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§ 1 EINLEITUNG

A. Mangel des Rechtsgeschifts

Haben die Parteien eine rechtsgeschéftliche Vereinbarung geschlossen, so ist damit noch lange nicht gesagt, dass die daraus resul-
tierenden Forderungsrechte auch tatsachlich entstanden sind oder erfolgreich durchgesetzt werden kénnen.

1

Das Rechtsgeschéaft kann mit Mangeln von unterschiedlicher Art und Schwere behaftet sein. Diesen Mangeln trégt das Zivilrecht in
Form von Einreden und Einwendungen Rechnung.

hemmer-Methode: Der Unterschied zwischen Einwendungen und Einreden wird allgemein darin gesehen, dass Erstere von
Amts wegen zu beriicksichtigen sind, Einreden dagegen vom Schuldner geltend gemacht werden miissen. Jedoch werden
Einreden und Einwendungen auch unter dem Oberbegriff der Einwendungen i.w.S. zusammengefasst. Der Sprachgebrauch
ist nicht immer einheitlich.

Die Einwendungen unterteilt man in rechtshindernde und rechtsvernichtende Einwendungen, wahrend man bei den
Einreden zwischen dauernd und nur voriibergehend rechtshemmenden Einreden unterscheidet. Letztere Unterscheidung
erlangt Bedeutung fiir den Kondiktionsanspruch aus § 813 | S. 1 BGB, welcher nur bei dauernden Einreden gegeben ist.!
Beachten Sie aber bitte, dass das Gesetz teilweise diese Begriffe nicht sauber verwendet. So sprechen z.B. die §§ 404,
359 BGB, 129 | HGB von Einwendungen. Nach allgemeiner Ansicht gelten diese Vorschriften auch (§§ 404, 359 BGB) bzw.
gerade (§ 129 | HGB) fiir die Einreden.

*  Rechtshindernde Einwendung

Auf der ersten Ebene stehen rechtshindernde Einwendungen. Rechtsfolge von rechtshindernden Einwendungen ist die Nichtigkeit
des Rechtsgeschéfts, d.h. der Anspruch gelangt erst gar nicht zur Entstehung.
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Bsp.: Ein Anspruch aus § 433 1, Il BGB entsteht nicht, sofern eine gesetzliche Formvorschrift nicht eingehalten wurde, § 125 |
BGB, falls eine der Vertragsparteien geschéftsunféhig war, §§ 104, 105 | BGB, oder der Vertrag gegen die guten Sitten verstéft,
§ 1381, 1l BGB.

Rechtshindernde Einwendungen entstehen aus Normen mit einem zwingenden Schutzzweck. Der Schutzzweck dieser Normen steht
aufgrund seines zwingenden Charakters auch nicht zur Disposition der Parteien. Gleichwohl kdnnen diese Mangel ihre Beachtlichkeit
verlieren, wenn die Parteien spéter einen Tatbestand verwirklichen, hinter welchem der Schutzzweck der Vorschrift dann zuricktritt,
vgl. § 311b 1 S. 2 BGB, §§ 766 S. 3, 518 I, 2301 Il BGB. Mit dem heilenden Vorgang verliert der Formmangel seine Relevanz; das
Rechtsgeschéaft wird voll wirksam.

hemmer-Methode: Rechtshindernde Einwendungen stéren den Anspruch bereits in seiner Entstehung. Er ist damit ge-
scheitert. Im Prozess sind rechtshindernde Einwendungen von Amts wegen zu beachten. Es ist nicht notwendig, dass sich
die Partei darauf beruft. Die tatsdachlichen Umstdande der Einwendung allein bewirken, dass das geltend gemachte Recht
untergraben wird.

*  Rechtsvernichtende Einwendung

Wahrend rechtshindernde Einwendungen den Anspruch nicht entstehen lassen, fihren rechtsvernichtende Einwendungen zur nach-
traglichen Zerstérung eines zunachst wirksam entstandenen Anspruchs.

Rechtsfolge einer rechtsvernichtenden Einwendung ist, dass ein zunachst entstandener Anspruch nachtraglich untergeht.

Bsp.: Ein Anspruch aus einem Kaufvertrag auf Zahlung des Kaufpreises nach § 433 Il BGB geht unter, wenn der Schuldner
zahlt, § 362 | BGB, wenn der Gldubiger dem Schuldner die Schuld erlassen hat, § 397 BGB, oder wenn der Schuldner gegen

1 Vgl. Hemmer/Wust, Bereicherungsrecht, Rn. 292.



den geltend gemachten Anspruch mit einer eigenen Forderung aufgerechnet hat, §§ 387-389 BGB.

hemmer-Methode: Da rechtshindernde Einwendungen einen Anspruch gar nicht erst entstehen lassen, sind sie in der
Klausur stets vor den rechtsvernichtenden Einwendungen zu priifen: Grundsatzlich kann nur ein bestehender und wirk-
samer Anspruch wieder vernichtet werden. Eine scheinbare Ausnahme von diesem Grundsatz bildet jedoch der Fall
der sog. Doppelnichtigkeit (bzw. der sog. Kipp'schen Lehre von der Doppelwirkung im Recht):2 Danach kann auch ein
nichtiges Rechtsgeschift noch angefochten werden, was insbesondere in der Praxis dann von Bedeutung ist, wenn die
Anfechtbarkeit (z.B. arglistige Tauschung) leicht zu beweisen ist, die Nichtigkeit (z.B. wegen Sittenwidrigkeit, § 138 BGB)
jedoch nicht. Auch bei Fragen des gutglaubigen Erwerbs §§ 932, 142 Il BGB wirkt die Anfechtung stérker als die Nichtigkeit
wegen fehlender Geschaftsfahigkeit. Sie sollten aber auch in diesem Fall der Systematik entsprechend die rechtshindern-
den vor den rechtsvernichtenden Einwendungen priifen.

Die rechtsvernichtende Einwendung ist ebenfalls von Amts wegen zu beachten. Dennoch haben einige Einwendungen ihre Grundlage
in subjektiven (Gestaltungs-)Rechten.

So steht die Aufrechnung im Belieben des Schuldners. Er kann sich von der gegen ihn gerichteten Forderung durch Erklarung der
Aufrechnung befreien. Diese Befugnis ist Inhalt seines Gestaltungsrechts, das er mittels einer empfangsbedirftigen Willenserklarung
ausliben kann, § 388 S. 1 BGB. Hat er aber eine solche Aufrechnungserklarung abgegeben, dann bewirkt diese das Erldschen der
Forderung in dem Umfang, in welchem sie sich mit der Gegenforderung summenmaRig deckt, § 389 BGB. Diese Zerstérung der
Forderung ist eine Tatsache, die der Richter von Amts wegen zu beachten hat.

hemmer-Methode: Soweit rechtsvernichtende Einwendungen einer Handlung bediirfen (z.B. Anfechtungs- oder
Aufrechnungserklarung), kommt es auf die geschickte Auslegung des Sachverhaltes an: Meistens ergibt sich aus dem
Parteivorbringen ein Anhaltspunkt. Sofern die Klausur auf die entsprechenden Folgeprobleme angelegt ist, sollten Sie
aber eine Anfechtung z.B. nicht einfach an der fehlenden Anfechtungserklarung scheitern lassen. Liegt tiberhaupt keine
Erklarung vor, ergeben sich Folgeprobleme, wie §§ 812 ff. BGB, nur durch die dann zu unterstellende Anfechtungserklarung.
Denken Sie auch an die sog. laiengiinstige Auslegung, §§ 133, 157 BGB analog?®. Erklart z.B. der Anfechtende, ,,ich fechte
den Kaufvertrag an und verlange Riickgabe“, so bezieht sich die Anfechtungserkldarung auch auf die dingliche Einigung
als selbstindigen Vertrag. Der Laie will nicht nur die Riickabwicklung gem. §§ 812 ff. BGB. Ihm ist vielmehr auch an dem
dinglichen Anspruch aus § 985 BGB gelegen.

Wer das BGB nur ,,von vorne nach hinten“ durcharbeitet, um einzelne Paragraphen und deren Voraussetzungen auswen-
dig zu lernen, entwickelt kein Verstindnis fiir Zusammenhéange. Hiiten Sie sich deshalb vor einer Ubervereinfachung beim
Lernen! Das BGB ist eine komplexe Materie, die anwendungsspezifisch verstanden sein will.

Wichtig ist deshalb, im Rechtsfolgesystem zu denken und - vor allem in der Klausur - im Rechtsfolgesystem den Fall
nachvollziehbar zu strukturieren! Dazu gehoért auch die Verwendung der richtigen Begrifflichkeiten wie die Unterscheidung
von ,.Einwendungen“ und ,Einreden‘. Die Skripten Hemmer/Wiist, BGB-AT Il und lll orientieren sich genau an diesen
Begrifflichkeiten und schaffen damit das fiir eine erfolgreiche Klausurbearbeitung notwendige Know-how!

2 Dazu naher Palandt, Uberblick vor § 104, Rn. 35.

3 § 157 BGB kann nur analog angewendet werden, da die Anfechtung ein einseitiges Rechtsgeschaft ist. Aufgrund der Empfangsbedurftigkeit
der Erklarung und der damit verbundenen Schutzwirdigkeit des Empfangers, besteht aber eine vergleichbare Interessenlage. Es entspricht
jedoch mittlerweile nahezu allgemeiner Meinung, dass § 157 BGB auch bei einseitigen Rechtsgeschaften auf empfangsbedurftige Willenser-
klarungen analog angewendet werden kann.



Besteht der geltend gemachte
Anspruch?

}

Voraussetzung:
wirksamer Vertrag
= keine rechtshindernden
Einwendungen, z.B.

Schein- oder Scherz-

Geschaftsfahigkeit, = Formunwirksamkeit, Nichtigkeit nach
§§ 105 ff. BGE Er“ar”'gég‘g”ﬁ B §§ 125 BGB §§ 134, 138 BGB
vgl. unten Rn. 13 ff. val. unten Rn. 57 ff. val. unten Rn. 70 ff. val. unten Rn. 104 ff.

entstandener Anspruch wieder untergegan-
gen?
= keine rechtsvernichtenden
Einwendungen, z.B.

Erfiillung und Surro- Gestaltungsrechte; Leistungsstérungen: Treu und Glauben,
gate, Widerruf, Rlcktritt, An- Mangelrechte, Unmdg- § 242 fi. BGB
§§ 364 ff. BGB fechtung lichkeit
dazu BGE-AT Il dazu BGE-AT Il dazu BGE-AT Il dazu BGE-AT Il
Rn. 197 ff. Rn. 302 ff. Rn. 581 ff. Rn. 643 ff.

Durchsetzbarkeit des bestehenden An-
spruchs?
= keine rechtshemmenden
Einreden,
z.B. Verjahrung, § 214/ BGB

dazu BGE-AT I, Rn. 648 ff,

* Rechtshemmende Einreden

Im Gegensatz zu den Einwendungen zerstort eine Einrede den Anspruch nicht. Sie stellt ein subjektives Recht dar, um die
Durchsetzung eines Anspruchs gegen den Schuldner zu hindern. Die Einrede ist ein negatives Gestaltungsrecht. In der Hand des
Einredeberechtigten wird sie zu einem Verteidigungsinstrument, mit welchem er einen gegen ihn gerichteten Anspruch abwehren
kann. Der Anspruch ist nicht durchsetzbar und damit gescheitert.

6
Wahrend die Einwendungen von Amts wegen zu bertcksichtigen sind, werden Einreden im Prozess nur bertcksichtigt, wenn sich
der Berechtigte, zu dessen Gunsten die Einrede gegeben ist, ausdriicklich darauf beruft. Ein Indiz fir das Vorliegen einer Einrede
ist in der Regel bereits die Formulierung des Tatbestands: Im Gesetz heiflt es dann, der Verpflichtete ,kann ... verweigern® oder st
berechtigt, ... zu verweigern®.

Lesen Sie diesbezlglich z.B. § 214 | BGB, § 853 BGB (Einreden) und im Gegensatz dazu §§ 105 [, 362 |, 125 BGB (Einwendungen).

Bsp.: Innerhalb eines gegenseitigen Vertrages, wie zum Beispiel dem Kauf, braucht der Kédufer nur Zug um Zug gegen Lieferung



der Kaufsache zu zahlen, § 3201 S. 1 BGB.

Fehlt ein gegenseitiges Austauschverhéltnis, so gewédhrt § 273 BGB dem in Anspruch genommenen Schuldner ein
Zurlickbehaltungsrecht.

Der Blirge kann die Befriedigung des Glaubigers verweigern, solange der Glaubiger nicht versucht hat, die Hauptschuld einzu-
treiben, § 771 BGB.

Die Einrede richtet sich nur gegen die Geltendmachung des Rechts. Sie entkraftet das Recht, bewirkt dagegen nicht seinen Untergang.
Die auf einen einredebehafteten Anspruch erbrachte Leistung kann daher nicht mit der Begrindung zuruickgefordert werden, sie sei
rechtsgrundlos erfolgt. Jedoch gewahrt § 813 | BGB einen speziellen Kondiktionsanspruch, falls dem Anspruch als Rechtsgrund eine
dauernde Einrede (z.B. §§ 821, 853 BGB; nicht jedoch § 214 | BGB, vgl. §§ 813 | S. 2, 214 |l BGB!) entgegenstand.

7

Bsp.: Einen urspriinglich verjéhrten Anspruch kann man befriedigen, etwa weil es einem peinlich ist, sich wegen Bezugnahme
auf den bloBen Ablauf einer gewissen Zeit seiner Leistungspflicht zu entziehen. Hat man auf einen verjéhrten Anspruch geleistet,
so kann man die Leistung nicht zuriickverlangen, §§ 813 1 2, 214 Il S. 1 BGB Der Schuldner hat eine bloBe Naturalobligation
erfillt. Beruft er sich dagegen sofort auf die Einrede der Verjdhrung, so ist er nicht zur Leistung verpflichtet. Eine Klage wiirde
abgewiesen.

Leistet der Schuldner dagegen auf einen formnichtigen Kaufvertrag (§ 125 BGB ist Einwendung) oder zahlt nach Erfiillung noch-
mals, so kann der Schuldner das Geleistete grundsétzlich nach § 8121 S. 1, 1. Alt. BGB zuriickverlangen.

Zusammenfassung: Einreden sind selbstédndige Gegenrechte mit dem Zweck, die Hemmung des Anspruchs in das Belieben des
Schuldners zu stellen.

8

Bsp.: Der Gladubiger stundet dem Schuldner eine bereits am 02.07. féllige Forderung bis zum 10.10. Verlangt der Gldubiger vor
Ablauf der Stundungsfrist Zahlung, kann sich der Schuldner selbsténdig entscheiden, ob er sich auf die Stundung berufen oder
lieber zahlen will. Der Richter darf im Prozess die Stundungsabrede nur beriicksichtigen, wenn sie vom Schuldner in der miind-
lichen Verhandlung (vgl. § 128 | ZPO) geltend gemacht wird; andernfalls hat der Richter ihn entsprechend dem Klageantrag zur
Zahlung zu verurteilen.

B. Prifung von Einwendungen und Einreden im Anspruchsaufbau

I. Rechtshindernde Einwendungen

Beim Anspruchsaufbau werden an erster Stelle die anspruchsbegriindenden Normen erértert. (Frage: Ist zwischen den Parteien
ein Vertrag zustande gekommen? Ist der Primaranspruch entstanden?). Neben den positiven Anspruchsvoraussetzungen* stel-
len die Einwendungen negative Anspruchsvoraussetzungen dar: So darf fiir die Wirksamkeit eines vertraglichen Anspruchs neben
den Ubereinstimmenden Willenserklarungen der Vertragspartner (positive Voraussetzungen) auch nicht auf einer der Seiten z.B.
Geschaftsunfahigkeit (negative Voraussetzung) vorliegen.

9
Rechtshindernde Einwendungen betreffen direkt die Anspruchsgrundlage und kénnen nicht vorliegen, wenn der Sachverhalt den
Anspruch als entstanden angibt. Geht der Sachverhalt also von einem entstandenen Anspruch aus, so ist fur die Prifung von rechts-

hindernden Einwendungen kein Raum mehr. In diesem Fall beschrankt sich die Priifung auf die Verteidigungsmdglichkeiten des
Schuldners, auf rechtsvernichtende Einwendungen und rechtshemmende Einreden.

Il. Rechtvernichtende Einwendungen und rechtshemmende Einreden

Eine feststehende Regel fir die Reihenfolge bei der Prifung von rechtsvernichtenden Einwendungen und rechtshemmenden

4 Vgl. ganz allgemein dazu Hemmer/Wust, BGB-AT |, Rn. 1 ff.



Einreden gibt es nicht.

10

hemmer-Methode: Denken und argumentieren Sie immer von der Rechtsfolge aus. Wichtig ist, bei der Priifung von
Einwendungen und Einreden stets von der Norm auszugehen, die die rechtsvernichtende oder rechtshemmende Wirkung
begriindet (Bsp.: § 142 | BGB, § 214 BGB) und nicht von der Norm, aufgrund derer z.B. die Anfechtung erfolgen (§ 123 BGB)
oder die Verjahrungseinrede erhoben werden kann (§ 195 BGB).

Ziehen Sie die Rechtsfolge in lhrer Priifung vor. Geben Sie so dem Korrektor den einzuschlagenden Weg vor. So wurde
z.B. in einer Examensklausur eine Uberschrift ,,Anspruch infolge Riicktritts gem. § 323 | BGB* als ,,Anfingerfehler abge-
straft. Zitiert werden miisste § 346 | BGB, da dort der Riickabwicklungsanspruch steht und nicht im Riicktrittsrecht des
§ 323 1 BGB.

Wegen ihrer starkeren Wirkung sind regelmafig Einwendungen den Einreden vorrangig. Denn eine Forderung, die durch Erfiillung
erloschen ist, kann nicht mehr verjahren. In Zweifelsféllen, insbesondere wenn Gestaltungsrechte noch nicht ausgelbt sind, kann
man sich merken:

Das dem Schuldner giinstigste Verteidigungsmittel ist zuerst zu erdrtern. Dies ergibt sich i.d.R. nicht aus dem Sachverhalt. Unter
diesem Gesichtspunkt kann eine Einrede auch einmal gegenuber einer rechtsvernichtenden Einwendung vorrangig sein: So kostet
z.B. die Aufrechnung als rechtsvernichtende Einwendung den Schuldner seine Forderung. Die Erhebung der Verjahrungseinrede
verlangt dem Schuldner dagegen keine Opfer ab.

Bsp.: Gebrauchtwagenhéndler V verlangt nach fiinf Jahren von K den Kaufpreis fiir einen Oldtimer (§ 433 Il BGB). Umgekehrt
verlangt K von V Schadensersatz statt der Leistung nach §§ 437 Nr. 3, 280 I, Ill, 281 | BGB, da V den K - wie er gerade erst
bemerkte - arglistig liber einen Mangel des Pkw getéuscht hat. K, der den Wagen behalten will, fragt Rechtsanwalt R, ob es
glinstiger ist, den Vertrag nach § 123 BGB anzufechten oder ob es seinen Interessen entspricht, wenn er sich gem. § 214 i.V.m.
§ 195 BGB auf Verjédhrung der Kaufpreisforderung beruft.

Wiirde K den Kaufvertrag nach §§ 142, 143, 123, 124 BGB anfechten, so wiirde der Rechtsgrund fiir die Eigentumstibertragung
des Fahrzeugs entfallen. V konnte den Wagen somit von K nach § 812 BGB kondizieren. Das entspricht aber nicht der
Interessenlage des K, denn er will den Wagen behalten.

Es ist fur ihn auch glnstiger, den Vertrag nicht anzufechten. Nur so kann er auch nach §§ 437 Nr. 3, 280 |, Ill, 281 | BGB

Schadensersatz verlangen. Dieser Anspruch ist wegen § 438 Il i.V.m. § 199 |, lll BGB auch noch nicht verjahrt5, denn V hat den
Mangel arglistig verschwiegen. Im Ergebnis sollte sich K folglich nur auf die Verjahrung berufen.®

lll. Aufbauschema

Aufbautechnisch ist die Losung aufgrund der Unterschiede von Einwendungen und Einreden durch eine Art gedankliche
Pendelbewegung zwischen subjektiven Rechten und von Amts wegen zu berlcksichtigenden Einwendungen zu erarbeiten.
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Es empfiehlt sich dabei folgender Priifungsaufbau:

1. Ist der Anspruch wirksam entstanden?

*  Liegen alle positiven Anspruchsvoraussetzungen vor?

*  Fehlen alle negativen Anspruchsvoraussetzungen?

5 Vgl. zum Mangelrecht im Kauf- und Werkvertragsrecht Hemmer/Wust, Schuldrecht BT | und zum Gewahrleistungsrecht im Miet- und Reise-
vertragsrecht Hemmer/Wist, Schuldrecht BT II.
6 Zu den Fragen der Verjahrung vgl. Hemmer/Wust, BGB-AT lll, Rn. 649.



-> Wenn ja:
2. Ist der entstandene Anspruch ggf. erloschen?
Bestehen rechtsvernichtende Einwendungen?
-> Wenn nein:
3. Kann der Schuldner gegen die Durchsetzung des Anspruchs Gegenrechte geltend machen?

Bestehen rechtshemmende Einreden?



§ 2 DIE RECHTSHINDERNDEN EINWENDUNGEN IM EINZELNEN

Ein vertraglicher Anspruch kann aus verschiedenen Griinden nicht zur Entstehung gekommen sein: So kann z.B. der Wirksamkeit
einer Willenserklarung die rechtshindernde Einwendung der Geschaftsunfahigkeit (§ 105 | BGB), der fehlenden Genehmigung
des von einem beschrankt Geschaftsfahigen vorgenommenen Rechtsgeschéfts (§ 108 BGB), die Einwendung, bei dem getatigten
Rechtsgeschaft handele es sich um ein Scheingeschaft (§ 117 | BGB), der Einwand der Formnichtigkeit (§ 125 S. 1 BGB), des
VerstoRes gegen ein Verbotsgesetz (§ 134 BGB), der Sittenwidrigkeit (§ 138 BGB) neben anderen moglichen Einwendungen entge-
genstehen. Das getatigte Rechtsgeschaft ist dann von Anfang an nichtig.
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hemmer-Methode: Systematischer Standort fiir die Priifung rechtshindernder Einwendungen ist die Frage, ob der geltend
gemachte Anspruch iiberhaupt entstanden ist: Sofern eine rechtshindernde Einwendung besteht, existiert schon gar kein
Anspruch.

Die Nichtigkeit des Rechtsgeschifts bedeutet aber nicht, dass sich an dieses gar keine Rechtsfolgen ankniipfen kénnen:
Besteht beispielsweise der zur Nichtigkeit fiihrende SittenverstoB in einem Verhalten gegeniiber dem Geschaftspartner, hat
dieser in der Regel einen Schadensersatzanspruch aus § 826 BGB und aus § 280 1i.V.m. § 311 Il BGB.

A. § 105 BGB

I. Nichtigkeit nach § 105 | BGB

Nach § 105 | BGB sind die Willenserklarungen eines Geschaftsunfahigen nichtig. Das bedeutet, dass das von oder mit einem
Geschéaftsunfahigen vorgenommene Rechtsgeschaft die nach seinem Inhalt bezweckten Wirkungen von Anfang an nicht hervorbrin-
gen kann.”
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Hat der Geschaftsunfahige z.B. einen Dritten bevollmachtigt, so ist die Vollmacht nichtig, § 105 | BGB. Der Dritte handelt dann gem.
§§ 177 ff. BGB als Vertreter ohne Vertretungsmacht. Zwar wird durch die Nichtigkeit der Willenserklarung eines Geschaftsunfahigen
der Verkehrsschutz, d.h. das Vertrauen des Rechtsverkehrs in die Wirksamkeit einer abgegebenen Willenserklarung, durch-
brochen. Dies gilt insbesondere fiir die Falle, in denen der Grund der Geschaftsunfahigkeit nicht erkennbar ist (z.B. unerkannte
Geisteskrankheit).® Aber dies muss hingenommen werden, da der Schutz des Geschéaftsunfahigen Vorrang vor den Belangen der
Geschaftspartner verdient.

§ 105 | BGB erfasst jedes von dem Geschéftsunféhigen getétigte Rechtsgeschéft. Die Unwirksamkeit betrifft damit sowohl das
Verpflichtungsgeschaft als auch das Erfilllungsgeschaft. Auch nach Wegfall des Nichtigkeitsgrundes bleibt das Rechtsgeschaft un-
wirksam. Um es gliltig zu machen, bedarf es einer Neuvornahme oder Bestatigung i.S.v. § 141 BGB. Eine riickwirkende Kraft hat
§ 141 BGB nicht.

Sind Willenserklarungen gegeniiber einem Geschaftsunfahigem abzugeben, werden sie erst mit Zugang an den gesetzlichen
Vertreter wirksam, § 131 | BGB.

Wer geschaftsunfahig ist, ist abschliefend in § 104 BGB bestimmt.

a) Geschaftsunfahig ist der Minderjahrige, der das 7. Lebensjahr noch nicht vollendet hat, § 104 Nr. 1 BGB.
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Die Geschaftsunfahigkeit von Kindern unter sieben Jahren besteht unabhangig von deren geistiger Entwicklung und endet mit dem
Beginn des Geburtstages, an dem das Kind 7 Jahre alt wird, § 187 11 S. 2 BGB.®

b) Geschaftsunfahig ist nach § 104 Nr. 2 BGB auch derjenige, der sich wegen krankhafter Stérung der Geistestatigkeit in einem
dauerhaften, die freie Willensbestimmung ausschlieBenden Zustand befindet. Gleichgliltig ist, unter welchen medizinischen Begriff
die Geistesstorung fallt."

aa) § 104 Nr. 2 BGB greift nur ein, wenn ein dauernder Zustand krankhafter Stérung der Geistestatigkeit vorliegt. Ist der Zustand

Palandt, Uberblick vor § 104, Rn. 27.
Vgl. BGH, NJW 1991, 2566-2567 = jurisbyhemmer in einem Fall der unerkannten Geisteskrankheit eines GmbH-Geschaftsfihrers.
Palandt, § 104, Rn. 2.

0 Palandt, § 104, Rn. 3.

= © 0o N



vorlibergehender Natur, so gilt § 105 1| BGB.
15

Wahrend § 104 Nr. 2 BGB die vollige Geschéaftsunfahigkeit fir die gesamte Dauer des Stérungszustandes zur Folge hat, ist im Fall
des § 105 1l BGB nur die im Zustand voriibergehender Stérung der Geistestéatigkeit abgegebene Willenserklarung nichtig. Daher liegt
im Fall des § 105 Il BGB keine Geschéaftsunfahigkeit, sondern allenfalls punktuelle Geschéaftsunfahigkeit vor.

Eine dauerhafte Stérung ist auch dann anzunehmen, wenn ein die freie Willensbildung ausschlieRender Zustand als Folge schwerer,
durch Einwirkung von auf3en hervorgerufener Verletzungen eingetreten ist.

Bsp.: Ein Verkehrsunfall des B hat ein Schadeltrauma zur Folge, sodass wochenlange Bewusstlosigkeit besteht, wahrend der
eine kiinstliche Beatmung und Erndhrung erfoigt.”

Von § 104 Nr. 2 BGB werden auch Stérungen erfasst, die heilbar sind, deren Behandlung aber langere Zeit in Anspruch nimmt.
In diesen Fallen fehlt das z.B. einer Bewusstlosigkeit und Ohnmacht innewohnende Merkmal ,voriibergehend®. Eine schwere
Hirnverletzung mit anschlieRender wochenlanger Intensivbehandlung ist nicht mehr von voriibergehender Natur.

Geschaftsfahigkeit = Fahigkeit, durch
Willenserklarungen Rechtsfolgen herbeizufiihren

Ausnahme: Geschaftsunfahigkeit

§ 104 Nr.2: Personen,
die an dauernder
krankhafter

§ 104 Nr.1: Personen,
die das
nicht vollendet haben

leiden
N N

Rechtsfolge § 105 I: Willenserklarungen nichtig

bb) Die Geschaftsunfahigkeit nach § 104 Nr. 2 BGB ist zu verneinen, wenn der Handelnde einen lichten Augenblick (lucidum inter-
vallum) hat. Dann befindet er sich nicht - wie von § 104 Nr. 2 BGB gefordert - in einem die freie Willensbestimmung ausschlieRenden
Zustand. In diesem Falle besteht volle Geschaftsfahigkeit.?
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Beachten Sie jedoch, dass die Voraussetzungen des § 104 Nr. 2 BGB schon gar nicht vorliegen, wenn die Stérung der Geistestatigkeit
ohnehin nur periodisch auftritt, da es dann an dem Erfordernis des dauerhaften Zustandes fehlt.

Bsp.: K leidet an Zyklomanie. Dies ist eine Krankheit, bei der der Betroffene abwechselnd in mehr oder weniger regelméafligen
Absténden in Phasen (bersteigerter Euphorie und Depression gerét. K kauft bei V ein Fahrrad.

Die Wirksamkeit des Vertragsschlusses kénnte an §§ 105 |, 104 Nr. 2 BGB scheitern. Dazu musste sich K in einem dauerhaften
Zustand der Geistesstérung befinden.

Da K jedoch zwischen den Krankheitsphasen véllig normale intellektuelle Funktionen aufweist, ist er auch nicht nach § 104 Nr. 2
BGB geschéaftsunfahig. Die Wirksamkeit der Willenserklarung des K hangt somit gem. § 105 Il BGB davon ab, ob er diese wah-
rend oder auBerhalb einer Krankheitsphase abgegeben hat. Sofern dies aulRerhalb einer solchen geschah, ist der Kaufvertrag
wirksam zustande gekommen.

cc) Die Geschaftsunfahigkeit im Sinne des § 104 Nr. 2 BGB gilt grundsatzlich fir jedes Rechtsgeschaft. Anerkannt ist aber, dass
sich die Geschéaftsunfahigkeit auf einen bestimmten gegenstandlichen abgegrenzten Kreis von Angelegenheiten beschranken kann

11 OLG Minchen, MDR 1989, 361 = jurisbyhemmer. (Wenn dieses Logo hinter einer Fundstelle abgedruckt wird, finden Sie die Entscheidung
online unter ,juris by hemmer*: www.hemmer.de).
12 Palandt, § 104, Rn. 4.



(partielle Geschéftsunféhigkeit).
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Bsp.: Querulantenwahn fiihrt zur Geschéftsunféhigkeit bei der Fiihrung von Prozessen. Krankhafte Eifersucht hat
Geschéftsunféhigkeit fiir Fragen der Ehe zur Folge."

Fir alle Ubrigen Geschéfte besteht volle Geschaftsfahigkeit. Ein Fall der partiellen Geschéaftsunfahigkeit liegt vor, wenn es um eine
Angelegenheit geht, bei der der Betroffene auf Grund einer geistigen Stérung auflerstande ist, seinen Willen frei und unbeein-
flusst von ihr zu bilden und nach zutreffend gewonnenen Einsichten zu handeln. Ausschlaggebend ist hierbei nicht so sehr die
Verstandesfahigkeit der Person, sondern vor allem die fehlende Freiheit der Willensbildung auf einem bestimmten Gebiet.

Partielle Geschéaftsfahigkeit liegt vor, wenn sich die Geschéftsunfahigkeit auf die Erledigung einzelner Angelegenheiten beschrankt
und es sich gerade um eine Angelegenheit aus diesem Gebiet handelt.

Abzugrenzen ist die partielle von der relativen Geschéftsunfdhigkeit, deren Existenz lediglich von einer Mindermeinung angenom-
men wird." Relative Geschaftsunfahigkeit ist in dem Sinne zu verstehen, dass eine Person fiir besonders schwierige wirtschaftliche
Entscheidungen geschéftsunfahig, fiir einfache jedoch geschaftsfahig ware.

18

Teilnahme am Rechtsverkehr Beschrankung der
nur fur bestimmten Kreis von Geschaftsfahigkeit:
Geschéften ausgeschlossen, Geschaftsfahigkeit (=) bei
auf den sich krankhafte besonders schwierigen
Geistesstorung bezieht Geschaften
z.B. Querulantenwahn (keine von h.M. aus Griinden der
Prozessfahigkeit, § 52 ZPO), Rechtssicherheit (schwer
krankh. Eifersgﬁht in Fragen d. abzugrenzen!) abgelehnt
e

Bsp.: Der geistig geschwéchte X, dessen Geschéftsféhigkeit erheblichen Schwankungen unterliegt, schlie3t mit C einen
Kaufvertrag tber ein Baugrundstiick fiir 2560.000 € ab. Als C den Kaufpreis einfordert, beruft sich X darauf, dass er die kompli-
zierten Einzelbestimmungen nicht hétte begreifen kénnen und der Vertrag deshalb nichtig sei.

Ein Anspruch des C kdnnte sich aus § 433 Il BGB ergeben. Dann misste ein wirksamer Kaufvertrag zwischen C und X geschlos-
sen worden sein.

Sichere Hinweise dafiir, dass der Vertrag nach § 105 Il BGB wegen voriibergehender Geistesschwéache des X nichtig ware'®,
liegen nicht vor.

Der Vertrag kénnte aber nach § 105 I, 104 Nr. 2 BGB nichtig sein. Von § 104 Nr. 2 BGB kann aber vorliegend nur ausgegangen
werden, wenn eine dauernde, also nicht nur voriibergehende krankhafte Stérung vorlag. Fiir den Fall besteht die Mdglichkeit
einer nur teilweisen Geschaftsunfahigkeit des X, wenn diese auch die Unfahigkeit umfassen wirde, besonders schwierige
Geschéfte - so wie im Fall - abzuschlieRen. Man spricht dabei von so genannter relativer Geschaftsunfahigkeit.

Die relative Geschaftsunfahigkeit ist von der h.M.' aber nicht anerkannt: Wer unklug oder kurzsichtig handelt, misse noch nicht ge-
schaftsunfahig sein. Die relative Geschaftsunfahigkeit wiirde auRerdem zu Abgrenzungsproblemen und damit zu Unsicherheiten
fur den Rechtsverkehr fiihren. Daneben biete die Mdglichkeit der Anfechtung ausreichend Schutz fiir die Betroffenen. Demnach
kann fir einen bestimmten, gegenstandlich abgegrenzten Bereich eine Person immer nur insgesamt geschaftsunfahig oder
geschéaftsfahig sein.

hemmer-Methode: Eine relative Geschéaftsunfahigkeit nur fiir besonders schwierige Geschifte gibt es nach h.M. im Zivilrecht

13 Palandt, § 104, Rn. 6.

14 Z.B. OLG KolIn, NJW 1960, 1389 = jurisbyhemmer.
15 Vgl. dazu im Einzelnen unten, Rn. 21.

16 BGH, NJW 1970, 1680 = jurisbyhemmer.



nicht."”

Eine Mindermeinung' versucht dagegen die relative Geschéftsfahigkeit insbesondere lber folgenden Umkehrschluss zu be-
grinden: Wenn schon die Geschéafte eines Geistesschwachen, die er in einem lichten Moment abschlief3t, wirksam sind',
dann muss er umgekehrt dadurch geschitzt werden, dass jene Geschéfte, die er aufgrund geistiger Schwache nicht voll erfas-
sen kann, nichtig sind. Unsicherheiten im Rechtsverkehr waren auch im Falle des § 105 Il BGB gegeben; das diesbezlgliche
Argument der h.M. sei folglich nicht ausreichend.

Je nachdem, welcher Ansicht man im Fall folgt, ist der Anspruch des C gegeben oder nicht.
hemmer-Methode: Grundsitzlich iiberzeugender ist in diesem Fall die h.M. Beriicksichtigen Sie aber bei lhrer Entscheidung
fiir die eine oder andere Meinung weitere Einzelheiten des Sachverhalts. Unter Umsténden ist es aus klausurtaktischen

Griinden erforderlich, sich der M.M. anzuschlieBen, wenn sich mit der h.M. bestimmte Folgeprobleme (z.B. Anspriiche aus
§§ 812 ff. BGB) nicht er6ffnen wiirden. Anders als im richtigen Leben gilt: Probleme schaffen, nicht wegschaffen.

1. Die Betreuung volljahriger Geschaftsunfahiger

Mit dem Inkrafttreten des Betreuungsgesetzes zum 1.1.1992 wurde die friher in § 104 Nr. 3 BGB geregelte Entmiindigung abge-
schafft. Nunmehr gibt es nur noch das Institut der Betreuung, geregelt in §§ 1896 ff. BGB: Wesentliche Anderung ist, dass auch ein
unter Betreuung Stehender grundséatzlich geschéftsfahig bleibt. Selbst im Fall der sog. Betreuung unter Einwilligungsvorbehalt gem.
§ 1903 BGB wird der Betreute lediglich dhnlich wie ein beschrankt Geschéaftsfahiger behandelt.

19

Probleme kdnnen sich beim Zusammentreffen von Betreuung unter Einwilligungsvorbehalt (§ 1903 BGB) und § 104 Nr. 2 BGB erge-
ben, da das Inkrafttreten des Betreuungsgesetzes nichts an der Existenz des § 104 Nr. 2 BGB geéandert hat.

20

Wichtig ist dabei, dass § 1903 BGB die §§ 104 Nr. 2, 105 Il BGB nicht Uiberwinden kann: War der Betreute zum Zeitpunkt der Abgabe
der Willenserklarung nicht im Vollbesitz seiner geistigen Krafte, ist die Willenserklarung gem. § 105 Il BGB nichtig und wird auch
durch eine Einwilligung des Betreuers nicht wirksam.

Diese kann nur die schwebende Unwirksamkeit Uberwinden, die Folge des angeordneten Einwilligungsvorbehaltes ist.

hemmer-Methode: Denkbar wére eine Umdeutung (§ 140 BGB) der Einwilligung des Betreuers in die Abgabe einer eigenen
Willenserkldrung des Betreuers. Dieser hat gem. § 1902 BGB die Stellung eines gesetzlichen Vertreters fiir den Betreuten;
er kann somit selbstédndig fiir den Betreuten Geschifte abschlieBen.

Bei der Priifung einer Umdeutung ergeben sich dann aber zwei Probleme: Zum einen wiirde die Umdeutung nur dann funk-
tionieren, wenn die Neuvornahme gegeniiber dem Geschaftspartner des Betreuten erklart wurde.

RegelmaRig wird die Einwilligung aber allein dem Betreuten gegeniiber erklart worden sein. Der Betreute miisste also quasi
nachtraglich zum Boten der Erklarung des Betreuers umfunktioniert werden, damit eine eigene Erklarung des Betreuers
gegeniiber dem Dritten angenommen werden konnte. Dies ist nicht anzunehmen.

Zum anderen miisste eine Umdeutung eines ,,weniger” (Einwilligung) in ein ,,mehr“ (Neuvornahme des Betreuers) vorge-
nommen werden, was den Grundprinzipien des § 140 BGB zuwiderliefe.?

Dem Gesetzgeber wird daher Tauschung des Rechtsverkehrs vorgeworfen.

2. Geschifte des taglichen Lebens volljahriger Geschiftsunfihiger, § 105a BGB?!

17 BayObLG, MDR 1989, 352-353 = jurisbyhemmer.

18 Z.B. OLG KoIn, a.a.0. = jurisbyhemmer.

19 S.o0.Rn. 16.

20 Diesbezlglich scheinen die Ansichten aber nicht einheitlich zu sein, vgl. Palandt, § 1903, Rn. 19.

21 Vgl. dazu auch Schneider, ,Gedanken zum neuen § 105a BGB®, Life&Law 2003, 51-53. Joussen, ,Die Rechtsgeschafte des Geschaftsunfa-
higen — der neue § 105a BGB*, ZGS 2003, 101 ff.; sehr anschaulich auch Casper, ,Geschéfte des taglichen Lebens - kritische Anmerkungen
zum neuen § 105a BGB*, NJW 2002, 3425-3430. Unser Service-Angebot an Sie: kostenlos hemmer-club-Mitglied werden (www.hemmer-
club.de) und Entscheidungen der Life&Law lesen und downloaden.



aa) Mit Wirkung zum 01.08.2002 ist § 105a BGB in Kraft getreten. Nach dieser Vorschrift sind Geschafte des taglichen Lebens, die
ein volljahriger Geschaftsunfahiger mit geringwertigen Mitteln bewirken kann, in Ansehung von Leistung (und evtl. Gegenleistung)
als wirksam anzusehen, wenn Leistung (und ggfs. Gegenleistung) bewirkt sind. Unerheblich ist dabei, ob der Geschaftsunfahige als
Kéaufer oder Verkaufer auftritt.

20a

hemmer-Methode: Es bleibt damit zwar grundsatzlich bei der Nichtigkeit des Vertrags. Nach der Erbringung von Leistung
und Gegenleistung gilt der Vertrag jedoch in Ansehung eben dieser Leistungen als wirksam.

Auf Minderjahrige, die gem. § 104 Nr. 1 BGB geschaftsunfahig sind, kann § 105a BGB angesichts des eindeutigen Wortlautes auch
nicht analog angewendet werden.??

hemmer-Methode: Fraglich ist, ob § 105a BGB auch dann eingreift, wenn zwei volljahrige Geschiftsunfiahige miteinander
einen alltdglichen Vertrag schliefen. Dies ist etwa dann denkbar, wenn der Geschaftsunfahige dem unerkannt geisteskran-
ken Nachbarn einen Teebeutel abkauft. Man wird diese Frage bejahen konnen, da Schutzzweckerwagungen nicht entgegen-
stehen.

Dies gilt jedoch nicht, wenn dadurch eine erhebliche Gefahr fur die Person oder das Vermégen des Geschéaftsunfahigen besteht,
§ 105a S. 2 BGB.

hemmer-Methode: Dadurch wird der aus § 1903 | BGB bekannte Grundgedanke iibernommen, dass der Betreute unter
Umsténden vor sich selbst geschiitzt werden muss. Ein denkbares Anwendungsbeispiel konnte der Kauf billiger, aber ge-
fahrlicher Feuerwerkskorper darstellen bzw. der Kauf von Alkohol durch einen Alkoholkranken.?®

bb) Der sachliche Anwendungsbereich fordert zum einen, dass es sich um ein Geschaft des taglichen Lebens handelt. Insoweit
wird man sich an der zu § 1903 Il S. 2 BGB entwickelten Kasuistik orientieren kdnnen, in der es um die Entbehrlichkeit des
Einwilligungsvorbehalts bei alltdglichen Geschaften des Betreuten geht.

20b

hemmer-Methode: Unter den Begriff des Geschifts sind Vertrage zu subsumieren. Einseitige Rechtsgeschéfte diirften wohl
nicht erfasst sein.

Fir die Bewirkbarkeit mit geringfiigigen Mitteln wird im Interesse der Rechtssicherheit auf das durchschnittliche Preis- und
Einkommensgefalle und nicht auf die individuellen Vermdgensverhaltnisse beim Geschaftsunfahigen abgestellt.

Die Bewirkung von Leistung und Gegenleistung muss so erfolgen, wie eine wirksame Erfilllung vorzunehmen ware. Auf die
Wirksamkeit der Erfiillung, die dem Geschéaftsunfahigen bislang nicht mdglich war, kommt es nicht an, da ansonsten die Vorschrift
leer laufen wirde.

Bei gegenseitig verpflichtenden Vertragen missen sowohl die Leistung als auch die Gegenleistung bewirkt werden, bevor die
Wirksamkeitsfiktion des § 105a BGB eingreift.

hemmer-Methode: Dies kann in Vorleistungsfillen zu Wertungswiderspriichen fiihren. Kauft der Geschiftsunfihige bei-
spielsweise? ein im Schaufenster ausgestelltes Buch und iibereignet sofort das Geld, vereinbart aber mit dem Verkaufer,
dass das Buch erst zwei Wochen spiter abgeholt werden soll, so kdnnte der Verkiufer anschlieRend die Ubereignung des
Buchs noch mit Hinweis auf die Nichtigkeit des Vertrages (§ 105 | BGB) verneinen.

Dies ware aber ein mit dem Schutzzweck des Gesetzes kaum zu vereinbarendes Reuerecht, insbesondere dann nicht, wenn
das Geschift fiir den Geschéaftsunfahigen wirtschaftlich vorteilhaft war.

Andererseits kann man angesichts des eindeutigen Gesetzeswortlauts nicht allein auf die Leistungserbringung durch den
Geschiftsunfahigen abstellen.

Wie Sie sich hier in der Klausur entscheiden, ist im Ergebnis nicht von Bedeutung. Wichtig ist nur, dass Sie lhr Ergebnis

22 Vgl. Palandt, § 105a, Rn. 2.
23 Vgl. Palandt, § 105a, Rn. 5 mit weiteren Beispielen.
24 Vgl. Casper, "Geschafte des taglichen Lebens - kritische Anmerkungen zum neuen § 105a BGB*, NJW 2002, 3425-3430 (3426).



begriinden.

bb) Die interessanteren Fragen liegen auf der Rechtsfolgenseite.

20c

(1) Das Gesetz spricht davon, dass Leistung und Gegenleistung nach ihrer Bewirkung als wirksam gelten. Es soll also nicht zu einer
Heilung des gesamten obligatorischen Vertrages kommen. Dieser bleibt vielmehr nichtig? (sog. ,partielle Wirksamkeitsfiktion®).

Es wird lediglich die Wirksamkeit der Leistungserbringung fingiert. Die Neuregelung ordnet also, wie sich auch aus ihrer Begriindung
ergibt?, lediglich einen Riickforderungsausschluss der bewirkten Leistung und Gegenleistung an.

Andere vertragliche Anspriiche, wie etwa Schadensersatz, sollen nicht begriindet werden.

Bsp.: Der geschéftsunfdhige V verkauft Vogelfutter fiir 3,- €, mit dem der Kdufer seine wertvollen, exotischen Singvégel fiittert,
nachdem der Geschéftsunféhige behauptet hatte, das Futter eigne sich auch fiir exotische Singvégel.

Der Kaufer kann nach der Konzeption des § 105a BGB den V nicht auf mehrere hundert Euro Schadensersatz nach §§ 437 Nr. 3,
280 | BGB in Anspruch nehmen, wenn seine Singvégel mangels Eignung des Futters alle verenden.

Um dieses Ergebnis zu erzielen, hatte es allerdings nicht einer partiellen Wirksamkeitsfiktion bedurft. Selbst bei einem
Wirksamwerden des gesamten Vertrags ware eine Haftung des Geschéaftsunfahigen infolge seiner Deliktsunfahigkeit nach
§§ 276 1 S. 2,827 S. 1 BGB nicht in Betracht gekommen.

hemmer-Methode: Bereits jetzt umstritten ist die Frage, ob wenigstens zugunsten des volljahrigen Geschaftsunfihigen
vertragliche Folgeanspriiche (Riicktrittsrecht wegen Schlechterfiillung; Schadensersatzanspriiche etc.) bestehen konnen,
wenn sich der Geschaftsunfahige in der Rolle des Kaufers befindet.

Die in der Literatur zum Teil vertretene iiberzeugende Ansicht bejaht dies?” und kommt damit zu einer ,halbseitigen
Wirksamkeit“ des alltaglichen Vertrages ,,zu Gunsten des Geschéftsunfahigen*.?

Zu beachten ist allerdings, dass wegen § 433 |1 S. 2 BGB der Verkaufer mit einer mangelhaften Leistung nicht erfiillen kann.
Sollten dem geschiftsunfiahigen Kaufer Mangelrechte zustehen, dann miisste zunachst begriindet werden, dass die man-
gelhafte Lieferung zwar keine Erfiillung, aber eine Bewirkung der Leistung darstellen soll.

Diese kurzen Uberlegungen zeigen bereits, dass es sich bei § 105a BGB um eine nicht gerade sorgfiltig durchdachte
Vorschrift handelt.

(2) Unklar ist auch die Auswirkung des § 105a BGB auf die dingliche Rechtslage. Nach bisherigem Recht war der Geschéaftsunfahige
nicht nur unfahig, einen wirksamen Verpflichtungsvertrag zu schlieen, sondern konnte diesen auch nicht wirksam erfillen, da er
weder die Leistung tbereignen noch die Ubereignung der Gegenleistung annehmen konnte.

20d

Dass sich die Fiktionswirkung des § 105a BGB im Ergebnis auch auf das Erfiillungsgeschéaft beziehen muss, dirfte aber unstreitig
sein. Der Zweck der Regelung wirde namlich ausgehebelt, wenn zwar die bereicherungsrechtlichen Rickabwicklungsanspriiche
ausgeschlossen sind, der Verkaufer vom geschéftsunfahigen Kaufer aber weiterhin nach § 985 BGB den gekauften und bezahlten
Gegenstand herausverlangen konnte.

Fraglich ist aber, ob infolge der in § 105a BGB enthaltenen Fiktion nur der dingliche Herausgabeanspruch gegenliber dem jeweiligen
Vertragspartner ausgeschlossen ist, oder ob der Geschaftsunfahige nach der Neuregelung nunmehr seinem Kontrahenten wirksam
Eigentum verschaffen kann.

Bsp.: Der Geschéftsunfdhige tauscht eine CD gegen ein Buch. Die CD wird bei seinem Vertragspartner gestohlen.

Kann nach der Sicherstellung der Beute der Geschéftsunféhige, den das Tauschgeschéft inzwischen reut, Herausgabe der CD
verlangen?

Wird nur das Nichtbestehen des Herausgabeanspruchs fingiert, so bleibt der Geschéaftsunfahige Eigentimer der CD und kann
sie vom Dieb herausverlangen.

Geht man hingegen von einer dinglichen Wirkung aus, so kénnte nur der andere Teil die Herausgabe verlangen, da ihm die CD
infolge der Anwendung des § 105a BGB auf das Erfillungsgeschaft wirksam tbereignet worden ist.

25 A.A. ohne Begriindung Palandt, § 105a, Rn. 6.

26 BT-DR 14/9266, S. 43.

27 Vgl. Casper, "Geschafte des taglichen Lebens - kritische Anmerkungen zum neuen § 105a BGB*, NJW 2002, 3425-3430 (3427 re.Sp.).
28 Auch Palandt, § 105a, Rn. 6.



