 2 auch darin zuzu-
stimmen, dai3 er die Form einer Auslegungsregel gebe.”

“2 A A. Staudinger/Schmidt, 11, 13. A., 1995, § 242 Rn. 266, S. 316 ,In diesem Falle kann man zwar
keine differenten Regelungsbereiche in den Rechtsnormen nach § 157 (,,rechtliches Wollen*) und nach §
242 (,rechtliches Sollen*) annehmen, so dass insoweit die Voraussetzung fir eine Konkurrenz gegeben
wére.”
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achterhorizontsauslegung geschlossen wird*3. Letztlich fir digjenigen, die bereits eine
Beobachterhorizontsauslegung durchgefiihrt haben und einer doppelten Auslegung ent-
gehen mochten (diese Auslegung, nach der erkennbar wird, dass die Parteien sich ver-
traglich binden wollen, ist vormals durchgeftihrt worden, insbesondere mit der Behaup-
tung, dass der Dissens das Auseinanderfallen von Willen und Beobachterhorizontsaus-
legung darlegt), bedeutet ,keine Zweifel* die tatséchlich spétere Vertragsdurchfih-

rung™**,

2.2.1.2.2.3.3.3.2 Inter pretationsmangel
2.2.1.2.2.3.3.3.2.1 §155

Dieser Paragraph lasst sich unterschiedlich interpretieren, je nachdem, ob man ihn im
ursprunglichen Sinn oder in der modernen Lesart versteht. Beide méchte ich gerne vor-
tragen, um den Schwierigkeitsgrad des Nachvollziehens der neuesten Denkweise her-
vorzuheben.

Nach der romischen Rechtsauffassung las sich die Vorschrift in dem Sinne, dass wenn
sich die Parteien aul3erlich in der Erklérung einigen, aber innerlich oder in Wirklichkeit
uneinig sind, so der Vertrag nichtig sei*™. Aber jene Entscheidung Ulpians war in ihrer
Absolutheit unrichtig. Ein die Einigungserklarung beherrschender Rechtstitel der Culpa
in contrahendo oder in declarando etablierte sich langsam sowohl einerseits fur die
Wirksamkeit der Erklarung, andererseits fur die des Willens jeweils nach Obliegen-
heitsverletzung des Erklérenden oder des Empfangers. Insofern galt, nach der Ergén-

zung des Verfassers im Hinblick auf den Empfangerschutz, das Erkléarte, falls der Emp-

“3 Miinchener/Kramer, 4. A., 2001, § 154 Rn. 7, S. 1539 , Sofortige Vertragshindung trotz offenen Dis-
senses kann sich aber auch konkludent aus dem Umsténden (bzw. der Interessenlage) ergeben, insbeson-
dere auch aus Handelsbrauch ... Lindacher spricht hier zutreffend von einer , selbstinterpretation durch
spéteres Verhalten”; Palandt/Heinrichs, 65. A., 2006, 8 154 Rn. 2, S. 161.

414 |arenz/Wolf, 9. A., 2004 § 29 Rn. 81, S. 571, Nach richtiger Ansicht, ist anzunehmen, daR3 die Partei-
en den Vertrag in Geltung setzen, wenn sie, obgleich sie wissen, dal3 die Regelung eines Nebenpunktes
noch aussteht, in beiderseitigem Einvernehmen mit der Ausfiihrung des Vertrags beginnen.”

“5 Sintenis, 1830, Bd. 2, S. 343 (D. 18, 1, 1, 9) ,,... man mag also liber den Kauf selbst, oder tber den
Preis, oder Uber irgend einen Punkt uneinig sein, so ist der Kauf nicht vollendet. Wenn demnach das Cor-
nelianische Gut zu verkaufen vermeinte, du aber das Sempronianische mir zu verkaufen gedachtest, so ist
der Kauf nichtig ...“; Bd. 1, S. 316 (D. 2, 14, 1, 3) ,So allgemein ist der Ausdruck Convention, dass Pe-
dius ganz consequent sagt, es gabe keinen Contract, keine Verbindlichkeit, welche nicht in sich eine Con-
vention enthalte, mag sie durch Handlung oder durch Worte entstehen; denn selbst die Stipulation, welche
durch Worte entsteht, ist nichtig, wenn sie nicht Ubereinstimmung der Parteien voraussetzen darf.
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fanger die Einigung nicht schuldhaft interpretieren konnte™®.

Nach der h. M. hingegen kommt es auf3er dem innerlichen Missverstehen noch darauf
an, was wirklich erklart worden ist, dieses ist aber entgegen dem, was der Gegner als
Willen des Erkldrenden annehmen durfte*’. Tatbestandsmerkmale des § 155 sind somit
eine innerliche Uneinigung und eine fehlende Ubereinstimmung nach der Empfangerho-
rizontsauslegung. DarUber, welches sich aus dem Wortlaut ohne weiteres ergibt, aul3ert
sich keiner. Mit diesem Hintergrund soll die Einigungserklarung eine, nur in Bezug auf
das teilweise gultig Vereinbarte, Aufrechterhaltung genief3en, wenn dieses nach der er-
neuten Empfangerhorizontsauslegung dem hypothetischen Parteiwillen entgegen-
kommt. Dieses mag als Beleg fur eine kinstliche und unwahrscheinliche Interpretation
des § 155 genligen.

Andere behaupten sogar dem § 155 darf eine Regelung des Dissenses nicht entnom-
men werden*®.

Die Nichtbeachtung der Prozesslast, die schuldfreie Verletzung der Interpretationsob-
liegenheit von Seiten des Empféngers zu beweisen, ergibt die Nichtigkeit der Eini-
gungserklarung, weswegen die Vorschrift mit dem Rechtsnachteilausgleich des Mitver-
schuldens des gemeinsamen Empfangers zuerst beginnt; es gilt nicht das Vereinbarte
und somit die Nichtigkeit der Einigungserklarung. Der Grund hierfir kdnnte sein, dass
der gemeinsame Empfanger gleichzeitig auch der gemeinsame Erklérende ist, und somit
geht die Vorschrift davon aus, dass er die wirkliche Uneinigkeit kennt, wenn er nicht
das Gegentell beweist.

Als Fazit gilt, dass zwel selbstandige Griinde zur der Nichtigkeit der Einigungserkl&-
rung und insofern zur dem Rechtsnachteil des Empfangers beitragen: Die Nichtbeach-
tung der Beweldast der schuldfreien Obliegenheitsverletzung und die schuldhafte Ob-
liegenheitsverletzung, beides von Seiten des gemeinsamen Empféngers.

48 Mot., 2. A., 1896, |, S. 202; Mugdan, |, 1899, S. 464 2 ... zu beweisen ist, ... daR anzunehmen ist,
der Vertrag wirde auch ohne eine Bestimmung Uber ihn eingegangen worden sein, ..."

47 Miinchener/Hefermehl, 4. A., 2001, § 155 Rn. 4, S. 464 , Bei der Priifung, ob Eindeutigkeit oder
Mehrdeutigkeit vorliegt, kommt es allerdings nicht nur auf den auf3eren Wortlaut, sondern auch auf den
durch Auslegung der Erklarung zu ermittelnden Sinn des Ganzen an (88 133, 157)"; BGB Studienkom-
mentar/Kropholler, 7. A., 2004, § 155 ,Weil nur durch Auslegung (8§ 133, 157) unter Wirdigung aller
Umsténde entscheiden kann, ob die Erklarungen sich decken (dann Anfechtung nach § 119 ff.) oder nicht
decken (dann versteckten Dissens)”; Planck/Strohal, 4. A., 1913, § 155 , Esist daher zundchst der Inhalt
der Willenserkl&rung jeder der Parteien, im Wege der Auslegung ... festzustellen.”

48 |_eenen, 1988, S. 418 , Die vollstandige Regelung des Dissenses ergibt sich aus einer Gesamtanalogie
zu dem enthaltenen Vorschriften Uber den Abschluss des Vertrages einerseits, die Auswirkung der Teil-
nichtigkeit einer Vertrages andererseits.”
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2.2.1.2.2.3.3.3.2.2 Einverstandnis
2.2.1.2.2.3.3.3.2.2.1 Scheingeschéaft (8 117 11)

Der 8§ 117 ist unter Einbeziehung der Obliegenheitsverletzung des gemeinsamen Emp-
fangers und nicht nur der des gemeinsamen Erklarenden zu berlicksichtigen. Aus die-
sem Grundeist er nur in Verknupfung mit der Verletzung des Empféangers zu erwéagen.

Beschrieben wird insgesamt (Abs. 1 und 2) das vorsétzliche Einverstandnis des Emp-
fangers. Meines Erachtens ist der Abs. 2 zu betrachten sowohl im Bereich des Willens-
mangels (Willenserkl&rung, Titel 2.) als auch in dem des Einigungsmangels (Einigungs-
erklarung, Titel 3.). AulRerdem sorgte flr das Scheingeschéft im Bereich der Vertrége
(Einigungserklarung) ein beherrschender Satz in der rémischen Auffassung™®.

Fur die h. M. hingegen ist bei der Scheinerklarung der Grundsatz der Falsa De-
monstratio non nocet einzusetzen mit der Folge des Vorrangs des Ubereinstimmenden
Verstandnisses. Dass dieses nicht weiter dramatisch ist, weil die Rechtsfolge erhalten
bleibt, wurde schon abgehandelt. Dabei ging es um die Willenserklérung und ich wider-

sprach der Ausdehnung der Rechtsfolge des Ubereinstimmenden V erstandnisses auf die

Falle des erkannten Willens. Im Bereich der Einigungserklarung ist gleichermal3en zu

verfahren. Insofern widerspreche ich hier der Ausdehnung der Rechtsfolge auf die Félle

des Ubereinstimmenden Willens.

Die Erklérung sollte nach h. L. in dem gewollten und nicht in dem irrtimlich ausge-
driickten Sinne zu verstehen sein, falls Konsens eintritt. Das ist der bekannte Vorrang
des Ubereinstimmenden Willens. Meines Erachtens kommt es nicht zum gleichen Er-
gebnis, wenn Konsens oder Einverstandnis eintritt. Es folgen im néchsten Punkt (Fahr-

|assiges Einverstandnis) weitere Aufklarungen.

“19 Sintenis, 1830, Bd. 2, D. 18, |, 55, Ein blosser Scheinverkauf wird als nicht abgeschlossen betrachtet*;
Bd. 4, S. 591 (D. 45, 7, 54) ,,Scheincontracte haben auch bei Kaufen keine rechtliche Wirksamkeit der
Verbinklichkeit*; Manigk, rechtsw. Verhaten, 1939, S. 47, 48; Verwendung eines anderen rémischen
Grundsatzes fir das Ubereingimmende Versténdnis (Scheingeschéft): Enneccerus/Nipperdey, § 165, Fn. 10, S.
1026 ,,Quae non sunt, smulo, uae sunt, eadissmulantur.”
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2.2.1.2.2.3.3.3.2.2.2 Fahrlassiges Einverstandnis

Wahrend der Grundsatz des Vorrangs des tbereinstimmenden Verstandnisses fir die
vorsétzliche Falschbezeichnung (die h. M deutet auf den Grundsatz der Falsa De-
monstratio non nocet (Falschbezeichnung schadet nicht) hin) bei der Willenserklérung
(8 117 I, Il) und der Einigungserklarung (8 117 11) im Gesetz festgelegt wird, ist das

Ubereinstimmende Verstandnis fiir die fahrl&ssige™

Fal schbezeichnung nicht vorgese-
hen.

Zur Luckenflllung kénnte das Rechtsgeschéft in der Alternative eines fahrlassigen,
und nicht vorsétzlichen (welches geregelt ist durch § 117) Einversténdnisses oder
Scheingeschéftes gelten. Insofern wére die Einigungserkléarung wirksam, in dem von
beiden Ubereinstimmend gemeinten Sinne, well es eine LAsung ist, die keine der beiden
Parteien benachteiligt, da sie auf das von beiden Gewollte und V erstandene abzielt.

Anschaulich wird dies an dem , Haakjoringskod“ Fall*?!. Hierbei einigten sich die
Parteien Uber den Verkauf einer bestimmten Dampferladung Haakjoringskod (norwegi-
scher Ausdruck fur Haifischfleisch). Beide wollten hingegen Walfischfleisch as Kauf-
gegenstand. Die Parteien haben einen wirksamen Kaufvertrag Uber die Dampferladung
Walfischfleisch geschlossen (diesesist unbestritten).

Bei der Begrindung langt die h. M. zu der Auffassung, dass bei einem Vertrag der
Grundsatz Falsa Demonstratio non nocet den Vorrang des Ubereinstimmenden Willens

(innerer Konsens) bedeutet™®. Als Begriindung wird folgendes erwahnt: , Wenn wir
hinsichtlich des Namens nicht Gbereinstimmen, aber Uber den Gegenstand einig sind, so
unterliegt es keinem Zweifel, dass der Kauf gultig sei; denn der Irrthum hinsichtlich des
Namensist von keinem Belang, wenn man in dem Gegenstand einig ist“ *%.

Dennoch verstehe ich dieses anders. Entgegen der h. M. tritt vorwiegend hinzu (wie

420 Foer, 1987, verwendet die Regel falsa demontratio non nocet fiir den alleinigen Fall der fahrl&ssigen
Ubereinstimmung, S. 26 , Das zufallig libereinstimmende Parteiverstandnis® , Wahrend fir das bewufte
gemeinsame ... die Rechtfolge beim Scheingeschéft direkt dem Gesetz zu entnehmen ist , trifft dies fir
ein unbewusstes Abweichen der V ertragsparteien vom objektiven Erklérungssinn ... nicht zu.”

1 RGZ 99, 147.

422 |_arenz/Wolf, 9. A., 2004, § 28 Rn. 31, S. 517 ,, Das gemeinsame V erstandnis geniigt fiir einseitig emp-
fangsbedirftige Willenserklarungen. Bei einem Vertrag kommt es nicht nur auf das gemeinsame Ver-
stdndnis, sondern dariber hinaus auf den Ubereinstimmenden Willen an“; § 29 Rn. 72, S. 568 ,, ... SO
gelten sie gemal ihren Ubereinstimmenden Willen (,falsa demonstratio non nocet* ...); Ennecce-
rus/Nipperdey, 8 166, S. 1032 ,, ...ist der Vertrag in der Regel guiltig, und zwar mit dem gewollten In-
halt*; Miinchener/Kramer, 4. A., 2001, § 119 Rn. 58; BGH NJW 1984, 721; RGZ 99, 147 (148) (Haakjo-
ringskodsfal).

42 Gintenis, 1830, Bd. 2, S. 343 (D. 18, 1, 9).
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zuvor bemerkt), dass die urspringliche falsa demonstratio in Rom niemals den Vorrang
des Ubereinstimmenden Willens bedeutete. Eigentlich misste die von der h. M. ange-
strebte Rechtsfolge, wenn sie sich schon auf diesen romischen Grundsatz bezieht, und
zwar nicht nur um lateinisch zu sprechen, sondern um jene Regel im romischen Sinne
zu verwenden, nur i. V. m. einer unerheblichen Nebenbestimmung hinzugezogen wer-
den, dessen Richtigkeit fur die rechtsgeschéftliche Erklarung gleichgiltig wére. Dage-
gen, weder der erkannte Wille, noch der Konsens beanspruchten in Rom (Paradigma fur
das BGB) die Rechtsfolge der Gultigkeit des Gewollten.

Gegebenenfalls sorgt folgende Aufklarung fir ein besseres Verstandnis: Erstens muss
man davon ausgehen, dass fir die Romer (als auch fur das heutige Recht) zwei Fragen
auRerst wichtig waren: Ob Bezeichnungen und Beschreibungen, welche fir die Be-
stimmung des Gegenstandes des Rechtsgeschéftes, der in Betracht kommenden Person
und der den eigentlichen Geschaftsinhalt ausmachende Dinge entbehrlich waren (Frage
nach der Falsa Demonstratio non nocet), unerheblich fur das Rechtsgeschéft waren und
ob im Laufe der korrektiven Auslegung erforderliche Dinge, die nach dem Wortlaut
unrichtig erscheinen, richtig zu stellen waren (Willensmangelfragen, error in nomine).

Somit ist zurtick zu der Begriindung der h. M. und i. V. m. der ersten Frage — der Wi-
derspruch beztglich des entbehrlichen Personennamens eines Grundstiickes — fur den
Kaufvertrag ohne Belang, wenn man Uber den Gegenstand einig ist: ,, Wenn wir hin-
sichtlich des Namens nicht Gbereinstimmen, aber Uber den Gegenstand einig sind ...
dass der Kauf giltig sei.“ Dagegen, wenn man nicht nur Gber den Personennamen eines
Grundstiickes (Sempronianische, Cornelianische Gut) sondern auch Uber den Gegens-
tand uneinig war, war der Vertrag nichtig. Und zusétzlich ware die Uneinigkeit nicht
bezlglich eines Personen- sondern Sachennamens (Wein, Essig), dann reichte nicht nur
die Ubereinstimmung beziiglich des Gegenstandes, weil in Anbetracht der Substanz
auch Missklang herrscht: ,Nun ist die Frage, ob, wenn man in dem Gegenstande einig
ist, aber in der Substanz ein Irrtum obwaltet, z. B. wenn man Essig fur Wein, Erz fir
Gold ... der Kauf gultig sei? ... dass der Kauf nichtig sei, so oft ein Irrtum Uber den
Stoff obwaltet.”

Andererseits handelt es sich bel dem Haakjoringskéd Fall um die zweite Frage, in-
wieweit eine unrichtige Bezeichnung des unentbehrlichen Gegenstandes der Hauptan-
ordnung (Walfischfleisch) durch Auslegung korrigiert (Haifischfleisch) werden kann.

Zweitens, dass keine Verbindung zwischen beiden Fragen vorfiel. Insofern hatte die

Frage nach der korrektiven Auslegung (Korrektur eines falschen Ausdrucks nur fir den
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Fall eines Personennamens oder error in nomine) mit der ersten (Falsa Demonstratio)
keine Berlihrung. Insofern hat die von der h. M. bezogene Uberschrift von D. 18, 1, 9
mit Auslegungsrecht nichts zu tun. Dieses Ubertragen auf den Haakjoringskod Fall be-
wirkt, dass die Falsa Demonstratio nicht anzuwenden wére.

Drittens, dass die romischen Quellen in den Digesten fur den Fall eines Scheinge-
schaftes (Willensmangel) und bezlglich der Frage, wie sich die Rechtsordnung den
verdeckten Geschéften gegeniiber verhalten sollte, weder nach der einen (Nichtigkeit),
noch nach der anderen (Wirksamkeit) Richtung ausdriicklich uRerten®**,

Insofern ist nach den neuen Argumenten zu fragen. Folgende stehen fur mich nach
heutiger Sicht zur Verfligung; insbesondere well die Parteien nicht nur als gemeinsamer
Erklérender das Gleiche wollten, sondern auch als gemeinsamer Empfanger Uberein-
stimmend das Gleiche verstanden haben, soll die Wirksamkeit der Einigungserklarung
mit dem Inhalt der wirklichen Einigung zustande kommen.

Denn fur die Félle eines Interessenkonflikts zwischen dem Erkl&renden und dem
Empfanger im Bereich der Einigungserkldrung in der Form der lediglichen Einigung,
regelt das BGB in den 88 150 ff. die jeweiligen vom gemeinsamen Erkl&renden und
vom Empfanger Obliegenheitsverletzungen mit dem Ausgleich der entsprechenden
Rechtsnachteile. Fur die Félle eines Interessenkonflikts in der Form eines Ubereinstim-

menden Verstdndnisses dagegen, ist auf den § 117 zu verweisen, nachdem die Eini-

gungserklarung wie gewollt wirksam werden sollte (8§ 117 Il entsprechend fur Fahrlas-
sigkeit). Der Ubereinstimmende Wille ist nicht das Ubereinstimmende Versténdnis.
Deswegen sollte nicht gleich der innere Konsens die Glltigkeit der Einigung erwecken.
[lustrativ ist der Fall, dass A und B einig sind, dass das Gemalde fir 500 € verkauft
werden soll. A aber versehentlich einen gemeinsamen Kaufvertrag Gber das Bild fuir 400
€ schreibt. A und B unterschreiben. Nichts unterscheidet sich wenn A und B irrtimlich
das Gleiche verstehen (500 €) von dem Fall, wenn B well3, dass A fir das Bild 500 €
haben will und damit auch einverstanden ist. Der Kaufvertrag ist unbestritten mit 500 €
wirksam geworden. Ein anderer Sachverhalt liegt jedoch vor, wenn B mit dem Betrag
von 500 €, auf den sich A und B vorher geeinigt hatten, nicht einverstanden ist und als

Empfanger lieber den geschriebenen Betrag von 400 € wahrnehmen will.

424 Kohler, J. J., Bd. 16, 1878, S. 145 , Gewdhnlich aber findet sich eine derartige Bestimmung nicht, hier
ist es Sache der Jurisprudenz, den wahren Gedanken des Gesetzes aus seiner Umhullung herauszusché-
len”; In der Tat wird nur das Scheingeschéft von den Klassikern al's nichtig bezeichnet in D. 23, 2, 30; 18,
1, 38,50, 17, 16; 44, 7, 54; 18, 1, 55; 23, 4, 27.
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Die h. M. plédiert fur beide Félle fur den inneren Konsens. Meines Erachtens kommt
es nicht zum gleichen Ergebnis bei einem inneren Konsens, in dem der gemeinsame
Empfanger (A + B) mit dem Versténdnis einverstanden ist (1. Alternative), wie bei e-
nem inneren Konsens, in dem der gemeinsame Empféanger den Sachverhalt richtig ver-
standen hat, damit jedoch nicht einverstanden ist (2. Alternative).

Fur den ersten Fall ist meines Erachtens die Licke, dank der entsprechenden Anwen-
dung des 8§ 117, auf die Félle eines fahrlassigen (weil A irrttiimlich 500 € versteht) Uber-
einstimmenden Verstandnisses oder Scheingeschéftes, zu schlieffen. Im zweiten Fall
dagegen herrscht kein Einverstandnis des gemeinsamen Empfangers (A + B) mit dem
gemeinsamen Erklérenden. Fir diesen Interessenkonflikt ist das Gesetz nicht Ilcken-
haft. Der gemeinsame Empfanger (A + B) sollte meines Erachtens nach 8§ 155 zu beur-
tellen sein: Insofern gilt das Vereinbarte nur insofern B nicht richtig ausgelegt hat oder
auslegen konnte. B hat richtig ausgelegt, weil er den Willen (500 €) kannte. Das Ver-
einbarte (400 €) gilt nicht, das Gewollte (500 €) auch nicht.

2.2.1.2.3 Rechtsnachteilsausgleich

Fir welchen Ausgleich der Gesetzgeber gesorgt hat, ob er der Mitverschuldung quoten-
gemald oder nicht Rechtsfolgen vorschreibt, ist leicht im Bereich der Einigungserkl&-
rung zu beantworten. Denn digjenigen Paragraphen, in der eine Mitverschuldung her-
vortreten kann (88 154, 155), bieten nur zwei Rechtsfolgen: Wirksamkeit nach dem
Wortlaut der Erklérung oder Nichtigkeit der Einigungserklarung bei Mitverschuldung
des Verletzten. Dieses entspricht einer relativen Alles-oder-Nichts-Ldsung, denn eine
absolute Losung bevorzugte beim Mitverschulden die Wirksamkeit der wirklichen Eini-
gung.

Der 8§ 157 dagegen ist Paradigma der absoluten Alles-oder-Nichts-Losung. Bei Mit-
verschulden des Empfangers ist die Einigungserklarung wirksam nach dem Gewollten.

Ohne Mitverschulden ist sie, wegen der Undeutlichkeit des Wortlautes, unguiltig.
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2.2.2  Rechtsausiibungsfreiheit: Das Seinsollen

Warum der Realvorgang der Leistung zu einem Fiktivvorgang wurde, und warum die
Idealisierung dieses Vorganges eine Schuldrechtsfolge in den Digesten verursachte,
mochte ich gerne erlautern. Auferdem und vorausgesetzt, dass sich diese Schuldrechts-
folge nach dem Grundsatz von Treu und Glauben bestimmt und dass dieser im rémi-
schen Rechtsverkehr die wirkliche Einigung bedeutete, ist nach dem Standpunkt der
herrschenden Literatur, die diesem Grundsatz als Billigkeitsmalistab eines neutralen

Beobachters bewertet*®

, ZU fragen.

Das atromische Recht, wie es in den XII Tafeln erschien, war formlich und streng.
Den vermogensrechtlichen Verkehr beherrschten zwel Rechtsgeschéfte: Die mancipatio
und das Nexum®. Der Vorwurf, sie hatten nicht einmal Ausdriicke, welche das
Rechtsgeschéft oder den Vertrag als solche bezeichnen, ist anhand dieser zwei nicht
427

begrindet™". Was deutlich unterschiedlich war, ist der Begriff dieser Ausdrticke.

Die mancipatio ist ein feierlicher Kauf ,,per aes et libram®: Vor funf Zeugen, mit fei-
erlichen Worten und Zuwagung des den Kaufpreise darstellendes, ungeminztes Kup-
fermetalls, wird die gekaufte Sache as sein Eigentum durch den Kaufer ergriffen. In
den Worten und dem Realvorgang liegt die Korperlichkeit des Rechtsgeschéftes, das
weder unter Irrtum noch unter Auslegung der Willenserklérung litt, denn diese wurde
nicht als ein Zwei-Elementen-Tatbestand erachtet.

Der Realvorgang wurde jedoch bald zum Fiktivvorgang, weil das Metall von dem
geminzten Geld ersetzt wurde und somit das Zuwéagen des Metalls keine Zahlung mehr
war. Die wirkliche Zahlung lag auRerhalb der mancipatio®*®. Das Ritual der mancipatio
schloss eine blofRe Scheinzahlung in sich ein. Dieses bedurfte einer Regelung der
Rechtsausiibung, die sich von der Regelung des Rechtsgeschéftes unterschied.

Insofern galt der Grundsatz des Treu und Glaubens jetzt auch als Mal3stab, nach dem
der Richter die Rechtsgeschéftsausiibung zu beurteilen hatte. Dieses ist in den folgen-
den Digesten-Fragmenten inbegriffen: D. 43, 26, 2, 2 ,,... Denn es ist der Natur nach

% Erman/Werner, 11. A., 2004, § 242 Rn. 2; Staudinger/Schmidt, 11, 13. A., 1995, § 242 Rn. 64, S. 251
»+.. Objektiven, gesellschaftlichen Wertung ... im Sinne des sozialen Ideals objektiv richtig ...“; Rn. 266
“... welche Vereinbarung von rechtlichen Parteien ... die, Parteien selbst” identisch mit dem , reasonable
man"“..."; Soergel/Teichmann, § 242 Rn. 124" ... wie redliche Vertragspartner vereinbart hétten"; Ende-
mann, S. 592 ,,... letztes Ziel ... rechtlichen Zusammenlebens.”

4% 5ohm, 17. A., 1949, S. 48,

427 5ohm, 17. A, 1949, S. 211; Manigk, rechtsw. Verhalten, 1939, S. 64 ff.

%8 Sohm, 17. A., 1949, S. 49.
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billig, dass du nur so lange von meiner Gefalligkeit gebrauch machen durftest, als ich
will, und dass ich widerrufen kann sobald ich meinen Willen gedndert habe.” Und D. 4,
34, 11 ,Wenn jemand Geld oder gewisse Sachen zur Aufbewahrung angenommen hat,
so soll er selbige Dem, welcher sie hinterlegt hat, sobald der selbe will, sofort zurlck-
geben...”

In gleicher Art und Weise verhielten sich 1500 Jahre spéter die Verfasser des deut-
schen BGB, as sie Uber die Art der Erflllung einer Verbindlichkeit fur ale Schuldver-
héltnisse entschieden™.

Ausgegangen sind sie vom § 224 des 1. Entwurfes™, den die zweite Kommission
beurteilte. Diese Vorschrift verpflichtete den sowohl gesetzlichen als auch rechtsge-
schéftlichen Schuldner, die ihm obliegende Leistung vollstéandig zu bewirken. Der Um-
fang , vollstandig® lief3 sich dennoch nicht erkennen. Somit musste die Auslegung des
Gesetzes oder gegebenenfalls des Rechtsgeschéftes (8 73 ... der wirkliche Wille ...*
und § 359 ,,... nach dem Gesetz, die Verkehrssitte und Treu und Glauben ..."*) herange-
zogen werden®",

Der 2. Kommission wurde aber bald klar, dass es im Besonderen Teil des BGB bzw.
im Schuldrecht darum gehen sollte, eine Vorschrift zu schaffen, die sich auf die Bewir-
kung des Gesetzes, eventuell des Rechtsgeschéftes beschrankte, im Gegensatz zu dem
Allgemeinen Teil des BGB bzw. den Paragraphen § 72 ff. des 1. Entwurfes, die sich mit
der Auslegung des Rechtsgeschéftes beschaftigten. Darum krelerten sie einen neuen
§ 206, als Ersatz des alten § 224, der die Ausfuhrung der Leistung selbsténdig, d. h.
ohne eine Verbindung mit den Vorschriften der Auslegung, regulierte. Dementspre-
chend war die Leistung fur den Schuldner so zu bewirken wie Treu und Glauben, mit
Rucksicht auf die Verkehrssitte.

Nach all dem kann gesagt werden, dass die Auslegungsobliegenheit von der Erfl-
lungsverpflichtung differiert. Hiermit unterscheiden sich die Bereiche des Wollensol-

lens von dem Seinsollen, die Rechtsgestaltungs- von der Rechtsausiibungsfreiheit*®.

“2 Mot., 2. A., 1896, I1, S. 607, 608, 1250-1253; Mugdan, |1, 1899, S. 521, 522.

430 Mugdan, 11, 1899, V, § 224.

“1 Mot., 2. A., 1896, |1, S. 26; Mugdan, 11, 1899, S. 14.

2 Minchener/Mayer-Mali/Busche, 4. A., 2001, § 133 Rn. 21, beziiglich §§ 133 (,Wollen“) und 242
(,Sollen*); A. A. Staudinger/Schmidt, 11, 13. A., 1995, 8 242 Rn. 266, S. 316 ,,In diesem Falle kann man
zwar keine differenten Regelungsbereiche in den Rechtsnormen nach § 157 (, rechtliches Wollen*) und
nach 8 242 (,rechtliches Sollen“) annehmen, so dass insoweit die Voraussetzung fur eine Konkurrenz
gegeben wére"; Staudinger/Singer, 1, 2004, § 133 Rn. 3, S. 1208 ,,88 133 und 157 ... fir die Zeit bis zum
Vertragsschluss ebenso wie fir die Zeit danach”; Rn. 7, S. 1211 ,,... so dass die Grenzschnur zwischen
beiden Normen (88 242 und 157) an Prézision und Bedeutung verloren hat.”
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Es konnte indessen die Frage auftauchen nach der Verallgemeinerung des Mal3stabes
Treu und Glauben fiir alle Schuldverhéltnisse (gesetzliche und rechtsgeschéftliche)**
und in diese Richtung gingen auch die VVerhandlungen der 2. Kommission***: Wahrend
auf die Art der Erfullung einer Verbindlichkeit die Bezugnahme von Treu und Glauben
fur alle Schuldverhdltnisse passe (die Parteien kdnnen sowohl rechtsgeschéftliche als
auch gesetzliche Rechtsbeziehungen durch das Rechtsgeschéft abéndern (Abanderungs-
freiheit)), betraf die Frage nach der Entstehung einer Verbindlichkeit nur vertragsmal3i-
ge Schuldverhdltnisse (Schranken der privatautonomen Entstehungsbestimmung (ge-
setzliche Rechtsverhdtnisse) sind zwingende Rechtsnormen fir einzelne Bereiche, die
abweichende Vereinbarungen ausschlief3en). Aber damit war noch nicht alles gesagt,
denn durch eine im Allgemeinen Teil stehenden Vorschrift sollte die Mal3geblichkeit
von Treu und Glauben auf3erdem nicht nur obligatorische Vertrége, sondern ale Vertré
ge betreffen. Insofern entstand der § 127 (heutiger 8 157), der sich mit der Auslegung
der Vertrage auseinandersetzte.

Welcher ist jedoch der MaRstab des Eingriffes mit Hilfe des § 242, der Parteiwille™®
oder der gesellschaftliche Wille™®? Fir die Betrachtung einer Entwicklung des § 242
als Vorschrift des BGB von der urspringlichen Vorgeschichte der Vorschrift des § 242
selbst steht die h. L.**" Der Vorwurf der Verkennung der Entstehungsgeschichte wird
dann von der h. L. widerlegt mit der Behauptung, um die Entstehung des BGB selbst
und nicht die Vorgeschichte dessen seien sie bemiiht*®. Dieses wére vertretbar, wenn
sie selbst die Vorgeschichte und die Entwicklung des 8§ 242 auseinanderhielten. Mit
dem standigen Ruckblick auf rémische Grundsétze (Falsa Demonstratio, Ubereinstim-
mendes Verstandnis, guter Glaube) wird dieses jedoch gerade nicht gefordert. Aul3er-
dem, weshalb hétte sich der Sinn des Treu und Glaubens von der urspriinglichen subjek-
tiven , geistigen Erwartungshaltung” zu einem ,allgemein akzeptierten Verhatensmus-

433 staudinger/Schmidt, 11, 13. A., 1995, § 242 Rn. 55, S. 248 , ... die Erkenntnis, dass § 242 in Schuld-
verhdltnisse regelnd eingriff; Rn. 59, S. 249 ,Der Umfang ... in den rechtsgeschéftlichen und gesetzli-
chen Regelungen Rn. 65 ff., S. 251, ,,... nur bel dispositiven Gesetzesrecht angenommen, bald aber auch
schon auf zwingendes Gesetzesrecht erstreckt”; Rn. 73, S. 254 ... bei jedem Schuldverhdtnis (gleich ob
privatautonom oder , kraft Gesetzes* begriindet).”

“* Mot., 2. A., 1896, 11, S. 1251, 1252; Mugdan, 1, 1899, S. 522.

4% gstaudinger/Schmidt, 11, 13. A., 1995, § 242 Rn. 60, S. 249 ,Der Mal3stab ... konnte der Parteiwille
sein ..."

% gtaudinger/Schmidt, 11, 13. A., 1995, § 242 Rn.64 , ... objektiven, gesellschaftlichen Wertung..."

47 Staudinger/Schmidt, 11, 13. A., 1995, § 242 Rn. 51 ff. “2. Abschnitt: Entwicklung der Vorschrift seit
1900“; Strauch, 1997, S. 33 ,,... die Formel unterschiedlich interpretieren. Je nachdem, ob man sie ur-
sprunglich ... oder einheitlich im Sinne einer eher modernen Lesart versteht.”

4% gtaudinger/Schmidt, 11, 13. A., 1995, § 242 Rn. 67.
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ter* verwandelt, wenn der gute Glaube noch wie urspringlich , subjektive Bewusst-
seinseinlage einer Person“ geblieben ist*®.

Somit stehe ich fir eine Verknipfung der Vorgeschichte der Vorschrift des § 242 mit
der Entstehung des 8§ 242 as Vorschrift des BGB. Der Malistab wére der Parteiwille.
Hierfir verweise ich auf die Motive und Protokolle der Verfasser des BGB*®. Was die
Entwicklung des § 242 betrifft, kann ich nur meine Bedenken auf3ern, dass in dem die
h. M. auf die Vorgeschichte und die Entstehung als Begriindung oftmals verweist, die-
ses mehrmalsirrig geschieht.

Folgend gehe ich auf das Rechtsgeschéft respektive das rechtsgeschéftliche Rechts

verhdtnis ein:
Der 3. Abschnitt des Allgemeinen Teils ist mit Rechtsgeschéft tUberschrieben. Dieser
Zentralbegriff des Burgerlichen Rechts wird dort alerdings nicht ausdricklich definiert.
Gleichfals geschieht es im 2. Titel des 3. Abschnitts mit der Willenserklarung. Auch
der mdgliche Inhalt des Schuldrechts wird in § 241 | nicht ndher konkretisiert, was die
verschiedenen Auffassungen in der Literatur verursacht. Das ist den jeweiligen Partei-
vereinbarungen oder dem Gesetz zu entnehmen. Diese Methode der weitgehenden Abs-
traktion ist die Folge des Bestrebens, das BGB nicht zu umfangreich werden zu lassen.
Die Verfasser des ersten Entwurfs des BGB haben mit Absicht von einer solchen Be-
stimmung abgesehen®*. In den Motiven zum 1. Entwurf wird Bezug genommen auf die
Rechtsgestaltungsmacht der Willenserklarung als Bestandteil des Rechtsgeschéftes™?.
Somit definiert die Rechtsordnung nicht das Rechtsgeschaft an sich, sondern nur die
konkreten, anerkannten Rechtswirkungen oder die , rechtliche Gestaltung“**® im Be-
sonderen Tell. Dies fuhrt zu den bestimmten Aktstypen wie Kaufvertrag, Einigungs-
Ubertragung oder Testament, die alle unter der Abstraktion ,, Rechtsgeschaft” begriffen

%9 7ur ,bonafides* Staudinger/Schmidt, 11, 13. A., 1995, § 242 Rn.7.

“0 Mugdan, I, 1899, S. 837 ... wird jener Grundsatz dahin wirken, dai? der Richter das ganze durch
einen Vertrag begrindete Rechtsverhaltnil3 den Betheiligten gegeniiber nach seinem wahren Inhalte zur
Geltung bringt.”

“1 Mot., 2. A., 1896, |, S. 126; Mugdan, |, 1899, S. 421 , Der im sichs. GB. § 88 gemachte Versuch eine Beg-
riffshestimmung regt zu Nachfolge wenig an. Die Gefahr, durch eine wie immer geartete Fassung irre zu leiten, ist
ungleich groRer , ds...dald sie wirkliche Rechtsgeschéfte verkennt*; und beziiglich des Willenserkl&rungsbegrif-
fes Mat., 2. A., 1896, |, S. 153; Mugdan, |, 1899, S. 436 “Derartige begriffliche Feststellungen sind nicht Aufga
be des Gesetzes’; FHume, 4. A., 1992, §2 1.

“2Mot., 2. A., 1896, |, S. 126; Mugdan, |, 1899, 421 , Das Wesen des Rechtsgeschéfts wird darin gefunden, da3
ein auf die Hervorbringung rechtlicher Wirkungen gerichtete Wille, sich betétigt und das der Spruch der Rechts-
ordnung in Anerkennung dieses Willens die gewallte, rechtliche Gestaltung in der Rechtswelt verwirklicht.”

“3 Mot., 2. A., 1896, |, S. 126; Mugdan |, 1899, S. 421 ,,...und daR der Spruch der Rechtsordnung in
Annerkennung dieses Willens die gewollte rechtliche Gestaltung in der Rechtswelt verwirklicht.”
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werden. Der Begriff , Rechtsgeschaft” ist also die Abstraktion aller in der Rechtsord-
nung formierten Aktstypen. Fir die Verfasser bedeutete das Rechtsgeschéft einen Tat-
bestand aus mindestens einer Willenserklarung, an den die Rechtsordnung des gewoll-
ten Rechtsverhdtnisses kniipft. Diesesist lediglich ein Tatbestandsbegriff.

Meine Auffassung ist eine andere (wie schon mehrmals erwéahnt). Im Rechtsgestal-
tungsbereich kann das Rechtsgeschéft die mogliche Rechtsfolge einer Willens- oder
Einigungserklarung sein. Und somit ist das ein Rechtsfolgenbegriff. Im Rechtsaus-
Ubungsbereich ist es der Tatbestand einer Familien-, Schuld-, Erb- und Sachenrechts-
folge. Was das Rechtsgeschéft betrifft ist es ein Tatbestandsbegriff 4.

Es werden unterschiedliche Arten von Rechtsgeschéften differenziert:

a) Einseitige Rechtsgeschafte: Diese enthalten die Willenserklérungen nur einer Person.
Beispiele sind die Kundigungserklarung, Anfechtungserklérung, Auslobung oder Tes-

tamenterrichtung.

b) Mehrseitige Rechtsgeschéfte: Enthalten die Willenserklérung mehrerer Personen
(mindestens zweier). Zu den mehrseitigen Rechtsgeschéften gehdren Vertrége, Gesamt-

akte und Beschl Uisse.

c) Verpflichtungsgeschéafte: Unter einem Verpflichtungsgeschéft versteht man ein
Rechtsgeschéft, durch das die Verpflichtung zu einer Leistung begrindet wird. Es wird

ein relatives Rechtsverhaltnis als Sonderbeziehung kreiert.

d) Verfiigungsgeschéfte: Rechtsgeschéfte, durch die ein Recht™ oder Rechtsverhélt-
nis*® Ubertragen, belastet, geandert oder aufgehoben wird. Es wird ein relatives oder

absolutes Rechtsverhaltnis modifiziert.

444 Brehmer, 1992, S. 52 , Das Rechtsgeschéft als Rechtsgrund der Rechtsfolge*; S. 53 “Es sind der Ein-
tritt und die Geltung der rechtsgeschéftlichen Rechtsfolge also stets und immer dadurch gekennzeichnet,
daid sie alein an das Rechtsgeschéft und nicht etwa schon alein an die Willenserklérung(en) fur sich
geknUpft sind.”

“> Enneccerus/Nipperdey, § 14 3; Flume, 4. A., 1992, § 11, 5b.

“\/on Tuhr, 1914, § 54.
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Das Rechtsgeschéft ist der Tatbestand des Ublicherweise genannten Rechtsgeschéfts-
verhdtnisses, der Entstehungsgrund also fir das Rechtsaustibungsverhéltnis im Bereich
der rechtlichen Handlungsfreiheit. Geregelt wird dieses Rechtsverhdtnisim BGB BT.

Zu der gerechten Anwendung schuldrechtlicher Rechtsgeschéfte gelangt man, wenn
man den Wortlaut des § 242 ernst nimmt, also im Sinne, dass der Schuldner die Leis-
tung nach Treu und Glauben (Privatautonomie) erbringen muss. Fur samtliche rechtsge-
schéftliche Rechtsverhéltnisse muss man aus 8 242 einen allgemeinen Gedanken ent-
nehmen, den des Interessenausgleichs nach Treu und Glauben (sachenrechtliche, famili-
enrechtliche, erbrechtliche u. a. Rechtsverhéltnisse).

Die Parteien kénnen nach dem Grundsatz der Gestaltungsfreiheit selbst entscheiden,
durch die Willens- und Einigungserklarung, welchen Inhalt ihre Rechtsbeziehung haben
soll. Sie kdnnen aber auch selbst nach dem Grundsatz der Rechtsaustibungsfreiheit so-
wohl rechtsgeschéftliche als auch gesetzliche Rechtsbeziehungen durch das Rechtsge-
schéft bewirken. Bis hierhin gelten also dispositives oder nachgiebiges Recht. Schran-
ken der privatautonomen Inhaltsbestimmung sind zwingende Rechtsnormen fir einzel-

ne Bereiche, die abweichende V ereinbarungen ausschliefen.

154



3  Gesamtwirdigung

Nachdem ich sowohl die Willenserklérung als auch die Einigungserklérung als Tatbe-
stand des Rechtsgestaltungsverhéltnisses identifiziert habe, wollte ich wahrnehmbar
machen, dass die Rechtsfolge das Rechtsgeschéft sein kdnnte. Der 3. Abschnitt (BGB)
wird nicht unbegrindet als ,, Rechtsgeschafte” tituliert. Er ist schliefdlich derjenige, der
sich mit dieser Art der Rechtsfolgen befasst. Namlich digjenige, die durch Willenserkl&
rungen erzeugt wird.

Ahnlich ist der Sachverhalt bei dem Rechtsausiibungsverhaltnis, das den Tatbestand
des Rechtsgeschéftes und die Familien-, Schuld-, Erb- und Sachenrechtsfolgen der ver-
schiedenen Rechtsbereiche im Besonderen Teil miteinander verknipft. Denn auch hier
nennen sich die unterschiedlichen Bicher nicht unmotiviert; z. B. das 2. Buch ,, Recht
der Schuldverhéltnisse”, weil es als Rechtsfolge eine Schuld aufweist.

Somit sind die 88 133 und 157i. V. m. 88 116 ff. anwendbar fir die Zeit bis zum Zu-
standekommen des Rechtsgeschéftes und § 242 firr die darauf folgende Zeit**’. Das
gerechte Wollensollen (Willensmangelrecht) ist nicht gleich dem gerechten Seinsollen
(z. B. Schuldrecht)*®. Der Rechtsgestaltung des Erkléarenden ist die Rechtsauslegung
des Empfangers im Allgemeinen Teil des BGB gegenlbergestellt. Dies unterscheidet

sich von der Zuteilung der Rechtsaustibung des Glaubigers und der Rechtsverpflichtung
des Schuldners im Besonderen Teil des BGB; es vollzieht sich eine Konkretisierung auf
die Lebenswirklichkeit von der Abstraktheit der Verbindungsvorstellung. Die Rechts-

verhdltnisse entstehen durch ein Wollensollen und materiaisieren in einem Seinsol-
len**,

Anschlief3end an von Jherings Ausfihrungen und entgegen der h. M., nehme ich das
Rechtsgestaltungsrecht und dadurch auch das Willens- und Einigungsmangelrecht als
Culpa in contrahendo an. Der fur Polemik sorgende 8 122 11 i. V. m. § 119 | wird von
mir entgegen der h. M. as nicht einschrénkend, d. h. as nicht fir die Zeit nach Wirk-
samwerden der Willenserklarung ausgelegt, und in den Bereich der Culpain contrahen-
do eingesetzt. Ich wirde diesen Fall |6sen, anfangend mit dem Erklérenden und seiner

Ausdrucksobliegenheit. Aus dem 8 119 folgt, dass die Erklérung wirksam ist, wenn er

47 Saudinger/Singer, |, 2004, § 133 Rn. 3. gdten die §§ 133 und 157 in gleicher Weise filr einzelne Willens-
erkldrungen, Vertrége, Beschliisse und Rechtsgeschéfte dler Art, fr die Zet bis zum Vertragsschluss ebenso wie
fur die Zeit danach ...“

“8 Soergel/Hefermehl, § 133 Rn. 3; BGHZ 16, 8.

49 Radbruch, Einfiihrung, 9. A., 1952, S. 15.
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diese Obliegenheit mit seinem Irrtum verletzt hat**. Er kann jedoch anfechten. Erst
jetzt ist die normative Auslegung des 8§ 122 Il, als Obliegenheit des Empfangers den
wahren Willen des Erklarenden auszulegen, hinzuzuziehen®*. Ob der Empfanger dies
verschuldet, mit dem Kennen oder Kennenmiissen, ist in § 122 11 von Bedeutung fur
den Ausschluss des Schadensersatzes. Das ist ein perfekter Ausgleich (d. h beide tber-
schneiden sich komplett) der beiderseitigen Obliegenheitsverletzungen (Willenserkl&-
rung und Erkl&rungsinterpretation) vom Gesetzgeber.

Meiner Ansicht nach ist das individuelle Verstandnis, das Kennen oder Kennenmus-
sen, im Wege des Verschuldens der Auslegung zu ermitteln. Diese muss jedoch im Fall
des Irrtums immer erst nach der Anfechtung geschehen. Dies widerspricht im Ubrigen
auch nicht dem Wortlaut des Gesetzesim § 122 11.

Demgemédl? gilt im Willens- und Einigungserkl&rungsbereich eine verschuldensab-
hangige und nicht eine verschuldensunabhangige Haftung, wie von der Literatur gerne
vertreten. Somit konnte ich gewissensfrei nach Obliegenheiten im 2. und 3. Titel des 3.
Abschnitts suchen. Ich entwickelte ein Obliegenheitskonzept sowohl von Seiten des
oder der Erklérenden (Willens- oder Einigungserklarung) als auch von Seiten des Emp-
fangers oder der Empfanger (Erklarungs- oder Einigungsinterpretation). Die 88 116 ff.
und 154 ff. boten mir die stdndige Rechtsgrundlage daf Ur.

Dass der 8§ 133 die Auslegungsobliegenheit des Empfangers unabhangig von dem
8 157 enthalten kann, widerspricht aul3erdem jeder anderen Meinung. Allerdings glaube
ich fur eine feste Uberzeugung diesbeziiglich gesorgt zu haben. Das Einzige von § 133
vorgeschriebene Ziel ist die Auslegung der Willenserklarung. Dieser Anwendungsbe-
reich iberschneidet sich alerdings nicht mit dem in § 157 geregelten (, Vertrage*)*?.
Die Paragraphen sind nicht einander widersprechende, aber auch nicht sich gegenseitig
erganzende™3. Esist nicht Integration (h. M.), sondern Separation angesagt**.

“0 Mot., 2. A., 1896, |, S. 194 , Die Willenserklarung ist nichtig, wenn der Erkl&rende nicht fahrlassig gehandelt
hat, guiltig bel grober Fahrl&ssigkeit.”

1 Mot,, 2. A., 1896, |, S. 194 , Der Anfechtungsausschluss bei grober Fahrlassigkeit und die Haftung bei leichter
Fahrlassigkeit falen aus, wenn der Empfanger den Willen kannte oder kennen musste.”

2 A, A. Soergel/Hefermehl, § 133 Rn. 1; Miinchener/Mayer-Maly/Busche, 4. A., 2001, § 133 Rn. 19; Bamber-
ger/Roth, 2003, § 133 Rn. 19; Staudinger/Singer, |, 2004, § 133 Rn. 3,,... gdten die 88 133 und 157 in gleicher
Weise fUr einzelne Willenserklarungen, Vertrége, Beschliisse und Rechtsgeschéfte dler Ant, fir die Zeit bis zum
Vertragsschluss ebenso wiefir die Zeit danach ...“

3 AL A. Staudinger/Singer, |, 2004, § 133 Rn. 6, S. 1210 , Beide Normen kommen jeweils nur unter
bestimmten Voraussetzungen ... zur Anwendung und ergénzen sich daher ...*

44 A, A. Miinchener/Mayer-Mali/Busche, 4. A., 2001, § 133 Rn. 19.
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Fir die Rechtdliicke der fahrlassigen Ubereinstimmung des V erstandnisses sowohl im
Bereich der Willenserklarung als auch der Einigungserklérung stellte ich entsprechend
den § 117 zu Verfigung. Denn Paradigma fir das Ubereinstimmende Verstandnis ist der
8117 mit seinen Absétzen | und 11, jedoch nur bel Vorsatz. Die h. M. dagegen engagiert
im Bereich der Einigungserklarung fur die gleichen Félle den Vorrang des lberein-
stimmenden Willens.

Die Verirrung des Grundsatzes der Falsa Demonstratio teile ich jedoch nicht. Der
Vorrang der Ubereinstimmung des Verstandnisses, der Ubereinstimmung des Willens
und der Vorrang der Auslegung vor der Anfechtung sind nicht unter der gleichen
Rechtsfolge und schon gar nicht unter dem gleichen romischen Grundsatz (Falsa De-
monstratio) zu klassifizieren. Ich setzte lieber auf den Wortlaut des Gesetzes, d. h. dem
Vorrang der Anfechtung vor der Auslegung im Irrtumsfall im 8119 11i. V. m. 8 122 11.

Zuletzt wurde der Ausgleich der Obliegenheitsverletzungen im Bereich der Willens-
erklarung und der Einigungserklarung auf sinnvolle Gerechtigkeit hin geprift. Dies er-
gab im ersten Bereich eine relative Alles-oder-Nichts-Losung (Nichtigkeit) in den
88 116, 117 und 118 oder aber eine quotengemalde Verteilungim § 119i. V. m. § 122 11
und 8 123, die zu nichts anderem als zur vernunftigen Gerechtigkeit tendiert. Allein eine
relative Alles-oder-Nichts-Ldsung sowohl in § 154 als auch in § 155 konnte fur den
zweiten Bereich in Betracht gezogen werden.

Die Diskussion uber das Verhdltnis zwischen dem Rechtserklarenden und dem
Rechtsempfanger hat in meinen Augen eine gesteigerte Tragweite, und ich hoffe zur

Erlauterung der wissenschaftlichen Erkenntnis beigetragen zu haben.
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