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Einleitung

Einleitung

1Die Vorschriften der einzelnen Rechtsgebiete enthalten nur die gebietstypischen Rege-
lungen. Die allgemeinen, für alle Rechtsgebiete gültigen Regeln sind im BGB AT (§§ 1 bis
2401) enthalten. Die allgemeinen Regeln sind also „vor die Klammer“ gezogen und gel-
ten im gesamten Zivilrecht, soweit keine vorrangigen Sonderregeln eingreifen.

Beispiele: 

Für das Zustandekommen des Kaufvertrags durch Angebot und Annahme gelten die §§ 145 ff. Bei der
Berechnung der Verjährungsfrist des § 438 gelten die §§ 186 ff. Hemmung oder Neubeginn der Verjäh-
rung ist nach §§ 203 ff. möglich. 

Wird der Veräußerer bei der Übertragung einer beweglichen Sache gemäß § 929 S. 1 arglistig ge-
täuscht, kann er seine Erklärung gemäß § 123 anfechten. 

Bei der Übereignung eines Grundstücks nach §§ 873, 925 können sich die Parteien gemäß §§ 164 ff. ver-
treten lassen. § 925, der die gleichzeitige Anwesenheit des Veräußerers und des Erwerbers vor dem No-
tar verlangt, schließt eine Vertretung nicht aus.2 

Eheverträge i.S.d. §§ 1408 ff. dürfen weder gegen gesetzliche Verbote verstoßen (§ 134) noch sitten-
widrig sein (§ 138). Ist ein Teil eines Ehevertrags nichtig, richtet sich die Frage der Wirksamkeit des Ver-
trags insgesamt nach § 139. 

Das Testament muss den Erfordernissen einer Willenserklärung genügen. Nach h.M. ist der geheime
Vorbehalt gemäß § 116 unbeachtlich. Ansonsten gelten für das Testament Sonderregeln. Die Testierfä-
higkeit ist in § 2229 geregelt. Eine Vertretung gemäß §§ 164 ff. oder durch einen gesetzlichen Vertreter
ist durch die Sonderregelung des § 2064 ausgeschlossen. Die Anfechtung eines Testaments richtet sich
nicht nach den §§ 119 ff., da in den §§ 2078 ff. vorrangige Regelungen bestehen. 

Die Regelungen des BGB AT im Überblick:      

2Auch wenn die Vorschriften des BGB AT für das gesamte Zivilrecht gelten, gibt es Ab-
schnitte und Titel, die sich inhaltlich besser in andere Rechtsgebiete einfügen. Das Recht
der juristischen Personen (§§ 21–89) gehört dogmatisch zum BGB AT; eine juristische
Person kann beispielsweise schuldrechtliche Verträge i.S.d. §§ 241 ff. abschließen oder

1 §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des BGB.
2 Palandt/Bassenge § 925 Rn. 5.
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2

Einleitung

Eigentümer i.S.d. §§ 903 ff. sein. Inhaltlich kann man insbesondere das Vereinsrecht je-
doch besser dem Gesellschaftsrecht zuordnen. Die §§ 90 ff. sind entsprechend ihrem
Regelungsgehalt dem Sachenrecht zugeordnet. 

Die Ausübung der Rechte (§§ 226–231) wird im Recht der unerlaubten Handlung behandelt. Die Sicher-
heitsleistung gemäß §§ 232–240 ist nicht examensrelevant.

Die Regeln über Rechtsgeschäfte stellen den eindeutigen Schwerpunkt des Allgemei-
nen Teils des BGB dar. 

A. Die Regelungen, die die natürliche Person betreffen (§§ 1–12)

3 n Mit der Vollendung der Geburt erwirbt die Person die Rechtsfähigkeit (§ 1), d.h. sie
kann Trägerin von Rechten und Pflichten sein.

Das Kind kann Gläubiger oder Schuldner eines Schuldverhältnisses sein: Kaufpartei, Mietpartei. Es
kann Inhaber von Rechten an einer Sache sein: Eigentümer, Hypothekengläubiger und es kann Erbe
sein, Mitglied einer Gesellschaft oder eines Vereins.

n Mit der Vollendung des 18. Lebensjahres ist die Person volljährig (§ 2). Sie kann
selbstständig Kaufverträge abschließen und über ihre Rechte verfügen, indem sie
diese aufhebt, überträgt, belastet oder inhaltlich verändert. Sie kann mit anderen
eine Gesellschaft, einen Verein gründen. Die volljährige Person kann in vollem Um-
fang eigenverantwortlich auf allen Rechtsgebieten rechtsverbindlich handeln.

Die Handlungsfähigkeit der Minderjährigen ist gesondert geregelt:

n Minderjährige, die das siebente Lebensjahr vollendet haben, können durch Ab-
gabe von Erklärungen nur unter den Voraussetzungen der §§ 105 ff. rechtsverbind-
lich handeln. Sie können grundsätzlich keine rechtlich belastenden Erklärungen al-
lein abgeben.

n Minderjährige, die das siebente Lebensjahr vollendet haben, sind gemäß § 828
Abs. 2 für unerlaubte Handlungen nur dann verantwortlich, soweit sie über die er-
forderliche Einsicht verfügen.

n In den §§ 7–11 ist der Wohnsitz der Person geregelt und in § 12 das Namensrecht.

B. Verbraucher und Unternehmer (§§ 13, 14)

4 Die §§ 13 und 14 enthalten Definitionen des Verbrauchers und des Unternehmers. Die-
se sind von enormer Bedeutung, denn auf sie bezieht sich das gesamte Verbraucher-
recht, unter anderem die §§ 241a, 286 Abs. 3, 288 Abs. 2, 310 Abs. 3, 312–312h, 312j,
355, 474–479, 481–487, 491–511, 655a–655e. 

Da die Begriffe untrennbar mit dem Verbraucherschutzrecht verbunden sind, sind die
Definitionen im Skript Schuldrecht AT 2 im Zusammenhang mit dem Verbraucherschutz
erörtert. 
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II. Der mit der Erklärung geäußerte Geschäftswille – Kaufvertrag über X 54 – und der innere Geschäfts-
wille – ein Kaufvertrag über X 45 – fallen auseinander. Da dies dem A nicht bewusst war, kann er seine
Kaufvertragserklärung gemäß § 119 Abs. 1 anfechten. Soweit X einen Vertrauensschaden erlitten hat,
ist der A ihm gemäß § 122 nach wirksamer Anfechtung zum Schadensersatz verpflichtet.

Beispiel 2: Der M besichtigt drei Wohnungen im Neubau des V und erklärt, er werde sich in den näch-
sten Tagen entscheiden. M will die angebotene 3-Zimmer-Wohnung mieten. Er schreibt dem V, er neh-
me die Wohnung im Obergeschoss. Als M einziehen will, stellt er fest, dass es sich bei der Wohnung im
Obergeschoss um eine 4-Zimmer-Wohnung handelt. Sie ist dem M zu teuer.

I. Der M hat dem V mitgeteilt, er miete die Wohnung im Obergeschoss. Diese Erklärung konnte V nur so
verstehen, dass M die 4-Zimmer-Wohnung mieten wollte. Da der M mit der Erklärung einen Mietver-
trag, wenn auch über eine andere Wohnung, abschließen wollte, hat er eine wirksame Willenserklärung
abgegeben.
II. Der M hat mit der Erklärung einen anderen Willen geäußert, als er äußern wollte. Der geäußerte Ge-
schäftswille und der innere Geschäftswille, der in der Erklärung Ausdruck finden sollte, fallen auseinan-
der. M kann gemäß § 119 Abs. 1 seine Willenserklärung anfechten. Soweit dem V ein Vertrauensscha-
den entstanden ist, muss M nach der Anfechtung gemäß § 122 Schadensersatz leisten.

3. Der Erklärende wollte keine Willenserklärung abgeben

56 Wollte der Erklärende keine Willenserklärung abgeben, so fehlt ihm das Erklärungsbe-
wusstsein. Unter dem Erklärungsbewusstsein versteht man das Bewusstsein, eine
rechtsgeschäftliche Erklärung abzugeben.83 Dem Erklärungsbewusstsein im inneren
Tatbestand entspricht der Rechtsbindungswille im äußeren Erklärungstatbestand. 

Der Erklärende, der mit seiner Erklärung nur einen Vertrag vorbereiten oder bestätigen
will, der glaubt, sich im gesellschaftlichen Bereich zu äußern oder eine bloße Gefälligkeit
zusagen will, will überhaupt keine Willenserklärung abgeben, also überhaupt nicht im
rechtsgeschäftlichen Bereich handeln. Es fehlt ihm das Erklärungsbewusstsein.

Welchen Einfluss das fehlende Erklärungsbewusstsein auf die abgegebene Erklärung
hat, ist umstritten.

Ein Kaufvertrag ist zustande gekommen, wenn die Parteien sich wirksam über die Kauf-
vertragsbestandteile geeinigt haben. 

I. Diese Einigung könnte durch Angebot und Annahme zustande gekommen sein. 

1. Das Angebot ist von K ausgegangen, wenn er mit dem Handheben zum Ausdruck
gebracht hat, dass er kaufen will, und ihm diese Kauferklärung zugerechnet wer-
den kann. 

83 BGHZ 91, 324, 329; Wolf/Neuner § 32 Rn. 20.

Fall 5: Trierer Weinversteigerung

Auf einer Weinversteigerung in Trier bedeutet das Handheben die Abgabe eines Ge-
bots. K, dem dieses nicht bekannt ist, hebt die Hand, um seinen Freund F zu begrü-
ßen. Der Auktionator A erteilt dem K den Zuschlag. Ist damit der Kaufvertrag zustan-
de gekommen? 
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a) Da der Auktionator A nach den Umständen und den örtlichen Gepflogenhei-
ten in der Versteigerung davon ausgehen konnte, dass K kaufen wollte, liegt
der äußere Erklärungstatbestand eines Kaufangebots vor. Das Handheben
lässt auf einen bestimmten Geschäftswillen schließen. 

b) Fraglich ist, ob ein für eine Willenserklärung ausreichender innerer Erklärungs-
tatbestand gegeben ist. Der K ist mit Handlungswillen tätig geworden. Er hat
aber nicht das Bewusstsein gehabt, rechtsgeschäftlich tätig zu werden; ihm
fehlte das Erklärungsbewusstsein. Ob trotz fehlenden Erklärungsbewusstseins
eine Willenserklärung vorliegen kann, ist umstritten.

57aa) Nach einem Teil der Lehre muss der Erklärende den Erklärungstatbestand
mit aktuellem Erklärungsbewusstsein gesetzt haben: Der Erklärende muss
also das Bewusstsein gehabt haben, eine Willenserklärung – wenn auch
mit anderem Inhalt – abzugeben. Fehlt das Erklärungsbewusstsein, will er
also überhaupt keine Willenserklärung abgeben, so fehlt der innere Erklä-
rungstatbestand; es liegt keine Willenserklärung vor.84

Es werden folgende Argumente geltend gemacht:

n Bewerte man eine ohne Erklärungsbewusstsein abgegebene Erklärung
als Willenserklärung, so verletze dies die Privatautonomie. Wenn jemand
überhaupt nicht rechtsgeschäftlich tätig werden wolle, dürfe sein Ver-
halten nicht als Willenserklärung gewertet werden.

n § 118 ordne für den einzigen gesetzlich geregelten Fall fehlenden Erklä-
rungsbewusstseins die Nichtigkeit an. Aus dieser Regelung ergebe sich,
dass sogar derjenige, der bewusst den äußeren Tatbestand einer Willen-
serklärung setzt, ohne Erklärungsbewusstsein eine von vornherein un-
wirksame Erklärung abgebe. Erst recht müsse eine ohne Erklärungsbe-
wusstsein abgegebene Erklärung unwirksam sein, wenn der äußere Er-
klärungstatbestand unbewusst gesetzt werde.

58bb) Nach h.A. ist bei fehlendem Erklärungsbewusstsein eine Willenserklärung
auch dann gegeben, wenn der Erklärende bei Anwendung der im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt hätte erkennen können, dass seine Erklärung als
Willenserklärung aufgefasst wird.

Teilweise wird der Zusatz gemacht „und wenn der Empfänger es auch tatsäch-
lich so verstanden hat“.85 Wenn der Empfänger das Verhalten nicht als Willen-
serklärung verstanden hat, fehlt es schon an dem objektiven Erklärungstatbe-
stand, weil es dann aus der maßgeblichen Sicht des Erklärungsempfängers
nicht auf einen bestimmten Geschäftswillen schließen lässt. 

 Da das „Erkennenkönnen“ als potenzielles Erklärungsbewusstsein kein ak-
tuell vorhandener innerer Erklärungstatbestand ist, spricht man davon,
dass die Erklärung dem Erklärenden unter der genannten Voraussetzung

84 Canaris NJW 1974, 528; 1984, 2281; Thiele JZ 1969, 407; OLG Düsseldorf OLGZ 1982, 240.
85 Palandt/Heinrichs Einf v § 116 Rn. 17. 
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als Willenserklärung zugerechnet wird. Diese Willenserklärung ist dann wie
die mit fehlendem oder abweichendem Geschäftswillen geäußerte Erklä-
rung anfechtbar gemäß § 119 Abs. 1.86

Für diese Ansicht sprechen folgende Argumente:

n Da der Erklärungsempfänger schutzwürdig ist, muss das in § 119 Abs. 1
enthaltene Prinzip der Verantwortung für die zurechenbare Bedeutung
des Erklärten auch bei fehlendem Erklärungsbewusstsein gelten. Es be-
steht „zwischen dem, der rechtsgeschäftlich gar nichts will, und dem,
der rechtsgeschäftlich etwas ganz anderes will, kein Unterschied“.87

n Die Privatautonomie des Erklärenden ist nicht beeinträchtigt; der Erklä-
rende hat vielmehr die Wahlfreiheit zwischen der Anfechtung des Ver-
trags, § 119 Abs. 1, und der Erfüllung, § 362. Überdies schützt das Recht
der Willenserklärung nicht nur die Selbstbestimmung des Erklärenden,
sondern auch das Vertrauen des Erklärungsempfängers und die Ver-
kehrssicherheit.

n Die in § 118 geregelte Situation ist mit der des fehlenden Erklärungsbe-
wusstseins nicht vergleichbar. Im Fall des § 118 hat der Erklärende im
Unterschied zum fehlenden Erklärungsbewusstsein bewusst die Nicht-
geltung seiner Erklärung gewollt.

K hätte bei Anwendung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt erkennen kön-
nen, dass sein Verhalten als Willenserklärung aufgefasst wird. Er muss sich den
äußeren Tatbestand der Erklärung zurechnen lassen. 

2. Der Auktionator A hat dem K den Zuschlag erteilt und damit dessen Angebot an-
genommen (§ 156 S. 1). Es ist ein wirksamer Kaufvertrag zustande gekommen. 

59 II. K kann jedoch seine Kaufvertragserklärung gemäß § 119 Abs. 1 anfechten, weil sein
geäußerter Erklärungstatbestand nicht mit der Äußerung übereinstimmt, die er mit
dem Handheben abgeben wollte.

Eine ohne Erklärungsbewusstsein abgegebene Erklärung, die dem Erklärenden als Willenserklärung
zugerechnet wird, ist gemäß § 119 Abs. 1 anfechtbar. Nicht ganz geklärt, aber für das Ergebnis ohne
Bedeutung ist die Frage, ob in diesem Fall § 119 Abs. 1 direkt88 oder analog89 anwendbar ist. 

Wenn K fristgerecht die Anfechtung erklärt, ist gemäß § 142 Abs. 1 seine Erklärung
und damit auch der Kaufvertrag nichtig. 

III. Falls der Veranstalter der Auktion dadurch, dass er auf die Wirksamkeit der Erklärung
des K vertraut hat, einen Schaden erleidet, ist K bei einer wirksamen Anfechtung ge-
mäß § 122 zum Ersatz des Vertrauensschadens verpflichtet.

86 BGH, Urt. v. 05.10.2006 – III ZR 166/05, Rn. 18, NJW 2006, 3777; Palandt/Ellenberger Einf v § 116 Rn. 17; MünchKomm/
Armbrüster § 119 Rn. 99.

87 Bydlinski, Privatautonomie und objektive Grundlagen des verpflichtenden Rechtsgeschäfts, 1967, S. 163.
88 So Bydlinski JZ 1975, 1 ff.; OLG Dresden WM 1999, 949, 951.
89 Palandt/Ellenberger Einf v § 116 Rn. 17.
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Beispiel 1: G, ein Gläubiger des S, verhandelt mit der B-Bank über eine Bürgschaft. Bald darauf schreibt
die Zweigstelle Z der B-Bank an G: „Zugunsten des S haben wir Ihnen gegenüber die selbstschuldneri-
sche Bürgschaft in Höhe von 100.000 € übernommen…“ Als G die B-Bank auf Zahlung aus der Bürg-
schaft in Anspruch nimmt, macht diese geltend, die Zweigstelle sei irrtümlich davon ausgegangen, dass
anlässlich der Verhandlungen der Bürgschaftsvertrag schon abgeschlossen worden sei. Die Zweigstelle
habe lediglich den bereits getätigten Bürgschaftsabschluss bestätigen wollen, also keine Willenserklä-
rung abgeben wollen.90

I. Das Schreiben der Zweigstelle der B konnte G als Angebot zum Abschluss eines Bürgschaftsvertrags
(§ 765) verstehen. G hatte mit der B über eine Bankbürgschaft verhandelt und konnte davon ausgehen,
dass die B nunmehr die erstrebte Bürgschaftserklärung abgebe. Das Schreiben ließ einen Schluss auf ei-
nen bestimmten Geschäftswillen, nämlich den Willen zum Abschluss eines Bürgschaftsvertrags zu. Der
äußere Erklärungstatbestand einer Willenserklärung ist gegeben.
II. Zurechnung der Erklärung? 
Der Leiter der Zweigstelle hätte bei pflichtgemäßer Sorgfalt erkennen können, dass dieses Schreiben
vom Empfänger G als Bürgschaftserklärung, also als Willenserklärung aufgefasst wird. Es liegt ein po-
tenzielles Erklärungsbewusstsein vor. Der Erklärungstatbestand wird der B-Bank gemäß § 166 Abs. 1 zu-
gerechnet. Der Bürgschaftsvertrag ist zustande gekommen.
III. Die B-Bank kann ihre Erklärung gemäß § 119 Abs. 1 anfechten mit der Folge, dass die Bürgschaftser-
klärung gemäß § 142 Abs. 1 nichtig ist. Doch kann G gemäß § 122 Schadensersatz verlangen.

60Beispiel 2: V unterschreibt in einer Unterschriftsmappe eine vorbereitete Bestellkarte an K. Bei der Un-
terschrift nimmt V an, er unterschreibe eine Glückwunschkarte für ein Betriebsmitglied, das 25 Jahre im
Betrieb tätig ist. 

V hat den äußeren Erklärungstatbestand einer Willenserklärung gesetzt; die Bestellkarte lässt auf einen
bestimmten Geschäftswillen schließen. Diese Erklärung wird dem V, der mit Handlungswillen unter-
schrieben hat, auch zugerechnet, weil er potenzielles Erklärungsbewusstsein hatte. Er hätte bei Anwen-
dung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt erkennen können, dass er ein Kaufangebot unterschreibt
und damit eine Willenserklärung abgibt. 

61Mindesttatbestand einer Willenserklärung      

4. Die unvollständige und von einem Dritten ausgefüllte Erklärung

62Wer eine unvollständige Urkunde – ein Blankett – herstellt und in Kenntnis der Unvoll-
ständigkeit einem anderen mit der Ermächtigung zur Vervollständigung aushändigt,
muss die vervollständigte Urkunde so gegen sich gelten lassen, wie sie später – wenn
auch abredewidrig – vervollständigt worden ist.91

90 BGHZ 91, 324 nachgebildet.
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91 BGHZ 132, 119; Bülow ZIP 1996, 1694.
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A. Der Anspruch der B-Bank gegen K auf Rückzahlung von 50.000 € aus § 488 Abs. 1 S. 2
besteht, wenn K mit dem von V vervollständigten Darlehensantrag ein Angebot über
diesen Betrag gemacht hat, das von der B-Bank angenommen worden ist.

I. Angebot des K

1. Die Bank hat einen über 50.000 € ausgestellten und mit der Unterschrift des K
versehenen Darlehensantrag erhalten. Daraus konnte die Bank als sorgfältige
Empfängerin nur entnehmen, dass K diesen Betrag, der an V ausgezahlt wer-
den sollte, zurückzahlen wollte. Es liegt also der äußere Erklärungstatbestand
eines Darlehensantrags über die Darlehenssumme von 50.000 € vor.

2. Doch K hat diesen vervollständigten, der B-Bank zugegangenen Darlehensan-
trag nicht selbst gestellt. Er hat nur ein unvollständiges Formular an V weiter-
gegeben. Erst durch die Vervollständigung dieses Darlehensformulars ist eine
Willenserklärung in Form des Darlehensantrags geschaffen worden. Bezüglich
der zugegangenen Erklärung hatte K überhaupt keinen Handlungswillen, so-
dass es sich bei dem zugegangenen Darlehensantrag nicht um eine Willenser-
klärung des K handeln könnte. Doch K hat in Kenntnis der Unvollständigkeit
das Darlehensformular aus der Hand gegeben und V die Befugnis zur Vervoll-
ständigung bis in Höhe des noch offenstehenden Kaufpreises eingeräumt.

a) Es ist anerkannt, dass der Aussteller eines Blanketts, der es weitergibt, damit
der Empfänger des Blanketts dieses vervollständige, eine ihm zurechenba-
re Willenserklärung abgegeben hat. 

Dieses Ergebnis kann mit der entsprechenden Anwendung der Vertre-
tungsregeln, §§ 164 ff., begründet werden. Im Vertretungsrecht gibt der
Vertreter im Namen eines anderen – des Geschäftsherrn – eine eigene Wil-
lenserklärung ab, die für und gegen den Geschäftsherrn wirkt, wenn der
Vertreter vertretungsberechtigt ist. Im Fall der Blankoerklärung ist der
Skripturakt zwar keine Willenserklärung, sondern eine tatsächliche Hand-
lung – Realakt. Der Sinn und Zweck der Vertretungsregeln erfasst jedoch
auch die Fälle der Blankoerklärung, sodass in den Fällen, in denen die Blan-
koerklärung entsprechend der Ermächtigung vervollständigt wird, der Er-

Fall 6: Blankettvervollständigung

K kauft von V einen gebrauchten Lastzug für 50.000 €. K zahlt 10.000 € an und über-
gibt dem V einen Kleintransporter, den V für K verkaufen soll. Der Kaufpreis soll ver-
rechnet werden. Der Restkaufpreis soll von der Hausbank B des V finanziert werden.
K füllt einen von V überlassenen Darlehensantrag der Bank aus. Der Darlehensbetrag
wird offengelassen und soll nach Verkauf des Kleintransporters vom V eingesetzt
werden. V gerät in Vermögensschwierigkeiten und setzt in den Darlehensantrag den
Betrag von 50.000 € ein. Später verlangt die B-Bank von K Rückzahlung des Darle-
hens. K weigert sich unter Berufung auf die abredewidrige Ausfüllung.
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mächtigte mit „Vertretungsmacht“ tätig wird und die Erklärung dem Blan-
kettgeber zugerechnet wird.92

b) V hat den Darlehensantrag jedoch abredewidrig ausgefüllt. Er war nur be-
rechtigt, den tatsächlich noch offenen Restkaufpreis einzutragen, sodass
der V nicht zur „Vertretung“ berechtigt gewesen sein könnte. Wer jedoch
ein Blankett mit seiner Unterschrift in Kenntnis der Unvollständigkeit aus
der Hand gibt, muss den dadurch geschaffenen Rechtsschein analog § 172
Abs. 2 einem gutgläubigen Dritten gegenüber gegen sich gelten lassen.93

Da die Bank von der abredewidrigen Ausfüllung keine Kenntnis hatte, muss
sich K der Bank gegenüber so behandeln lassen, als hätte er einen Darle-
hensantrag in Höhe von 50.000 € gestellt.

II. Die Bank hat dieses Angebot angenommen. Damit ist der Darlehensvertrag über
50.000 € zustande gekommen.

63B. Der Anspruch ist auch nicht nachträglich durch Anfechtung erloschen. Eine Anfech-
tung wegen eines abredewidrig ausgefüllten Blanketts ist ausgeschlossen, weil es
sich bei der Haftung analog § 172 Abs. 2 um eine Rechtsscheinshaftung handelt, die
nicht angefochten werden kann.94

K ist also zur Rückzahlung verpflichtet, weil die Bank ihm das Darlehen in der Weise
gewährt hat, dass die Auszahlung an V vorgenommen worden ist.

Beachte: Soweit eine Bürgschaft der Form des § 766 bedarf, ist diese Form auch für die Aus-
füllungsermächtigung bei einer Blankobürgschaft einzuhalten.95 

92 BGHZ 40, 65 und 297; MünchKomm/Schramm § 172 Rn. 14 f.; Staudinger/Schilken § 172 Rn. 8.
93 OLG Brandenburg, Urt. v. 13.08.2014 – 4 U 108/12, juris Rn. 46.
94 BGHZ 40, 65 u. 297; 132, 119, 127; Wolf/Neuner § 50 Rn. 106; Wurm JA 1986, 577; a.A. Reinicke/Tiedtke JZ 1984, 550 f.;

Staudinger/Singer § 119 Rn. 112.
95 BGHZ 132, 119; BGH, Urt. v. 16.12.1999 – IX ZR 36/98, NJW 2000, 1179.
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Tatbestand der Willenserklärung

Äußerer Erklärungstatbestand der Willenserklärung

Der Erklärungstatbestand muss schließen lassen auf:

n Handlungsbewusstsein

n Rechtsbindungswillen

Die Erklärung muss darauf schließen lassen, dass das Erklärte rechtlich verbindlich sein soll. 

Der Rechtsbindungswille fehlt bei Erklärungen ohne einen rechtlichen Bezug (politische, wis-
senschaftliche, gesellschaftliche Äußerungen). 

Die Aufforderung zur Abgabe eines Angebots (invitatio) ist kein verbindliches Angebot
(Schaufensterauslage, Zeitungsinserat usw.). Beim „freibleibenden“ Angebot bestehen meh-
rere Auslegungsmöglichkeiten, in der Regel liegt eine invitatio vor.

Auskunft, Rat und Empfehlung sind gemäß § 675 Abs. 2 grundsätzlich unverbindlich. Ein ver-
bindlicher Auskunftsvertrag liegt vor, wenn die Auskunft erkennbar von erheblicher Bedeu-
tung ist und zur Grundlage wesentlicher Entscheidungen gemacht wird.

Bei Gefälligkeiten ist zu unterscheiden. Alltägliche Gefälligkeiten sind rechtlich unverbind-
lich. Gefälligkeitsverträge (Schenkung, Leihe, Auftrag, Verwahrung) begründen Leistungs-
pflichten. Bei dem Gefälligkeitsverhältnis bezieht sich der Rechtsbindungswille lediglich auf
das Entstehen von Sorgfaltspflichten. 

Beim erkannten Vorbehalt i.S.d. § 116 S. 2 liegt keine Willenserklärung vor. Auch das Schein-
geschäft gemäß § 117 Abs. 1 lässt nicht auf einen Rechtsbindungswillen schließen. Es gilt
aber das gewollte Rechtsgeschäft gemäß § 117 Abs. 2.

n Geschäftswillen

Der Erklärende muss deutlich machen, welche Rechtsfolgen er mit der Erklärung herbeifüh-
ren will. 

Innerer Erklärungstatbestand bzw. Zurechenbarkeit

n Handlungswille

n Erklärungsbewusstsein (Rechtsbindungswille)

Das Erklärungsbewusstsein ist das Bewusstsein, eine rechtlich erhebliche Erklärung abzuge-
ben. Nach h.M. liegt der Tatbestand einer Willenserklärung auch bei fehlendem Erklärungs-
bewusstsein dann vor, wenn der Erklärende hätte erkennen können, dass seine Erklärung als
Willenserklärung aufgefasst wird (potenzielles Erklärungsbewusstsein). Die so zugerechnete
Willenserklärung ist (entsprechend) § 119 Abs. 1 anfechtbar. 

n Geschäftswille

Weicht der erklärte Geschäftswille (äußerer Erklärungstatbestand) von dem tatsächlichen
Geschäftswillen ab, liegt eine Willenserklärung vor, die gemäß § 119 Abs. 1 anfechtbar ist.
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