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I. Grundbegriffe

Den wenigsten Menschen ist bewusst, dass sie jeden Tag eine Vielzahl von Ver- 1
trigen schliefen. Solche Vertrigen bediirfen nimlich grundsitzlich keiner
Form: ein blofser Handschlag geniigt, soweit die Vereinbarung ernst gemeint

ist, insbesondere bei spaterer Weigerung durch gerichtlichen Zwang durchsetz-
bar sein soll. Ein Vertrag in rechtlicher Hinsicht liegt bereits vor, sobald (min-
destens) zwei Personen sich dariiber einig sind, dass mindestens eine Person
etwas Bestimmites tun, dulden oder unterlassen soll bzw. die Zuordnung einer
Sache oder eines Rechts wechseln soll.

Beispiel:
Wer einen fabrikneuen PKW kauft, schlieft bis zum Fahrtantritt insgesamt
drei Vertrige:

Zunichst (Vertrag Nummer 1) werden sich Verkiufer und Kiufer einig, dass
Ersterer (,spater) den Preis zahlen soll, wihrend Letzterer (ebenfalls ,spi-
ter“) den PKW tibergeben sowie dem Kunden das Eigentum daran verschaf-
fen soll, d. h. es ,iibereignen“ (zu Unterschieden vgl. Sachenrecht, Rn. 81).
Dies erfolgt praktisch in der Regel, indem beide Parteien auf einem Formular
unterzeichnen, wire aber auch formlos (insbesondere miindlich) méglich.
Es handelt sich dabei nicht um zwei véllig separate, unabhingige Pflichten
begriindende Vertrige — sondern um ein einheitliches Geschift, bei dem fiir
den PKW gezahlt und umgekehrt der PKW nur fiir Geld iibergeben werden
soll (dies nennt man auch ,Gegenseitigkeit“ bzw. ,Synallagma“). Aber mit
der Verpflichtung, etwas zu tun, ist es nicht getan — denn beide Beteiligte
miissen ihren Pflichten nachkommen:

Der Verkiufer tibergibt dazu, nachdem ithm der PKW geliefert wurde, das
Fahrzeug mit den dazugehorigen Schliisseln und einigt sich mit dem Kiufer
dariiber, dass das Auto ab sofort diesem gehoren soll (Vertrag Nummer 2).

Schlieflich tibergibt der Kiufer dem Verkiufer den Kaufpreis in bar und
erklart in Bezug darauf, dass die Geldscheine nunmehr in das Eigentum des
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Verkaufers tibergehen sollen (Vertrag Nummer 3). Anders als die blofse Ver-
pflichtung (Vertrag Nummer 1) erfolgt die Ubertragung von Eigentum stets
durch zwei unabhingige, nicht miteinander verkniipfte Geschifte.

Schon bei Riickgabe von Wechselgeld muss aber ein weiterer Vertrag des
Inhalts geschlossen werden, dass das Wechselgeld vom Vermégen des Ver-
kiufers in dasjenige des Kiufers iibergehen soll; bei einer Uberweisung ist
sogar ein Vertrag (ein ,Zahlungsauftrag*, § 675f Abs. 3 S. 2 BGB) des Kiufers
gegeniiber seiner Bank erforderlich. Man sieht: Schon bei einfachen Lebens-
sachverhalten ist eine Vielzahl von Vertrigen erforderlich.

3 Das Beispiel zeigt eine Reihe von wichtigen allgemeinen Grundlagen der deut-

4

schen Rechtsordnung (in anderen Lindern gelten diese nicht zwingend!):

 Vertrige bediirfen keiner Form - sie konnen sogar ,,ohne Worte“ (,konklu-

dent) allein durch ein bestimmtes Verhalten beider Beteiligter geschlossen
werden (wie etwa die Vertrage iiber den Eigentumsiibergang an PKW und
Geld). Wihrend man beim Kauf teurer Kraftfahrzeuge zur Beweissicherung
in der Praxis schriftliche Vertrige einsetzt (aber dies nicht etwa aufgrund
einer gesetzlichen Vorgabe muss), wire es fiir einen Brotchenkauf widersin-
nig, Schriftstiicke zu erstellen: In der Bickerei erklirt der Kunde seinen
Wunsch miindlich, die Annahme durch den Bicker erfolgt durch schlichtes
Verhalten (er packt die Brétchen ein und erkldrt dadurch die Annahme ge-
nauso wie durch ein ausgesprochenes ,Ja“). Vergleichbar sind etwa Hand-
zeichen bei einer Auktion oder das Abstellen von Lebensmitteln auf die
Kasse im Supermarkt. Ausnahmen gibt es aus zwei Griinden: Einerseits soll
eine der beiden Parteien besonders vor den Gefahren einer Erklirung ge-
warnt werden (,Warnfunktion®), etwa beim Schenkungsversprechen, das
nach § 518 BGB notariell zu beurkunden ist, oder bei der Biirgschaft, die
nach § 766 BGB schriftlich iibernommen werden muss. Andererseits sollen
besonders wichtige Erklirungen, etwa die Kiindigung eines Wohnraum-
miet- (§ 568 BGB) oder Arbeitsvertrages (§ 623 BGB) zum Nachweis
dokumentiert werden (,Beweisfunktion“). Beide Zwecke koénnen auch
gleichzeitig vorliegen, etwa bei der notariellen Beurkundung eines Grund-
stiickskaufvertrages (§ 311b Abs. 1 S. 1 BGB). Erfiillt ein Vertrag eine gesetz-
lich vorgeschriebene Form nicht, ist er nach § 125 S. 1 BGB nichtig (d. h. er
entfaltet keine Wirkungen), niher Rn. 170. Auch hiervon gibt es aber Abwei-

chungen: So gilt ein miindlich geschlossener Wohnraummietvertrag als auf

unbestimmte Zeit geschlossen (§ 550 S. 1 BGB), bei einem bereits ausge-
zahlten Darlehen eines Unternehmers an einen Verbraucher fiihrt das Feh-
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len der Schriftform dazu, dass der Zinssatz auf 4 % p.a. sinkt (§ 494 Abs. 2
i. V. m § 246 BGB).

Vertrige erfordern immer mindestens zwei Beteiligte, die sich tiber ihre
Rechte und Pflichten (jedenfalls im Kern, unten Rn. 146 zum Dissens) einig
sind. Soweit das Ergebnis von einem Beteiligten nicht gewollt ist, scheidet
ein Vertrag aus. Selbst bei einer Schenkung oder der schlichten Eigentums-
verschaffung wird verlangt, dass derjenige, der etwas erhilt, ,zustimmt*“. Das
kann ausdriicklich erfolgen (etwa durch ein geiuflertes ,Ja“), aber auch
durch ein bestimmtes Verhalten (die Annahme des Bargeldes bzw. des PKWs
im obigen Beispiel). Andererseits kann man Vertrage auch mit mehr als zwei
Personen abschlieflen. Dies ist insbesondere bei Gesellschaften der Fall:
Grofie Vereine haben oft hunderte von Mitgliedern. Nach § 56 BGB soll die
Eintragung eines Vereins, durch welche dieser zum ,e.V.“ wird, dazu Gesell-
schaftsrecht Rn. 36) nur erfolgen, wenn dieser mindestens sieben Mitglieder
hat. Etwas irrefithrend ist vor diesem Hintergrund allerdings, dass es auch
Kapitalgesellschaften mit nur einem Gesellschafter gibt (sog. , Einpersonen-
gesellschaften) und man auch bei diesen von einem ,Gesellschaftsvertrag”
spricht. Dabei handelt es sich nicht um ,Vertrige“ im Sinne dieses Buchs,
sondern vielmehr um Satzungen, die nur bedingt den allgemeinen Regeln
unterworfen sind (dazu Gesellschaftsrecht Rn. 52 ff.).

In Deutschland (!) wird immer zwischen der Verpflichtung zu einem Tun,
Dulden oder Unterlassen (sog. ,Anspruch®, § 194 BGB, etwa zur Bezahlung
oder zur Ubergabe eines Brétchens) und der Erfiillung dieser Pflicht unter-
schieden.

— Im obigen Beispiel wurde etwa durch Vertrag 1 die Pflicht zur Verschaf-
fung von Eigentum und Besitz am PKW (sog. ,Verpflichtungsgeschift*)
begriindet. Solche Geschifte, wie etwa der ,Kaufvertrag®, sind vor allem
im 2. Buch des Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB), dem ,Schuldrecht®
(etwa in § 433 BGB) geregelt. Diesbeziiglich gilt grundsitzlich Vertrags-
freiheit — d. h., man kann (innerhalb sehr weit gefasster Grenzen) verein-
baren, was man will. Insbesondere ist es rechtlich zulissig, sich zu einer
Leistung zu verpflichten, die man gar nicht erfiillen kann (so kann ich
etwa das Auto meines Nachbarn verkaufen oder gar eine Reise zum Si-
rius), wie § 311a Abs. 1 BGB ausdriicklich klarstellt.

— Die Vertrige 2 und 3 (d. h. die Verschaffung von Eigentum und Besitz an
dem PKW bzw. am Bargeld) sind anders strukturiert (sog. , Erfiilllungsge-
schifte bzw. ,Verfiigungsgeschifte“). Derartige Vertrige sind gesetzlich
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sehr viel strenger typisiert — es muss eindeutig sein, wem eine Sache oder
ein Recht gehort. Vollig freie Vereinbarungen wiirden insoweit letzt-
lich ins Chaos fiihren. Regelungen fiir derartige Vertrige finden sich vor
allem im 3. Buch des BGB, dem ,Sachenrecht“. Beim Kauf beweglicher
Sachen (wie im ,PKW*“-Fall) erfolgt die Erfiilllung zum Beispiel durch
,2Ubergabe“ (§ 854 BGB) und ,Ubereignung” (§ 929 BGB), niher Sachen-
recht Rn. 139 ff.

9 — Diese streng durchgehaltene und oft kiinstlich wirkende Unterscheidung
nennt man ,Irennungsprinzip“ — d. h. auch bei Alltagsgeschiften liegen
wie oben geschildert mehrere (oft drei) separate Vertrige vor.

10 Beispiel:

Wenn ich also etwa einen Kugelschreiber vom Schreibtisch meines Kol-
legen verkaufe (d.h. einem Dritten verspreche, dass dieser Eigentum
und Besitz daran erlangen soll, § 433 Abs. 1 S. 1 BGB), ist dieses Ver-
pflichtungsgeschift unproblematisch wirksam - allerdings kann ich
den Vertrag nur wirksam erfiillen, wenn ich entweder selbst Eigentum
am Kugelschreiber erwerbe (indem ich ihn mir von meinem Kollegen
nach § 929 S. 1 BGB iibereignen lasse) oder aber indem ich ausnahms-
weise auch iiber fremde Sachen wirksam verfiigen kann, nimlich ins-
besondere, wenn der Erwerber denkt, ich sei Eigentiimer und ich den
Besitz am Kugelschreiber mit Willen meines Kollegen erlangt habe,
etwa indem er mir ihn geliehen hat (sog. gutgliubiger Erwerb, dazu
Sachenrecht Rn. 171 ff.)

1 — Es gibt aber noch eine andere, noch verwirrendere Folge dieser Trennung
der Geschifte: Die Wirksambkeit eines Geschiftes lisst die des jeweils an-
deren unberiihrt (sog. ,Abstraktionsprinzip*).

12 Beispiel:

Ich verleihe mein Fahrrad an einen 17-Jdhrigen (Vertrag Nr. 0: § 598
BGB) und iibergebe ihm dieses (dies ist kein Vertrag, sondern nur eine
tatsdchliche Handlung — er soll gerade nicht Eigentiimer werden). Die-
ser schlieft mit einem Unbekannten, der ihn fiir den Eigentiimer hilt,
einen Kaufvertrag (Vertrag Nr. 1: § 433 BGB). Sodann iibereignet er
ihm das Fahrrad (Vertrag Nr. 2; § 929 S. 1 BGB), iibergibt es ihm und
erhilt den Kaufpreis (Vertrag Nr. 3: § 929 S. 1 BGB).
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Vertrage von unter 18-Jdhrigen sind nur wirksam, wenn sie lediglich
rechtlich vorteilhaft sind oder die Eltern zugestimmt haben (§ 107 BGB,
niher Rn. 150). Da ein wirksamer Vertrag die Pflicht zur Ubereignung
des Fahrrads begriindet hitte, wire er nicht lediglich rechtlich vorteil-
haft gewesen (denn trotz eines finanziellen Gewinns wiirde der 17-jih-
rige sein Fahrrad verlieren bzw. hitte er es zunichst erwerben miissen).
Das schuldrechtliche Geschiftist also eindeutig unwirksam. Anders ist
es aber iiberraschenderweise bei der Erfullung (Geschift Nr. 2 und Ge-
schift Nr. 3): Durch die Zahlung (Geschift Nr. 3) erlangt der 17-Jdhrige
Geld — dies ist lediglich vorteilhaft, denn eine Pflicht, die dadurch erlo-
schen konnte, bestand gerade nicht. Durch die Weggabe meines Fahr-
rades und Ubertragung des Eigentums daran (Geschift Nr. 2) entsteht
ihm ebenfalls kein Nachteil — denn er verliert nichts (sondern nur ich).
Beide Geschifte sind daher zunichst wirksam (!) — ich verliere mein
Fahrrad, der gutgliubige Kiufer sein Geld. Dabei kann es natiirlich
nicht auf Dauer bleiben: Nach § 812 Abs. 1 Satz 1, 1. Var. BGB werden
die Geschifte letztlich doch zuriick abgewickelt. Aber: Bis zur , Riickab-
wicklung“ verindern sich die Eigentumsverhiltnisse. Unbeteiligte
konnen daher, so sie etwas zahlen, endgiltig und unwiderruflich Ei-
gentiimer werden (Sachenrecht Rn. 164).

Dieses Buch behandelt nur die Verpflichtungsgeschifte, die Erfuillungsge-
schifte werden im Parallelwerk zum Sachenrecht dargestellt. Da der Vertrags-
schluss sowohl fiir das Verpflichtungs- als auch fuir das Erfiilllungsgeschift ein-
heitlich geregelt wurde, finden sich die entsprechenden Regelungen im 1. Buch
des BGB — dem ,Allgemeinen Teil“ — und werden ebenfalls in diesem Buch
erortert.

Es ist eine Todsiinde, Verpflichtungs- und Erfiillungsgeschift miteinander
zu vermischen! Man darf daher auf keinen Fall schreiben: , K kénnte durch
den Kaufvertrag Eigentum am Brétchen erlangt haben.“

SchlieRlich sei an dieser Stelle noch darauf hingewiesen, dass Vertrage nicht
nur zwischen normalen Biirgern existieren, sondern auch zwischen Staat und
Biirger (entweder als normale Vertrige im Rahmen der Bedarfsdeckung oder
als sog. ,6ffentlich-rechtlicher Vertrag“ im Sinne von {§ 54 ff. VwV{G, soweit
Inhalte aus dem Bereich hoheitlicher Titigkeit geregelt werden) — und sogar
zwischen zwei Staaten (sog. ,volkerrechtlicher Vertrag bzw. ,Staatsvertrag®,
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Art. 59 Abs. 1 S. 2 GG — etwa zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
den Vereinigten Staaten von Amerika). Dartiber hinaus ist die Eingehung der
Ehe ein Vertrag (,Ehevertrag, {§ 1310, 1408 BGB). Man kann sogar statt eines
Testaments seinen Nachlass auch durch ,Erbvertrag” regeln ({§ 2274 ff. BGB).
Im Gesellschaftsrecht spricht man von ,Satzungen“ etwa bei AGs, GmbHs und
Vereinen (,Gesellschaftsvertrige“, Gesellschaftsrecht Rn. 52 ff.). Die Vereinba-
rungen zur Gewinnabfithrung bzw. Kontrolle im Rahmen eines Konzerns be-
zeichnet man als ,Unternehmensvertrige* ({§ 291 f. AktG).

Il. Vertragsfreiheit; Handelsrecht und Verbraucherschutz

Vertrige sind in einer freien Marktwirtschaft von zentraler Bedeutung: Die frei-
willige Einigung zweier Personen ist generell der beste Weg, um Konflikte zu
vermeiden und eine gerechte (da einvernehmliche) Zuordnung von Rechten
und Pflichten zu erreichen. Soweit ein Vertrag besteht, gilt dieser grundsitzlich
als ,Einwilligung* bzw. ,Einverstindnis“ und schliefit eine strafrechtliche Ver-
folgung, aber auch gesetzliche Schadensersatz- und Unterlassungsanspriiche
aus.

Vertrige sind der wichtigste Fall ,rechtsgeschiiftlicher Schuldverhilinisse“ (vgl.
§ 311 Abs. 1 BGB), d. h. freiwilliger menschlicher (Willens-)Erklirungen, durch
die eine rechtliche Folge ausgelost werden soll. Abzugrenzen sind , gesetzliche
Schuldverhiltnisse, die nicht durch rechtserhebliche Erklirungen, sondern
durch bestimmte Ereignisse bzw. Handlungen, etwa einen Verkehrsunfall oder
das Loschen eines Brandes, entstehen. Gibt es einen Vertrag, schlieft dieser
(soweit man sich im Rahmen der Vereinbarung bewegt) solche ,gesetzliche
Schuldverhiltnisse“ regelmiflig aus. Das heifdt, man kann nicht mehr Scha-
densersatz wegen Verletzung absolut geschiitzter Rechte (§ 823 Abs. 1 BGB)
verlangen — in der vertraglichen Einigung liegt eine Einwilligung, welche die
Verletzung rechtfertigt. Auch eine Herausgabe der aufgrund des Vertrages er-
haltenen Gegenstinde (§ 812 BGB) scheidet aus — denn der Vertrag bildet den
yrechtlichen Grund“ fur ihr Behalten. Die ,Geschiftsfiihrung ohne Auftrag”
(§ 677 BGB) schliefRlich betrifft ausdriicklich nur Konstellationen, in denen der
Handelnde ,ohne Auftrag oder sonstige Berechtigung“ titig wurde, schlief3t
also die durch das Erfordernis einer Willensiibereinstimmung (Rn. 5, 84) ent-
stehende Liicke..
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Daran wird deutlich, dass der freie Wille des Betroffenen grundsitzlich Vorrang
gegeniiber den allgemeinen Regelungen der Gesetze hat. Insoweit gilt ,Ver-
tragsfreiheit, d. h., man kann grundsitzlich alles vertraglich vereinbaren.

Absolute Beschrinkungen durch das Gesetz zugunsten héherrangiger Rechts-
gliter, etwa der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG), sind die Ausnahme. So
kann das Opfer in bestimmte Straftaten nicht einwilligen, so dass etwa die ,I6-
tung auf Verlangen* strafbar ist, § 216 StGB. Auch eine ,sittenwidrige“ Kérper-
verletzung, § 228 StGB, kann nicht durch Einwilligung gerechtfertigt werden.

Das Gesetz sieht viele Regelungen vor, die blof liickenfillend als Lésungsva-
rianten dienen. Sie greifen nur ein, wenn die Beteiligten iiber einen bestimmten
Umstand keine Einigung erzielt haben (etwa weil sie gar nicht dariiber nach-
dachten. Man bezeichnet solche Regelungen als dispositives Recht. Nur aus-
nahmsweise geht der Gesetzgeber aber davon aus, dass eine Partei einen zu
geringen Einfluss in den Vertragsverhandlungen hat oder unzureichend infor-
miert ist und deshalb eine gerechte Einigung ausscheidet. Um eine daraus re-
sultierende Benachteiligung zu vermeiden, werden Regelungen als zwingend
ausgestaltet. Nach dem Schutzniveau kann man wie folgt differenzieren:

,Profis“: Kaufleute = HGB ~Amateure*: Verbraucher = Sonderregelungen

v v

Normalbiirger = Vereinbarung/BGB (alle Vorschriften)

« Fir ,Kaufleute“ trifft das Handelsgesetzbuch (HGB) Sonderregelungen, um
einen schnellen und unkomplizierten Geschiftsverkehr zu gewihrleisten.
Als ,Profis“ bediirfen Kaufleute grundsitzlich nur eines geringen gesetzli-
chen Schutzes: Sie kénnen etwa eine Biirgschaft miindlich iibernehmen
(§ 350 HGB; Nicht-Kaufleute miissen die Ubernahme schriftlich erkliren,
§ 766 BGB). Sie miissen gekaufte Waren unverziiglich auf Fehlerhaftigkeit
priifen und etwaige Mingel ohne schuldhaftes Zégern riigen (§ 377 HGB).
Zuden , Kaufleuten“ zihlt jeder, der ein Handelsgewerbe betreibt (§ 1 HGB),
also nach Art und Umfang einen kaufméannisch eingerichteten Gewerbebe-
trieb (insbesondere kaufminnische Buchfithrung, {§ 238 ff. HGB) ben6étigt
bzw. im Handelsregister eingetragen ist (§ 2 HGB). Interessanterweise sind
(aus historischen Griinden) die so genannten ,freien Berufe“ (vgl. § 1 Abs. 2
PartGG), namentlich Architekten, Anwilte, Arzte, etc., von der Anwendbar-
keit dieser Vorschriften generell ausgenommen. Bei Geschiften von GmbHs
und Aktiengesellschaften gelten hingegen immer (unabhingig von der
Grofle oder Tdtigkeitsfeld) die Modifikationen durch das Handelsrecht (§ 6

7
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Abs. 1 HGB, § 13 Abs. 3 GmbHG, § 3 Abs. 1 AktG) — und damit (iiber diesen
Umweg) auch fiir Rechtsanwilte, die als GmbH bzw. AG organisiert sind (zu
den Handelsgesellschaften Gesellschaftsrecht Rn. 25).

Das andere Extrem sind Marktteilnehmer, die sich mangels Kenntnis bzw.
wirtschaftlicher Macht regelmiflig nicht gegeniiber den ,Profis“ durchset-
zen konnen - die ,Verbraucher” im Sinne des Zivilrechts (§ 13 BGB). Das
Gesetz meint damit Personen, die bei einem Geschift nicht im Rahmen
einer beruflichen Titigkeit handeln. Soweit solche , Privatleute” mit Perso-
nen Vertrige schliefen, fir die das jeweilige Geschift zum Beruf gehort
(,Unternehmer*), gelten besondere Schutzvorschriften. So miissen bei-
spielsweise zusitzliche Informationen erteilt werden (z.B. §312d BGB
i. V. m. InformationsVO) oder es werden Regelungen fiir zwingend erklart
(z.B. § 475 BGB fiir den Kaufvertrag).

Ein und dieselbe Person kann gleichzeitig , Kaufmann“ und ,Verbraucher*
sein. So ist der Betreiber eines im Handelsregister eingetragenen Compu-
terladens beim Kauf und Verkauf von PCs fiir sein Geschift ,Kaufmann®,
beim Kauf eines Computerspiels, das er auf seinem Privat-PC fiir sich
selbst nutzen will, hingegen Verbraucher. In der Klausur ist daher genau
zu priifen, ob das Geschift im Zusammenhang mit dem Erwerbsgeschift
erfolgt oder aber zum reinen , Privatvergniigen“.

Ahnlich wie Verbraucher sind auch Mieter von Wohnraum ({§ 549 ff. BGB)
und Arbeitnehmer (vgl. etwa § 622 BGB, das Kiindigungsschutzgesetz, etc.)
besonders geschiitzt.

Soweit eine Person weder Kaufmann noch Verbraucher ist, oder sich keine
diesbeziiglichen Sondervorschriften finden und keine Vereinbarung getrof-
fen wurde, gelten die Regelungen des Biirgerlichen Gesetzbuches. Fiir viele
Vertrige finden sich im ,Besonderen Schuldrecht“ (Abschnitt 8 des 2. Bu-
ches des BGB) konkrete Musterregelungen. Da aber (wie oben dargestellt)
Vertragsfreiheit gilt, kann es sein, dass sich dort keine Regelung findet. Dann
gelten die allgemeinen Vorschriften fiir alle Vertrige (und sogar zu anderen
Schuldverhiltnissen) im ,Allgemeinen Schuldrecht”, dem 1.-7. Abschnitt
des 2. Buches des BGB. Auch hier gibt es zwingende Schutzvorschriften,
etwa bei Allgemeinen Geschiftsbedingungen ({§ 305 ff. BGB).

© — Multiple-Choice-Test 1
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