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0. Motiv und Geschaftsgrundlage.

Vertrige konnen ihre Berechtigung verlieren,
indem ihre Grundlage wegbricht, etwa wenn die
Parteien nach einer tiber 50jihrigen Friedenszeit
von einer stabilen Wihrung ausgehen und sich in
der Hyperinflation der 20er Jahre wiederfinden.
In solchen Situationen stellt sich die Frage, ob
das Prinzip der Bindung an den Vertrag unbe-
dingt aufrechterhalten werden kann. Im deut-
schen Recht ist es seit den bahnbrechenden Un-
tersuchungen Oertmanns® anerkannt, dass in
solchen Konstellationen der Grundsatz des pacta
sunt  servanda der Korrektur bedarf. Seit der
Schuldrechtsreform von 2002 ist dies auch posi-
tiv geregelt:

§ 313 Stérung der Geschiftsgrundlage: (1)
Haben sich Umstinde, die zur Grundlage des
Vertrags geworden sind, nach Vertragsschluss
schwerwiegend verdndert und hitten die Parteien
den Vertrag nicht oder mit anderem Inhalt ge-
schlossen, wenn sie diese Verinderung vorausge-
sehen hitten, so kann Anpassung des Vertrags
verlangt werden, soweit einem Teil unter Bertick-
sichtigung aller Umstinde des Einzelfalls, insbe-
sondere der vertraglichen oder gesetzlichen Risi-
koverteilung, das Festhalten am unverinderten
Vertrag nicht zugemutet werden kann.

4 P. OERTMANN, Die Geschaftsgrundlage. Ein neuer Rechtsbe-
griff, Leipzig, 1921.

DER BEGRIFF DES VERTRAGES
IM DEUTSCHEN F’RIVATRECHTEI

INHALTSANGABE: 1. Vertrag, Rechtsgeschift,
Willenserklarung. 2. Begriff des Vertrages und Ab-
grenzungen; Schuldverhiltnisse mit Pflichten nach §
241 Abs. 2 und ,.Sonderverbindungen®. 3. Schuld-
rechtliche Vertrige. 4. Dinglicher Vertrag und Ab-
straktionsprinzip. 5. Causa und Vertrag. 6. Motiv und
Geschiftsgrundlage. 7. Familienrechtliche Vertrage. 8.
Erbrechtliche Vertrige. 9. Sonderformen des Vertra-
ges. 10. Die Bedeutung von Treu und Glauben fir
Vertrage.

1. Vertrag, Rechtsgeschaft, Willenserkldarung.

Spricht man von ,,Vertrag®, so denkt man
hierbei zu allererst an den schuldrechtlichen Ver-
trag, also den Vertrag zum Kauf einer Ware (§
433 BGB!) oder iiber die entgeltliche Uberlas-

Y Dieser Artikel ist Teil des ,»Proyecto Anillo de
investigacion asociativa SOC 1111, Eine italienische Vor-
fassung dieses Artikels erschein unter dem Titel ,,L.a no-
zione di contratto nel diritto privato tedesco® in La nozione
di contratto nella prospettiva storico-comparatistica. Materiali didat-
tici, a cura di S. Cherti, Padova, 2010, 135-165; besprochen
von: P. Pasquino, in Gagg. For., VI, 2010, 181 f. und T.
Dalla Masara, in Index, X1., 2012, 750-772.

! Im folgenden sind alle §§, soweit nicht anders angegeben,
solche des BGB.§ 433 (1) Durch den Kaufvertrag wird der
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sung einer Wohnung (Mietvertrag, § 5352). Dies
hat historische Grunde, war doch bis hinauf zu
Savigny — mit ihm verdndern sich die Anschau-
ungen in diesem Punkte — der Vertragsbegriff auf
das Schuldrecht beschrinkt.? Seit Savigny gibt es
neben dem dinglichen Vertrag weitere Vertrige,
wie weiter unten darzustellen sein wird.

Der Vertrag ist eine der ganz grundlegenden
Kategorien des deutschen Privatrechts, aber er ist
nicht seine abstrakteste Kategorie: Im Gegensatz
zu vielen anderen europiischen Rechtsordnungen
kennt die deutsche Rechtsordnung in diesem Zu-
sammenhang noch zwei weitere Begriffe: Rechts-
geschift und Willenserklirung. Das Rechtsge-

Verkdufer einer Sache verpflichtet, dem Kiufer die Sache
zu libergeben und das Eigentum an der Sache zu verschaf-
fen. Der Verkiufer hat dem Kiufer die Sache frei von
Sach- und Rechtsmingeln zu verschaffen. (2) Der Kiufer
ist verpflichtet, dem Verkdufer den vereinbarten Kaufpreis
zu zahlen und die gekaufte Sache abzunehmen.

2§ 535 (1) Durch den Mietvertrag wird der Vermieter ver-
pflichtet, dem Mieter den Gebrauch der Mietsache wih-
rend der Mietzeit zu gewidhren. Der Vermieter hat die
Mietsache dem Mieter in einem zum vertragsgemilen
Gebrauch geeigneten Zustand zu tiberlassen und sie wih-
rend der Mietzeit in diesem Zustand zu erhalten. Er hat
die auf der Mietsache ruhenden Lasten zu tragen. (2) Der
Mieter ist verpflichtet, dem Vermieter die vereinbarte Mie-
te zu entrichten.

3 F.C. VON SAVIGNY, System des heutigen romischen Rechts, 111,
Berlin, 1840, §§ 140 ff. Hierzu W. FLUME, _A//gemeiner Teil
des  Biirgerlichen  Rechts, 11, Das Rechtsgeschaft*, Berlin-
Heidelberg-New York, 1992, § 33, 1.
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Rechtsgeschift konzipiert ist (dinglicher Vertrag
plus Ubergabe; § 929 Satz 1), ist es kein Problem,
sie unter eine Bedingung zu stellen.

Bislang behandelt wurde nur die sog. dullere
Abstraktion, d.h. die Frage, ob eine Zuwendung
Bestand hat, weil es einen Grund fiur die Zuwen-
dung gibt. Hiervon zu unterscheiden ist die Frage
der inneren Abstraktion (nach richtiger Auffas-
sung gehoren beide Fragen eng zusammen*4):

A will dem B 100 € als Darlehen geben, B akzep-
tiert sie als Schenkung. A und B konsentieren hier dar-
tiber, dass eine Leistung i.H.v. 100 € an B erfolgen soll,
sie dissentieren freilich iiber deren Zweck. In dieser Sitna-
tion wird der Zweck als Inbalt des gesamten Geschiftes
gesehen und nicht davon ausgeblendet. Da keine Einigung
diber den Zwectk vorliegt, behandeln wir in diesem Fall das
gesamte Geschdft als nichtig, obwobl es durchans denkbar
gewesen wdre, anch hier u sagen, 100 € seien geschuldet,
denn hieriiber bestand ja ein Konsens.

Die Einigung tiber Gegenstand, Zeit und Ort
der Leistung ist also nicht abstrakt, sondern kau-
sal, da insoweit eine Einigung tiber die causa vor-
liegen muss, damit das Geschift insgesamt wirk-
sam 1st.

mit diesem Zeitpunkt tritt der frithere Rechtszustand wie-
der ein.

4 G. JAHR, Romanistische Beitrige zur modernen Zivilrechtswis-
senschaft, in AcP, CLXVIII, 1968, 14 ff.
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vertrag abgeschlossen wird, so kann der Schuld-
ner des abstrakten Schuldversprechens eine Ein-
rede geltend machen (der ungerechtfertigten Be-
reicherung) oder aber das abstrakte Schuldver-
sprechen dergestalt kondizieren, dass der Glaubi-
ger die Schuld erlassen muss. Bedeutung hat das
abstrakte Schuldversprechen, wenn dartber ein
Wertpapier ausgestellt wird (Wechsel). Dem Er-
werber dieses Wertpapiers gegentber kann sich
der Schuldner nicht darauf berufen, die Forde-
rung auf die hin das abstrakte Schuldversprechen
abgegeben worden sei, habe in Wahrheit nicht
bestanden.

Die grundsitzlich abstrakten Verfligungsge-
schifte konnen im Rahmen der Privatautonomie
durch Parteivereinbarung kausal gemacht werden.
Hiufigstes Beispiel hierfiir ist der Eigentumsvor-
behalt: Kreditiert der Verkdufer dem Kaufer den
Kaufpreis, kann er sich das Eigentum solange
vorbehalten, bis der Kidufer den Kaufpreis ge-
zahlt hat. Funktional gesehen handelt es sich
hierbei um ein besitzloses Pfandrecht, technisch
gesehen um ein durch die vollstindige Zahlung
des Kaufpreises bedingtes Verfliigungsgeschift
(§§ 929 Satz 1, 1584). Da die Ubereignung als

43§ 158 (1) Wird ein Rechtsgeschift unter einer aufschie-
benden Bedingung vorgenommen, so tritt die von der Be-
dingung abhingig gemachte Wirkung mit dem Eintritt der
Bedingung ein. (2) Wird ein Rechtsgeschift unter einer
auflésenden Bedingung vorgenommen, so endigt mit dem
Eintritt der Bedingung die Wirkung des Rechtsgeschifts;
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schift dient dazu, alle von der Privatautonomie
getragenen Handlungen zu erfassen. Neben dem
Vertrag rechnen hierzu beispielsweise auch die
Kindigung (eine Gestaltungserklirung) oder das
Testament. Dementsprechend unterscheidet man
einseitige Rechtsgeschifte, z.B. das Testament,
zweiseitige, z.B. den Kaufvertrag, und mehrseiti-
ge Rechtsgeschifte wie den Gesellschaftsvertrag.
Einer vielfach verwendeten Definition zufolge ist
das Rechtsgeschift ,eine Privatwillenserklirung,
gerichtet auf die Hervorbringung eines rechtli-
chen Erfolges, der nach der Rechtsordnung des-
wegen eintritt, weil er gewollt ist“4. Der Begriff
Rechtsgeschift ist weiter als der Begriff Vertrag
und umfasst diesen vollstindig: alle Vertrige sind
Rechtsgeschifte, aber bei weitem nicht alle
Rechtsgeschifte sind Vertrige.

Der Begriff der Willenserklirung wiederum
hat eine analytische Funktion hinsichtlich von
Rechtsgeschiften und vor allem von Vertrigen.
Ein Vertrag besteht nimlich mindestens aus zwei
Willenserklarungen, Angebot und Annahme.
Mehrseitige Vertrage, z.B. Gesellschaftsvertrige,
bestehen gegebenenfalls aus mehr als zwei Wil-
lenserklarungen. Die Willenserklarung ist gewis-
sermallen das kleinste Flement jedes Rechtsge-
schifts: dieses muss mindestens eine Willenser-
klarung enthalten, bei Vertrigen mindestens zwei;

4 Motive zum ersten Entwnrf des BGB, in B. Mugdan (Hg.), Die
gesammten NMaterialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 1, Berlin,
1899, 421.
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hinzutreten kénnen weitere Erfordernisse wie der
Realakt der Ubergabe bei der Ubereignung3. Der
Kaufvertrag ist ein Rechtsgeschift, aber auch die
Willenserklarung ist ein Rechtsgeschaft. Erklirt
der Kaufer den Rucktritt vom Vertrag, weil die
Sache mangelhaft ist, so ist diese Rucktrittserkld-
rung eine Willenserklirung und gleichzeitig ein
Rechtsgeschift. Die Begriffe Rechtsgeschift und
Willenserkliarung sind also weitestgehend iden-
tisch, doch ist ihre Funktion unterschiedlich: Der
Begriff Rechtsgeschift soll allgemeine Aussagen
tber die vom Willen der Privatrechtssubjekte ge-
tragenen Handlungen erlauben, so bezieht sich
z.B. der die guten Sitten regelnde § 138¢ auf
Rechtsgeschifte und nicht auf Willenserklirun-
gen. Der Begriff Willenserklairung hingegen ist
der Ankniipfungspunkt fir Zurechnungssysteme
wie der Stellvertretung und die Pathologie des
Rechtsgeschifts: Irrtum, Drohung etc. Fir diese
Zwecke wire der Begriff Rechtsgeschift oder
Vertrag nicht geeignet, da diese beiden Begriffe
gewissermallen das Geschift als Ganzes im Blick
haben, aber nicht seine einzelnen Elemente. Und

> W. FLUME, Rechtsgeschaft, § 2, 3.

¢ § 138 (1) Ein Rechtsgeschift, das gegen die guten Sitten
verstof3t, ist nichtig. (2) Nichtig ist insbesondere ein
Rechtsgeschift, durch das jemand unter Ausbeutung der
Zwangslage, der Unerfahrenheit, des Mangels an Urteils-
vermégen oder der erheblichen Willensschwiche eines
anderen sich oder einem Dritten fiir eine Leistung Vermo-
gensvorteile versprechen oder gewihren lisst, die in einem
auffilligen Missverhiltnis zu der Leistung stehen.

25 TSDP — VII 2014

auch die sich aus ihr ergebenden Anspriche weg,.
Man kann also sagen, im Gegensatz zum dingli-
chen Zuwendungsgeschift trigt das obligatori-
sche Verpflichtungsgeschift seine causa in sich
und daher gilt: cessante causa cessat effectus. Es ist al-
lerdings nicht so, dass man sagen konnte, alle
dinglichen Geschifte seien abstrakt, die obligato-
rischen kausal. Es gibt namlich auch im Schuld-
recht abstrakte Geschifte: die Abtretung, die Be-
stellung von Rechten an Forderungen und den
Erlass einer Forderung. Die Vertrige zur Be-
grindung einer Forderung hingegen sind alle
kausal, mit Ausnahme von abstraktem Schuldver-
sprechen und Schuldanerkenntnis (§§ 780 f.42).
Dieser abstrakte Schuldvertrag des BGB ldsst
sich am Besten mit einer s#jpulatio des rOmischen
Rechts vergleichen. Besteht freilich das Schuld-
verhaltnis nicht, auf das hin der abstrakte Schuld-

42§ 780 Zur Glltigkeit eines Vertrags, durch den eine
Leistung in der Weise versprochen wird, dass das Verspre-
chen die Verpflichtung selbstindig begriinden soll
(Schuldversprechen), ist, soweit nicht eine andere Form
vorgeschrieben ist, schriftliche Erteilung des Versprechens
erforderlich. Die Erteilung des Versprechens in elektroni-
scher Form ist ausgeschlossen. § 781 Zur Gltigkeit eines
Vertrags, durch den das Bestehen eines Schuldverhiltnis-
ses anerkannt wird (Schuldanerkenntnis), ist schriftliche
Erteilung der Anerkennungserklirung erforderlich. Die
Erteilung der Anerkennungserklirung in elektronischer
Form ist ausgeschlossen. Ist fiir die Begrindung des
Schuldverhiltnisses, dessen Bestehen anerkannt wird, eine
andere Form vorgeschrieben, so bedarf der Anerken-
nungsvertrag dieser Form.
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samt*. Auch dingliche Vertrige kénnen in die-
sem Sinne aufgehoben werden*!.

5. ,Causa’ und Vertrag.

Bislang ist der schuldrechtliche (Kauf-) Ver-
trag nur als causa des dinglichen (Zuwendungs-)
Vertrages behandelt worden. Wir hatten festge-
stellt, dass das dingliche Geschift in seinem Be-
stand von der causa vollkommen unabhingig ist.
Der Erwerber erwirbt volles Eigentum, auch
wenn der Kaufvertrag nichtig ist: cessante causa non
cessat effectus.

Neben einem Vertrag kann causa einer Uber-
eignung ein gesetzlicher Tatbestand sein oder
aber beispielsweise ein Legat. Die causa ist also
zunichst eine Rechtfertigung daftir, dass der
Empfinger das thm Zugewendete behalten darf
und diese Rechtfertigung kann, muss aber nicht,
in einem schuldrechtlichen Vertrag bestehen. Das
dingliche Vollzugsgeschift stellt die Frage nach
der cansa nicht. Umgekehrt gibt es aber sehr wohl
Rechtsgeschifte, die threr Natur nach kausal sind,
Paradigma ist der Kaufvertrag. Kraft des Kauf-
vertrages erwirbt der Kaufer den Anspruch da-
rauf, die Sache tbereignet und tbergeben zu be-
kommen. Diese Anspriiche haben ihre causa im
Kaufvertrag. Ist diese causa unwirksam, so fallen

40\W. FLUME, Rechtsgeschdyft, § 33, 5.
“W. FLUME, Rechtsgeschdft, § 33, 5.
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diese vergroflernde Betrachtung ist notwendig,
um bestimmen zu kénnen, wer sich in einem Irt-
tum befand oder wessen Willenserklirung tber
Stellvertretung zugerechnet werden muss.

Aus diesen Uberlegungen ergibt sich ein we-
sentlicher Unterschied des BGB zu anderen Zi-
vilrechtskodifikationen: Die hochabstrakten Ka-
tegorien Rechtsgeschift und Willenserklarung
sind notwendige Voraussetzungen der Regelungs-
technik und auch des Aufbaus des BGB: Das
BGB kennt einen Allgemeinen Teil, der ,,vor die
Klammer gezogene® Regelungen fir das gesamte
Privatrecht enthalt. Im Allgemeinen Teil finden
sich also Regelungen, welche fir die Kindigung
gelten, fur die Anfechtung eines Kaufvertrages
und fir die Auslegung eines Testaments. Dies ist
nur moglich, wenn man diese Regelungen auf ei-
ner sehr hohen Abstraktionsebene trifft. Um die-
se Abstraktionsebene erreichen zu koénnen,
braucht man die Kategorien Rechtsgeschift und
Willenserkldrungen. So kommt es, dass nach
BGB nicht ein Vertrag wegen Irrtums angefoch-
ten wird, sondern eine Willenserklarung (§ 1197).

7§ 119 (1) Wer bei der Abgabe einer Willenserklirung
tber deren Inhalt im Irrtum war oder eine Erklirung die-
ses Inhalts Gberhaupt nicht abgeben wollte, kann die Er-
klarung anfechten, wenn anzunehmen ist, dass er sie bei
Kenntnis der Sachlage und bei verstindiger Wirdigung
des Falles nicht abgegeben haben wiirde. (2) Als Irrtum
tber den Inhalt der Erklirung gilt auch der Irrtum Uber
solche Figenschaften der Person oder der Sache, die im
Verkehr als wesentlich angesehen werden.
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Fillt diese infolge der Anfechtung weg, so fehlt
dem Vertrag einer der notwendigen Bestandteile
und damit ist er insgesamt hinfillig. Viele The-
men, die in anderen Rechtsordnungen als typisch
vertragsrechtlich gelten (etwa die Bestimmtheit
des Vertrages), sind im deutschen Recht Themen
der Willenserklirung und haben deshalb Relevanz
nicht nur fir das Vertragsrecht, sondern fir das
gesamte Privatrecht.

2. Begriff des Vertrages und Abgrenzungen; Schuld-

verhdltnisse mit Pflichten nach § 241 Abs. 28 und ,,Son-
derverbindungen

Nun zum Begriff des Vertrages selbst. Nach
einer Definition des Standard-Kommentars zum
BGB, des Palandt, ist ein Vertrag die ,,von zwei
oder mehreren Personen erklirte Willensuiberein-
stimmung tber die Herbeiftihrung eines rechtli-
chen Erfolges*. Schirfer wird die Kontur des
Vertrages, wenn man sich veranschaulicht, was
alles nicht unter den Begriff des Vertrages fallt.

8 § 241 (1) Kraft des Schuldverhiltnisses ist der Gldubiger
berechtigt, von dem Schuldner eine Leistung zu fordern.
Die Leistung kann auch in einem Unterlassen bestehen. (2)
Das Schuldverhiltnis kann nach seinem Inhalt jeden Teil
zur Ricksicht auf die Rechte, Rechtsgiiter und Interessen
des anderen Teils verpflichten.

? J. ELLENBERGER, in Palandt, Otto (Begr.), Beck scher Kurg-
kommentar Biirgerliches Gesetzbueh’™, Minchen, 2014, vor §
145 Rz. 1; Gleichsinnig W. FLUME, Rechzsgeschaft, § 33, 2.

rungsrecht in gewisser Weise der Milleimer des
Abstraktionsprinzips ist.

Der dingliche Vertrag kann mit dem Kausal-
geschift zeitlich zusammenfallen, muss dies aber
nicht. Es gibt nach deutscher Auffassung sehr
wohl Fille gestreckter Erwerbstatbestinde, bei
denen das dingliche Vollzugsgeschift erst lange
nach dem Kausalgeschift abgeschlossen wird.
Das ist etwa der Fall bei einem Kaufvertrag tber
kiinftige Sachen.

Wesensverwandt mit den dinglichen Vertri-
gen sind die Vertrige, welche die Authebung zum
Gegenstand haben oder eine bestehende Forde-
rung aus einem Schuldverhiltnis erlassen, tber-
tragen oder belasten. Sie unterscheiden sich von
den schuldrechtlichen Vertrigen dadurch, dass
sie keine Regel in Geltung setzen, aus denen For-
derungen erwachsen, sondern vielmehr beste-
hende Forderungen betreffen. Mit den dinglichen
Vertrigen gemeinsam haben sie, dass sie eine Be-
rechtigung des Handelnden voraussetzen und
dass sie abstrakt sind. Ihre Geltung ist (also) nicht
vom Bestehen des Kausalgeschiftes abhingig?.
Die einvernehmliche Aufhebung eines Vertrages,
der sog. Aufhebungsvertrag, ist ein Vertrag im
vollen Sinn des Wortes*. Der Aufhebungsvertrag
ist nicht nur auf die Beseitigung der aus dem Ver-
trag sich ergebenden Verpflichtung gerichtet,
sondern auf die Aufhebung des Vertrages insge-

38 W. FLUME, Rechtsgeschaft, § 33,3.
3 J. BUSCHE, in MiinchKomm BGB, vor § 145 Rz. 28.



J. STAGL — Der Begriff des V'ertrages im deutschen Privatrecht 22

Bestand des obligatorischen Kausalgeschiftes
unabhingig ist (Abstraktionsprinzip). Ist also der
Kaufvertrag nichtig und liegt der Tatbestand des
dinglichen Geschifts vor, dann geht das Eigen-
tum Uber. Da die causa fehlt, lisst sich dieser Ei-
gentumstibergang freilich durch Kondiktion wie-
der rickgingig machen.

Beim Kaufvertrag waren A und B vollkonmen be-
trunken (§§ 104 f.) bei den — in diesem Falle — zeitlich
nachfolgenden, anf die Eigentumsiibertragung gerichteten,
Handlungen sind sie wieder niichtern: B wird Eigentiimer,
A kann gem. § 812 Abs. 1 Sarz 1 Alt. 176 kondizie-
ren, das heift Riickiibereignung und Wiedereinranmnng
des Besitzes verlangen.

Der Bereicherungsausgleich ist das notwendi-
ge Korrelat des abstrakten Zuwendungsge-
schifts.’” Die Erfahrung der Rechtsvergleichung
zeigt, dass der ungewoOhnlich breite Raum, den
das Bereicherungsrecht im deutschen Rechtsle-
ben einnimmt, da herrihrt, dass das Bereiche-

36 § 812 (1) Wer durch die Leistung eines anderen oder in
sonstiger Weise auf dessen Kosten etwas ohne rechtlichen
Grund erlangt, ist ihm zur Herausgabe verpflichtet. Diese
Verpflichtung besteht auch dann, wenn der rechtliche
Grund spiter wegfillt oder der mit einer Leistung nach
dem Inhalt des Rechtsgeschifts bezweckte Erfolg nicht
eintritt. (2) Als Leistung gilt auch die durch Vertrag erfolg-
te Anerkennung des Bestechens oder des Nichtbeste-
henseines Schuldverhiltnisses.

37W. FLUME, Rechtsgeschdft, § 12, 1, 4.
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* Nicht unter den Begriff des Vertra-
ges fallt, wenn z.B. mehrere Mieter ihren
gemeinschaftlich geschlossenen Mietver-
trag gemeinschaftlich kiindigen. In rechtli-
cher Betrachtung handelt es sich um eine
Summe von Einzelkindigungen.!?

* Ebenfalls keine Vertrige sind Be-
schliisse einer Bruchteilsgemeinschaft, ei-
ner Personengesellschaft oder einer juristi-
schen Person, da hier beherrschend das
Prinzip der Mehrheit gilt und nicht das der
Willensiibereinstimmung.!!

* Unter dem Begriff des ,Gesamtak-
tes’ diskutiert werden vor allem zwei Er-
scheinungen, Tarifvertrag sowie Organisa-
tionsvertrige bzw. Satzungen (Paradigma:
Grindung einer jur. Person). Tarifvertra-
gel? bestimmen in den meisten Fillen die
Bedingungen der Arbeitsleistung von Ar-
beitnehmern. Sie werden von den Tarif-
parteien ausgehandelt; diese sind Verbin-
de der Arbeitgeber und der Gewerkschaf-
ten. Nach § 1 Abs. 1 des Tarifvertragsge-

10 So W. FLUME, Rechtsgeschdft, § 33, 2; K. LARENZ, M.
WOLF, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts®, Munchen,
2004, § 23 Rz. 6.

11 Gleichsinnig W. FLUME, Rechtsgeschaft, § 33, 2; teilweise
abweichend K. LARENZ, M. WOLF, Aljgemeiner Teil, § 23
Rz. 17.

12 M. FRANZEN, in R. Miller-Glége et al. (Hg.), Erfurter
Kommentar zum Arbeitsrechf'*, Minchen, 2014, 600 Rz. 1 ff.
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setzes regelt der Tarifvertrag ,,die Rechte
und Pflichten der Tarifparteien [schuld-
rechtlicher Teil] und enthilt Rechtsnor-
men, die den Inhalt, den Abschluss und
die Beendigung von Arbeitsverhiltnissen
sowie betriebliche und betriebsverfas-
sungsrechtliche Fragen ordnen konnen
[normativer Teil]“. Der schuldrechtliche
Teil ist ein normaler Vertrag. In dem
normativen Teil hingegen setzen die Par-
teien Normen fur die jeweils Betroffenen.
Der Tarifvertrag wird allgemein als Ver-
trag im Sinne des BGB begriffen, was an
seiner Besonderheit nichts dndert und
tber diese auch nicht hinwegtiuschen
sollte. Die Griindung einer jur. Person
geht insoweit tber einen normalen Ver-
trag hinaus, als dass ein solcher Vertrag
nicht dazu dient, die Verhiltnisse zweier
Personen zueinander zu regeln, sondern
dazu eine neue, jur. Person zu erschaffen
und dieser die Marschroute vorzugeben.
Insoweit spricht man auch hier von
Normsetzung.!?

* Damit eine Vereinbarung zweier
Personen zum Vertrag wird, muss beider-
seits der Wille vorhanden sein, eine recht-
lich relevante Regelung in Geltung zu set-

13 Nachweise bei J. BUSCHE, in K. Rebmann et. al. (Hg.),
Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 1, Allgensei-
ner Tedl, §ff 1 — 2400, Minchen, 2012, vor § 145 Rz. 36.
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dafiir aber der Tatbestand der Eigentumsiibertra-
gung, so geht Eigentum tber (zur Kondizierbar-
keit siche unten).

Das Rechtsgeschift der FEigentumsibertra-
gung hat zwei Tatbestandsmerkmale: den Realakt
der Ubergabe (es gibt auch Ubergabesurrogate,
die hier auBler Betracht bleiben koénnen) und den
dinglichen 1Vertrag (,,und beide dariiber einig sind,
dass das Eigentum tibergehen soll). Der dingli-
che Vertrag ist nach deutschem Verstindnis ein
normaler Vertrag,3> der freilich nicht auf die Be-
grindung einer Verpflichtung gerichtet ist, wie
dies beim Kaufvertrag der Fall ist, sondern auf
die unmittelbare Begriindung, Ubertragung, In-
haltsinderung (Belastung) oder Aufhebung eines
dinglichen Rechts (Eigentum oder beschrinkt
dingliche Rechte). Dinglicher Vertrag ist also ne-
ben der Eigentumstbertragung die Einrdumung
eines Grundpfandrechts oder die Ubertragung
desselben, die Einrdumung einer Dienstbarkeit
oder die Einigung tiber die Authebung derselben
usw. Mit den tbrigen Vertrigen hat der dingliche
Vertrag gemein, dass die normalen Regeln fiir
Vertrage auch fiir ihn gelten, so z.B.: Stellvertre-
tung, Irrtum, Geschiftsfihigkeit usw.

Die Selbstandigkeit und Bestandfestigkeit des
dinglichen Rechtsgeschifts und damit auch des
dinglichen Vertrages wird erheblich dadurch un-
terstiitzt, dass das dingliche Geschift von dem

3 Nachweise zur Gegenauffassung bei H. COING, in Stan-
dinger, vor {§ 145 ff. Rz. 12.
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4. Dinglicher V'ertrag und Abstraktionsprinzip.

Um zu verstehen, was mit dinglichem Vertrag
gemeint ist, muss man sich zunichst vergegen-
wirtigen, dass nach deutschem Recht das Kausal-
geschift, im Standardfall der Kaufvertrag, absolut
keine rechtlichen Konsequenzen fir den Eigen-
tumsiibergang in sich birgt.

Wenn also A dem B eine Sache verkauft, dann hat
der Kaufvertrag selbst keine dingliche Wirkung: A bleibt
infolge des Kaufvertrages Eigentiimer der Kanfsache und
kann ungebindert einem Dritten das Eigentum an ibr ver-
schaffen, obne dass es sich bierbei um einen Fall gntglin-
bigen Eigentumserwerbs handeln wiirde. Das Eigentum
gebt erst dann von A auf B diber, wenn der Tatbestand
eines eigenen Rechtsgeschifts erfiillt ist, namlich des dingli-
chen Geschdfts, von dem der dingliche 1 ertrag ein Be-
standteil ist. So heifst es in § 929 S. 1 BGB: ,, Zur Uber-
tragung des Eigentums an einer beweglichen Sache ist er-
forderlich, dass der Eigentiimer die Sache dem Erwerber
tibergibt und beide dariiber einig sind, dass das Eigentum
sibergehen soll”.

Die Figentumsiibertragung ist also ein
Rechtsgeschift, welches sich das BGB als vom
Kaufvertrag vollkommen gesondert vorstellt.
Liegt der Tatbestand eines Kaufvertrages vor,
nicht aber der Tatbestand der Eigentumsiibertra-
gung, so geht kein Eigentum iber; liegt umge-
kehrt der Tatbestand des Kaufvertrages nicht vor,

zen. Bei einer Verabredung im blof3 gesell-
schaftlichen Verkehr wie zum Kino oder
zum Essen liegt der erforderliche Rechts-
bindungswille nicht vor und damit auch
kein Vertrag. Man bezeichnet diese au3er-
rechtlichen oder vorrechtlichen Formen
der Einigung als Gefilligkeitsverhaltnis-

se.l4

* Gleichfalls rechtlich nicht verbind-
lich und damit keine Vertrige sind Ver-
einbarungen, bei denen die Parteien eine
rechtlich verbindliche Regelung nicht in
Geltung setzen wollen (,,auf Ehrenwort®,
Gentleman’s Agreement u.a.m.).1>

* Ebenfalls keine Vertrige sind die
Schuldverhiltnisse im Sinne von § 311
Abs. 2 u 3:

(2) Ein Schuldverhiltnis mit Pflichten nach §
241 Abs. 2 entsteht auch durch

1. die Aufnahme von Ver-
tragsverhandlungen,

2. die Anbahnung eines Ver-

trags, bei welcher der eine Teil im

Hinblick auf eine etwaige rechtsge-

schiftliche Bezichung dem anderen

Teil die Moglichkeit zur Einwir-

kung auf seine Rechte, Rechtsgiiter

14 J. BUSCHE, in MiinchKomm BGB, § 145 Rz. 31.
15W. FLUME, Rechtsgeschdft, § 7, 8.
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und Interessen gewihrt oder ithm
diese anvertraut, oder

3. ahnliche geschiftliche Kon-
takte.

(3) Ein Schuldverhiltnis mit Pflichten nach §
241 Abs. 2 kann auch zu Personen entstehen, die
nicht selbst Vertragspartei werden sollen. Ein
solches Schuldverhiltnis entsteht insbesondere,
wenn der Dritte in besonderem Malle Vertrauen
fir sich in Anspruch nimmt und dadurch die
Vertragsverhandlungen oder den Vertragsschluss
erheblich beeinflusst.

Diese Schuldverhiltnisse begriinden nidmlich
,»nur sog. nichtleistungsbezogene Nebenpflich-
ten im Sinne von § 241 Abs. 2: Das Schuldver-
hiltnis kann nach seinem Inhalt jeden Teil zur
Riicksicht auf die Rechte, Rechtsgliter und Inte-
ressen des anderen Teils verpflichten. Freilich
16st die Verletzung solcher aus einem auflerver-
traglichen Schuldverhiltnis herrithrenden Ne-
benpflicht einen Schadensersatzanspruch nach §

28016 aus (frither: culpa in contrahendo). Neben den

16§ 280 (1) Vetletzt der Schuldner eine Pflicht aus dem
Schuldverhiltnis, so kann der Gliubiger Ersatz des hier-
durch entstehenden Schadens vetrlangen. Dies gilt nicht,
wenn der Schuldner die Pflichtverletzung nicht zu vertre-
ten hat. (2) Schadensersatz wegen Verzogerung der Leis-
tung kann der Gldubiger nur unter der zusitzlichen Vo-
raussetzung des § 286 verlangen. (3) Schadensersatz statt
der Leistung kann der Gldubiger nur unter den zusitzli-

Konsensualvertrag verwandelt (§§ 488,
6073%). Damit hat diese Unterscheidung
jede Bedeutung verloren.

e Ziel- und Dauerschuldverhiltnis:
Paradigma des Zielschuldverhiltnisses ist
der Kaufvertrag. Mit Erfillung ist sein
Zweck erreicht. Ein Dauerschuldverhalt-
nis ist z.B. die Miete.

3§ 488 (1) Durch den Darlehensvertrag wird der Darle-
hensgeber verpflichtet, dem Darlehensnehmer einen
Geldbetrag in der vereinbarten Héhe zur Verfiigung zu
stellen. Der Darlehensnehmer ist verpflichtet, einen ge-
schuldeten Zins zu zahlen und bei Filligkeit das zur Ver-
fiigung gestellte Darlehen zuriickzuerstatten. (2) Die ver-
einbarten Zinsen sind, soweit nicht ein anderes bestimmt
ist, nach dem Ablauf je eines Jahres und, wenn das Darle-
hen vor dem Ablauf eines Jahres zuriickzuerstatten ist, bei
der Riickerstattung zu entrichten. (3) Ist fir die Riicker-
stattung des Darlehens eine Zeit nicht bestimmt, so hingt
die Filligkeit davon ab, dass der Darlehensgeber oder der
Darlehensnehmer kiindigt. Die Kiindigungsfrist betrigt
drei Monate. Sind Zinsen nicht geschuldet, so ist der Dar-
lehensnehmer auch ohne Kindigung zur Rickerstattung
berechtigt. § 607 (1) Durch den Sachdarlehensvertrag wird
der Darlehensgeber verpflichtet, dem Darlehensnehmer
eine vereinbarte vertretbare Sache zu Gberlassen. Der Dar-
lehensnehmer ist zur Zahlung eines Darlehensentgelts und
bei Filligkeit zur Riickerstattung von Sachen gleicher Art,
Gite und Menge verpflichtet. (2) Die Vorschriften dieses
Titels finden keine Anwendung auf die Ubetlassung von
Geld.
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pflicht, wohingegen die andere Seite keine
korrespondierende Pflicht trigt, wie z.B.
ein Entgelt zu entrichten (Leihe).

* Zweiseitig verpflichtende/einseitig
verpflichtende Vertrige: Bei den zweiseitig
verpflichtenden Vertrigen tbernehmen
beide Seiten Leistungspflichten (auch bei
der unentgeltlichen Leihe); einseitig ver-
pflichtend ist die Schenkung. Bei den
zweiseitig verpflichtenden Vertrigen wird
danach unterschieden, ob die Leistungs-
verpflichtungen im Synallagma stehen
(z.B. Kauf) oder nicht (unvollkommen
zweiseitige Vertrige); letzteres ist der Fall
beim Auftrag (§ 6623") oder der Leihe (§
598%).

* Konsensual- u. Realvertrage: Unter
Realvertrigen versteht man Vertrige, bei
denen die Ruckgabeverpflichtung der ei-
nen Seite erst entsteht, wenn die andere
Seite die Sache hingegeben hat. Das
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz ~ hat
das Darlehen endgiltig?? in einen reinen

31§ 662 Durch die Annahme eines Auftrags verpflichtet
sich der Beauftragte, ein ihm von dem Auftraggeber iiber-
tragenes Geschift fir diesen unentgeltlich zu besorgen.
32§ 598 Durch den Leihvertrag wird der Verleiher einer
Sache verpflichtet, dem Entleiher den Gebrauch der Sache
unentgeltlich zu gestatten.

3 Die Frage war vorher trotz der realvertraglichen Kon-
zeption des BGB von 1900 umstritten.
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gesetzlich geregelten vorvertraglichen Schuldver-
hiltnissen gehen Rechtsprechung und Lehre ganz
allgemein davon aus, dass jede ,,.Sonderverbin-
dung® reicht, um Pflichten nach § 241 Abs. 2 und
§ 24217 auszulGsen. So begriinden z.B. nichtige
Vertrage oder die Haftung aus einem gesetzlichen
Schuldverhiltnis, tUberhaupt jeder ,,qualifizierte
soziale Kontakt“!® eine Sonderverbindung in die-
sem Sinne. Ziel dieser Konstruktion einer Son-
derverbindung ist, die Vorziige der vertraglichen
gegeniiber der deliktischen Haftung auch dort
zuganglich zu machen, wo ein Vertrag eben nicht
besteht. Diese Vorziige sind a) die Anwendbar-
keit von § 27819, der im Gegensatz zu § 83120 ei-

chen Voraussetzungen des § 281, des § 282 oder des § 283
verlangen.

17§ 242 Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu
bewirken, wie Treu und Glauben mit Ricksicht auf die
Verkehrssitte es erfordern.

18 CH. GRUNEBERG, in Palandt, § 242 Rz. 5.

19§ 278 Der Schuldner hat ein Verschulden seines gesetz-
lichen Vertreters und der Personen, deren er sich zur Er-
fillung seiner Verbindlichkeit bedient, in gleichem Um-
fang zu vertreten wie eigenes Verschulden. Die Vorschrift
des § 276 Abs. 3 findet keine Anwendung,.

20§ 831 (1) Wer ecinen anderen zu einer Verrichtung be-
stellt, ist zum Ersatz des Schadens verpflichtet, den der
andere in Ausfithrung der Verrichtung einem Dritten wi-
derrechtlich zufiigt. Die Ersatzpflicht tritt nicht ein, wenn
der Geschiftsherr bei der Auswahl der bestellten Person
und, sofern er Vorrichtungen oder Geritschaften zu be-
schaffen oder die Ausfihrung der Verrichtung zu leiten
hat, bei der Beschaffung oder der Leitung die im Verkehr
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ne Exkulpation nicht zuldsst, womit der Partner
einer Sonderverbindung sich simtliches Handeln
seiner Leute zurechnen lassen muss, b) die Be-
weislastumkehr in § 280 Abs. 1 Satz 2: Nicht der
Anspruchsinhaber, sondern der Anspruchsgegner
muss beweisen, dass er nicht schuldhaft gehan-
delt hat; c¢) die volle Ersetzbarkeit von reinen
Vermogensschiden, welche tber § 823 Abs. 121
nicht liquidiert werden kénnen.

3. Schuldrechtliche 1 ertréige.

Wie bereits gesagt ist eine der wichtigsten Er-
scheinungsformen des Vertrages der schuldrecht-
liche Vertrag. Die deutsche Zivilrechtskodifikati-
on sowie andere Nebengesetze (Handelsgesetz-

erforderliche Sorgfalt beobachtet oder wenn der Schaden
auch bei Anwendung dieser Sorgfalt entstanden sein wiir-
de. (2) Die gleiche Verantwortlichkeit trifft denjenigen,
welcher fir den Geschiftsherrn die Besorgung eines der
im Absatz 1 Satz 2 bezeichneten Geschifte durch Vertrag
ibernimmt.

21 § 823 (1) Wer vorsitzlich oder fahrlissig das Leben, den
Korper, die Gesundheit, die Freiheit, das Eigentum oder
ein sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich verletzt,
ist dem anderen zum FErsatz des daraus entstehenden
Schadens verpflichtet. (2) Die gleiche Verpflichtung trifft
denjenigen, welcher gegen ein den Schutz eines anderen
bezweckendes Gesetz verstofit. Ist nach dem Inhalt des
Gesetzes ein Verstol3 gegen dieses auch ohne Verschulden
moglich, so tritt die Ersatzpflicht nur im Falle des Ver-
schuldens ein.

17 TSDP — VII 2014

* Abstrakte/kausale Vertrige: Siche
hierzu die Ausfithrungen zum dinglichen
Vertrag und zum Abstraktionsprinzip.

* Entgeltlich/unentgeltliche Vertri-
ge: Die entgeltlichen Vertrige sind auf den
Austausch von Gitern gerichtet (Kauf).
Diese sind insoweit synallagmatisch als
dass die Leistungspflichten in ihrer Be-
grindung, in ihrem Bestand und in ihrer
gerichtlichen Durchsetzung voneinander
abhingig sind. Bei den unentgeltlichen
Vertrigen trigt eine Seite eine Leistungs-

2§ 414 Eine Schuld kann von einem Dritten durch Ver-
trag mit dem Gldubiger in der Weise iibernommen wer-
den, dass der Dritte an die Stelle des bisherigen Schuldners
tritt. § 415 (1) Wird die Schuldiibernahme von dem Drit-
ten mit dem Schuldner vereinbart, so hingt ihre Wirksam-
keit von der Genehmigung des Gldubigers ab. Die Ge-
nehmigung kann erst erfolgen, wenn der Schuldner oder
der Dritte dem Glaubiger die Schuldiibernahme mitgeteilt
hat. Bis zur Genehmigung kénnen die Parteien den Ver-
trag dndern oder aufheben. (2) Wird die Genehmigung
verweigert, so gilt die Schuldiibernahme als nicht erfolgt.
Fordert der Schuldner oder der Dritte den Glaubiger unter
Bestimmung einer Frist zur Erklirung Giber die Genehmi-
gung auf, so kann die Genehmigung nur bis zum Ablauf
der Frist erklidrt werden; wird sie nicht erklirt, so gilt sie als
verweigert. (3) Solange nicht der Glaubiger die Genehmi-
gung erteilt hat, ist im Zweifel der Ubernehmer dem
Schuldner gegeniiber verpflichtet, den Gldubiger rechtzei-
tig zu befriedigen. Das Gleiche gilt, wenn der Gldubiger
die Genehmigung verweigert.

30 CH. GRUNEBERG, in Palandt, vor § 311, Rn. 6.
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solchen Vertrag nicht auf Erfillung geklagt wer-
den, diese ist ja nicht mdglich, aber die Nichter-
fillung der unmoglichen Leistung gibt dem
Gldubiger die Moglichkeit, Schadensersatz oder
Ersatz seiner Aufwendungen zu verlangen, wenn
der Schuldner das Leistungshindernis kannte, ihm
also ein Vorwurf gemacht werden kann.

Fir gewohnlich werden die Schuldvertrige
wie folgt klassifiziert:

* Verpflichtende u. verfiigende Ver-
trige: Der verpflichtende Vertrag begriin-
det ein Schuldverhiltnis 1.S.v. § 241, der
verfigende Vertrag des Schuldrechts (zu
sachenrechtlichen siehe unter ,,Dingliche
Vertrige®) dndert oder erfillt das Schuld-
verhiltnis, hebt es auf oder Gbertrigt es:
Abinderungs- oder Aufhebungsvertrige,
Erlass (§ 39727), Forderungsabtretung (§
398%), Schuldibernahme (§§ 414 £.2°) und
Aufrechnungsvertrag3’.

Satz 2 und 3 und Abs. 5 findet entsprechende Anwen-
dung.

27§ 397 (1) Das Schuldverhiltnis etlischt, wenn der Glau-
biger dem Schuldner durch Vertrag die Schuld erldsst. (2)
Das Gleiche gilt, wenn der Gldubiger durch Vertrag mit
dem Schuldner anerkennt, dass das Schuldverhiltnis nicht
bestehe.

28 § 398 Eine Forderung kann von dem Gladubiger durch
Vertrag mit einem anderen auf diesen tibertragen werden
(Abtretung). Mit dem Abschluss des Vertrags tritt der
neue Glidubiger an die Stelle des bisherigen Gldubigers.
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buch) stellen eine groBe Anzahl von Vertragsty-
pen zur Auswahl. Je nach dem, welches wirt-
schaftliche Ziel die Parteien verfolgen, fillt ihre
Vereinbarung in aller Regel unter einen dieser
Vertragstypen. Geschmeidig fiir den Einzelfall
gemacht werden diese an sich starren Regelungen
einmal dadurch, dass man a) unter ihnen auswah-
len kann; b) dass sie in weiten Teilen dispositiv
sind, die Parteien also stérende Elemente weg-
schneiden und durch ihre Vorstellungen ersetzen
konnen; ¢) durch die sog. Generalklauseln wie §
242 (Treu und Glauben) oder § 82622 (vorsatzli-
che sittenwidrige Schidigung); d) durch das In-
strtument der ,erginzenden Vertragsauslegung’.
Hierunter versteht man folgendes: Haben die
Parteien an einen bestimmten Fall nicht gedacht,
so ist der Vertrag mit dem zu erginzen, was sie,
d.h. die konkreten Parteien, vereinbart hitten,
wenn sie vorausschauend die Liicke bedacht hit-
ten.??

Sofern das wirtschaftliche Ziel der Parteien
nicht durch einen der vorhandenen Vertragsty-
pen befriedigt werden kann, steht es ihnen frei,
einen neuen Vertragstyp zu kreieren (etwa Lea-
sing) oder verschiedene vorhandene Vertragsty-
pen miteinander zu vermischen.

22 § 826 Wer in einer gegen die guten Sitten versto3enden
Weise einem anderen vorsitzlich Schaden zufiigt, ist dem
anderen zum Ersatz des Schadens verpflichtet.

23 K. LARENZ, Schuldrecht4, Miinchen, 1987, 1 ff.
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Aus dem in Geltung gesetzten Vertrag ent-
steht ein Schuldverhiltnis, vermége dessen der
Gldubiger eine Leistung fordern und der Schuld-
ner diese erbringen muss. Bei den zweiseitigen
Vertrigen (Kauf) sind beide Seiten sowohl Gliu-
biger als auch Schuldner. Bei den einseitig ver-
pflichtenden Schuldverhiltnissen (Leihe) ist nur
der eine (Vetleiher) Glaubiger und der andere nur
Schuldner (Lethnehmer). Erfillt der Schuldner
seine Verpflichtung nicht freiwillig, so kann der
Glaubiger ihn verklagen und den solchermal3en
erworbenen Titel im Wege der Zwangsvollstre-
ckung durchsetzen.

Bislang noch nicht erortert ist die Bestimmt-
heit des Vertrages. Dies ist nach der Anlage des
BGB auch keine Frage des Vertragsrechts, son-
dern des Allgemeinen Teils. Es geht darum, ob
die auf Abschluss des Vertrages gerichteten Wil-
lenserkldrungen bestimmt sind oder nicht. Der
Antrag auf Abschluss des Vertrages muss so hin-
reichend bestimmt sein, dass er mit einfachem
,»ja" angenommen werden kann, er muss also die
essentialia negotii bezeichnen, also Vertragsgegen-
stand, Vertragstyp, Vertragsparteien und die Ge-
genleistung. Die Gegenleistung kann offenblei-
ben, wenn sie mangels einer vertraglichen Rege-
lung nach dem Verkehrsiiblichen bestimmt wer-
den kann.?* Ein Angebot auf Abschluss eines

24 H. DILCHER, in Julins von Standingers Kommentar zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch mit  Einfiibrungsgesetz und Nebengesetzen,
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Vertrages kann sich auch ad incertas personas rich-
ten, klassischer Fall ist die Aufstellung eines Au-
tomaten.?> Diese Konstellation ist abzugrenzen
von der imvitatio ad offerendunr: Ist es fur den
Schuldner der Sachleistung, also den Verkdufer
z.B. oder den Wirt, zu riskant, Angebote an eine
theoretisch unbegrenzte Anzahl von Personen zu
machen — schlieBSlich kann er sich nicht sicher
sein, alle dann einfach durch Annahme zustande
kommenden Vertrige auch erfillen zu kénnen —
so wird man sein Verhalten als Aufforderung zur
Abgabe eines Angebotes deuten koénnen. Der
Kunde eines Warenhauses oder Gast eines
Wirtshauses macht dann das Angebot — ,,Einmal
Schnitzel mit Salat, bitte® — das die andere Seite
dann annehmen wird, wenn sie noch Schnitzel
hat.

Seit der Schuldrechtsreform von 2002 sind
auf eine unmogliche Leistung gerichtete Vertrige
wirksam (§ 311a%%). Natirlich kann aus einem

Erstes Buch Allgemeiner Teil §§f 90-24012, Berlin, 1980, § 145
Rz. 17.

%5 H. DILCHER, in Standinger, § 145 Rz. 19.

26 § 311a (1) Der Wirksamkeit eines Vertrags steht es nicht
entgegen, dass der Schuldner nach § 275 Abs. 1 bis 3 nicht
zu leisten braucht und das Leistungshindernis schon bei
Vertragsschluss vorliegt. (2) Der Gldubiger kann nach sei-
ner Wahl Schadensersatz statt der Leistung oder Ersatz
seiner Aufwendungen in dem in § 284 bestimmten Um-
fang verlangen. Dies gilt nicht, wenn der Schuldner das
Leistungshindernis bei Vertragsschluss nicht kannte und
seine Unkenntnis auch nicht zu vertreten hat. § 281 Abs. 1
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(2) Einer Verdnderung der Umstinde steht es
gleich, wenn wesentliche Vorstellungen, die zur
Grundlage des Vertrags geworden sind, sich als
talsch herausstellen.

(3) Ist eine Anpassung des Vertrags nicht
moglich oder einem Teil nicht zumutbar, so kann
der benachteiligte Teil vom Vertrag zurtcktreten.
An die Stelle des Ruicktrittsrechts tritt fiir Dauer-
schuldverhaltnisse das Recht zur Kiindigung.

Diese Vorschrift findet nur subsididr Anwen-
dung (vorrangig z.B. § 4904 beim Darlehen). Die
Regeln tber die Unméglichkeit und Gewihrleis-

4§ 490 (1) Wenn in den Vermogensverhiltnissen des
Darlehensnehmers oder in der Werthaltigkeit einer fiir das
Darlehen gestellten Sicherheit eine wesentliche Ver-
schlechterung eintritt oder einzutreten droht, durch die die
Rickerstattung des Darlehens, auch unter Verwertung der
Sicherheit, gefihrdet wird, kann der Darlehensgeber den
Datlehensvertrag vor Auszahlung des Darlehens im Zwei-
fel stets, nach Auszahlung nur in der Regel fristlos kiindi-
gen. (2) Der Darlehensnehmer kann einen Darlehensver-
trag, bei dem fiir einen bestimmten Zeitraum ein fester
Zinssatz vereinbart und das Darlehen durch ein Grund-
oder Schiffspfandrecht gesichert ist, unter Einhaltung der
Fristen des § 489 Abs. 1 Nr. 2 vorzeitig kiindigen, wenn
seine berechtigten Interessen dies gebieten. Ein solches
Interesse liegt insbesondere vor, wenn der Darlehensneh-
mer ein Bedirfnis nach einer anderweitigen Verwertung
der zur Sicherung des Darlehens belichenen Sache hat.
Der Darlehensnehmer hat dem Darlehensgeber denjeni-
gen Schaden zu ersetzen, der diesem aus der vorzeitigen
Kindigung entsteht (Vorfilligkeitsentschadigung). (3) Die
Vorschriften der §§ 313 und 314 bleiben unberiihrt.
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tungen gehen § 313 vor. Streit besteht dartiber,
ob Fille der ,Zweckstérung™ und der ,,wirt-
schaftlichen Unmoglichkeit zur Unmoglichkeit
oder zu § 313 gehoren. Bei einseitigem Irrtum
gehen die Regeln tber die Irrtumsanfechtung (§§
119 £.47) vor; der beiderseitige Motivirrtum ist

47§ 119 (vgl. Fn. 7). § 120 Eine Willenserklirung, welche
durch die zur Ubermittelung verwendete Person oder Ein-
richtung unrichtig iibermittelt worden ist, kann unter der
gleichen Voraussetzung angefochten werden wie nach §
119 eine irrtiimlich abgegebene Willenserklirung. § 121 (1)
Die Anfechtung muss in den Fillen der §§ 119, 120 ohne
schuldhaftes Zogern (unverztglich) erfolgen, nachdem der
Anfechtungsberechtigte von dem Anfechtungsgrund
Kenntnis erlangt hat. Die einem Abwesenden gegeniiber
erfolgte Anfechtung gilt als rechtzeitig erfolgt, wenn die
Anfechtungserklirung unverziiglich abgesendet worden
ist. (2) Die Anfechtung ist ausgeschlossen, wenn seit der
Abgabe der Willenserkldrung zehn Jahre verstrichen sind.
§ 122 (1) Ist eine Willenserkldrung nach § 118 nichtig oder
auf Grund der §§ 119, 120 angefochten, so hat der Erkld-
rende, wenn die Erklirung einem anderen gegeniiber ab-
zugeben war, diesem, andernfalls jedem Dritten den Scha-
den zu ersetzen, den der andere oder der Dritte dadurch
erleidet, dass er auf die Gultigkeit der Erklirung vertraut,
jedoch nicht iber den Betrag des Interesses hinaus, wel-
ches der andere oder der Dritte an der Giiltigkeit der Er-
klarung hat. (2) Die Schadensersatzpflicht tritt nicht ein,
wenn der Beschidigte den Grund der Nichtigkeit oder der
Anfechtbarkeit kannte oder infolge von Fahrlissigkeit
nicht kannte (kennen musste). § 123 (1) Wer zur Abgabe
einer Willenserkldrung durch arglistige Téduschung oder
widerrechtlich durch Drohung bestimmt worden ist, kann
die Erklirung anfechten. (2) Hat ein Dritter die Tauschung
veriibt, so ist eine Erklirung, die einem anderen gegentiber
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tratto’, di gran lunga piu svariati rispetto agli altri
ordinamenti giuridici europei.

JAKOB FORTUNAT STAGL
Catedratico de Derecho Romano
Universidad Bernardo O’Higgins
Santiago de Chile

E-mail: jakob.stagl@yahoo.de



J. STAGL — Der Begriff des V'ertrages im deutschen Privatrecht 54

Holzbetrieb weigert sich, einem Hind-
ler Sperrholzplatten zu liefern, da die-
ser die Platten zu Wucherpreisen (§
138 Abs. 2101) weiterzuverkaufen ge-
denkt (RGZ 99, 157).

Korrekturfunktion. Diese ist heute weitestge-
hend in der gesetzlichen Regelung des Wegtfalls
der Geschaftsgrundlage aufgefangen.

ABSTRACT

Der Beitrag erlautert den Begriff ,Vertrag® im
deutschen Recht, indem zunichst das Verhiltnis
dieses Begriffes zum ,Rechtsgeschift’ und zur
,Willenserkliarung® geklirt wird und von diesem
Ausgangspunkt die - gegentiber anderen europii-
schen Rechtsordnungen - mannigfaltigen An-
wendungsbereiche des ,Vertrages analysiert wer-
den.

Nel saggio viene esaminato il concetto di
‘contratto’ nel diritto tedesco, anzitutto confron-
tandolo con i concetti di ‘negozio giuridico’ e di
‘dichiarazione di volonta’. Alla luce di cio vengo-
no delineati gli ambiti di applicazione del ‘con-

101 Vgl. Fn. 6.
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nunmehr durch Abs. 2 des § 313 als Fall des
Wegtalls der Geschiftsgrundlage ausdricklich
normiert.

Unter dem Begriff der Geschiftsgrundlage
versteht man die nicht zum eigentlichen Vertrags-
inhalt erhobenen, aber bei Vertragsschluss zutage
getretenen  gemeinschaftlichen  Vorstellungen
beider Parteien oder die dem Geschiftsgegner
erkennbaren und von ihm nicht beanstandeten
Vorstellungen der einen Vertragspartei vom Vor-
handensein, kunftigen Eintritt oder Fortbestand
gewisser vertragswesentlicher Umstinde, auf de-
nen der Geschiftswille der Parteien beruht*. Ge-
schiftsgrundlage kénnen daher sowohl objektive
als auch subjektive Umstinde sein. Nicht zur Ge-
schiftsgrundlage gehdren Motive des Vertrags-

abzugeben war, nur dann anfechtbar, wenn dieser die T4u-
schung kannte oder kennen musste. Soweit ein anderer als
derjenige, welchem gegentiber die Erklirung abzugeben
war, aus der Erklirung unmittelbar ein Recht erworben
hat, ist die Erklirung ithm gegeniiber anfechtbar, wenn er
die T4uschung kannte oder kennen musste. § 124 (1) Die
Anfechtung einer nach § 123 anfechtbaren Willenserkli-
rung kann nur binnen Jahresfrist erfolgen. (2) Die Frist
beginnt im Falle der arglistigen Tduschung mit dem Zeit-
punkt, in welchem der Anfechtungsberechtigte die Tau-
schung entdeckt, im Falle der Drohung mit dem Zeit-
punkt, in welchem die Zwangslage aufhort. Auf den Lauf
der Frist finden die fiir die Verjihrung geltenden Vor-
schriften der §§ 206, 210 und 211 entsprechende Anwen-
dung. (3) Die Anfechtung ist ausgeschlossen, wenn seit der
Abgabe der Willenserklirung zehn Jahre verstrichen sind.
4 RGZ 103, 328, 332.
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schlusses, wie z.B. die Verlobung im Hinblick auf
den Kauf von Wische fur die Aussteuer (BGHZ
83, 283 ff.). Als Motiv wird man die Verlobung
vor allem deshalb bezeichnen konnen, weil sie
nur auf der einen Seite des Kaufvertrages eine
Rolle spielt.

Vergleichbar BGH NJW 1985, 2693 ff.: G be-
treibt eine Gastwirtschaft auf dem von 1 gepachteten
Grundstiick. Er schliefSt mit der Brauerei B einen linger-
fristigen VVertrag iiber die Lieferung von Bier. 17 kiindigt
den Pachtvertrag, G bleibt gegeniiber B in der Pflicht: der
Fortbestand des Pachtvertrages war sein Risio.

Die Geschiftsgrundlage fehlt hingegen, wenn
die Genehmigung fiir die Inbetriebnahme einer
bestimmten Industrieanlage nicht erteilt wird und
damit das ganze Geschift keinen Sinn mehr hat
BGH NJW 1972, 152 f.). Gleichfalls zur Ge-
schiftsgrundlage gehdren Ereignisse wie Krieg,
Inflation, Naturkatastrophe u.d. So fiel z.B. durch
die Revolution im Iran die Geschiftsgrundlage
fir einen Vertrag Uber die Lieferung von Bier
weg (BGH NJW 1984, 1746). Ebenfalls zur Ge-
schiftsgrundlage gehort die Kaufkraft bei festste-
henden Geldbetragen in lingerfristigen Vertra-
gen, vor allem dann, wenn das Geschift keinen
spekulativen Charakter hatte und es um Zwecke
der Versorgung geht (Pensionen)®.

49 Ubersicht bei D. MEDICUS, . PETERSEN, Biirgerliches
Rech2, Koln, 2009, Rz. 166 s.
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lich geregelt: ,,Der Schuldner kann die
Leistung ferner verweigern, wenn er
die Leistung personlich zu erbringen
hat und sie thm unter Abwigung des
seiner Leistung entgegenstehenden
Hindernisses mit dem Leistungsinte-
resse des Glaubigers nicht zugemutet
werden kann®. Beispiel: Der tirkische
Arbeitnehmer kann die Leistung von
Diensten (Arbeitsvertrag) verweigern,
wenn er in der Turkei zum Wehrdienst
einberufen ist und bei Nichtbefolgen
dieses Befehls mit einer schweren Stra-
fe zu rechnen hat (BAG NJW 1983,
2782). Uber die Geschiftsgrundlage
(siche oben) werden die Fille ,,morali-
scher Unmoéglichkeit™ gelost: Ein judi-
scher Drucker weigert sich den Satz
einer Zeitschrift mit nationalsozialisti-
schem Inhalt herzustellen (BAG JZ
1960, 545). Unzumutbar und damit
tber § 242% nicht durchsetzbar ist eine
Leistungspflicht, wenn der Schuldner
im Falle der Erfullung ein verbotenes
(§ 134%°) oder unsittliches (§ 138100)
Vorhaben unterstitzen wiurde: FEin

% Vgl. Fn. 17.

2§ 134 Ein Rechtsgeschift, das gegen ein gesetzliches
Verbot verstdfit, ist nichtig, wenn sich nicht aus dem Ge-
setz ein anderes ergibt.

100 Vgl. Fn. 6.
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konnte aber seinetrseits aus dem Vet-
trag und aus dem Gesetz (§ 985%)
vom Mieter wiederum sofort die Wie-
dereinrdumung des eigenmichtig ver-
schafften Besitzes verlangen. Daher ist
der Anspruch des Mieters aus § 8619
nicht durchsetzbat.

. Die Erfallung kann unter
Umstinden aus personlichen Griinden
unzumutbar sein; dies ist bei person-
lich zu erbringenden Leistungen der
Fall; nunmehr in § 275 Abs. 397 gesetz-

Besitzer oder dessen Rechtsvorginger gegentiber fehler-
haft war und in dem letzten Jahre vor der Entzichung er-
langt worden ist.

%5 § 985 Der Eigentiimer kann von dem Besitzer die Her-
ausgabe der Sache verlangen.

% Vgl. Fn. 97.

97§ 275 (1) Der Anspruch auf Leistung ist ausgeschlossen,
soweit diese fiir den Schuldner oder fir jedermann un-
moglich ist. (2) Der Schuldner kann die Leistung verwei-
gern, soweit diese einen Aufwand erfordert, der unter Be-
achtung des Inhalts des Schuldverhiltnisses und der Ge-
bote von Treu und Glauben in einem groben Missverhilt-
nis zu dem Leistungsinteresse des Gldubigers steht. Bei
der Bestimmung der dem Schuldner zuzumutenden An-
strengungen ist auch zu beriicksichtigen, ob der Schuldner
das Leistungshindernis zu vertreten hat. (3) Der Schuldner
kann die Leistung ferner verweigern, wenn er die Leistung
personlich zu erbringen hat und sie ihm unter Abwigung
des seiner Leistung entgegenstehenden Hindernisses mit
dem Leistungsinteresse des Gldubigers nicht zugemutet
werden kann. (4) Die Rechte des Glaubigers bestimmen
sich nach den §§ 280, 283 bis 285, 311a und 326.
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7. Familienrechtliche 1V ertrige.

Nach deutschem Verstindnis ist auch der
Eheschluss ein Vertrag. Durch einen sog. Ehe-
vertrag ist es dariiber hinaus mdglich, vor oder
nach dem Eheschluss eine Auswahl unter den ge-
setzlichen Glterstinden zu treffen (Zugewinn-
gemeinschaft, Giutergemeinschaft und Giter-
trennung) sowie diese Giterstinde zu modifizie-
ren. Diese Befugnis erstreckt sich auf die Rechts-
folgen einer moglichen Scheidung, §1408% (sog.
Scheidungsfolgenvereinbarung). Es ist also mog-
lich, durch Vertrag die gesetzlich vorgesehenen
Rechtsfolgen einer Scheidung ex ante zu modifi-
zieren. Im Einzelnen:

* Gesetzlich vorgesehen ist die Wahl
des Guterstandes in § 1408 Abs. 1: Be-
stimmung eines Wahlgiiterstandes (Giter-
trennung, Gutergemeinschaft) oder Modi-
tizierung des gesetzlichen Giterstandes
der Zugewinngemeinschaft. Beim Giiter-
stand der Zugewinngemeinschaft bleiben
die Vermégen der beiden Ehegatten ge-
trennt, nach der Beendigung der Ehe hat

0§ 1408 (1) Die Ehegatten kénnen ihre giiterrechtlichen
Verhiltnisse durch Vertrag (Ehevertrag) regeln, insbeson-
dere auch nach der Eingehung der Ehe den Giiterstand
autheben oder dndern. (2) SchlieBen die Ehegatten in ei-
nem Ehevertrag Vereinbarungen Uber den Versorgungs-
ausgleich, so sind insoweit die §§ 6 und 8 des Versor-
gungsausgleichsgesetzes anzuwenden.
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freilich ein Ausgleich stattzufinden. Der
netto gegeniiber dem anderen erzielte
Mehrgewinn ist zu halbieren. Bei der Gi-
tertrennung bleiben die Vermdégen der
Ehegatten vollkommen getrennt, wohin-
gegen bei der Giltergemeinschaft beide
Vermogen miteinander verschmelzen.

* Gem. § 1408 Abs. 2 S. 1 kann der
Versorgungsausgleich durch Ehevertrag
(Form § 14105 notarielle Beurkundung)
ausgeschlossen werden (aber nur mindes-
tens ein Jahr vor Stellung eines Schei-
dungsantrags).

* Vereinbarungen tber nacheheli-
chen Unterhalt fir den Fall der Scheidung
sind nach § 1585c S. 152 méglich, sie be-
dirfen vor Rechtskraft der Scheidung der
notariellen Beurkundung (§ 1585c¢ S. 2),
danach sind sie formfrei moglich.

In den letzten Jahren hat die Inhaltskontrolle
von Ehevertrigen besondere Bedeutung erlangt:

51§ 1410 Der Ehevertrag muss bei gleichzeitiger Anwe-
senheit beider Teile zur Niederschrift eines Notars ge-
schlossen werden.

2 § 1585c Die Ehegatten kénnen tber die Unterhalts-
pflicht fiir die Zeit nach der Scheidung Vereinbarungen
treffen. Fine Vereinbarung, die vor der Rechtskraft der
Scheidung getroffen wird, bedarf der notariellen Beurkun-
dung. § 127a findet auch auf eine Vereinbarung Anwen-
dung, die in einem Verfahren in Ehesachen vor dem Pro-
zessgericht protokolliert wird.

51 TSDP — VII 2014

lingeren Zeitraum hinweg seine For-
derung nicht durchsetzt und so der
Schuldner darauf vertraut, der Glaubi-
ger werde den Anspruch auch nicht
fir die Zukunft geltend machen!.
Entscheidend ist das Vertrauen des
Schuldners. — Diese Fallgruppe ist un-
ter Geltung der alten regelmiligen
Verjihrungsfrist von 30 Jahren ent-
standen. Ob sie so fortgeschrieben
werden wird, ist sehr fraglich, da die
regelmillige Verjahrung nunmehr 3
Jahre betragt (§ 195%2).

. Forderungen sind dann
nicht durchsetzbar, wenn die Leistung
dem Schuldner sofort wieder riicker-
stattet werden muss: dolo agit qui petit
quod statim redditurus esf3: Der Vermie-
ter nimmt nach Beendigung des Miet-
verhiltnisses dem Mieter die gemietete
Sache weg. Zwar koénnte der Mieter
hier Wiedereinraumung des Besitzes
verlangen, § 861%%. Der Vermieter

1 BGHZ 96, 103 ff.; 122, 308 ff.

92§ 195 Die regelmillige Verjahrungsfrist betrigt drei Jah-
re.

% BGH 116, 311 ff.

% § 861 (1) Wird der Besitz durch verbotene Eigenmacht
dem Besitzer entzogen, so kann dieser die Wiedereinriu-
mung des Besitzes von demjenigen verlangen, welcher ihm
gegentiber fehlerhaft besitzt. (2) Der Anspruch ist ausge-
schlossen, wenn der entzogene Besitz dem gegenwirtigen
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nicht méglich, unter Berufung auf § 26687 die
Zahlung von 499 Euro zu verweigern, wenn 500
geschuldet waren.

Erginzung. § 24288 ist die Grundlage ergin-
zender Nebenleistungspflichten oder Verhaltens-
pflichten des Schuldners wie auch anderer Betei-
ligter, hierher rithren Pflichten zur Treue, Mitwir-
kung, Schutz, Obhut, Aufklirung und Anzeige.
Diese Verhaltenspflichten gelten nicht nur vor-
vertraglich, sondern auch nachvertraglich; ihre
Verletzung fihrt zu Schadensersatzanspriichen
aus § 280 Abs. 2%.

Schranken. Treu und Glauben kann zur Auf-
hebung von Rechtspositionen fithren, insoweit
deren Durchsetzung eine unzuldssige Rechtsaus-
tibung bedeuten wiirde. Es sind verschiedene
Fallgruppen zu unterscheiden:

. In den Fillen des venire contra
factum proprium setzt sich die eine Partei
in Widerspruch zu ihrem sonstigen
Verhalten.” Hierhin gehort nach Mei-
nung des BGH der ,,Hamburger Park-
platz-Fall“ (siche oben).

. Bei der Verwirkung geht es
darum, dass der Gliubiger iber einen

87§ 266 Der Schuldner ist zu Teilleistungen nicht berech-
tigt.

8 Vgl. Fn. 17.

8 Vgl. Fn. 16.

% BGHZ 93, 64 ff.; 94, 344 ff.; 108, 380 ff.
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Ehevertrige werden hiufig dazu benutzt, das ge-
setzliche Schutzsystem der Scheidungsfolgenrege-
lungen einzuschrinken (z. B. Ausschluss des Zu-
gewinnausgleichs fiir den Scheidungsfall) oder
insgesamt auszuschlieSen. Es fragt sich, inwieweit
solche Ausschliisse trotz ihres stark benachteili-
genden Charakters wirksam sind. Der Bundesge-
richtshof hatte in seiner alteren Rechtsprechung
den Parteien weitestgehende Vertragsfreiheit zu-
gebilligt>. Auf Grundlage einer Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts>* hat der Bundesge-
richtshof in einer grundlegenden Entscheidung
einen sehr viel strengeren Mal3stab fir die In-
haltskontrolle von Ehevertrigen entwickelt>.
Nach der vom Bundesgerichtshof entwickelten
Kernbereichslehre kommt es bei der Beurteilung
einer Vertragsklausel am Mal3stab der guten Sit-
ten darauf an, ob ein Kernbereich des Schei-
dungsfolgenrechts betroffen ist, wobei verschie-
dene Stufen zu unterscheiden sind. Je hoher die
Stufe ist, desto stirkerer Rechtfertigung bedarf
ein Eingriff in die gesetzliche Regelung:

- 1. Stufe:  Betreuungsunterhalt nach § 15705

5 BGH FamRZ 1996, 1536, 1537.

5 BVerfGE 103, 89 = FamRZ 2001, 343.

5 BGHZ 158, 81 = NJW 2004, 930 = FamRZ 2004, 601.
56 § 1570 (1) Ein geschiedener Ehegatte kann von dem an-
deren wegen der Pflege oder Erziehung eines gemein-
schaftlichen Kindes fiir mindestens drei Jahre nach der
Geburt Unterhalt verlangen. Die Dauer des Unterhaltsan-
spruchs verlidngert sich, solange und soweit dies der Billig-
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- 2. Stufe: Alters- und Krankheitsunterhalt (§§
157157, 157258); Versorgungsausgleich (§ 1587°%)

keit entspricht. Dabei sind die Belange des Kindes und die
bestehenden Moglichkeiten der Kinderbetreuung zu be-
riicksichtigen. (2) Die Dauer des Unterhaltsanspruchs ver-
lingert sich dariiber hinaus, wenn dies unter Berticksichti-
gung der Gestaltung von Kinderbetreuung und Erwerbsti-
tigkeit in der Ehe sowie der Dauer der Ehe der Billigkeit
entspricht.

57§ 1571 Ein geschiedener Ehegatte kann von dem ande-
ren Unterhalt verlangen, soweit von ithm im Zeitpunkt 1.
der Scheidung, 2. der Beendigung der Pflege oder Erzie-
hung eines gemeinschaftlichen Kindes oder 3. des Weg-
falls der Voraussetzungen fiir einen Unterhaltsanspruch
nach den §§ 1572 und 1573 wegen seines Alters eine Er-
werbstitigkeit nicht mehr erwartet werden kann.

58 § 1572 Ein geschiedener Ehegatte kann von dem ande-
ren Unterhalt verlangen, solange und soweit von ihm vom
Zeitpunkt 1. der Scheidung, 2. der Beendigung der Pflege
oder Erziehung eines gemeinschaftlichen Kindes, 3. der
Beendigung der Ausbildung, Fortbildung oder Umschu-
lung oder 4. des Wegfalls der Voraussetzungen fiir einen
Unterhaltsanspruch nach § 1573 an wegen Krankheit oder
anderer Gebrechen oder Schwiche seiner korperlichen
oder geistigen Krifte eine Erwerbstitigkeit nicht erwartet
werden kann.

59§ 1587 Nach Mafligabe des Versorgungsausgleichsgeset-
zes findet zwischen den geschiedenen Ehegatten ein Aus-
gleich von im In- oder Ausland bestehenden Anrechten
statt, insbesondere aus der gesetzlichen Rentenversiche-
rung, aus anderen Regelsicherungssystemen wie der Beam-
tenversorgung oder der berufsstindischen Versorgung, aus
der betrieblichen Altersversorgung oder aus der privaten
Alters- und Invalidititsvorsorge.
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nehmen lassen, so die Rechtsprechung®. Wenn
die Parteien sich dazu verpflichten, demnichst
eine Handelsgesellschaft zu griinden, aber die
Rechtsform nicht benennen, kann die Festlegung
der richtigen Gesellschaftsform nicht dem Vor-
vertrag entnommen werden.® In einem solchen
Fall ist der Vorvertrag rechtlich bedeutungslos.

10. Die Bedeutung von Treu und Glanben fiir 1 er-
trage.

Das Prinzip von Treu und Glauben (§ 24285)
hat dberragende Bedeutung fiir das Schuldrecht
(das rechtsschopferische Potential von Treu und
Glauben soll hier nicht untersucht werden). Man
kann vier Funktionen unterscheiden: Konkreti-
sierung, Erginzung, Schranken bestimmter Rech-
te und Korrektur gesetzlicher oder vertraglicher
Regelungen.

Konkretisierung. Schuldrechtliche Pflichten
sind oftmals nicht prizise gefasst. Hier hilft §
2428 dabei, dem Vertrag den richtigen Inhalt zu
geben, wenn es im Detail zu Schwierigkeiten
kommt. So ist es dem Gldubiger zum Beispiel

8 RGZ 60, 116 ff.
8 RGZ 106, 174 ff.
% Vel. Fn. 17.

8 Vgl. Fn. 17.
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Vertrige unterwirft die herrschende Meinung,
wenn sie ithrem Inhalt nach dem Privatrecht an-
gehoren, den herkémmlichen Regeln tiber Ver-
trige. Die heteronome Bildung des Vertragswil-
lens einer Seite wird also nicht als wesentlich be-
handelt. Anders ist es in den Fallen der Zwangs-
bewirtschaftung (Festsetzung von Preisen, Ein-
weisen von Mietern). Hier gestaltet die 6ffentli-
che Hand Rechtsverhiltnisse aus eigener Kraft,
so dass mangels privatautonomer Betitigung
nicht mehr von einem Vertrag gesprochen wer-
den kann.®?

IV. Vorvertrag.

Haben sich die Parteien tber einen wesentli-
chen Punkt des ins Auge gefassten Vertrages
nicht einigen konnen, sind sie aber gleichwohl
zuversichtlich eine Einigung erzielen zu koénnen,
so ist es thnen im Rahmen der Privatautonomie
moglich einen sog. Vorvertrag zu schlieSen. Wei-
gert sich dann eine der Parteien, den Hauptver-
trag zu schlieBen, kann die Partei auf Abschluss
des Hauptvertrages klagen. Wie aber ist der
Hauptvertrag auszugestalten, da die Parteien ja
ganz bewusst wichtige Punkte offen gelassen ha-
ben? Der Inhalt des Hauptvertrages miusse sich
im Wege der Auslegung dem Vorvertrag ent-

82 W. FLUME, Rechtsgeschaft, § 33, 6, b; J. BUSCHE, in
MiinchKomm BGB, vor § 145, Rz. 12 ff.
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- 3. Stufe: Unterhalt wegen Erwerbslosigkeit
gem. § 157360

- 4. Stufe: Krankenvorsorge- und Altersvor-
sorgeunterhalt (§ 1578 Abs. 2 Var. 1, Abs. 31)

60 § 1573 (1) Soweit ein geschiedener Ehegatte keinen Un-
terhaltsanspruch nach den §§ 1570 bis 1572 hat, kann er
gleichwohl Unterhalt verlangen, solange und soweit er
nach der Scheidung keine angemessene Erwerbstitigkeit
zu finden vermag. (2) Reichen die Einkiinfte aus einer an-
gemessenen EBrwerbstitigkeit zum vollen Unterhalt (§
1578) nicht aus, kann er, soweit er nicht bereits einen Un-
terhaltsanspruch nach den §§ 1570 bis 1572 hat, den Un-
terschiedsbetrag zwischen den Einkiinften und dem vollen
Unterhalt verlangen. (3) Absdtze 1 und 2 gelten entspre-
chend, wenn Unterhalt nach den §§ 1570 bis 1572, 1575
zu gewiahren war, die Voraussetzungen dieser Vorschriften
aber entfallen sind. (4) Der geschiedene Ehegatte kann
auch dann Unterhalt verlangen, wenn die Einkinfte aus
einer angemessenen Erwerbstitigkeit wegfallen, weil es
ithm trotz seiner Bemithungen nicht gelungen war, den
Unterhalt durch die Erwerbstitigkeit nach der Scheidung
nachhaltig zu sichern. War es ihm gelungen, den Unterhalt
teilweise nachhaltig zu sichern, so kann er den Unter-
schiedsbetrag zwischen dem nachhaltig gesicherten und
dem vollen Unterhalt verlangen.

61§ 1578 (1) Das Mal3 des Unterhalts bestimmt sich nach
den chelichen Lebensverhiltnissen. Der Unterhalt umfasst
den gesamten Lebensbedarf. (2) Zum Lebensbedarf geho-
ren auch die Kosten einer angemessenen Versicherung fiir
den Fall der Krankheit und der Pflegebedurftigkeit sowie
die Kosten einer Schul- oder Berufsausbildung, einer
Fortbildung oder einer Umschulung nach den §§ 1574,
1575. (3) Hat der geschiedene Ehegatte einen Unterhalts-
anspruch nach den §§ 1570 bis 1573 oder § 1576, so geho-
ren zum Lebensbedarf auch die Kosten einer angemesse-
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- 5. Stufe:  Ausbildungs- und Aufstockungsun-
terhalt (§§ 157562, 1573 Abs. 263)

- 6. Stufe: Zugewinnausgleich (§ 1378 Abs.
164)

nen Versicherung fiir den Fall des Alters sowie der ver-
minderten Erwerbsfihigkeit.

62§ 1575 (1) Ein geschiedener Ehegatte, der in Erwartung
der Ehe oder wihrend der Ehe eine Schul- oder Berufs-
ausbildung nicht aufgenommen oder abgebrochen hat,
kann von dem anderen Ehegatten Unterhalt verlangen,
wenn er diese oder eine entsprechende Ausbildung sobald
wie méglich aufnimmt, um eine angemessene Erwerbsti-
tigkeit, die den Unterhalt nachhaltig sichert, zu erlangen
und der erfolgreiche Abschluss der Ausbildung zu erwar-
ten ist. Der Anspruch besteht lingstens fiir die Zeit, in der
eine solche Ausbildung im Allgemeinen abgeschlossen
wird; dabei sind ehebedingte Verzégerungen der Ausbil-
dung zu beriicksichtigen. (2) Entsprechendes gilt, wenn
sich der geschiedene Ehegatte fortbilden oder umschulen
ldsst, um Nachteileauszugleichen, die durch die Ehe einge-
treten sind. (3) Verlangt der geschiedene Ehegatte nach
Beendigung der Ausbildung, Fortbildung oder Umschu-
lung Unterhalt nach § 1573, so bleibt bei der Bestimmung
der ihm angemessenen Erwerbstitigkeit (§ 1574 Abs. 2)
der erreichte héhere Ausbildungsstand auller Betracht.

03 Vgl. Fn. 63.

64§ 1378 (1) Ubersteigt der Zugewinn des einen Ehegatten
den Zugewinn des anderen, so steht die Hilfte des Uber-
schusses dem anderen Ehegatten als Ausgleichsforderung
zu. (2) Die Héhe der Ausgleichsforderung wird durch den
Wert des Vermdgens begrenzt, das nach Abzug der Ver-
bindlichkeiten bei Beendigung des Giiterstands vorhanden
ist. Die sich nach Satz 1 ergebende Begrenzung der Aus-
gleichsforderung erhéht sich in den Fillen des § 1375 Ab-
satz 2 Satz 1 um den dem Endvermdgen hinzuzurechnen-
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Problem, wie denn bei der Straenbahnfahrt der
Vertrag zustande kommt, 16st man tiber die Leh-
re von den konkludenten Willenserklirungen.

Etwas anders gelagert sind die Fille fehlerhat-
ter (manchmal auch faktischer) Dauerschuldver-
hiltnisse: Arbeitsvertrag und Gesellschaftsver-
trag. Wird ein solcher Vertrag mit einem Ge-
burtsfehler in Vollzug gesetzt, so kann die Un-
wirksamkeit nicht ex zunc geltend gemacht wer-
den, sondern nur pro futuro. Dahinter stehen letzt-
lich Praktikabilititstiberlegungen. Wenn man
namlich diese Verhaltnisse ex #unc als unwirksam
behandeln wirde, stinde man vor dem Problem,
das méglicherweise Giber Jahre wihrende Schuld-
verhiltnis komplett iiber wechselseitige Bereiche-
rungsanspriiche riickabwickeln zu miissen. Daher
behandelt man diese Verhiltnisse bis zum Streit-
fall als faktisch wirksam. Auf Mietvertrige findet
diese Lehre keine Anwendung.8

111. Kontrahierungszwang; Diktierte 1/ ertrage.

Aufgrund Gesetzes, eines Verwaltungsakts
oder aus einer Monopolstellung heraus kann eine
(oder beide) der Parteien verpflichtet sein, einen
Vertrag zu schlieBen (vor allem im Bereich der
Daseinsvorsorge®!). Solchermallen erzwungene

80 E.A. KRAMER, in MiinchKomm BGB, Einl. Bd. 2, Rz. 64
ff., 32 ff.

81 Beispiel bei J. BUSCHE, in MiinchKomm BGB, vor § 145
Rz. 15.
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11. ,Faktische 1V ertrage’.

Der Begriff geht zuriick auf eine Monogra-
phie von Haupt ,,Uber faktische Vertragsverhilt-
nisse®. Diese Lehre geht davon aus, dass im mo-
dernen Massenverkehr (gemeint vor allem: 6f-
fentliche Verkehrsmittel), die Kunden keinen
Willen hitten, einen Vertrag zu schliefen, son-
dern lediglich den faktischen Erfolg einer Befor-
derung herbeifiihren wollen. Da der Kunde nicht
einen rechtlichen Erfolg herbeifiihren wolle, gebe
er auch keine Willenserklirung ab und entstehe
infolgedessen auch kein Vertrag, sondern eben
ein ,faktisches Vertragsverhiltnis’.”® Entfremdet
wurde diese Lehre im ,,Hamburger Parkplatz-
Fall“ (BGH 21, 319 ff.): Die Stadt Hamburg hatte
einen Teil des Marktes vor dem Rathaus als ge-
bithrenpflichtigen Parkplatz gewidmet. Ein Be-
nutzer meinte, das Parken gehdre nach wie vor
zum Gemeingebrauch (wie die Nutzung 6ffentli-
cher Strallen auch) und verweigerte die Zahlung
der Gebiihr. Vielmehr fuhr er unter Protest gegen
die Zahlungspflicht auf den Parkplatz und stellte
das Auto ab. Der BGH entschied, dass hier ein —
faktischer — Vertrag zustande gekommen sei; der
Nutzer musste also zahlen. Diese Lehre wird
heute allgemein abgelehnt und das Urteil des
BGH gilt heute als falsch™. Das dogmatische

8 J. BUSCHE, in MiinchKomm BGB, § 151 Rz. 9.
7 Ausfihrlich D. MEDICUS, J. PETERSEN, Biirgerliches Recht,
Rz. 188 ff., 88 ff.
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8. Erbrechtliche 1 ertrage.

Der Erblasser kann mit jedem Dritten (also
nicht nur nahen Verwandten bzw. der Ehefrau)
einen Vertrag schlieBen, vermége dessen er je-
manden zum Erben einsetzen oder ithm etwas
vermachen kann (§§ 2274 ff.95). Normalerweise

den Betrag. (3) Die Ausgleichsforderung entsteht mit der
Beendigung des Giiterstands und ist von diesem Zeitpunkt
an vererblich und tbertragbar. Eine Vereinbarung, die die
Ehegatten wihrend eines Verfahrens, das auf die Aufl6-
sung der Ehe gerichtet ist, fiir den Fall der Aufldsung der
Ehe tber den Ausgleich des Zugewinns treffen, bedarf der
notatiellen Beurkundung; § 127a findet auch auf eine Ver-
einbarung Anwendung, die in einem Verfahren in Ehesa-
chen vor dem Prozessgericht protokolliert wird. Im Ubri-
gen kann sich kein Ehegatte vor der Beendigung des Gii-
terstands verpflichten, iiber die Ausgleichsforderung zu
verfiigen.

05§ 2274 Der Erblasser kann einen Erbvertrag nur person-
lich schlieBen. § 2275 (1) Einen Erbvertrag kann als Erb-
lasser nur schlieBen, wer unbeschrinkt geschiftsfihig ist.
(2) Ein Ehegatte kann als Erblasser mit seinem Ehegatten
einen Erbvertrag schlieBen, auch wenn er in der Ge-
schiftsfihigkeit beschrinkt ist. Er bedarf in diesem Falle
der Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters; ist der ge-
setzliche Vertreter ein Vormund, so ist auch die Genehmi-
gung des Familiengerichts erforderlich. (3) Die Vorschrif-
ten des Absatzes 2 gelten entsprechend fiir Verlobte, auch
im Sinne des Lebenspartnerschaftsgesetzes. § 2276 (1) Ein
Erbvertrag kann nur zur Niederschrift eines Notars bei
gleichzeitiger Anwesenheit beider Teile geschlossen wer-
den. Die Vorschriften der § 2231 Nr. 1 und der §§ 2232,
2233 sind anzuwenden; was nach diesen Vorschriften fir
den Erblasser gilt, gilt flir jeden der VertragschlieBenden.
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sind letztwillige Verfiigungen jederzeit frei wider-
ruflich (§ 2253¢). Gleichwohl erlaubt das deut-
sche Erbrecht im Rahmen eines Erbvertrags, dass
der Erblasser mit dem Erben oder einem Dritten
eine bindende Verfiigung von Todes wegen trifft.
Es handelt sich insoweit um eine selbstverant-
wortete Einschrinkung der Testierfreiheit, die
anderen Rechtsordnungen unbekannt ist. Beson-
dere Probleme bereitet die Rechtfertigung dieses
Institutes: Kann man die wechselseitig bindende
Verfliigung zweier Personen fiireinander noch mit
dem Vertragsgedanken erkliren, bleibt offen,
wieso sich der Erblasser einem Dritten gegentiber
binden kénnen soll. Dieser Mangel an Rechtferti-
gung schligt sich nieder in der erleichterten Lo-
sung von vertraglich bindenden Verfigungen
(hierzu sogleich).

Der Erbvertrag ist ein Vertrag sui generis bzw.
ein zweiseitiges Rechtsgeschift von Todes wegen.
Es handelt sich nicht um einen dinglichen Ver-
trag, da infolge eines Erbvertrages die dingliche
Rechtslage sich nicht andert. Es handelt sich auch
nicht um einen obligatorischen Vertrag, da durch
den Erbvertrag keine Verpflichtung geschaffen

(2) Fir einen Erbvertrag zwischen Ehegatten oder zwi-
schen Vetlobten, der mit einem Ehevertrag in derselben
Urkunde verbunden wird, geniigt die fiir den Ehevertrag
vorgeschriebene Form.

66 § 2253 Der Erblasser kann ein Testament sowie eine
einzelne in einem Testament enthaltene Verfigung jeder-
zeit widerrufen.
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9. Sonderformen des 1 ertrages.
1. Allgemeine Geschaftsbedingungen.

Vor Inkrafttreten des Gesetzes iiber die All-
gemeinen Geschiftsbedingungen von 1978 gab
es zwel Theorien, wie man Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen in Geltung setzen kann:
Nach einer Auffassung missen sie einen mit Ge-
setzen vergleichbaren Geltungsgrund haben
(Normtheorien), nach der anderen Auffassung
mussen sie kraft vertraglicher Vereinbarung gel-
ten (Vertragstheorie). Das Gesetz von 1978 geht
davon aus, dass Allgemeine Geschiftsbedingun-
gen nur kraft vertraglicher Vereinbarung gelten
koénnen. Die vertragliche Vereinbarung der all-
gemeineren Geschiftsbedingungen ist kein selb-
stindiger Vertrag, sondern integraler Bestandteil
des ,Gesamtvertrages’, bestehend aus dem — the-
oretisch — frei ausgehandelten Hauptvertrag oder
Vertragskern und der Vereinbarung tiber die Gel-
tung der Allgemeinen Geschiftsbedingungen.
Diese unselbstindige Natur der Vereinbarung
tber die Allgemeinen Geschiftsbedingungen
zeigt sich darin, dass diese Vereinbarung vom Be-
stehen des Hauptvertrages abhingt;”’ gleichwohl
ist es aus praktischen Grinden moglich, die Gel-
tung der Allgemeinen Geschiftsbedingungen ge-
sondert vom Hauptvertrag zu vereinbaren.

76 J. BUSCHE, in MiinchKomm BGB, vor § 145 Rz. 36.
77 CH. GRUNEBERG, in Palandt, § 305 Rz. 42.
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eingeschrinkt wird, als es bei herkdmmlichen
Vertrigen der Fall ist.

Durch die §§ 2286 ff.7> ist der Vertragspartner
davor geschiitzt, dass sich der Erblasser durch
fraudulése Verfigungen unter Lebenden seinen
Verpflichtungen aus dem Erbvertrag entzieht.

75§ 2286 Durch den Erbvertrag wird das Recht des Erb-
lassers, Uber sein Vermdgen durch Rechtsgeschift unter
Lebenden zu verfiigen, nicht beschrinkt. § 2287 (1) Hat
der Erblasser in der Absicht, den Vertragserben zu beein-
trichtigen, eine Schenkung gemacht, so kann der Ver-
tragserbe, nachdem ihm die Erbschaft angefallen ist, von
dem Beschenkten die Herausgabe des Geschenks nach
den Vorschriften tiber die Herausgabe einer ungerechtfer-
tigten Bereicherung fordern. (2) Die Verjahrungsfrist des
Anspruchs beginnt mit dem Erbfall. § 2288 (1) Hat der
Erblasser den Gegenstand eines vertragsmiB3ig angeordne-
ten Vermichtnisses in der Absicht, den Bedachten zu be-
eintrichtigen, zerstort, beiseite geschafft oder beschidigt,
so tritt, soweit der Erbe dadurch auBlerstande gesetzt ist,
die Leistung zu bewirken, an die Stelle des Gegenstands
der Wert. (2) Hat der Erblasser den Gegenstand in der
Absicht, den Bedachten zu beeintrichtigen, verdullert oder
belastet, so ist der Erbe verpflichtet, dem Bedachten den
Gegenstand zu verschaffen oder die Belastung zu beseiti-
gen; auf diese Verpflichtung findet die Vorschrift des §
2170 Abs. 2 entsprechende Anwendung. Ist die Verdul3e-
rung oder die Belastung schenkweise erfolgt, so steht dem
Bedachten, soweit er Ersatz nicht von dem Erben erlan-
gen kann, der im § 2287 bestimmte Anspruch gegen den
Beschenkten zu.
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wird, eine letztwillige Verfugung zu treffen — ein
solcher Vertrag wire wegen § 230267 unwirksam
—, sondern vielmehr die Verfigung getroffen
wird. Dementsprechend sind auch die Vorschrif-
ten iber schuldrechtliche Vertrige nicht auf den
Erbvertrag anwendbar.

Der Erbvertrag kann zwischen beliebigen
Personen abgeschlossen werden, er bedarf zu
seiner Wirksamkeit der notariellen Beurkundung,.

Vertrage sind ihrem Wesen nach bindend,
doch wem gegeniiber soll der Erbvertrag bindend
sein, gegentiber dem Bedachten oder gegeniiber
dem Vertragspartner, der wie gesagt ein beliebi-
ger Dritter sein kann? Die Bindungswirkung be-
steht nur gegeniiber dem Vertragspartner, der
Bedachte hat keine soweit geschiitzte Rechtsposi-
tion, dass man von einer Anwartschaft sprechen
konnte, insbesondere ist der Erbvertrag auch kein
verfigender Vertrag zugunsten Dritter. Dement-
sprechend koénnen die Parteien einen Erbvertrag
jederzeit autheben (§ 229008).

67 § 2302 Ein Vertrag, durch den sich jemand verpflichtet,
eine Verfiigung von Todes wegen zu errichten oder nicht
zu errichten, aufzuheben oder nicht aufzuheben, ist nich-
tig.

08 § 2290 (1) Ein Erbvertrag sowie eine einzelne vertrags-
mifBige Verfigung kann durch Vertrag von den Personen
aufgehoben werden, die den Erbvertrag geschlossen ha-
ben. Nach dem Tode einer dieser Personen kann die Auf-
hebung nicht mehr erfolgen. (2) Der Erblasser kann den
Vertrag nur personlich schlieBen. Ist er in der Geschifts-
fihigkeit beschrinkt, so bedarf er nicht der Zustimmung
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Ein Ricktritt vom Erbvertrag ist moglich,
wenn sich die Parteien dies vorbehalten haben (§
2293%), bei schweren Verfehlungen des Bedach-
ten (§ 229470) oder wenn eine synallagmatisch
verkniipfte Verpflichtung der Gegenseite entfillt
(§ 22957). Der Erbvertrag kann indes auch we-

seines gesetzlichen Vertreters. (3) Steht der andere Teil un-
ter Vormundschaft, so ist die Genehmigung des Familien-
gerichts erforderlich. Das Gleiche gilt, wenn er unter elter-
licher Sorge steht, es sei denn, dass der Vertrag unter Ehe-
gatten oder unter Verlobten, auch im Sinne des Lebens-
partnerschaftsgesetzes, geschlossen wird. Wird die Aufhe-
bung vom Aufgabenkreis eines Betreuers erfasst, ist die
Genehmigung des Betreuungsgerichts erforderlich. (4) Der
Vertrag bedatf der im § 2276 fur den Erbvertrag vorge-
schriebenen Form.

0 § 2293 Der Erblasser kann von dem Erbvertrag zuriick-
treten, wenn er sich den Riicktritt im Vertrag vorbehalten
hat.

70§ 2294 Der Erblasser kann von einer vertragsmilligen
Verfiigung zuriicktreten, wenn sich der Bedachte einer
Verfehlung schuldig macht, die den Erblasser zur Entzie-
hung des Pflichtteils berechtigt oder, falls der Bedachte
nicht zu den Pflichtteilsberechtigten gehért, zu der Ent-
ziehung berechtigen wiirde, wenn der Bedachte ein Ab-
kémmling des Erblassers wire.

7§ 2295 Der Erblasser kann von einer vertragsmilligen
Verfigung zuriicktreten, wenn die Verfiigung mit Riick-
sicht auf eine rechtsgeschiftliche Verpflichtung des Be-
dachten, dem Exrblasser fiir dessen Lebenszeit wiederkeh-
rende Leistungen zu entrichten, insbesondere Unterhalt zu
gewihren, getroffen ist und die Verpflichtung vor dem
Tode des Erblassers aufgehoben wird.
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gen Irrtums angefochten werden (§ 228172), und
zwar vom Erblasser selbst oder denjenigen Per-
sonen, denen ein Wegfall der angefochtenen Per-
sonen zustatten kime (§ 2281). Damit findet auch
§ 2078 Abs. 273 auf die Anfechtung von erbver-
traglichen Verfiigungen Anwendung. Diese Vor-
schrift lasst eine Anfechtung wegen Motivirrtums
in sehr viel weiterem Umfang zu, als es der fiir
sonstige Willenserklarungen geltende § 119 Abs.
274 vorsieht. Bei letztwilligen Verfiigungen ist ge-
rade nicht auf den ,,Rechtsverkehr* Riicksicht zu
nehmen, sodass die Irrtumsanfechtung weniger

72§ 2281 (1) Der Erbvertrag kann auf Grund der §§ 2078,
2079 auch von dem Erblasser angefochten werden; zur
Anfechtung auf Grund des § 2079 ist erforderlich, dass der
Pflichtteilsberechtigte zur Zeit der Anfechtung vorhanden
ist. (2) Soll nach dem Tode des anderen VertragschlieBen-
den eine zugunsten eines Dritten getroffene Verfligung
von dem Erblasser angefochten werden, so ist die Anfech-
tung dem Nachlassgericht gegeniiber zu erkliren. Das
Nachlassgericht soll die Erklirung dem Dritten mitteilen.
73§ 2078 (1) Eine letztwillige Verfigung kann angefochten
werden, soweit der Erblasser tiber den Inhalt seiner Erkla-
rung im Irrtum war oder eine Erklirung dieses Inhalts
tberhaupt nicht abgeben wollte und anzunehmen ist, dass
er die Erklirung bei Kenntnis der Sachlage nicht abgege-
ben haben wiirde. (2) Das Gleiche gilt, soweit der Erblas-
ser zu der Verfugung durch die irrige Annahme oder Er-
wartung des Eintritts oder Nichteintritts eines Umstands
oder widerrechtlich durch Drohung bestimmt worden ist.
(3) Die Vorschrift des § 122 findet keine Anwendung.

4 Vgl. Fn. 7.



