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Vorwort

Fur die 10. Auflage habe ich den Text kritisch durchgesehen, vieles verbessert und
neue Rechtsprechung und Literatur eingearbeitet. Das Werk ist jetzt auf dem Stand
vom Juni 2019.

Geblieben sind die Besonderheiten, die schon zur Konzeption der ersten Auflage gehor-
ten:

B Am Anfang aller 51 Abschnitte (Paragrafen) steht ein Fall, der meist der neueren
Rechtsprechung entnommen ist und ausfiihrlich im Gutachtenstil gelost wird. Auf
diese Weise wird der Leser lebensnah an das neue Thema herangefithrt und lernt ne-
benbei auch etwas tiber den Gutachtenstil. Alle Personen dieser Fille haben Namen,
aber eine Ubereinstimmung mit lebenden Personen wire Zufall.

B Die jeweils anschliefSende ,,Lerneinheit* vermittelt den Stoff systematisch, veran-
schaulicht ihn aber an besonders vielen Beispielen aus der neueren Rechtsprechung.
Dadurch wird deutlich, welche Auswirkung der erlduterte Paragraf in der Rechtsan-
wendung und damit fiir das praktische Leben hat.

B Einen wichtigen Teil des Buches bilden die Flussdiagramme, auf die im Text haufig
verwiesen wird. Thre Zahl hat sich von 15 auf 19 erhoht. Jedes Flussdiagramm stellt
Fragen zum Sachverhalt, die mit Ja oder Nein zu beantworten sind. Wenn es in
einem Fall um die Probleme geht, die das Flussdiagramm abbildet, kommt man
durch die richtigen Ja-Nein-Entscheidungen zur Losung des Falles. Es wire mir eine
Freude, wenn viele Leserinnen und Leser angeregt wiirden, selbst solche Flussdia-
gramme zu entwerfen. Das schirft den Blick fir die Logik der gesetzlichen Rege-
lung — und macht Spafs!

Die Flussdiagramme sind aus technischen Griinden nicht im Buch abgedruckt, sondern
tber den Link

www.hirsch-bgbat.nomos.de

zuginglich. Sie stehen dort unter dem Stichwort ,,Extras/Materialien“. Es wird emp-
fohlen, sie (im A 4-Format) auszudrucken und beim Lesen neben das Buch zu legen.
Eine Liste der 19 Flussdiagramme steht am Ende des Inhaltsverzeichnisses.

Zum Schluss mochte ich alle Leserinnen und Leser ermuntern, mir Anregungen, Hin-
weise auf Fehler (auch Tippfehler) und auf unklare Stellen sowie Fragen und Kritik un-
ter

hirsch@ortscheit.de

zukommen zu lassen. Alle E-Mails sind willkommen, werden schnell beantwortet und
moglichst in der ndchsten Auflage beriicksichtigt.

Saarbriicken, den 23. Juni 2019 Christoph Hirsch
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B Die juristischen Personen AG, GmbH und ¢G haben kraft Gesetzes die Kaufmanns-
eigenschaft, so dass sie immer ,,in Austibung ihrer gewerblichen ... Tatigkeit“ han-
deln (FD ,,Verbraucher und Unternehmer®, Spalte 14).

B Ein Sportverein in der Rechtsform eines eV ist zwar eine juristische Person des Pri-
vatrechts, bt aber keine ,,gewerbliche* Tatigkeit aus. Deshalb ist es unerheblich,
dass er am Markt gegen Entgelt (Vereinsbeitridge) Leistungen anbietet, zB Trainings-
méglichkeiten (FD ,,Verbraucher und Unternehmer, Spalte 15).#! Verbraucher ist
ein Sportverein aber auch nicht.

B Bund, Ldnder und Gemeinden sind zwar juristische Personen (des offentlichen
Rechts), bieten aber nicht am Markt dauerhaft gegen Entgelt Leistungen an und
sind deshalb keine Unternehmer (FD ,,Verbraucher und Unternehmer®, Frage 13,
Nein, Spalte 17).*2 Da es sich nicht um natiirliche Personen handelt, kénnen sie
aber auch nicht Verbraucher sein, gehoren also keiner der beiden Gruppen an.

§ 2 Erklarungen, die keine Willenserkldrungen sind

p> Fall 2: MddchenfuRball

Die 15-jdhrige Rosi spielt in der Mddchen-FufSballmannschaft des TuS Neuenrode e.V. und
wollte mit ihrer Mannschaft an der Hallenkreismeisterschaft teilnehmen. Es ist in dem Ver-
ein tiblich, dass die Mitglieder der Jugend-Mannschaften zu solchen Veranstaltungen von
Angehdrigen gefahren werden. Rosis Vater bat deshalb seine Schwiegermutter Dorte Gri-
goleit, Rosi zu fahren. Frau Grigoleit, die diesen Fahrdienst schon oft iibernommen hatte,
sagte zu. Auf der Fahrt zog sie sich bei einem Unfall erhebliche Verletzungen zu. Sie ver-
langt nun vom Verein den Ersatz ihres materiellen und immateriellen Schadens. Der Verein
ist der Ansicht, er schulde Frau Grigoleit nichts, weil sie die Fahrt aus Gefilligkeit und des-
halb ohne rechtliche Verpflichtung libernommen habe (Nach BGH NJW 2015, 2880).

Frau Grigoleit konnte einen Schadensersatzanspruch gegen den Verein geltend machen,
wenn zwischen ihr und dem Verein ein Vertrag geschlossen worden ware, der sie verpflich-
tete, Rosi zur Hallenmeisterschaft zu fahren. Es wiirde sich dann um den Vertrag handeln,
den das Gesetz ,Auftrag” nennt (§ 662 — bitte lesen). Aber der Verein ist nie an Frau Grigo-
leit mit einer entsprechenden Bitte herangetreten und Frau Grigoleit hat dem Verein nicht
versprochen, Rosi zu fahren. Es ist deshalb offensichtlich, dass Frau Grigoleit und der Verein
keinen Vertrag liber Rosis Beférderung geschlossen haben.

Es konnte aber zwischen Frau Grigoleit und Rosis Eltern der , Auftrag” genannte Vertrag ge-
schlossen worden sein. Das ist schon naher liegend, weil Rosis Vater Frau Grigoleit aus-
driicklich gebeten hatte, seine Tochter zu fahren. Durch die Annahme dieses Auftrags hatte
sich Frau Grigoleit ,verpflichtet®, das ihr ,,von dem Auftraggeber libertragene Geschaft fiir
diesen unentgeltlich zu besorgen (§ 662). Es ist aber nur selten anzunehmen, dass ein
LAuftrag” genannter Vertrag geschlossen wird, wenn sich jemand innerhalb der Familie
oder gegeniiber Freunden zu einer unentgeltlichen Dienstleistung verpflichtet. Denn es ist
davon auszugehen, dass sich der Betreffende dann nicht rechtlich binden wollte und des-
halb nicht verpflichtet ist, das Versprochene auch wirklich zu tun. Er hat meist nur eine (ge-

41 Anders Palandt/Ellenberger § 14 Rn 2.
42 Deswegen werden sie in § 310 Abs.15.1auch ausdriicklich genannt, zusatzlich zu den Unternehmern.
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setzlich nicht geregelte) immer unverbindliche Gefilligkeit zugesagt. So lag es auch hier. Als
Frau Grigoleit ihrem Schwiegersohn zusagte, Rosi zum Turnier zu fahren, wollte sie sich
nicht rechtlich dazu verpflichten, sondern wollte Rosi und deren Eltern nur eine Gefalligkeit
erweisen (Rn 46; FD ,Rechtserhebliches Verhalten®, Spalte 3).

Frau Grigoleit hatte die Gefalligkeit nur ihrer Enkelin und deren Eltern zugesagt, nicht dem
Verein. Zwischen Frau Grigoleit und dem Verein bestand deshalb nicht einmal ein Gefallig-
keitsverhaltnis. Aber selbst wenn man das annehmen wollte, konnte Frau Grigoleit daraus
keinen Schadensersatzanspruch ableiten. Der BGH schreibt dazu, es handele sich, ,wenn
minderjahrige Mitglieder eines Amateursportvereins von ihren Familienangehdrigen ... zu
Sportveranstaltungen gefahren werden, grundsatzlich — auch im Verhdltnis zum Sportver-
ein —um eine reine Gefilligkeit, die sich im auBerrechtlichen Bereich“ abspiele.*> <

Lerneinheit 2

Literatur zur Gefalligkeit: Bruns, Unentgeltliche Vertrige und Gefilligkeitsverhiltnisse, VersR
2018, 789; Dassbach, Gefilligkeitsverhiltnisse in der Fallbearbeitung, JA 2018, 575; Grigoleit,
Unentgeltliche Vertrige und Gefilligkeitsverhiltnisse, VersR 2018, 769; Brecke, Die Abgrenzung
von Beforderungsvertrigen zu Gefilligkeitsverhiltnissen, TranspR 2017, 246; Lorenz/Eichhorn,
Grundwissen — Zivilrecht: Unentgeltliche Rechtsgeschifte, JuS 2017, 6; Spallino, Voraussetzun-
gen fur einen stillschweigenden Haftungsverzicht bei einem Gefilligkeitsverhiltnis, VersR 2016,
1224; Looschelders, HaftungsmafSstab bei Gefilligkeit, VersR 2016, 903; Haunhorst, Die sog.
Kontoleihe — Eine Gefilligkeit mit Risiken und Nebenwirkungen! DStR 2014, 1451.

I. Uberblick

Die grofste Bedeutung fir das Zivilrecht haben die Rechtsgeschifte und — da jedes
Rechtsgeschift aus mindestens einer Willenserklarung besteht — die Willenserkldrun-
gen. Aber es gibt auch andere rechtserhebliche Verhaltensweisen. Sie umfassen zwei
Handlungen, ndmlich die rechtswidrigen Handlungen (unten Rn44) und die Realakte
(Rn45), sowie zwei Arten von Erklarungen (Rn 52 ff), denen gemeinsam ist, dass es
sich nicht um Willenserkldrungen und damit auch nicht um Rechtsgeschifte handelt.

Zum besseren Verstindnis der folgenden Ausfithrungen dient das Flussdiagramm (FD)
»Rechtserhebliches Verhalten“. Die Internetadresse, unter der alle FD zum Ausdru-
cken bereitstehen, steht am Schluss des Vorworts.

Il. Rechtswidrige Handlungen

»Rechtswidrige Handlungen™ ist der Oberbegriff fur unerlaubte Handlungen und
Pflichtverletzungen (FD ,,Rechtserhebliches Verhalten®, Spalte 1):

B Unerlaubte Handlungen (Delikte) sind die in den §§ 823 ff geregelten schuldhaft-
rechtswidrigen Verhaltensweisen. Sie fithren kraft Gesetzes zur Schadensersatz-
pflicht. Beispiel: R hielt bei einem Stopp-Schild nicht an und beschidigte dadurch
den Frau K gehorenden Pkw. Frau K hat nach § 823 Abs. 1 einen Schadensersatzan-
spruch gegen R, obwohl zwischen beiden kein Vertragsverhiltnis bestand.

B Pflichtverletzungen sind Verstofle gegen Verpflichtungen, die sich aus einem Schuld-
verhiltnis (insbesondere einem Vertrag) ergeben (§280 Abs.1 S.1). Beispiel 1:

43 BGH NJW 2015, 2880 Rn 11.
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V vermietete dem M vertragswidrig eine nicht bewohnbare Wohnung (§§ 536,
536a). Beispiel 2: Ein Geldschuldner zahlte die Rechnung nicht am vereinbarten
Tag (§§ 286, 288).

Ill. Realakte

Realakte sind erlaubte Handlungen, die auf einen physisch-technischen (nicht rechtli-
chen) Erfolg gerichtet sind, an die das Gesetz aber bestimmte Rechtsfolgen kniipft. Auf
einen entsprechenden Willen des Handelnden kommt es dabei nicht an (FD ,,Rechtser-
hebliches Verhalten®, Spalte 2).

Zu den Realakten gehoren die Vorginge, die das Gesetz im Untertitel ,,Verbindung,
Vermischung, Verarbeitung® regelt (§§ 946 ff). Beispiel: Der Inhaber einer Konserven-
fabrik verarbeitete ihm nicht gehorenden Weiffkohl zu Sauerkrautkonserven. Der Ei-
gentiimer des WeifSkohls wurde nach § 947 Abs. 1 auch ohne seinen Willen Miteigen-
tiimer der Sauerkrautkonserven.** Zu den Realakten gehoren auch sonstige tatsichli-
che Vorginge wie die Reparatur einer Uhr, eine drztliche Operation und eine kaufman-
nische Buchung.*®

Da es sich bei den Realakten um tatsidchliche Vorginge handelt, setzen sie keine Ge-
schaftsfihigkeit (Rn 10) voraus. Auf sie sind auch alle anderen Vorschriften tiber Wil-
lenserklirungen nicht anzuwenden.*®

IV. Gefilligkeiten
1. Definition

Eine Gefilligkeit ist eine unentgeltliche Hilfe oder Annehmlichkeit, die erkennbar in
der Absicht versprochen wird, sich dadurch rechtlich nicht zu binden (FD ,Rechtser-
hebliches Verhalten* Spalte 3). Beispiel 1: Fall 2 (Rn 40). Beispiel 2: Frau A gestattete
dem Spielkameraden ihres Kindes den Aufenthalt in ihrer Wohnung, iibernahm aber
dadurch keine vertragliche Aufsichtspflicht.*” Beispiel 3: B versprach seiner Mutter, in
der Zeit ihrer Abwesenheit nach ihrem Haus zu sehen. Da er nicht bemerkte, dass die
Heizung ausgefallen war, trat ein Frostschaden ein. Er meldete den Schaden seinem
Halftpflichtversicherer. Aber dieser brauchte nicht zu zahlen, weil die Zusage des B nur
eine Gefilligkeit gewesen war.*® Beispiel 4: X winkte einen Lkw-Fahrer aus einer en-
gen Ausfahrt auf die Strafse, wo es zu einem Zusammenstof$ mit einem anderen Fahr-
zeug kam. Da X aus Gefilligkeit gehandelt hatte, haftete er nicht.*’

Ein im Gesetz geregelter Fall der Gefilligkeit ist der gut gemeinte Rat (§ 675 Abs. 2).
Beispiel: A hatte seinem Bekannten B empfohlen, Aktien der EM-TV AG zu kaufen.
Der enttduschte B kann von A keinen Schadensersatz verlangen. Aber nicht jede unent-
geltliche Empfehlung ist ein Fall des § 675 Abs.2 und damit unverbindlich. Wenn
namlich erhebliche Interessen auf dem Spiel stehen, kann es sich auch um den still-
schweigenden Abschluss eines Auskunfts- oder Beratungsvertrags handeln, der gegebe-

44 BGHJZ1972,165.

45 BGH NJW 1992, 2.

46 Enneccerus/Nipperdey, § 207 (1269); Wolf/Neuner § 28 Rn 15.

47 BGH NJW 1992, 1095; siehe aber unten Rn 51 zur Haftung aus unerlaubter Handlung.
48 OLG Hamburg VersR 1989, 468.

49 AAAG Lahnstein NZV 2000, 379.
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nenfalls zum Schadensersatz verpflichtet.’® Deshalb heift es in § 675 Abs. 2 auch: ,,...
unbeschadet der sich aus einem Vertragsverhdltnis ... ergebenden Verantwortlich-
keit ...«

2. Voraussetzungen

Unentgeltlichkeit: Wie sich aus der Definition ergibt, miissen fiir eine Gefilligkeit zwei
Voraussetzungen gegeben sein, die Unentgeltlichkeit und das Fehlen des Bindungswil-
lens. Sobald jemand fiir seine Leistung ein Entgelt bekommt, kann keine Gefilligkeit
vorliegen. Es gilt aber nicht etwa der umgekehrte Satz, dass jede Zusage, etwas unent-
geltlich und uneigenniitzig zu tun, eine Gefilligkeit darstellt. Das ergibt sich schon da-
raus, dass viele Vertrdge die Pflicht zu unentgeltlichem Handeln begriinden (FD
»Rechtserhebliches Verhalten®, Spalte 9), so die Leihe (§ 598), der Auftrag (§ 662) und
die unentgeltliche Verwahrung (§§ 688, 690). Vertrige sind aber als Rechtsgeschifte
immer verbindlich (Rn 90).

Feblen des Rechtsbindungswillens: Bei Gefilligkeitszusagen fehlt dem Versprechenden
der fiur Willenserkldrungen typische Rechtsbindungswille oder Rechtsfolgewille
(Rn 70). Sie stehen deshalb ,,auf8erhalb des rechtsgeschiftlichen Bereichs“.’! Wenn sich
der Erklirende darauf beruft, er habe nur eine Gefilligkeit zusagen wollen, so dass
ihm der Rechtsbindungswille gefehlt habe, ist jedoch zu priifen, ,,ob die andere Partei
unter den gegebenen Umstinden ... auf einen solchen Willen schliefen musste“.’2 Da-
bei sind der ,,Wert der anvertrauten Sache, die wirtschaftliche Bedeutung einer Angele-
genheit, das erkennbare Interesse des Beglinstigten und die ... Gefahr, in die er durch
eine fehlerhafte Leistung geraten kann*, heranzuziehen.’> Wenn der andere Teil anneh-
men durfte, es liege ein Rechtsbindungswille vor, scheidet eine Gefilligkeit aus.

Nach diesen Kriterien ist — trotz Unentgeltlichkeit — in vielen Fillen ein Rechtsbin-
dungswille und damit ein Vertragsschluss anzunehmen. Beispiel 1: S studiert Bratsche.
Er wollte auf Wunsch seines Professors dessen Bratsche zum Geigenbauer bringen, liefs
sie aber in der Bahn liegen. Da das Instrument einen hohen Wert hatte, diirfte es sich
nicht mehr um eine Gefilligkeit gehandelt haben.’* Beispiel 2: Die Leiterin einer stidt-
ischen Kunstgalerie sagte ortsansidssigen Malern zu, ihre Werke unentgeltlich auszu-
stellen. Hier durften die Maler darauf vertrauen, dass ein Rechtsbindungswille gegeben
war, so dass keine Gefilligkeit vorlag. Die Zusage war damit einklagbar.’’

Wenn Angehorige eines freien Berufes eine fachliche Auskunft erteilen, liegt — auch bei
Unentgeltlichkeit — idR ein Vertrag zu Grunde, kein Gefilligkeitsverhaltnis. Beispiel:
Steuerberater S hatte fiir L schon seit vielen Jahren die Steuererklirung angefertigt. L
wollte eine seiner Wohnungen verkaufen und fragte S am Telefon, ob er mit steuerli-
chen Nachteilen rechnen miisse. S verneinte das zu Unrecht. L hat durch den Verkauf
einen steuerlichen Schaden von 30 000 Euro erlitten. Um einen Schadensersatzan-
spruch abzuwehren, berief sich S auf eine Gefilligkeit. Aber angesichts der hohen Be-

50 BGH NJW 1992, 2080; NJW-RR 1992, 1011.

51 BGHZ 21,102; BGH NJW 68, 1874.

52 BGH NJW 20009, 1141 Rn 7; fast wortgleich NJW 1995, 3389.

53 BGHZ 21,102; dhnlich BGHZ 88, 373, BGH NJW 1995, 3389 und 1996, 1889.
54 AA OLG Karlsruhe NJW 1994, 1966.

55 BGH NJW 1995, 3389.
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deutung der Frage hatten S und L einen unentgeltlichen Vertrag (Auskunftsvertrag) ge-
schlossen. Deshalb war S schadensersatzpflichtig.>®

Unentgeltliche Gebrauchsiiberlassung: Eine Vereinbarung iiber die kostenlose Uberlas-
sung einer geringwertigen Sache ist oft eine Gefilligkeit. Beispiel 1: A fragte B, ob er
fiir den nichsten Tag seinen Spaten haben diirfe. B erwiderte, er werde ihn vor seinen
Schuppen stellen, vergafs das aber. Wenn es jedoch um mehr geht als einen Spaten, ist
oft schwer zu entscheiden, ob es sich um einen Leihvertrag handelt (§ 598) oder um
ein Gefilligkeitsverhiltnis. Beispiel 2: A wollte aus Neugier den Motorroller seines Be-
kannten B ausprobieren, was B ihm erlaubte. Bei der Fahrt wurde das Fahrzeug be-
schadigt. Der BGH riigte das LG, weil es nicht festgestellt hatte, ,,ob zwischen den Par-
teien ein Leihvertrag oder ein blofSes Gefilligkeitsverhiltnis zustande gekommen*
war.>” Beispiel 3: Ein Grundstiickseigentiimer hatte seinem Nachbarn einen Grenz-
streifen seines Grundstiicks unentgeltlich zur Benutzung tiberlassen. Der BGH konnte
in diesem Fall offenlassen, ob ein Leihvertrag vorlag (§ 598) oder eine Gefilligkeit.8
Denn beide Annahmen fiihrten in diesem Fall zur gleichen Rechtslage.

3. Haftung aus unerlaubter Handlung

Verletzt der Gefillige die von ihm ibernommene Pflicht, kann der Begiinstigte daraus
— mangels eines Vertrags — keine vertraglichen Anspriiche herleiten. Allerdings vertre-
ten einige Autoren die Ansicht, dass bei Gefilligkeitsverhiltnissen mit ,rechtsge-
schiftsdhnlichem Charakter® gewisse gegenseitige Schutzpflichten bestehen, die zu
aufServertraglichen Schadensersatzanspriichen fithren kénnen.%?

Jedenfalls kommt auch im Rahmen einer Gefilligkeit eine Haftung aus den §§ 823 ff in
Frage (so ausdriicklich § 675 Abs. 2). Beispiel 1: Frau B stellte ihrer Reitkameradin K
ihr Reitpferd zur Verfiigung, das buckelte und Frau K abwarf. Der BGH hat Frau K
Schadensersatz von iiber 75 000 Euro zuerkannt, und zwar aufgrund der Frau B tref-
fenden Tierhalterhaftung (§ 833). Das klingt zunichst sehr ungerecht, hat aber eine
banale Erklirung: Frau B war gegen solche Schiden versichert, es ging also letztlich
nur darum, ob ihr Versicherer zahlen musste.®® Man darf vermuten, dass die Frage, ob
ein Versicherer den Schaden zu tibernehmen hat, viele Entscheidungen zum Thema Ge-
falligkeit bestimmt, auch wenn das nie in den Urteilsgriinden erortert wird. Anders
wire manche Entscheidung jedenfalls kaum nachvollziehbar. Beispiel 2: Frau F hatte
fiir kurze Zeit die Aufsicht iiber ihren knapp zwei Jahre alten Neffen tibernommen.
Als sie im Dorfladen mit der Inhaberin sprach, lief das Kind durch den Laden in den
Garten und fiel in den Gartenteich. Der Sauerstoffmangel fihrte zu einer schweren Ge-
hirnschadigung. Frau F wurde zur Zahlung einer lebenslangen Rente und eines
Schmerzensgeldes von iiber 50 000 Euro verurteilt.®!

56 BGH NJW 20009, 1141 Rn 8ff.

57 NJW 2010, 3087 Rn17. Eine Probefahrt, die einer Kaufentscheidung dienen soll, ist im Rahmen des vorver-
traglichen Vertrauensverhaltnisses zu bewerten (§ 311 Abs. 2 Nr. 2; Palandt/Weidenkaff § 598 Rn 5). Bei der
Uberlassung handelt es sich deshalb nicht um eine Gefilligkeit.

58 BGH NJW1992,1101.

59 So im Anschluss an Canaris (JZ 2001, 499 [502]) etwa MiKo/Hauplein § 598 Rn7; PWW/Hoppenz § 598
Rn 8.

60 BGH NJW 1992, 2474; dhnlich BGH NJW 1993, 2611.

61 BGH NJW1993,1531.
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V. Informationen

Definition: Eine Information ist eine Erklirung, die nur eine Mitteilung enthilt und
nicht (wie die Willenserklarung) in der Absicht abgegeben wird, die Rechtslage zu dn-
dern (FD ,,Rechtserhebliches Verhalten“, Frage 4, Spalte 4). Diese sehr haufigen AufSe-
rungen werden in Rechtsprechung und Literatur nur selten als ,,Informationen® be-

zeichnet, meist als ,, Wissensmitteilungen®,% oder ,, Wissenserkldrungen .

Vorbereitung des Vertragsschlusses: Informationen werden vielfach wihrend der Ver-
tragsverhandlungen gegeben, ohne dass sie spiter Vertragsbestandteil werden. Bei-
spiel 1: Wihrend der Vertragsverhandlungen stellte einer der Beteiligten einen Vor-
schlag zur Diskussion. Es handelte sich nicht um eine Willenserkldrung, sondern nur
um ,eine rein wirtschaftliche Erwigung*.®3 Beispiel 2: Ein Kaufmann bot eine Ware
»freibleibend“ an, wollte sich also ausdriicklich nicht binden, sie zu verkaufen (§ 145;
Rn 173). Ahnlich sind Schaufensterauslagen, Anzeigen, Betriebsanleitungen und ande-
re Mitteilungen zu werten (Rn 200).

Mitteilungen im Vertrag: In Vertragen tiber Gebrauchtwagen gibt der Verkaufer oft
eine Information, fur die er eine Quelle nennt. Beispiel: ,Datum der Erstzulassung It.
Zulassungsbescheinigung Teil II ...« Dadurch will er deutlich machen, dass es sich
nicht um eine eigene Erklirung (Willenserklidrung) handelt, sondern dass er nur eine
Information weitergibt, fiir deren Richtigkeit er keine Gewihr iibernehmen will.®*
Ebenso hat der BGH Angaben ,keinen rechtsverbindlichen Erklirungsinhalt“ beige-
messen,® die mit Einschrinkungen wie ,,... laut Vorbesitzer® oder ,soweit ihm be-
kannt“ versehen waren.

Massenmedien: Nicht nur die Auflerungen von Journalisten (Nachrichten, Berichte
und Kommentare), sondern auch die Erkliarungen Dritter in Presse und Fernsehen sind
nur Informationen. Beispiel: Bundeskanzlerin Merkel gab am 5. Oktober 2008 vor
laufenden Kameras folgendes Statement ab: ,,Wir sagen den Sparerinnen und Sparern,
dass ihre Einlagen sicher sind. Auch dafiir steht die Bundesregierung ein.“ Diese Erkla-
rung war keine Willenserklirung, begriindete also keine einklagbaren Anspriiche.®¢

Gutachten, Aufstellungen: Auch wissenschaftliche Gutachten, Vorlesungs- und Lehr-
buchtexte, Sachbticher und Arbeitszeugnisse geben nur einen gedanklichen Inhalt wie-
der, ohne die Rechtslage dndern zu wollen. Das gilt auch fur Angaben, die ein Prozess-
beteiligter tiber die Hohe seiner Ausgaben und Einnahmen oder tiber die Hohe seines
Vermdgens macht.®”

Rechtliche Bewertung: Obwohl Informationen nicht (wie Willenserklarungen) die
Rechtslage dndern sollen und auch nicht (wie die geschéftsihnlichen Erklidrungen,
Rn 57) kraft Gesetzes rechtliche Konsequenzen haben, miissen auch sie Gesetz und
Recht entsprechen. Beispiel: K stellte an dem Pkw, den er vom Gebrauchtwagenhind-
ler V gekauft hatte, einen Unfallschaden fest. V hatte im Vertrag angegeben ,,Unfall-
schaden: Laut Vorbesitzer Nein“. Das war keine Willenserklarung, sondern nur eine

62 BGH NJW 2008, 1517 Rn 16. Der BGH hat dem Ausdruck ,Wissensmitteilung® ausdriicklich den Vorzug gege-
ben (NJW 2016, 3015 Rn 33), vermutlich um den Unterschied zur Willenserklarung auch sprachlich beson-
ders deutlich zu machen.

63 BGH NJW 1998, 306.

64 BGH NJW 2016, 3015 Rn 27.

65 BGH NJW 2016, 3015 Rn 33.

66 Roth, NJW 2009, 566.

67 BGH NJW 2008, 917 Rn 13.

51

52

53

54

55

56



§2

https://www.nomos-shop.de/35157

ERSTES KAPITEL PERSONEN, WILLENSERKLARUNGEN UND RECHTSGESCHAFTE

57

58

59

Information (,, Wissensmitteilung®). Aber V haftete dafiir, dass der Vorbesitzer wirk-
lich den Unfallschaden geleugnet hatte und ihm selbst der Unfallschaden nicht aufge-
fallen war.®® Auch andere Informationen miissen richtig sein. So kénnen zB falsche
Werbeaussagen des Herstellers zu einer Haftung des Verkaufers fiihren (§ 434 Abs. 1
S.3).

VI. Geschéftsdhnliche Erklarungen (geschiftsahnliche Handlungen)

Definition: Geschiftsihnliche Erklirungen sind Erkldrungen, die die Entwicklung ei-
nes Rechtsverhiltnisses fordern, unterstiitzen oder beeinflussen. Die Rechtswirkung
tritt jedoch ein, weil das Gesetz sie vorschreibt (ex lege), nicht — wie bei den Willenser-
klirungen — weil sie vom Erklirenden gewollt ist (ex voluntate).®® Geschiftsihnliche
Erklarungen werden ,,vielfach im Bewusstsein“ der durch sie ,,ausgelosten Rechtsfol-
gen ausgesprochen, ohne dass sie — wie die Willenserklarungen — ,,unmittelbar auf
den FEintritt dieser Rechtsfolgen gerichtet sind oder gerichtet sein miissen“.”% Diese Er-
klarungen bleiben deshalb in ihrer rechtlichen Bedeutung hinter den Willenserklarun-
gen zuriick, sind aber bedeutsamer als die meist unverbindlichen Informationen.

Terminologisches: Das BGB kennt fiir diese Erklarungen keine Regeln und damit auch
keine Bezeichnung, so dass es keine verbindliche Terminologie gibt. Die meisten Auto-
ren nennen sie ,geschiftsihnliche Handlungen*. Da es sich aber durchweg um Erkli-
rungen handelt,”! ist mE der Ausdruck ,geschiftsihnliche Erklirungen® besser (FD
»Rechtserhebliches Verhalten®, Frage 5, Spalte 5).

Viele geschiftsihnliche Erklarungen kann man den Gruppen ,,Aufforderungen und
»Mitteilungen® zurechnen.

B Aufforderungen: Beispiel 1: Der Inhaber eines Fahrradgeschifts, der mit einem
Minderjihrigen einen schwebend unwirksamen Vertrag geschlossen hatte, forderte
dessen Eltern auf, den Vertrag zu genehmigen (§ 108 Abs. 2; dhnlich § 177 Abs. 2).
Beispiel 2: Die Mahnung, mit der der Glaubiger den Schuldner zur Leistung auffor-
dert (§ 286 Abs. 1 S. 1), wird heute nicht mehr als Willenserkldrung, sondern als ge-
schiftsdhnliche Erklarung angesehen. Denn die Rechtsfolge, nimlich der Verzug des
Schuldners, tritt ein, weil das Gesetz sie vorsieht (§ 286 Abs. 1 S.1). Beispiel 3: U
hatte fiir B eine Heizungsanlage installiert. B forderte U nach § 635 auf, einen Man-
gel dieser Anlage zu beseitigen.”? Beispiel 4: Ein Vermieter forderte seinen Mieter
auf, sein Fernsehgerit auf Zimmerlautstirke einzustellen, und drohte ihm anderen-
falls mit fristloser Kiindigung.”?

B Mitteilungen: Beispiel 1: Der Verkiufer eines Hauses iibergab dem Kaiufer im
Notartermin schriftliche Angaben tiber durchgefithrte Renovierungsarbeiten. In den
notariellen Kaufvertrag wurden diese Angaben nicht aufgenommen, so dass sie
nicht in den Rang einer Willenserklarung erhoben wurden. Andererseits zeigten sie
aber den Willen des Verkiufers, ,,bestimmte, fiir ein Geschift bedeutsame Tatsa-
chen einem anderen zur Kenntnis zu geben®, und bildeten deshalb nicht nur eine In-

68 BGH NJW 2008, 1517 Rn 16.

69 Enneccerus/Nipperdey, § 137 IV 2 a (865); BAG NJW 2003, 843.

70 BGH NJW 2001, 289; Wolf/Neuner § 22, Rn 23.

71 Enneccerus/Nipperdey, § 137 IV 2 a (866); Wolf/Neuner § 28 Rn 8; Palandt/Ellenberger Vor § 104 Rn 6.
72 BGH NJW 2002, 1565.

73 BGH NJW 2008,1303Rn 7.
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formation, sondern eine geschiftsihnliche Erklirung.”* Beispiel 2: Ein Aktionir
ktindigte an, er werde in der Hauptversammlung einen bestimmten Antrag zur Ab-
stimmung stellen. Darin lag noch keine Willenserklirung,”® aber eine Erklirung, die
eine kiinftige Willenserkliarung vorbereiten sollte, also eine geschiftsihnliche Erkla-
rung. Beispiel 3: Der Betriebsrat teilte der Geschiftsfithrung mit, dass er seine Zu-
stimmung zur Einstellung des Herrn H verweigere.”® Zu den geschiftsihnlichen Er-
klarungen gehoren auch die Mitteilung tber die Erteilung der Vollmacht (§ 171
Abs. 1) und die Anmeldung eines Gewerbes.””

Da es keine gesetzlichen Vorschriften tiber die geschiftsiahnlichen Erklarungen gibt, be-
stehen uber sie einige Unklarheiten. Beispiel 1: Die Verfasser des BGB gingen (wie den
Motiven zum BGB zu entnehmen ist) davon aus, die Mahnung (§ 286 Abs.1 S. 1) sei
eine Willenserkldrung. Sie wird heute aber tiberwiegend als geschiftsihnliche Erkla-
rung angesehen (so schon Rn 58). Beispiel 2: Die Einwilligung in eine Operation sieht
der BGH heute als geschiftsihnliche Erklirung an,’® hatte sie frither aber als Willens-
erklirung aufgefasst.”

Rechtsfolgen: Auch die rechtliche Behandlung der geschiftsihnlichen Erklirungen ist
unklar. Man ist sich zwar einig, dass sie ,,weitgehend nach Analogie der Willenserkla-
rungen zu behandeln® sind.89 Aber niemand weif}, wie weit diese Analogie gehen soll.
Sicher ist eigentlich nur, dass man auch fur geschiftsihnliche Erklarungen geschaftsfa-
hig sein muss. Sie missen ferner dem Erklarungsempfanger in Analogie zu § 130 zuge-
hen (Rn 102 ff). Im Ubrigen wird auf eine Abwigung im Einzelfall verwiesen.?! Wegen
der gleichen Rechtsfolgen kann oft offen bleiben, ob es sich um eine Willenserkldrung
oder eine geschiftsihnliche Erklirung handelt.3> Nach alledem stellt sich die Frage, ob
die ganze Unterscheidung tiberhaupt sinnvoll ist.

§ 3 Willenserklarungen bilden Rechtsgeschifte

P> Fall 3: Aufhebung des Mietvertrags ohne Kiindigung

Niels Verstappen hatte eine Wohnung an Frau Maggy Meyer vermietet. Nach drei Jahren
wollte Frau Meyer eine neue Stelle in einer anderen Stadt antreten. Sie fragte deshalb
Herrn Verstappen, ob sie kurzfristig ausziehen kénne, wenn sie eine Nachmieterin stelle. Da
Verstappen das bejahte, stellte sie ihm ihre Bekannte Frau Niederberg vor, mit der Verstap-
pen einen Mietvertrag schloss. Ende Mai zog Frau Meyer aus und Frau Niederberg zog — wie
im Vertrag vorgesehen — ein. Einen Monat spdter forderte Frau Meyer Verstappen auf, ihr
die Mietsicherheit (Kaution) in Héhe von 1 500 Euro zuriickzuzahlen. Verstappen entgegne-
te, er sei mit der Nachmieterin Niederberg sehr unzufrieden und deshalb froh, dass das
Mietverhdltnis zwischen ihm und Frau Meyer noch fortbestehe. Als sich Frau Meyer er-

74 BGH NJW 1995, 45.

75 BGH NJW 2000, 1328.

76 BAG NJW 2003, 843.

77 BGH NJW 2002, 2030.

78 BGHZ105, 45.

79 BGHZ 90, 96.

80 Enneccerus/Nipperdey, § 1371V 2 a (866).

81 Wolf/Neuner § 28 Rn 10.

82 BGH NJW 2003, 426 fiir die Gewinnzusage nach § 661a.
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