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1. Teil

1. Teil: Nichtigkeit der Willenserklärung

1Eine abgegebene und erforderlichenfalls zugegangene Willenserklärung entfaltet
gleichwohl keine Wirkungen, soweit sie nichtig ist. Gleiches gilt für die Rechtsgeschäf-
te und Verträge, auf deren Entstehung die nichtige Willenserklärung abzielt, sowie für
die sich aus ihnen ergebenden Ansprüche. Hinsichtlich der Ansprüche werden die
Nichtigkeitsgründe auch als rechtshindernde Einwendungen bezeichnet.1

Nach h.M. können auch nichtige Rechtsgeschäfte durch Gestaltungserklärungen (z.B. Anfechtung, Wi-
derruf) „zusätzlich“ angegriffen werden (sog. Doppelwirkung im Recht).2 

Grundsätzlich ist das betroffene Geschäft ex tunc, also von Anfang an nichtig. Jedoch
kann die Nichtigkeit eines Dauerschuldverhältnisses regelmäßig nur für die Zukunft
(ex nunc) geltend gemacht werden, wenn die Rückabwicklung des Geschäfts zu Unbil-
ligkeiten gegenüber einer Vertragspartei oder Dritten führen würde.

Klassische Beispiele sind nichtige Arbeitsverträge (der Arbeitnehmer sähe sich bei Rückforderung sei-
ner Arbeitsleistung dem Einwand aus § 818 Abs. 3 BGB3 ausgesetzt) und Gesellschaftsverträge, soweit
die Gesellschaft bereits im Verkehr aufgetreten ist und Dritte auf ihre Existenz vertraut haben.4

2Die sehr examensrelevanten Nichtigkeitsgründe sind im BGB AT geregelt, nämlich

n die mangelnde Geschäftsfähigkeit nach §§ 104 ff. (1. Abschnitt), 

n der Verstoß gegen ein gesetzliches Verbot nach § 134 sowie die Sittenwidrigkeit
und der Wucher nach § 138 (2. Abschnitt),

n die Formnichtigkeit nach § 125 (3. Abschnitt) und

n die Anfechtung, die zwar nach § 143 Abs. 1 erst durch nachträgliche Erklärung zur
Nichtigkeit führt, aber gemäß § 142 Abs. 1 rückwirkend (4. Abschnitt).

In den Fällen der Teilnichtigkeit, Umdeutung und Bestätigung nach §§ 139–141 wirkt
sich ein Nichtigkeitsgrund nicht bzw. nur eingeschränkt aus (5. Abschnitt).

Weitere Nichtigkeitsgründe (z.B. § 270 a, § 312 j Abs. 4, § 494 Abs. 1, §§ 1303 f.) und Einschränkungen
der Nichtigkeitsfolge (z.B. § 494 Abs. 2–6, § 518 Abs. 2) außerhalb des BGB AT haben zumeist geringere
Examensrelevanz. Sie werden im jeweiligen AS-Skript im systematischen Zusammenhang erörtert.

1. Abschnitt: Fehlende Geschäftsfähigkeit

3Nach dem Grundsatz der Privatautonomie kann jede Person ihre Rechtsbeziehungen
zu anderen Personen durch Willenserklärungen regeln. Um die Rechtsfolge einer Wil-
lenserklärung abschätzen zu können, ist aber eine gewisse Einsichtsfähigkeit erforder-
lich. Nur bei Geschäftsfähigkeit können daher durch die Abgabe und Annahme von
Willenserklärungen Rechtsfolgen herbeigeführt werden. Im Interesse der Rechtssicher-
heit ist in §§ 2, 106 generalisierend bestimmt: Die (unbeschränkte) Geschäftsfähig-
keit tritt mit der Volljährigkeit, also mit der Vollendung des 18. Lebensjahres ein. 

1 Näher zu den in diesem Absatz fettgedruckten Worten AS-Skript BGB AT 1 (2020), Rn. 8 ff. u. 18.
2 Näher dazu m.w.N. AS-Skript Schuldrecht AT 2 (2020), Rn. 283.
3 §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des BGB.
4 Siehe Rn. 384.
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Hinweis: Die „Vollendung des X. Lebensjahres“ wird umgangssprachlich als „X. Geburtstag“
bezeichnet. Wer vor 365 Tagen geboren wurde, vollendet sein erstes Lebensjahr und wird ein
Jahr alt. Wer sein 18. Lebensjahr vollendet, wird 18 Jahre alt.

Sonderfälle der Geschäftsfähigkeit sind die Ehefähigkeit (§ 1303) und die Testierfähigkeit (§ 2229
Abs. 1), bei denen das Gesetz den Zeitpunkt der Mündigkeit vorverlegt.5 

4 Wer das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet hat, ist minderjährig. Minderjährige sind
entweder geschäftsunfähig (§ 104 Nr. 1) oder beschränkt geschäftsfähig (§§ 106-113).
Geschäftsunfähig sind ferner dauerhaft Geisteskranke (§ 104 Nr. 2).

5 Ausgehend von diesen Begriffen differenziert das Gesetz wie folgt:

n Der nicht voll Geschäftsfähige – also der Geschäftsunfähige und der beschränkt Ge-
schäftsfähige – wird vom gesetzlichen Vertreter vertreten – dazu A.

n Die Willenserklärung eines Geschäftsunfähigen ist nichtig (§ 105 Abs. 1) – dazu B.

n Auch die Willenserklärung eines (zwar nicht Geschäftsunfähigen, aber) Bewusst-
losen oder vorübergehend geistig Gestörten ist nichtig (§ 105 Abs. 2) – dazu C.

n Für die Willenserklärung eines beschränkt Geschäftsfähigen enthalten die §§ 106 ff.
differenzierende Regelungen – dazu D.

n Die fehlende Geschäftsfähigkeit strahlt in weitere Rechtsbereiche aus – dazu E.

Hinweis: Ganz wichtig für die Falllösung im Examen ist die Differenzierung danach, 

n wer der Erklärende ist: der nicht voll Geschäftsfähige selbst (dazu B.–D.) oder sein ge-
setzliche Vertreter (dazu A.) und

n ob es sich um eine Verpflichtungserklärung oder um eine Verfügungserklärung han-
delt.

Achten Sie im Folgenden auf diese beiden Punkte! Lesen Sie die Normen aus dem Familien-
recht genau – sogleich parallel zum Skript und im Ernstfall im Examen!

A. Gesetzliche Vertretung nicht voll Geschäftsfähiger

6 Dauerhaft geisteskranke Volljährige werden vom Betreuer (§§ 1896, 1902) vertreten;
für die in § 105 Abs. 2 genannten temporären Zustände bietet sich hingegen eine Be-
treuerbestellung nicht an. Minderjährige werden gemeinschaftlich von den Eltern
(§§ 1626 Abs. 1 S. 1, 1629 Abs. 1 S. 1 u. 2 Hs. 1) vertreten. Es ist zulässig und üblich, dass
Eltern sich konkludent wechselseitige Untervollmacht als Einzelvertreter erteilen.6

Fehlen die Eltern, so ist der Vormund (§ 1793) Vertreter des Minderjährigen.

Die elterliche Sorge umfasst (neben der Personensorge und der Vermögenssorge, § 1626 Abs. 1 S. 2)
die Vertretung des Kindes. Sie erfolgt grundsätzlich gemeinschaftlich, § 1629 Abs. 1 S. 2 Hs. 1.

Beispiel für Unterbevollmächtigung: Wenn die Eltern verabreden, dass der in Elternzeit befindliche
Vater sich um die Schulangelegenheiten kümmert, dann kann er auch ohne Mitwirkung der Mutter na-
mens des Kindes einen Kaufvertrag über einen Schultornister schließen. Alternativ kann der Vater na-

5 Näher hierzu Rn. 93 f.
6 Näher AS-Skript Familienrecht (2020), Rn. 143.
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türlich auch im eigenen Namen (ggf. gemäß § 1357 auch mit Wirkung für und gegen die Mutter) den
Tornister kaufen und dem Kind schenken, dann wird das Kind nicht vertreten und nicht Vertragspartei.

Die Eltern bzw. der Vormund können in ihrer Vertretungsmacht dergestalt beschränkt
sein, dass das Familiengericht über die Wirksamkeit der Vertretung entscheidet (dazu
I.). Sie können ferner sogar von der Vertretung ausgeschlossen sein, dann springt der
Ergänzungspfleger nach § 1909 als gesetzlicher Vertreter ein (dazu II.).7

I. Beschränkung der Vertretungsmacht, §§ 1643, 1821, 1822
7Die gesetzliche Vertretungsmacht ist beschränkt

n gemäß § 1821 Abs. 1 (Vormund) bzw. §§ 1643 Abs. 1, 1821 Abs. 1 (Eltern) hinsichtlich
bestimmter Grundstücksgeschäfte, allerdings gemäß § 1821 Abs. 2 (i.V.m. § 1643
Abs. 1) ausgenommen solche bezüglich Hypotheken und Grundschulden,

§ 1821 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 betrifft nur Verfügungen über das Vermögen des Minderjährigen. Ihn
begünstigende Verfügungen über das Vermögen Dritter sind nicht erfasst.8 § 1821 Abs. 1 Nr. 5 er-
fasst nur entgeltliche Verpflichtungsverträge, also keine Schenkungen.9

n hinsichtlich bestimmter anderer riskanter Rechtsgeschäfte, wobei für den Vor-
mund § 1822 komplett gilt, während Eltern gemäß § 1643 Abs. 1 nur bezüglich der
in § 1822 Nr. 1, 3, 5 u. 8 bis 11 genannten Geschäfte beschränkt sind und 

n für die Eltern hinsichtlich bestimmter erbrechtlicher Geschäfte (§ 1643 Abs. 2).

8Die Wirksamkeit eines solchen Geschäfts ist von der Zustimmung des zuständigen Fa-
miliengerichts nach Maßgabe der §§ 1821 ff., 1643 Abs. 3 abhängig.

Hinweis: Die §§ 1821 ff. bezeichnen die vorherige Zustimmung als „Genehmigung“ und die
nachträgliche Zustimmung als „nachträgliche Genehmigung“, vgl. § 1829 Abs. 1 S. 1. Im Fol-
genden wird die allgemeine, weniger verwechslungsanfällige Terminologie der §§ 182 ff.10

verwendet, also (vorherige) Einwilligung und (nachträgliche) Genehmigung.

9Hat das Familiengericht vor Geschäftsabschluss eingewilligt, so ist das Geschäft so-
fort wirksam. Gemäß § 1825 (i.V.m. § 1643 Abs. 3) kann das Familiengericht auch eine
allgemeine Ermächtigung für bestimmte Geschäfte erteilen.

10Ohne vorherige Einwilligung gilt:

n Einseitige Rechtsgeschäfte sind gemäß § 1831 (i.V.m. § 1643 Abs. 3) unwirksam
und nicht nachträglich genehmigungsfähig. Sie vertragen keinen Schwebezustand.

n Verträge sind zunächst schwebend unwirksam. Dieser Zustand wird nach Maß-
gabe der §§ 1828, 1829, 1830 (bei Eltern jeweils i.V.m. § 1643 Abs. 3) beendet:

n Das Familiengericht kann (nur) gegenüber dem Vertreter genehmigen (§ 1828).
Dieser entscheidet, ob er dem Vertragspartner die Genehmigung mitteilt und so
die Genehmigung (§ 1829 Abs. 1 S. 2) und mithin der Vertrag wirksam werden. 

7 Näher mit weiteren Beispielen hierzu AS-Skript Familienrecht (2020), Rn. 144 ff.
8 OLG München NJW-RR 2011, 595; Böttcher NJW 2018, 831, 832.
9 Näher zur Schenkung von Grundstücken an Minderjährige Rn. 42 ff.; zu Grenzfällen Böttcher NJW 2018, 831, 832.

10 Näher zu den §§ 182 ff. AS-Skript BGB AT 1 (2020), Rn. 451.
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n Der Vertragspartner kann den gesetzlichen Vertreter auffordern, mitzuteilen,
ob die Genehmigung des Familiengerichts erteilt sei. Nach Ablauf von vier Wo-
chen gilt die Genehmigung als verweigert (§ 1829 Abs. 2).

n Ist der Vertretene volljährig geworden, so tritt dessen Genehmigung an die
Stelle der Genehmigung des Familiengerichts (§ 1829 Abs. 3).

n Behauptet der gesetzliche Vertreter wahrheitswidrig, es gebe eine Geneh-
migung, so steht dem Vertragspartner gemäß § 1830 bis zur Mitteilung der (tat-
sächlich erfolgten) Genehmigung ein Widerrufsrecht zu, es sei denn, ihm war bei
Vertragsschluss das Fehlen der Genehmigung bekannt.

Beispiel: Der 14-jährige S und seine Eltern E wollen ein Grundstück des S an K veräußern. –
I. Entweder einigt S sich im eigenen Namen mit K über den Kaufvertrag und die Übereignung (sog.
Auflassung), wobei die E in diese Geschäfte entweder vorher einwilligen (§ 107) oder sie nachher ge-
nehmigen (§ 108) müssen (dazu näher D.). Oder die E vertreten den S bei diesen Geschäften, indem sie
gemäß § 164 Abs. 1 u. 3 im Namen des S Erklärungen abgeben und Erklärungen des K annehmen.
II. Entweder die Zustimmung der E zu den Geschäften des S oder aber die Vertretung des S durch die E
bedürfen aber der Zustimmung des Familiengerichts gemäß §§ 1643, 1821 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 4. 
1. Hat das Familiengericht im Vorfeld eingewilligt, so sind beide Geschäft wirksam. 
2. Anderenfalls sind Kaufvertrag und Auflassung schwebend unwirksam. Ist das Familiengericht mit
den Rechtsgeschäften einverstanden, so muss es die Genehmigung gemäß §§ 1643 Abs. 3, 1828 ge-
genüber den E erklären. Diese entscheiden dann letztlich darüber, ob sie die Genehmigung dem K
mitteilen und so Kaufvertrag und Auflassung wirksam werden lassen (§§ 1643 Abs. 3, 1829 Abs. 1 S. 2). 

II. Ausschluss von der gesetzl. Vertretung, §§ 1629 Abs. 2 S. 1, 1795

11 Der Vormund und die Eltern (letztere über § 1629 Abs. 2 S. 1) sind nach Maßgabe des
§ 1795 hinsichtlich Geschäften, in welchen sie bei der Vertretung typischerweise in ei-
nem Interessenkonflikt stehen, von der Vertretung ausgeschlossen. 

Zudem kann das Familiengericht in Einzelfällen mit erheblichem Interessengegensatz, die nicht in
§ 1795 benannt sind, gemäß § 1796 (i.V.m. § 1629 Abs. 2 S. 3) die Vertretungsmacht entziehen.

12 Anders als bei der Beschränkung wirken in diesen Fällen die gesetzlichen Vertreter bei
der Vertretung nicht mit dem Familiengericht zusammen, sondern an ihre Stelle tritt
ein Ergänzungspfleger (§ 1909).

13 Nach § 1795 Abs. 1 ist die Vertretung bei Geschäften zwischen bestimmten verwand-
ten (Begriff: § 1589) oder verheirateten Personen und dem Vertretenen (Nr. 1), bei Ge-
schäften über gesicherte Forderungen des Vertretenen gegen den gesetzlichen Vertre-
ter oder über die entsprechende Sicherheit selbst (Nr. 2) sowie bei den korrespondieren-
den Rechtsstreiten (Nr. 3) ausgeschlossen.

Beispiel: Der minderjährige M hat ein Mofa von V erworben. Die Eltern (E) machen M zunächst Vorhal-
tungen. Im Einverständnis mit E verkauft und übergibt M das Mofa seinem volljährigen Bruder B. –
I. Zwischen M und V gilt: 
1. Den schwebend unwirksamen (§ 107) Kaufvertrag zwischen M und V haben die E konkludent ge-
nehmigt (§§ 108, 182, 184), als sie der Weiterveräußerung an B zustimmten. Anderenfalls hätte M an B
eine Sache veräußert, die er V nach §§ 812 ff. zurückgewähren müsste, sodass entweder M dem B nach
§§ 280 ff. oder M dem V nach §§ 812, 818 Abs. 2 haften müsste. Dies wollten E verhindern.
2. Die Übereignung (§ 929 S. 1) von V an M ist für M rechtlich vorteilhaft und daher gemäß § 107 ohne
Zustimmung wirksam.
II. Zwischen M und B gilt:
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1. Auch dieser Kaufvertrag bedarf gemäß § 107 der Einwilligung. Die Einwilligung der E ist unwirksam,
denn sie waren gemäß §§ 1629 Abs. 2 S. 1, 1795 Abs. 1 Nr. 1 von der Vertretung ausgeschlossen. Es ging
um ein Rechtsgeschäft zwischen einerseits dem B als Sohn und daher geradlinigem Verwandten ersten
Grades (§ 1589) und andererseits dem von E vertretenen M. Ferner stellt der Kaufvertrag auch nicht die
Erfüllung einer Verbindlichkeit (§ 1795 Abs. 1 Nr. 1 Hs. 2) dar, sondern er begründet vielmehr für M eine
solche aus § 433 Abs. 1 S. 1. Der Kaufvertrag ist daher nach wie vor schwebend unwirksam, über seine
Genehmigung entscheidet der Ergänzungspfleger (§§ 1909, 108).
2. Parallel dazu ist auch die rechtliche nachteilige und daher gemäß § 107 einwilligungsbedürftige
Übereignung von M an B gemäß §§ 1629 Abs. 2 S. 1, 1795 Abs. 1 Nr. 1 schwebend unwirksam. Sie stellt
auch nicht i.S.d. § 1795 Abs. 1 die bloße Erfüllung einer (wirksamen) Verbindlichkeit dar, denn der Kauf-
vertrag ist (derzeit schwebend) unwirksam.

14Gemäß § 1795 Abs. 2 bleibt § 181 unberührt. Wie für jeden anderen Vertreter auch
sind Insichgeschäfte dem Vormund bzw. den Eltern nur unter den geschriebenen und
anerkannten ungeschriebenen Erweiterungen und Einschränkungen des § 181 mög-
lich.11 Nach h.M. kann allerdings eine Gestattung i.S.d. § 181 nicht erfolgen. 

Im allgemeinen Vertretungsrecht spricht der (voll geschäftsfähige) Vertretene diese Gestattung aus. Im
Fall des § 1795 Abs. 2 gibt es aber niemanden, der gestatten kann:12 Der Vertretene ist nicht voll
geschäftsfähig. Der gesetzliche Vertreter müsste gegenüber sich selbst die Gestattung erklären, er be-
findet sich daher in einem Interessenkonflikt. Das Familiengericht ist als reine Kontrollinstanz für frem-
de Entscheidungen nach h.M. nicht dafür zuständig, eine eigene originäre Gestattungserklärung abzu-
geben. Der Ergänzungspfleger schließlich wird gemäß § 1909 Abs. 1 S. 1 erst in dem Moment zum ge-
setzlichen Vertreter, in dem die §§ 1795 Abs. 2, 181 gerade mangels Gestattung nicht erfüllt sind.

Hinweis: Zu §§ 1795 Abs. 1 Nr. 1 u. Abs. 2, 181 sogleich noch Fall 1 (Rn. 44 ff.).

III. Kombination von Beschränkung und Ausschluss

15Erforderlichenfalls sind die §§ 1821 u. 1822 und §§ 1795, 1796 zu kombinieren, denn sie
haben verschiedene Schutzrichtungen.

Beispiel: Wie in Rn. 13, aber anstatt eines Mofas ist ein Grundstück Gegenstand der Geschäfte. 
I. Wie in Rn. 13 ersetzt der Ergänzungspfleger die E, um den Interessenkonflikt zu beseitigen.
II. Gleichwohl muss zusätzlich gemäß §§ 1643 Abs. 1, 1821 Abs. 1 Nr. 1 u. 4 das Familiengericht sowohl
den Verpflichtungen als auch den Verfügungen zustimmen, um dem Umstand Rechnung zu tragen,
dass der gesetzliche Vertreter (seien es die Eltern oder der Ergänzungspfleger) nicht alleine über die
Wirksamkeit der besonders riskanten Geschäfte entscheiden soll.

Entsprechend kann der gesetzliche Vertreter den Minderjährigen im die §§ 1821, 1822 betreffenden fa-
miliengerichtlichen Verfahren (nur) dann nicht vertreten, wenn zugleich §§ 1795, 1796 erfüllt sind.13

B. Geschäftsunfähigkeit, §§ 104, 105 Abs. 1

16Nach § 104 ist geschäftsunfähig,

n wer das 7. Lebensjahr noch nicht vollendet hat (Nr. 1) oder

n wer sich in einem die freie Willensbestimmung ausschließenden Zustand krank-
hafter Störung der Geistestätigkeit befindet (Nr. 2). Der Betroffene muss außer-
stande sein, seinen Willen aufgrund sachlicher Erwägungen und unbeeinflusst von

11 Näher zu § 181 AS-Skript BGB AT 1 (2020), Rn. 393 ff.
12 MünchKomm/Spickhoff § 1795 Rn. 19; Palandt/Götz § 1795 Rn. 11.
13 BGH NJW 2019, 1814.
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Beschränkte Geschäftsfähigkeit

Lediglich rechtlich vorteilhaft i.S.d. § 107

Rechtsgeschäfte des beschränkt Geschäftsfähigen

Wirksame Geschäfte
 Rechtlich vorteilhafte oder 

neutrale Geschäfte, § 107
 Verträge

– „Taschengeldparagraph“, § 110
– Erwerbsgeschäft, § 112
– Dienst- oder Arbeits verhältnis,

§ 113
– mit Einwilligung, § 107

Schwebend unwirksame
Verträge

Geschäfte, die nicht von vorne he -
rein unwirksam oder wirksam sind

 Genehmigung gegenüber
Vertragspartner?

Unwirksame Geschäfte
Einseitige, rechtlich nachteil hafte
Rechtsgeschäfte: § 111
 ohne Einwilligung
 mit Einwilligung, aber ohne ihren

Nachweis und ohne  sonstige
Kenntnis des Adressaten von ihr

 wenn Vertragspartner un wissend
oder

 wenn Vertragspartner Minder -
jährig keit kannte, aber an be -
hauptete Einwilligung glaubte

wenn Vertragspartner Minder -
jährig keit und fehlende Ein willi -
gung kannte

Nein: Dann Geschäft endgültig
unwirksam

 Genehmigung gegenüber  Min -
der  jährigem 

 Nach Aufforderung kann un  ab -
hän gig von einer evtl. dem
Min der jährigen er teilten Ge -
neh mi gung gegen über dem
Ver trags partner

 Widerruf des Vertrags part ners,
bis ihm die Genehmi gung
zugeht? (Wiederaufleben des
Widerrufs rechts im Fall der
Aufforderung)

Ja: Dann Geschäft endgültig 
wirksam

Für den Zugang von Erklärungen, deren Adressat nicht voll geschäftsfähig ist, gilt § 131.

Ja: Geschäft wirksam, es sei denn,
Vertragspartner fordert zur
 Erklärung über die
Genehmigung auf

die Genehmigung erteilt 
werden zwei Wochen lang keine

Erklä rung abgegeben
werden

die Genehmigung 
versagt werden

Nein: Geschäft unwirksam, es sei
denn, Vertragspartner fordert
zur Erklärung über die Ge neh mi -
gung auf

Beachte: Bei Volljährigkeit tritt
Minder jäh ri ger an die Stelle seines
gesetz l. Vertreters, d.h. er kann
selbst ge neh migen, § 108 Abs. 3

Durch Vornahme entstehen keine unmittelbaren Rechts nach teile und keine wirtschaftliche Gefähr dung. Auch
rechtlich neutrale Geschäfte sind „rechtlich vorteilhaft“; dazu zählt auch die Übereignung einer fremden Sache,
die nach h.M. bei Gutgläubigkeit bzgl. des Eigentums auch im Übrigen wirksam ist.

Verpflichtungsvertrag

(+)
 Schenkung: wenn keine Verpflichtung enthalten

(Rück  über tragungsverpflichtung).

(–)
 Einigungsinhalt begründet Verpflichtung 

(Bsp.: § 433, § 611, § 631)
 kraft Gesetz Verpflichtung (Bsp.: § 670, § 693, § 607)

Verfügungsvertrag

(+)
 Verfügung zugunsten des Minderjährigen (Über tra -

gung, Belastung, Aufhebung, Inhalts ände rung eines
Rechts)

 Erwerb: regelmäßig vorteilhaft

(–)
 Verfügung zulasten des Minderjährigen
 persönliche Verpflichtung (Bsp.: Reallast, § 1108;

Vermietung, §§ 535 Abs. 1 S. 2, 566, 578;
Wohnungseigen tum, §§ 10 Abs. 8, 16 Abs. 2 WEG)

Beachte: Bei wirksamer Verpflichtung und unwirksamer Verfügung (Bsp.: Schenkung eines belaste ten Grund -
 stücks) keine Ge samt betrachtung, aber teleologische Reduktion des § 181 (i.V.m. §§ 1629 Abs. 2, 1795).
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2. Teil

2. Teil: Allgemeine Geschäftsbedingungen (AGB)

408Verwendet eine Person dieselben Vertragsbedingungen mehrmals, so hat sie oft be-
sondere Kenntnisse und gewisse Marktmacht. Der Geschäftsgegner ist schutzbe-
dürftig, insbesondere, wenn er Verbraucher ist (vgl. § 310 Abs. 1 u. 3). 

Hinweis: Die §§ 305–306 a u. 310 regeln insbesondere die Einbeziehung, Auslegung und
die Folgen der Unwirksamkeit solcher Vertragsbedingungen. Dies sind klassische Themen
des BGB AT, die im Fokus der folgenden Ausführungen stehen. Die §§ 307–309 regeln hinge-
gen die Inhaltskontrolle dieser Vertragsbedingungen. Dies ist eine Frage des jeweiligen
Sachzusammenhangs, oft des Schuldrecht AT und BT. Im Folgenden werden hierzu nur die
allgemeinen Strukturen erörtert. Näheres finden Sie in den jeweiligen AS-Skripten.436

Zu den §§ 305–310 gibt es eine Fülle von Rspr. Diese müssen und können Sie nicht auswen-
dig kennen. Beispiele aus der Praxis dienen im Folgenden in gesteigertem Maße nur der Ver-
anschaulichung der abstrakten Normen. Konzentrieren Sie sich auf die gesetzliche Sys-
tematik und Prüfungsstruktur.

1. Abschnitt: Anwendbarkeit der §§ 305 ff., § 310 Abs. 4 S. 1 u. 2

409Grundsätzlich sind die §§ 305 ff. auf alle Verträge anzuwenden, vgl. § 305 Abs. 1 S. 1.
Gemäß § 310 Abs. 4 S. 1 bestehen aber Bereichsausnahmen für Verträge auf dem Ge-
biet des Erb-, Familien- und Gesellschaftsrechts sowie für Tarifverträge, Betriebs-
und Dienstvereinbarungen

410Gemäß § 310 Abs. 4 S. 2 Hs. 1 sind die § 305 ff. auch auf Arbeitsverträge anwendbar,
aber die dort geltenden Besonderheiten sind angemessen zu berücksichtigen. 

Beispiel:437 Trotz § 309 Nr. 6 sind Vertragsstrafeversprechen des Arbeitnehmers auch in AGB wirksam,
soweit sie eine gemäß § 888 Abs. 3 ZPO nicht per Vollstreckung durchsetzbare Pflicht betreffen.

2. Abschnitt: Begriff der AGB, § 305 Abs. 1 u. § 310 Abs. 3 Nr. 1 u. 2

411Gemäß § 305 Abs. 1 liegen AGB unter folgenden Voraussetzungen vor:

436 Z.B. zu Arbeitsverträgen im AS-Skript Arbeitsrecht (2019), Rn. 143 ff.

Prüfung von AGB (Überblick)

I. Anwendbarkeit, § 310 Abs. 4 S. 1 u. 2 Hs. 1

II. Vorliegen von AGB, § 305 Abs. 1; beachte § 310 Abs. 3 Nr. 1 u. 2

III. Einbeziehung in den Vertrag, § 305 Abs. 2 u. 3; beachte § 310 Abs. 1 u. Abs. 4 S. 2
Hs. 2; Sonderfälle in §§ 305 a, 305 b, 305 c Abs. 1, 306 a

IV.Auslegung, beachte § 305 c Abs. 2 u. § 310 Abs. 3 Nr. 3

V. Inhaltskontrolle: § 307 Abs. 3 (i.V.m. § 310 Abs. 4 S. 3) => § 309 => § 308 => § 307
Abs. 1 u. 2; beachte § 310 Abs. 1 u. 2

VI.Rechtsfolgen nach § 306 (ggf. i.V.m. § 1 UKlaG)

437 Nach BAG NZA 2014, 777; vgl. AS-Skript Arbeitsrecht (2019), Rn. 147.
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2. Gefährdung des Vertragszwecks, § 307 Abs. 2 Nr. 2
477Gemäß § 307 Abs. 2 Nr. 2 liegt eine unangemessene Benachteiligung vor, wenn wesent-

liche Rechte oder Pflichten so eingeschränkt werden, dass die Erreichung des Ver-
tragszwecks gefährdet ist. 

478Zuvorderst sind dies bei gegenseitigen Verträgen die sog. Kardinalpflichten, die
nach §§ 320 ff. im Synallagma stehen. 

Beispiel:496 Zugang zu einem Bus bekommen nur Fahrgäste mit einer auf sie personalisierten Fahrkar-
te. Der jeweilige Busfahrer hat eine Namensliste. Trotzdem befindet sich in den AGB folgende Klausel:
„Für verlorene oder gestohlene Fahrausweise wird weder Ersatz gewährt, noch werden sie erstattet.“ –
Die Klausel ist unwirksam. Es besteht für Reisende das Risiko, bei Ticketverlust zahlen zu müssen ohne
befördert zu werden, obwohl Zahlung und Beförderung gemäß § 631 im Synallagma stehen. Das Risiko
des Busunternehmens, Nichtberechtigte mit gestohlenen oder gefundenen Tickets zu befördern, ist
hingegen wegen der Namensliste und der Kartenpersonalisierung sehr gering.

479Erfasst sind auch Nebenpflichten von grundlegender Bedeutung für die Gegenseite.

480A. A könnte einen Schadensersatzanspruch aus §§ 280 Abs. 1, 249 Abs. 2 haben.

I. Bei der Beschädigung bestand zwischen A und B ein wirksamer Werkvertrag.

II. Die Vertragspflicht des B, das Fahrzeug des A beim Waschvorgang nicht zu be-
schädigen, ist verletzt. Der Angestellte X hat infolge leichter Fahrlässigkeit den
Schaden verursacht. B muss sich analog § 278 S. 1 Var. 2 das Verhalten des X und
gemäß § 278 S. 1 Var. 2 zudem das nach § 280 Abs. 1 S. 2 vermutete Verschulden
des X zurechnen lassen. Der Tatbestand des § 280 Abs. 1 ist erfüllt. 

III. Nach Nr. 6 der einbezogenen AGB soll eine Haftung nur bestehen, wenn der Scha-
den vorsätzlich oder grob fahrlässig verursacht worden ist. Dies weicht von § 276
Abs. 1 Hs. 1 ab, sodass gemäß § 307 Abs. 3 S. 1 die Inhaltskontrolle eröffnet ist.
Die Klausel könnte daher nach §§ 309, 308, 307 aufgrund ihres Inhalts unwirksam
sein.

496 Nach BGH NJW 2005, 1774.

Fall 12: Waschschäden

B betreibt automatische Waschanlagen für Kraftfahrzeuge. In die Verträge sind fol-
gende „Allgemeine Waschbedingungen“ einbezogen:

Nr. 2 Abs. 2: Folgeschäden, wie z.B. Nutzungsausfall, Wertminderung oder Mietwa-
genkosten, sind von der Haftung des Waschstraßenbetreibers ausgenommen.

Nr. 3: Eine Haftung für Lack- und Schrammschäden sowie für die Beschädigung der
außen an der Karosserie angebrachten Teile ist ausgeschlossen.

Nr. 6: Soweit in diesen Allgemeinen Bedingungen die Haftung für einen Schaden aus-
geschlossen oder begrenzt wird, gilt dies nicht für einen Schaden, der auf einem vor-
sätzlichen oder grob fahrlässigen Verhalten beruht.

Verbraucher A benutzt die Waschanlage für 8 €. Es entsteht infolge eines leichten
Versehens des Angestellten X ein Schaden am Fahrzeug. A verlangt Schadensersatz.
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1. Die Klausel verstößt nicht gegen § 309 Nr. 7, da sie die Haftung nicht generell,
sondern nur für einfaches Verschulden ausschließt und zudem, wie eine Ge-
samtschau mit Nr. 3 der AGB ergibt, nur für Sachschäden gilt.

2. Die Regelung ist dennoch gemäß § 307 Abs. 1 unwirksam, wenn A unange-
messen benachteiligt wird. Eine unangemessene Benachteiligung ist gemäß
§ 307 Abs. 2 Nr. 2 im Zweifel gegeben, wenn Kardinalpflichten so einge-
schränkt werden, dass die Erreichung des Vertragszwecks gefährdet ist. 

a) Kardinalpflichten sind jedenfalls die synallagmatischen Hauptpflichten.
Hauptpflicht des B ist das Waschen des Fahrzeugs, sodass die Nichtbeschä-
digung des Fahrzeugs nur Nebenpflicht ist. Auch eine solche kann Kardi-
nalpflicht sein, wenn sie von grundlegender Bedeutung für die Gegensei-
te ist.

Gegen497 eine solche grundlegende Bedeutung der Pflicht zur Nichtbe-
schädigung spricht, dass der Kunde einer Waschanlage für das geringe Ent-
gelt nicht erwarten kann, dass sein Auto (wie bei einer Handwäsche) makel-
los bleibt. Für größere Schäden muss der Betreiber natürlich haften, aber
kleine Schrammen nimmt der Kunde bewusst in Kauf. Dafür498 spricht je-
doch, dass bei dem heutigen Stand der Sensortechnik und Bürstenmateri-
alien der Kunde erwarten darf, dass sein Fahrzeug überhaupt nicht beschä-
digt wird. Es gehört zu seinen zentralen Leistungserwartungen, dass er sein
Fahrzeug in einem besseren (nämlich gereinigten) und nicht in einem lä-
dierten Zustand zurückerhält. 

b) Die Einschränkung dieser Kardinalpflicht war auch nicht erforderlich, denn
B hätte sich entsprechend versichern und die Kosten hierfür auf den Preis
der Wäsche draufschlagen können. Die Zweifelsregelung des § 307 Abs. 1
Nr. 2 ist nicht widerlegt. Die Benachteiligung ist unangemessen i.S.d. § 307
Abs. 1 S. 1. 

A hat einen Schadensersatzanspruch aus § 280 Abs. 1 nach Maßgabe des § 249 Abs. 2.

481 B. Angesichts der widerrechtlichen und schuldhaften Eigentumsverletzung hat A auch
aus § 823 Abs. 1 gegen B einen inhaltsgleichen Schadensersatzanspruch.

3. Verstoß gegen das Transparenzgebot, § 307 Abs. 1 S. 2

482 Nach § 307 Abs. 1 S. 2 kann eine unangemessene Benachteiligung vorliegen, wenn eine
Bestimmung nicht klar und verständlich ist (Transparenzgebot). Rechte und Pflichten
müssen sprachlich klar und verständlich benannt und wirtschaftliche Folgen müs-
sen erkennbar sein. Der Gegenseite muss klar sein, was „auf sie zukommt“.499 

497 OLG Bamberg NJW 1984, 929; OLG Düsseldorf WPM 80, 1128.
498 BGH NJW 2005, 422.
499 BAG NZA 2016, 487; BGH NJW 2004, 1041.
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