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 § 1 VERTRAGSSCHLUSS
Zentrales Problem im Zivilrecht ist die Frage, ob zwischen den sich streitenden Parteien ein Vertrag geschlossen wurde, § 311 I BGB. 
Als Vertrag bezeichnet man ein mehrseitiges Rechtsgeschäft, das zu seiner Entstehung wenigstens zweier Willenserklärungen 
bedarf.

1

Bedeutung des Vertragsschlusses in der Klausur:

hemmer-Methode: Nur ein wirksamer Vertragsschluss lässt den Leistungsanspruch (Primäranspruch) entstehen. Dieser ist 
auf die Verwirklichung des Vertrags gerichtet. Der Vertrag ist damit Grundlage des Primäranspruchs. Aber auch bei den sog. 
Sekundäransprüchen hat der Vertrag seine Bedeutung. Der Sekundäranspruch ergibt sich in der Regel aus einer Störung 
des Vertragsverhältnisses und tritt dann entweder an die Stelle des Primäranspruches, z.B. § 280 III BGB i.V.m. §§ 281 ff . 
BGB, oder neben diesen, z.B. Ansprüche aus § 280 I BGB. Auch die Mängelrechte, wie der Anspruch auf Nacherfüllung beim 
Kaufvertrag, setzen einen wirksamen Vertrag voraus. So prüft man beim Primäranspruch auf Erfüllung die Wirksamkeit 
des Vertrags unmittelbar nach der Obersatzbildung, z.B.: „Der Käufer K könnte gegen den Verkäufer V einen Anspruch auf 
Übereignung und Übergabe des Fahrzeugs gem. § 433 I BGB haben. Dies setzt voraus, dass ein wirksamer Kaufvertrag 
besteht.“

Unterscheidung Primär- u. Sekundäranspruch

Es gibt Handlungen ohne rechtliche Bedeutung (essen, trinken etc.) und Handlungen, die rechtliche Wirkungen haben.

Die rechtlichen Wirkungen einer Handlung können kraft Gesetzes ein treten; das sind die so genannten Rechtshandlungen (dazu 
gehören z.B. Realakte wie der Besitzerwerb nach den §§ 854 ff . BGB oder der Fund nach § 965 BGB) und geschäftsähnliche Hand-
lungen wie die Mahnung gemäß § 286 BGB oder die Fristsetzung in § 323 I BGB.



Ein rechtlicher Erfolg kann aber auch eintreten, weil er von den Beteiligten gewollt ist; solche Handlungen nennt man Rechts ge schäft.

Die Willenserklärung ist Bestandteil des Rechtsgeschäfts, genauer ge sagt, das Mittel zum Abschluss des Rechtsgeschäfts (beachte: 
die Be griff e Willenserklärung und Rechtsgeschäft werden im BGB meist synonym verwendet, vgl. den Wortlaut des § 119 I BGB 
einerseits und des § 142 I BGB an dererseits).

 A) Rechtsgeschäft

Ein Rechtsgeschäft1 besteht aus einer oder mehreren Willenserklä rungen und ist darauf gerichtet, einen bestimmten rechtlichen 
Erfolg (nämlich den in den Willenserklärungen bezeichneten) herbeizuführen.2

2

 B) Willenserklärung3

Die Willenserklärung kann man defi nieren als eine Willensäußerung, die auf einen rechtlichen Erfolg gerichtet ist.

3

Bspe.:

• A lädt B zum Essen ein. Mit dieser Willensäußerung will A keinen rechtlichen Erfolg herbeiführen, sondern nur einen tatsäch-
lichen. A will nicht rechtlich gebunden sein. Daher liegt keine Willenserklärung vor.

• Bietet A dem B sein Fahrrad zum Verkauf an, so will er mit seiner Erklä rung den Abschluss eines Kaufvertrages herbeifüh-
ren, also einen rechtlichen Erfolg. Daher liegt eine Willenserklärung vor.

Eine Willenserklärung lässt sich in folgende Bestandteile zerlegen:

• Äußerer (objektiver) Tatbestand = das Erklärte

• Innerer (subjektiver) Tatbestand = das Gewollte, mit den Bestandteilen Handlungswille, Erklärungsbewusstsein und Ge-
schäftswille

 I. Objektiver Tatbestand 

Der objektive Tatbestand ist die nach Außen gerichtete Erklärung des Willens. Aus der Erklärung muss für einen objektiven Er-
klärungsempfänger (u.U. Auslegung nach §§ 133, 157 BGB nötig) der Wille ersichtlich sein, einen bestimmten Rechtserfolg herbei-
zuführen (Schluss auf den sog. „Rechtsbindungswillen“).

4

Der Wille kann ausdrücklich (Sprechen, Schreiben) oder schlüssig (= konkludent; z.B. Kopfnicken, Handheben) erklärt werden. 

Schweigen4 ist grundsätzlich keine Willenserklärung, sondern rechtlich neutral (aber fi ngierte WE z.B. bei §§ 108 II S. 2, 177 II S. 2 
BGB; §§ 346, 362 HGB für Kaufl eute).

 II. Subjektiver Tatbestand

Der subjektive Tatbestand unterteilt sich folgendermaßen:

 1. Handlungswille5

Der Erklärende muss überhaupt das Bewusstsein haben, dass er eine Willensäußerung von sich gibt. Der Handlungswille fehlt z.B. 
bei Refl exen, Bewegungen im Schlaf oder unüberwindbarem körperlichen Zwang (vis absoluta). Der Handlungswille ist not wen diger 
Bestandteil einer Willenserklärung.

1   Allgemein Hemmer/Wüst, BGB AT I, Rn. 39 ff .
2   Zur Einteilung der Rechtsgeschäfte vgl. Hemmer/Wüst, BGB AT I, Rn. 46 - 48.
3   Zur Willenserklärung vgl. auch Hemmer/Wüst, Die 76 wichtigsten Fälle BGB AT, Fall 1.
4   Zum Schweigen allgemein Hemmer/Wüst, BGB AT I, Rn. 141 ff . mit weiteren HGB-Besonderheiten.
5   Allgemein Hemmer/Wüst, BGB AT I, Rn. 53 ff .



5

hemmer-Methode: Fälle fehlenden Handlungswillens, wie z.B. Hypnose fi nden Sie selten in einer Klausur. Lernen Sie früh-
zeitig anwendungsspezifi sch, also Wichtiges von Unwichtigem zu unter scheiden.

 2. Erklärungsbewusstsein

Der Erklärende muss wissen, dass er durch sein Verhalten irgendetwas rechtlich Erhebliches erklärt.

6

Bsp.: Der Popstar, der während einer Autogrammstunde einen Kaufvertrag für 100 Staubsauger unterzeichnet, in der Meinung, 
er gibt ein Autogramm, handelt ohne Erklärungsbewusstsein, weil er nicht weiß, dass er damit einen rechtlichen Erfolg (Ab-
schluss eines Kaufvertrages, § 433 BGB) herbeiführt.

Bestandteil des Erklärungsbewusstseins ist auch der Wille, sich rechts geschäftlich zu binden (Rechtsbindungswille6); 

hemmer-Methode: Da der objektive Tatbestand einer Willenser klärung den Schluss auf ein rechtliches Wollen erfordert, 
kann das Fehlen des Rechtsbindungswillens schon beim objektiven Tatbestand geprüft werden. Da er aber notwendig auch 
Bestandteil des Erklä rungsbewusstseins und des Geschäftswillens ist, hat er auch hier seine Bedeutung.
I.d.R. wird die Abgrenzung zwischen Gefälligkeitsver hältnis (kein Rechtsbindungswille) und Rechtsgeschäft 
(Rechtsbindungswille erforderlich) weniger dogmatisch vorgenom men. Anhand von Indizien (Zweck, Wert, Art, 
Interessenlage, wirtschaftli che Bedeutung) wird versucht, die Abgrenzung vorzunehmen.7 
Denken Sie auch klausurtaktisch: Liegt der Schwerpunkt der Arbeit im vertraglichen Bereich, spricht eine Vermutung für 
die Annahme des Rechtsbindungswillens. Es gibt aber auch klassische Fälle, in denen der Rechtsbindungswille fehlt. Bsp.: 
Bei der Auff orderung zur Abgabe eines Vertragsangebots (invitatio ad off erendum; z.B. Auslage im Schaufen ster) fehlt der 
Rechtsbindungswille. Der Grund, warum der Erklärende bei der i.a.o. im Gegensatz zum Antrag nicht gebunden wird, ist 
gerade das Fehlen des Rechtsbindungswillens. Denken Sie auch an die Zeitungsan nonce: Wer will und kann schon an alle 
Leser, die aufgrund der Zei tungsanzeige zusagen, erfüllen?

Umstritten ist die Frage, ob eine Willenserklärung auch dann vorliegt, wenn das Erklärungsbewusstsein8 fehlt.

7

Fall 1: Bei einer Versteigerung winkt A einem Bekannten zu. Der Versteigerer geht davon aus, dass A ein Gebot abgegeben hat 
und erteilt den Zu schlag. Hat A eine Willenserklärung abgegeben?

Der äußere Tatbestand liegt vor, da das Handheben bei einer Versteigerung objektiv die Abgabe eines Kaufangebotes bedeutet. 
A wollte auch die Hand heben; der Handlungswille ist daher ebenfalls gegeben. A wusste aber nicht, dass er irgendetwas recht-
lich Erhebliches erklärte.

Nach einer Meinung soll das Erklärungsbewusstsein unbedingte Voraus setzung einer Willenserklärung sein. Fehlt es, so liegt 
schon tatbestandlich keine Willenserklärung vor. Es wird § 118 BGB analog angewendet mit der Folge des § 122 BGB.

Dagegen spricht jedoch, dass der Erklärende objektiv eine Willenserklärung abgegeben hat, auf die der Empfänger vertrauen 
durfte. Aus Verkehrs- und Vertrauensschutzgründen nimmt daher die h.M. an, dass trotz Fehlens des Erklärungsbewusstseins 
eine Willenserklärung vorliegt (sog. potenzielles Erklärungsbewusstsein). A kann aber seine Willenserklärung gemäß § 119 I 
Alt. 2 BGB analog anfechten und dadurch das zustande gekommene Rechtsgeschäft vernichten, § 142 I BGB. Er ist dann aller-
dings zum Ersatz des negativen Interesses verpfl ichtet, § 122 BGB.9

Von diesem Grundsatz macht die h.M. eine Ausnahme, wenn der Er klärende gar nicht erkennen konnte, dass er etwas rechtlich Er-
hebliches erklärt (d.h. nicht einmal fahrlässig gehandelt hat) oder wenn der Erklä rungsempfänger den Mangel des Erklärungsbewusst-
seins10 gekannt hat.

8

6   Zum Rechtsbindungswillen allgemein Hemmer/Wüst, BGB AT I, Rn. 70 ff .
7   Zur Problematik der Gefälligkeitsverhältnisse vgl. auch Hemmer/Wüst, Die 76 wichtigsten Fälle BGB AT, Fälle 2 - 4.
8   Allgemein Hemmer/Wüst, BGB AT I, Rn. 54 ff .
9   Siehe Grüneberg, Einf v § 116 BGB, Rn. 17 a.E.
10   Grüneberg, Einf v § 116 BGB, Rn. 17.



Der Popstar in oben genanntem Beispiel musste während der Autogramm stunde nicht damit rechnen, mit seiner Unterschrift ir-
gendetwas rechtlich Erhebliches zu erklären. Das Vertrauen des Erklärungsempfängers ist nicht schutzwürdig. Daher liegt keine 
Willenserklärung vor und ein Vertrag kommt nicht zustande. Einer Anfechtung11 bedarf es nicht.

hemmer-Methode: Lernen Sie mit Methode und nicht auswendig: Es gibt, wie häufi g, drei Möglichkeiten bei fehlendem 
Erklärungsbewusstsein: Man stellt nur auf den Erklärenden ab (keine WE), man stellt nur auf den Empfänger ab (häufi g 
WE, z.B. bei Unterschrift). Dritte Mög lichkeit (Synthese): Man stellt bei fehlendem Erklärungsbewusstsein darauf ab, ob der 
Erklärende hätte erkennen können, dass der andere seine Erklärung als Willenserklärung verstehen musste und durfte.12 
Zum Verständnis: Hegels Denkansatz (These/Antithese/Synthese) wirkt auch in die Juristerei hinein. Die h.M. stellt dann die 
Synthese dar. Letztlich geht es um gerechte Ergebnisse! 

 3. Geschäftswille

Der Geschäftswille unterscheidet sich vom Erklärungs bewusstsein dadurch, dass er auf einen ganz bestimmten rechts geschäftlichen 
Erfolg gerichtet ist. 

Er setzt aber das Erklärungsbewusstsein zwingend voraus, denn wer nicht einmal den Willen hat, irgendetwas rechtlich Erhebliches 
zu erklären, kann erst recht nicht den Wil len haben, einen konkreten rechtlichen Erfolg herbeizuführen.

9

hemmer-Methode: Liegt ein Geschäftswille erkennbar vor, so sollte in der Klausur gar nicht erst auf das Vorhandensein des 
Erklärungsbewusstseins eingegangen werden.

Der Geschäftswille ist nicht notwendige Voraussetzung einer Willens erklärung; anderenfalls wäre § 119 I BGB überfl üssig. Fehlt der 
Geschäftswille, so liegt dennoch eine Willenserklärung vor. Diese kann aber nach § 119 BGB13 angefochten werden.

 III. Wirksamwerden der Willenserklärung14

Entscheidend für das Wirksamwerden einer Willenserklärung sind außerdem noch ihre Abgabe und ihr Zugang; sind im Sachverhalt 
diesbezüglich keine Probleme erkennbar, ist auch keine ausführliche Prüfung zu empfehlen. Es können jedoch einige Probleme 
auftauchen, die es zu beherrschen gilt:

10

 1. Abgabe

a) Die Abgabe wird allgemein als „die willentliche Entäußerung einer Erklärung in den Rechtsverkehr“ defi niert. Wann dies der Fall 
ist, ist anhand der Interessenlage im konkreten Fall zu beurteilen, wobei v.a. zwischen empfangsbedürftigen und nicht empfangsbe-
dürftigen Wil lenserklärungen zu diff erenzieren ist.

11

b) Gerade keine willentliche Entäußerung liegt bei der sog. ab handen gekommenen Willenserklärung vor.

Standardbeispiel: Der zum nochmaligen Überdenken auf dem Schreibtisch liegengelassene Brief wird von Drittem eingewor-
fen.

Nach wohl h.M. fehlt es mangels Abgabe an einer wirksamen Willens erklärung; wegen einer möglichen Fahrlässigkeit (im Bsp.: Her-
umliegenlassen des Briefes) kommt eine Haftung aus § 311 II, BGB in Betracht. Nach anderer Ansicht greift hier § 122 I BGB analog, 
so dass die Haftung unabhängig vom Verschulden gegeben wäre (Grüneberg, § 122, Rn. 2 a.E.).

 2. Zugang

11   Sie kann aber vorsorglich erfolgen, sog. Lehre von der Doppelnichtigkeit; vgl. Grüneberg, Überbl v § 104 BGB, Rn. 35.
12   Vgl. auch BGH, NJW 1984, 2279. Hier wollte eine Bank eine bereits bestehende Bürgschaft bestätigen, was der Empfänger als Übernah-

me einer neuen Bürgschaft verstand.
13   Dazu unten, Rn. 89 ff .
14   Dazu ausführlich Hemmer/Wüst, BGB AT I, Rn. 91 ff .


