§ 1 Grundlagen des Vertragsrechts

A. Die Stellung des Vertragsrechts im System des BGB

Man muss nicht Jurist sein, um zu erkennen, dass einen Vertrag schliefSt, wer
eine Wohnung gemietet, einen Kiihlschrank gekauft oder einen Handwerker
mit der Reparatur seines Autos beauftragt hat. Diesen Fillen ist gemeinsam,
dass sich die eine Partei zur Zahlung eines Geldbetrages verpflichtet und die
andere ihr dafiir eine Gegenleistung versprochen, nimlich sich ihrerseits dazu
bereiterklirt hat, ihr den Gebrauch der Wohnung zu iiberlassen, den Kiihl-
schrank zu liefern oder das defekte Auto instandzusetzen. Auch dem Laien
wird einleuchten, dass ein Vertrag offenbar immer dann vorliegt, wenn die
Parteien einander etwas versprechen, also ein Einverstandnis dartber erzielen,
dass jede Partei der anderen eine bestimmte Leistung schulden, jede diese Leis-
tung von der anderen aber auch verlangen konnen soll. An dieser Einsicht wird
sich der Laie, wenn er iiber ein gewisses Abstraktionsvermogen verfiigt, auch
dann nicht irremachen lassen, wenn man ihm sagt, dass die vertraglich ver-
sprochenen Leistungen von ganz unterschiedlicher Beschaffenheit und von
ganz unterschiedlichem Wert sein konnen, und dass es manchmal nur Sekun-
den, manchmal viele Jahre dauern kann, bis die Parteien ihre Leistungen ein-
ander vollstindig erbracht haben und der Vertrag damit erfiillt ist. Ein Vertrag
liegt also nicht nur dann vor, wenn eine Zeitung oder ein Pfund Butter, son-
dern auch dann, wenn fiir einen Millionenpreis ein Flugzeug oder ein In-
dustrieunternehmen verkauft wird. Ebensowenig macht es einen Unterschied,
ob es sich bei der Sache, deren Gebrauch die eine Partei der anderen zu iiberlas-
sen verspricht, um ein Tretboot, ein Kraftfahrzeug, eine Wohnung, ein Mehr-
familienhaus oder einen Wolkenkratzer handelt oder ob der Gebrauch der
Sache dem Vertragspartner fiir eine Stunde oder ein Wochenende oder fiir 20
Jahre oder auf unbestimmte Zeit iiberlassen werden soll. Wer bis zu diesem
Punkt gefolgt ist, wird sicherlich akzeptieren, dass ein Vertrag auch dann vor-
liegen kann, wenn es nur die eine Partei ist, die sich durch ihn zu einer Leis-
tung verpflichtet hat. Solche Fille sind zwar selten. Denn warum sollte sich je-
mand verpflichten, einen Geldbetrag zu zahlen, ein Grundstiick zu iibereig-
nen, juristischen Rat zu erteilen oder fiir den anderen ein bestimmtes Geschift
zu fiihren, wenn ihm dafiir von dem anderen keinerlei Gegenleistung verspro-
chen wird? Immerhin kommen solche Fille vor. Auch bei ihnen verhilt es sich
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aber so, dass die Parteien ein vertragliches Einverstindnis erzielt haben, mag
es sich in diesem Falle auch im wesentlichen darauf beschrinken, dass nur die
eine Partei zu einer Leistung verpflichtet sein soll.

Manchmal entsteht unter den Parteien Streit dariiber, ob ein Vertrag giil-
tig zustande gekommen, wie er auszulegen und was die eine Partei von der
anderen aufgrund des Vertrages zu fordern berechtigt ist. Wenn die Parteien
den Streit nicht giitlich beilegen konnen und die Sache deshalb vor Gericht
ausfechten, so stiitzt der Richter seine Entscheidung auf Rechtsregeln, die
unter dem Begriff des ,,Vertragsrechts“ zusammengefasst werden konnen
und den Gegenstand dieses Buches bilden. Manche vertragsrechtlichen Re-
geln gelten nur dann, wenn der Vertrag, tiber den gestritten wird, ganz be-
stimmte Merkmale aufweist, also z.B. nur dann, wenn es im konkreten Fall
um einen Kaufvertrag, einen Mietvertrag oder einen Dienstvertrag geht. An-
dere vertragsrechtliche Regeln gelten hingegen fiir simtliche Vertrige; sie
werden deshalb oft als ,,allgemeines Vertragsrecht* bezeichnet. Wenn etwa
eine Partei die Ungultigkeit des Vertrages darauf stiitzt, dass sie bei seinem
Abschluss nicht geschiftsfihig gewesen oder von ihrem Vertragspartner arg-
listig getduscht worden sei oder dass der Angestellte, der den Vertrag fiir sie
geschlossen hat, keine ausreichende Vollmacht besessen habe, so beurteilen
sich die dadurch aufgeworfenen Fragen grundsitzlich nach den gleichen Re-
geln, ohne dass es darauf ankommt, ob es sich bei dem Vertrag, dessen Un-
giltigkeit behauptet wird, im konkreten Fall um einen Kauf-, Miet-, Dienst-
oder Werkvertrag handelt.

Die meisten Regeln des Vertragsrechts finden sich im Zweiten Buch des
BGB. Es behandelt das ,,Recht der Schuldverhiltnisse®, enthilt also Regeln
iber Rechtsverhiltnisse, die nach der Definition in §241 Abs. 1 dadurch ge-
kennzeichnet sind, dass die eine Partei — das BGB nennt sie den ,,Glaubiger
—von der anderen — dem ,,Schuldner® — eine Leistung zu fordern berechtigt
ist. So liegt es insbesondere dann, wenn der Glaubiger die Leistung fordern
kann, weil sie ihm vom Schuldner durch Vertrag versprochen war. So liegt es
aber auch dann, wenn das Forderungsrecht des Glaubigers sich unmittelbar
aus einer gesetzlichen Regelung ergibt.

Das Zweite Buch enthilt deshalb Vorschriften nicht nur tiber Kauf-, Miet-, Werk-,
Dienstvertrige und bestimmte andere vertragliche Schuldverhiltnisse. Es regelt auch
gesetzliche Schuldverhiltnisse. Hierher gehort z.B. der wichtige Fall, in dem der Gliubi-
ger ,eine Leistung zu fordern berechtigt ist, weil der Schuldner ihn durch eine uner-
laubte Handlung geschidigt hat und deshalb Schadensersatz leisten muss (§§ 823 ff.).
Ein gesetzliches Schuldverhiltnis liegt auch dann vor, wenn der Schuldner auf Kosten
des Glaubigers etwas erlangt hat und sich auf einen Grund, der ihn zum Behaltendiirfen
des Erlangten berechtigen konnte, nicht berufen kann: Auch hier ist der Glaubiger kraft
Gesetzes — namlich aufgrund der Vorschriften tiber die ungerechtfertigte Bereicherung
(§§ 812 ff.) — berechtigt, vom Schuldner eine Leistung, nimlich die Herausgabe des Er-
langten zu fordern. Hat jemand fiir einen anderen ein Geschift besorgt, ohne dass der
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andere ihn damit beauftragt hitte, so entsteht zwischen ihm und dem anderen das ge-
setzliche Schuldverhiltnis der ,,Geschiftsfiihrung ohne Auftrag® (§§677 ff.). Gesetz-
liche Schuldverhiltnisse kénnen auch in einem familien- oder erbrechtlichen Kontext
entstehen, so etwa dann, wenn im Verhiltnis unter Verwandten oder Ehegatten Unter-
haltsanspriiche gegeben sind (vgl. §§ 1601 ff., 1360 ff., 1569 ff.), ebenso, wenn jemand
durch Testament seinem Neffen eine silberne Tabaksdose vermacht hat: Gliaubiger ist
hier der Neffe, der als Vermichtnisnehmer kraft Gesetzes eine Leistung — hier: die Ver-
schaffung des Eigentums an der Tabaksdose — von den Erben fordern darf (§2174). —
Dass das BGB die Schuldverhiltnisse aus Vertrag und die Schuldverhiltnisse aus uner-
laubter Handlung gleichsam als Holz vom gleichen Stamm ansieht, stofSt im Ausland
manchmal auf Verwunderung. Insbesondere vermégen manche Juristen aus dem anglo-
amerikanischen Rechtskreis zwischen der Haftung aus Vertrag und der Haftung aus
unerlaubter Handlung keinen rechten inneren Zusammenhang zu entdecken; deshalb
werden dort das ,,law of contract® und das ,law of tort als durchaus selbstindige
Rechtsgebiete behandelt. Anders das BGB: Es findet, dass sowohl beim Kauf wie bei ei-
ner unerlaubten Handlung die eine Person von der anderen ,,eine Leistung zu fordern®
berechtigt ist, so dass beide Materien dem Schuldrecht zugewiesen und durchweg sogar
in einer und derselben Lehrveranstaltung und in einem und demselben Lehrbuch be-
handelt werden.

Zwar enthilt das Zweite Buch Vorschriften iiber bestimmte einzelne Ver-
tragstypen, also z.B. iiber Kauf-, Werk- oder Dienstvertrige. Aber eine in
sich geschlossene Regelung des allgemeinen Vertragsrechts findet sich dort
nicht. Zwar enthilt das Zweite Buch einen Abschnitt iiber ,,Schuldverhilt-
nisse aus Vertragen“ (§§311-360). Aber dort wird nur ein eher zufillig wir-
kendes Sammelsurium von Einzelfragen behandelt, so z.B. die Frage, unter
welchen Voraussetzungen eine Partei von einem Vertrag zuriicktreten kann,
wenn ihr Vertragspartner die von ihm versprochene Gegenleistung nicht
oder nicht so wie geschuldet erbringt (§323). Aber schon die damit in der
Praxis eng zusammenhingende Frage, ob die Partei nicht unter den eben ge-
nannten Voraussetzungen auch Schadensersatz von ihrem Vertragspartner
verlangen kann, wird an einer ganz anderen Stelle erortert, und zwar in
§§280ff., also in einem Abschnitt, in dem unter der Uberschrift ,,Inhalt der
Schuldverhiltnisse“ Regeln vor die Klammer gezogen werden, die sich nicht
nur auf vertragliche, sondern auch auf gesetzliche Schuldverhiltnisse anwen-
den lassen. Zuriicktreten kann der Gliubiger in der Tat nur von einem Ver-
trag. Schadensersatz kommt hingegen auch bei einem gesetzlichen Schuld-
verhiltnis in Betracht, so z.B. dann, wenn der Glaubiger Schadensersatz we-
gen einer unerlaubten Handlung verlangen kann und ihm ein weiterer
Schaden dadurch entsteht, dass der Schuldner mit der Leistung des Scha-
densersatzes in Verzug geraten ist.

Regeln des allgemeinen Vertragsrechts finden sich aber auch im Ersten
Buch des BGB. So wird z.B. in §§ 145157 unter der Uberschrift ,,Vertrag® er-
ortert, wie ein Vertrag durch Angebot und Annahme zustande kommt und
wie er auszulegen ist. Zwar haben diese Regeln praktische Bedeutung in ers-
ter Linie fiir schuldrechtliche Vertrige, also z.B. fiir Kauf-, Miet-, Werk- oder
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6-9 § 1 Grundlagen des Vertragsrechts

Dienstvertrige. Dennoch hat sie der Gesetzgeber nicht in das Zweite Buch
iber Schuldverhiltnisse, sondern in das Erste Buch —den ,, Allgemeinen Teil
des BGB — aufgenommen, und zwar deshalb, weil es auch auflerhalb des
Schuldrechts Fille gibt, in denen es fiir den Eintritt bestimmter Rechtsfolgen
auf einen ,,Vertrag® ankommt.

Im Familienrecht wird ein Vertrag z.B. dann geschlossen, wenn die Parteien vor dem
Standesbeamten erkliren, dass sie kiinftig Eheleute sein wollen (§1310 Abs. 1), oder
wenn die Eheleute fiir die Zeit nach der Scheidung einen Unterhaltsvertrag schliefSen
(§1585 ¢). Im Erbrecht kann der Erblasser einen Erben nicht nur einseitig durch ein
Testament, sondern auch dadurch einsetzen, dass er dariiber mit einem anderen einen
Erbvertrag schliefst, dies mit der Folge, dass er (anders als bei testamentarischer Erbein-
setzung) spater nicht mehr einseitig statt des ,,Vertragserben® eine andere Person zum
Erben berufen kann (vgl. §§ 1941, 2274 ff.).

Auch im Sachenrecht hingt der Eintritt bestimmter Rechtsfolgen oft davon
ab, dass es unter den Beteiligten zu einer vertraglichen Einigung kommt. Ins-
besondere ist es fiir den Ubergang des Eigentums an einer beweglichen Sache
u.a. erforderlich, dass der VeriufSerer und der Erwerber miteinander einen
»dinglichen Vertrag® schliefSen, namlich ,,dariiber einig sind, dass das Eigen-
tum tibergehen soll“ (§929 Satz 1). Ebenso liegt es bei der Ubereignung eines
Grundstiicks: In diesem Fall wird der dingliche Vertrag ,,Auflassung® ge-
nannt; sie muss von den Beteiligten (oder ihren Vertretern) vor einem Notar
erklirt und von ihm beurkundet werden (§§ 873, 925). Ein dinglicher Vertrag
ist schliefSlich auch dann erforderlich, wenn der Eigentiimer eine bewegliche
Sache zugunsten eines anderen mit einem Pfandrecht oder wenn er sein
Grundstiick zugunsten des anderen mit einem Grundpfandrecht oder einem
anderen dinglichen Recht belasten will (§§873, 1204 Abs. 1). Ein dinglicher
Vertrag wird auch dann abgeschlossen, wenn jemand eine Forderung einer
anderen Person abtritt, sich also mit ihr dariiber einig ist, dass sie nunmehr
ihm zustehen soll (§398; Rn. 12191.).

Zwar fallen sowohl der ,,dingliche Vertrag® wie der schuldrechtliche Vertrag unter den
Begriff des ,Vertrages® i.S. der §§ 145 ff. Gleichwohl miissen die beiden Vertrage nicht
nur streng auseinandergehalten (,, Trennungsprinzip“), sondern auch in jedem Einzelfall
unabhiingig voneinander auf ihre Giiltigkeit hin tiberpriift werden (,,Abstraktionsprin-
zip“, vgl. Rn.378 ff.). Hat z.B. cin Kunstfreund die Absicht, scine Gemildesammlung
dem Inhaber einer Galerie zu verkaufen, sie einem Museum zu schenken oder sie seiner
Bank zum Zweck der Sicherung eines von ihr gewihrten Darlehens zu tiberlassen, so
muss man unterscheiden: Zur Ubereignung der Sammlung ist der Kunstfreund ver-
pflichtet, sobald er den Kaufvertrag mit dem Galeristen (§433), den Schenkungsvertrag
mit dem Museum (§§ 516, 518) oder den Sicherungsvertrag mit der Bank (im BGB nicht
geregelt) geschlossen hat. Diese Vertrage begriinden aber fiir ihn zunichst nur eine Ver-
pflichtung zur Ubereignung; als blofle ,,Verpflichtungsgeschifte® haben sie hingegen fiir
die Eigentumsverhiltnisse an der Gemildesammlung keine Bedeutung. Das Eigentum
an den Gemailden erwerben der Galerist, das Museum oder die Bank erst dann, wenn
das ,Verfiigungsgeschaft“ zustande gekommen ist, die Beteiligten sich also gemifs § 929
tiber den Eigentumsiibergang geeinigt und damit den ,,dinglichen Vertrag® geschlossen
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haben; aulerdem verlangt § 929 auch noch die kérperliche Ubergabe der Bilder. Die Un-
terscheidung zwischen Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschaft lasst sich verdeutlichen,
wenn man unterstellt, dass der Kunstfreund das Geschift nach seiner Durchfiihrung
wieder riickgingig machen will, indem er z.B. dem Galeristen entgegenhilt, dass dieser
ihn iiber den wahren Wert der Bilder arglistig getiuscht oder trotz vieler Mahnungen
den Kaufpreis nicht gezahlt habe, dem Museum, dass er nach dem Vollzug der Schen-
kung in bittere Not geraten sei und sich ohne die Bilder nicht mehr tiber Wasser halten
konne (vgl. §528), der Bank, dass sie das Darlehen nicht ausgezahlt oder eine Zwangs-
lage, in der er sich befunden habe, zu ihrem Vorteil in sittenwidriger Weise ausgenutzt
habe. Auch hier ist zu unterscheiden: Die eine Frage geht dahin, welche Wirkungen diese
Einwendungen auf das Verpflichtungsgeschift haben, insbesondere, ob sie zur Unwirk-
samkeit des Kauf-, Schenkungs- oder Sicherungsvertrags gefithrt haben. Eine ganz an-
dere Frage ist es aber, ob durch diese Einwendungen auch das Verfiigungsgeschift un-
wirksam gemacht wird, dies mit der Folge, dass der Kunstfreund das Eigentum an sei-
nen Bildern nicht verloren hitte. Insbesondere kann das Verfiigungsgeschift auch dann
durchaus wirksam und das Eigentum mithin iibergegangen sein, wenn das Verpflich-
tungsgeschift als von Anfang an nichtig oder als nachtriglich aufgehoben anzusehen
ist. In diesem Falle geht das Eigentum zwar iiber. Aber der Erwerber muss es, weil er es
ohne giiltigen Vertrag und daher ,,ohne rechtlichen Grund“ erworben hat, nach den Re-
geln iiber die ungerechtfertigte Bereicherung dem Kunstfreund zuriickiibertragen

(§812).

Gemifs §§ 145 ff. kommt ein Vertrag nicht zustande, wenn es an einem Ein-
verstandnis der Parteien — in der Regel also an der Annahme eines entspre-
chenden Angebots — fehlt. Daneben gibt es noch zahlreiche andere Griinde,
auf die sich die Unwirksamkeit eines Vertrages stiitzen lasst. Wer einen
Kauf-, Miet- oder Werkvertrag oder irgendeinen anderen schuldrechtlichen
Vertrag geschlossen hat, kann sich z.B. darauf berufen, dass er beim Ab-
schluss des Vertrages nicht geschaftsfihig gewesen sei, dass ihn sein Ver-
tragspartner durch eine Tduschung oder Drohung zum Abschluss des Ver-
trages bestimmt habe, dass der Vertrag gegen eine Formvorschrift, gegen an-
dere gesetzliche Vorschriften oder gegen die guten Sitten verstofle und
deshalb nichtig sei oder dass er bei Abschluss des Vertrages nicht selbst, son-
dern dass fiir ihn ein Dritter gehandelt, er aber diesem Dritten die erforder-
liche Vollmacht nicht erteilt habe. Die gesetzlichen Vorschriften, nach denen
sich die Begriindetheit aller dieser Einwendungen beurteilt, finden sich in
§§104—185. Zwar haben auch sie praktische Bedeutung in erster Linie fiir
schuldrechtliche Vertrige; insoweit gehoren sie daher zum allgemeinen Ver-
tragsrecht. Aber der Gesetzgeber wollte erreichen, dass sie nicht nur auf
schuldrechtliche und sonstige — insbesondere ,,dingliche — Vertrige, son-
dern ganz allgemein auf ,Rechtsgeschifte“ angewendet wiirden. Unter ei-
nem ,,Rechtsgeschift” versteht man jede WillensiufSerung, mit der ihr Urhe-
ber einen bestimmten rechtlichen Erfolg herbeifiihren will, sofern er diesen
Erfolg, weil er vom geltenden Recht als Folge der WillensaufSerung aner-
kannt ist, auch tatsichlich erreicht. Rechtsgeschift ist zunachst jeder Ver-
trag: Hier beruht der erstrebte Erfolg, nimlich die rechtliche Bindung an das

N
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ibereinstimmend von den Parteien Gewollte, auf den Willenserklarungen,
die sie zu diesem Zweck abgegeben haben. Ein Rechtsgeschift kann aber
auch aus einer einzigen Willenserklirung bestehen; in diesem Fall spricht
man von einem ,,einseitigen Rechtsgeschaft®.

Ein solches ,einseitiges Rechtsgeschiaft® liegt z.B. in einer Willenserklirung, durch die
jemand ein Testament errichtet oder widerruft (§§2247, 2253), einen Vertrag anficht
(§ 143), ihn kiindigt (vgl. z.B. § 314), von ihm zuriicktritt (vgl. z.B. §323), ihm zustimmt
(§ 182) oder seine Anpassung an verinderte Umstinde verlangt (§313). Ein ,.einseitiges
Rechtsgeschift“ liegt auch in der Willenserklirung, mit der jemand bekundet, dass er
mit einer Gegenforderung aufrechnen (§ 388), jemandem eine Vollmacht erteilen (§ 167)
oder eine friiher erteilte Vollmacht widerrufen (§ 168) will, ebenso in der Erklirung, mit
der ein Ehemann die Vaterschaft eines wihrend der Ehe geborenen Kindes, der Sohn
das von seinem Vater errichtete Testament oder ein Aktionir den Beschluss der Haupt-
versammlung einer Aktiengesellschaft anfechten will (vgl. §§ 1600 ff., 2078 ff. BGB,
243 ff. AktG). Zwar behauptet das BGB mit eiserner Stirn, dass auf alle diese Rechtsge-
schifte die Vorschriften der §§ 104—185 gleichermafSen anzuwenden seien, auf die Va-
terschaftsanfechtung also ebenso wie auf die Kiindigung eines Mietvertrages, auf die
Errichtung eines Testaments ebenso wie auf den Widerruf einer Vollmacht. Aber es liegt
auf der Hand, dass es damit den Mund zu voll genommen hat und fiir viele Rechtsge-
schifte spezielle Bestimmungen gelten, die den allgemeinen Regeln der §§ 104-185 vor-
gehen.

Niemand bestreitet, dass das BGB auf einer ausgefeilten und kunstvollen
Systematik beruht. Sie ergibt sich daraus, dass der Gesetzgeber sorgfiltig
zwischen vertraglichen und gesetzlichen Schuldverhiltnissen, zwischen
schuldrechtlichen und dinglichen Vertragen, zwischen Vertragen und sonsti-
gen Rechtsgeschiften sowie zwischen Rechtsgeschiften und den Willenser-
klarungen unterscheidet, von denen eine oder mehrere das Rechtsgeschift
konstituieren. Hinzu kommt, dass die Regeln, nach denen bestimmte Sach-
fragen zu entscheiden sind, in diesem System so weit wie irgend moglich ,,vor
die Klammer® gezogen werden, dies mit der Folge, dass eng verwandte Le-
bensvorginge oft an ganz unterschiedlichen, verstreut umherliegenden Ge-
setzesstellen geordnet werden. Die Verfasser des BGB haben die Begriffe und
die Systematik des Gesetzes — insbesondere seinen ,,Allgemeinen Teil“ — nicht
selbst entwickelt, sondern von der Pandektenwissenschaft des 19. Jahrhun-
derts ibernommen, die sie in einem langwierigen und miihevollen Prozess
doktrinirer Verallgemeinerung aus dem praktischen Rechtsstoff herausdes-
tilliert hat. Darin liegt sicherlich eine respektable und vielleicht sogar bewun-
derungswiirdige wissenschaftliche Leistung, die auch im Ausland oft kiihle
Anerkennung gefunden und in manchen neueren Zivilgesetzbiichern Spuren
hinterlassen hat. Andere Kodifikationen haben sich davon aber nicht beein-
drucken lassen. Dort werden alle Fragen, die z.B. die Geschiftsfihigkeit, die
Nichtigkeit wegen Verstofses gegen Gesetz oder gute Sitten, die Anfechtung
wegen Irrtums, Tauschung oder Drohung oder die Stellvertretung betreffen,
in demjenigen Zusammenhang geregelt, in dem sie in allererster Linie prak-
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tisch werden, namlich im Vertragsrecht; und statt allgemeiner Regeln tiber
»Rechtsgeschifte” findet man lediglich Vorschriften, in denen es z.B. heifst,
dass ,die allgemeinen Bestimmungen des Obligationenrechts tiber die Ent-
stehung, Erfiillung und Aufhebung der Vertrige ... auch Anwendung auf an-
dere zivilrechtliche Verhiltnisse [finden]“ (so Art.7 des schweizerischen Zi-
vilgesetzbuchs, dhnlich Art. 1324 Codice civile, § 876 ABGB).

Vgl. dazu niher — auch zu den Vorziigen und Schwichen des ,,Allgemeinen Teils“ und
mit Hinweisen auf die Literatur — Zweigert/Kotz S. 143 ff.; Ranieri, Europiisches Obli-

gationenrecht (2. Aufl. 2003) 11 ff.; Koschaker, Europa und das romische Recht (2. Aufl.
1953) 279 .

Dieses Buch behandelt das Vertragsrecht, also diejenigen Regeln, nach denen
sich das Zustandekommen, der Inhalt und die Giiltigkeit von Vertrigen, fer-
ner die Haftung auf Vertragserfiillung und die Haftung wegen Vertragsver-
letzung beurteilen. Die Darstellung dieses Stoffs wird sich nicht streng an der
»Legalordnung® und Begrifflichkeit des BGB orientieren, nicht daran also,
dass die Regeln, um die es geht, ihren Standort im ,,Allgemeinen Teil“ oder
im ,allgemeinen® oder ,,besonderen Schuldrecht“ des BGB gefunden haben,
dass sie sich manchmal auf ,,Willenserklirungen®, manchmal auf ,,Rechtsge-
schifte“ beziehen und dass sie mitunter nur auf vertragliche Schuldverhalt-
nisse, bisweilen aber auch auf ,dingliche Vertrige“ oder auch auf , gesetz-
liche Schuldverhiltnisse® anzuwenden sind. Vielmehr soll es fiir die Ordnung
des Stoffs auf den Zusammenhang ankommen, in dem sich vertragsrechtli-
che Fragen in der Praxis zu stellen pflegen. Deshalb werden zunichst die Re-
geln behandelt, die dariiber entscheiden, ob ein Vertrag zustande gekommen
ist (§2), ob er giiltig ist (§§3—6), ob er nachtriglich von einer Vertragspartei
durch eine Anfechtung annulliert werden kann (§7) und ob eine Partei an ei-
nen Vertrag oder an vertragliche Erklirungen auch dann gebunden ist, wenn
nicht sie selbst, sondern statt ihrer und fiir sie ein Vertreter gehandelt hat
(§8). Sodann geht es um das vertragliche Pflichtenprogramm (§9): Welche
Pflichten sind es, deren Erfiillung die Vertragsparteien einander schulden, sei
es schon wihrend des Stadiums der Vertragsverhandlungen, sei es nach dem
Abschluss des Vertrages? Daran schliefSt sich die Behandlung der drei zentra-
len Rechtsbehelfe, die den Vertragsparteien zur Verfiigung stehen, nimlich
ihr Anspruch auf Vertragserfiillung (§ 10), sodann das Recht einer Vertrags-
partei, aus besonderen Griinden den Vertrag nachtriglich aufzuheben (§11),
schlieSlich ihr Recht, wegen einer Pflichtverletzung des anderen Teils Scha-
densersatz zu verlangen (§12). Manchmal sind es neben den Vertragspar-
teien auch Dritte, die vertragliche Anspriiche geltend machen diirfen oder
erfiillen miissen; auch kommt es vor, dass die vertraglich versprochene Leis-
tung von mehreren Schuldnern geschuldet wird oder von mehreren Gliubi-
gern verlangt werden kann. Davon wird in § 13 die Rede sein.
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Diese Ordnung des Stoffs ist nicht originell. Zwar mag sie ungewohnlich erscheinen,
weil sich in Deutschland nicht nur die juristische Literatur, sondern weithin auch der
Zuschnitt der Lehrveranstaltungen immer noch streng an der ,,Legalordnung® des BGB
orientieren. Uberall im Ausland verhalt es sich aber anders. Dort sind Lehrbiicher und
Lehrveranstaltungen iiber Vertragsrecht geradezu alltiglich; auch die Bemithungen um
die europiische Rechtsvereinheitlichung haben das Vertragsrecht zum Gegenstand
(Rn. 19). Dem sucht dieses Buch Rechnung zu tragen. Es will damit auch die jungen
deutschen Juristen darauf vorbereiten, dass sie sich kiinftig mehr und mehr in einem eu-
ropdischen Rechtsraum zu bewegen haben werden, in dem der hochgetriebenen Begriff-
lichkeit des BGB zwar oft kiihle Anerkennung gezollt wird, sie aber — man mag das be-
dauern oder nicht — wenig Chancen hat, systemprigend oder stilbildend zu wirken.

B. Europdisches Vertragsrecht

Die Regeln des deutschen Vertragsrechts werden mehr und mehr durch
Rechtsvorschriften der Europiischen Gemeinschaft bestimmt. Die EG besitzt
eine Kompetenz zur ,,Angleichung® des Rechts der Mitgliedstaaten tiberall
dort, wo dies fiir das Funktionieren des Gemeinsamen Markts erforderlich ist
(Art.3 h EGV). Von dieser Kompetenz hat sie vor allem dadurch Gebrauch
gemacht, dass sie Richtlinien erlassen hat, die von allen Mitgliedstaaten in-
nerhalb bestimmter Fristen ,umgesetzt“, d.h. in die Form nationaler Rechts-
vorschriften gegossen und sodann innerstaatlich in Kraft gesetzt werden
miissen (vgl. Art.249 Abs.3 EGV). Fiir das Vertragsrecht sind diejenigen
Richtlinien besonders wichtig gewesen, die sicherstellen wollen, dass in allen
Mitgliedstaaten fiir bestimmte Geschifte ein Mindestverbraucherschutz ge-
wihrleistet wird. Hat z.B. ein Verbraucher mit einem Unternchmer ein
»Haustiirgeschift“ abgeschlossen, von ihm einen ,Verbraucherkredit® in
Anspruch genommen, sich von ihm das ,Teilnutzungsrecht* an einem
Grundstiick gewihren lassen, Waren oder Dienstleistungen von ihm im
Wege des ,,Fernabsatzes“ oder des ,elektronischen Geschiftsverkehrs“ er-
worben oder mit ihm einen Kaufvertrag tiber bewegliche Sachen abgeschlos-
sen, so findet man die fiir solche Geschifte mafSgeblichen Regeln zwar im
BGB (vgl. z.B. §§13f., 3121ff., 355ff., 474 ff., 481ff., 488 ff.). Aber sie gehen
auf Richtlinien der EG zuriick; das gleiche gilt fiir die Vorschriften des BGB,
nach denen die Gerichte priifen diirfen, ob Allgemeine Geschiftsbedingun-
gen in Verbrauchervertragen missbrauchlich und deshalb unwirksam sind
(§§305 ff.). Soweit Vorschriften des BGB auf Richtlinien beruhen, diirfen sie
nicht einfach nach den Regeln ausgelegt werden, wie sie sonst fiir die Geset-
zesauslegung mafSgeblich sind. Vielmehr missen sie ,richtlinienkonform,
also so ausgelegt werden, dass sie der Zielsetzung der Richtlinie Rechnung
tragen (vgl. z.B. BGH NJW 2002, 1881). Ist in einem konkreten Fall zweifel-
haft, was mit der Richtlinie bezweckt war und wie die deutsche Regelung,
mit der sie umgesetzt wurde, zu verstehen ist, so sind die mit der Sache be-
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fassten deutschen Gerichte berechtigt und der BGH sogar verpflichtet, die
Auslegungsfrage dem EuGH vorzulegen (Art.234 EGV) und die Sache so-
dann so zu entscheiden, wie sich dies aus der —vom EuGH verbindlich ausge-
legten — Richtlinie ergibt (vgl. Beispiele in Rn. 249, 764, 964, 978, 986).

Rechtsvereinheitlichung durch Richtlinien ist oft niitzlich. Aber kostenlos
ist sie nicht. Sie fithrt nimlich dazu, dass die Vertragsrechte der Mitglied-
staaten stets nur in Ausschnitten und Bruchstiicken angeglichen werden, im
iibrigen aber unverindert fortgelten. Richtlinien und die im Zuge ihrer Um-
setzung erlassenen Vorschriften werden deshalb in den Rechtsordnungen der
Mitgliedstaaten oft als Fremdkorper empfunden; jedenfalls lassen sie sich in
aller Regel nicht bruchlos und storungsfrei in sie einfiigen. Auch wird das na-
tionale Vertragsrecht selbst dort nicht immer vereinheitlicht, wo Richtlinien
gelten, sei es, weil sie von den Mitgliedstaaten unterschiedlich umgesetzt
oder von ihren Gerichten unterschiedlich angewendet werden, sei es, weil sie
nur einen Mindestschutz sichern wollen, also unterschiedliches nationales
Recht fortgilt, solange es nur den Verbraucher im Ergebnis ebenso stark oder
starker schiitzt, als es von der Richtlinie bezweckt war.

In der Rechtswissenschaft ist deshalb schon friih die Forderung erhoben
worden, es sei die europiische Rechtsvereinheitlichung nicht nur durch
Richtlinien, sondern auch noch auf einem anderen Wege voranzutreiben, da-
durch nimlich, dass in Europa ein Konsens iiber die Grundlagen des ,,ge-
meineuropdischen Privatrechts® hergestellt und damit die Voraussetzungen
geschaffen werden, unter denen eine Vereinheitlichung auch des europiischen
Vertragsrechts im Ganzen gelingen kann.

Zu diesem Zweck sind unterschiedliche Wege eingeschlagen worden. Die Commission
of European Contract Law, die 1980 von dem dinischen Rechtswissenschaftler Ole
Lando gegriindet worden ist, hat inzwischen ,,Principles of European Contract Law*
(PECL) vorgelegt, die fast alle Gebiete des allgemeinen Vertragsrechts erfassen, weithin
grofse Beachtung gefunden haben und zwar nirgends geltendes Recht sind, aber doch
von manchen geradezu als erster Entwurf eines europiischen Vertragsgesetzbuchs an-
gesehen werden. Vgl. v. Bar/Zimmermann (Hrsg.), Grundregeln des Europiischen Ver-
tragsrechts, Teile I und IT (2002), Teil IIT (2005). Der Text der PECL ist abgedruckt in
ZEuP 2000, 675 (Teile I und IT) und 2003, 895 (Teil I1I). Die Arbeit der Commission on
European Contract Law wird inzwischen (unter der Leitung von Christian v. Bar) von
einer Study Group on a European Civil Code und ihren Untergruppen fortgesetzt. Eine
andere Gruppe von Wissenschaftlern — die Research Group on EC Private Law (Acquis
Group) — konzentriert sich auf die Frage, ob sich dem geltenden Gemeinschaftsprivat-
recht und der dazu ergangenen Rechtsprechung des EuGH — also dem ,,acquis commu-
nautaire” — allgemeine Regeln und Prinzipien des Vertragsrechts abgewinnen lassen.
Vgl. Principles of the Existing EC Contract Law (Acquis Principles), Contract I (2007),
abgedruckt in ZEuP 2007, 735 und 1152. Schlieflich entsteht allmihlich eine Literatur,
die sich auf rechtsvergleichender Grundlage um den Nachweis bemiiht, dass es auf be-
stimmten Gebieten des europiischen Privatrechts — besonders des Vertragsrechts — be-
reits einen Grundbestand allgemein akzeptierter Regeln gibt (vgl. z.B. Kotz, Euro-
piisches Vertragsrecht [1996]). Alle diese Entwicklungen werden in der ,, Zeitschrift fiir
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Europiisches Privatrecht® (ZEuP) dokumentiert, kommentiert und in Einzelunter-
suchungen vertieft. Vgl. dazu ausfiihrlich z.B. Basedow, Europiische Vertragsrechts-
vereinheitlichung und deutsches Recht (2000); Zimmermann, Die Europiisierung des
Privatrechts und die Rechtsvergleichung (2006).

Die Europiische Kommission hat 2003/2004 einen ,,Aktionsplan“ beschlos-
sen, der zu einem ,kohirenteren europdischen Vertragsrecht® fithren soll
(teilweise abgedruckt in ZEuP 2004, 424 und 2005, 462). Zu seiner Ausfiih-
rung hat sie in einem ersten Schritt ein Netzwerk von Wissenschaftlern mit
der Ausarbeitung eines ,,Gemeinsamen Referenzrahmens® beauftragt. Was
darunter genau zu verstehen ist, ist freilich ebenso zweifelhaft und umstrit-
ten wie die Frage, ob der ,,Gemeinsame Referenzrahmen® als Vorlaufer eines
kiinftigen europiischen Vertragsgesetzbuchs taugt und wann der richtige
Zeitpunket fiir ein solches Gesetzbuch gekommen sein wird.

Vgl. dazu die Aufsitze in ZEuP 2007, 109-303. Inzwischen haben die beiden oben ge-
nannten Wissenschaftlergruppen einen ersten gemeinsamen Text vorgelegt. Vgl. v. Bar/

Clive/Schulte-Nélke (Hrsg.), Principles, Definitions and Model Rules of Europen Pri-
vate Law, Draft Common Frame of Reference (2008).

C. Freiheit und Zwang im Vertragsrecht
I. Vertragsfreiheit

Das Privatrecht wird vom Gedanken der Privatautonomie beherrscht. Sie be-
deutet, dass jeder Mensch in freier Selbstbestimmung dariiber entscheiden
konnen soll, wie er seine Lebensverhiltnisse im Rahmen der Rechtsordnung
gestalten will, wie er z.B. mit seinem Eigentum und seinem sonstigen Vermo-
gen verfahren, wen er in seinem Testament zum Erben einsetzen, welchen
Beruf er ergreifen, welches Gewerbe er betreiben oder ob und zu welchem
Zweck er sich mit anderen zu einer Vereinigung zusammenschliefSen will.
Als besondere Erscheinungsformen der Privatautonomie werden die Eigen-
tums- und Testierfreiheit durch Art. 14 GG, die Berufs- und Gewerbefreiheit
durch Art. 12 GG, die Vereinigungsfreiheit durch Art.9 GG geschiitzt. Da-
neben gewihrleistet Art.2 Abs. 1 GG die allgemeine Handlungsfreiheit und
mit ihr auch die Vertragsfreiheit. Danach soll es in jedermanns freie Ent-
scheidung gestellt sein, ob er einen Vertrag bestimmten Inhalts schliefsen
oder ob er den Abschluss eines Vertrages ablehnen will (,, Abschlussfreiheit“);
ferner sollen er und sein Vertragspartner gemeinsam den Inhalt des Vertra-
ges frei festlegen, die getroffenen Vereinbarungen nachtriglich abiandern
und den Vertrag im Ganzen wieder aufheben konnen (,,Inhaltsfreiheit®).
Vertragsfreiheit gilt freilich nur im Rahmen der Rechtsordnung. Sie enthilt
Regeln, nach denen sich beurteilt, innerhalb welcher Grenzen Vertrige als
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