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§ 1 Rechtsgeschaft und Willenserklarung

& 1 Rechtsgeschaft und
Willenserklarung
Inhaltsverzeichnis

|. Vertragsfreiheit
ll. Rechtsgeschaft und Vertrauenshaftung
lll. Arten und Abgrenzung der Rechtsgeschafte

§ 1 Rechtsgeschaft und Willenserklarung »> I. Vertragsfreiheit

. Vertragsfreiheit

1 In einer Marktwirtschaft erfolgt jeder Guteraustausch
aufgrund privatautonomer Entscheidungen der
Beteiligten. Durch ihre Initiative wollen die
Vertragsparteien vernunftige Ergebnisse erreichen. Jede
Partei will fGr die eigene Leistung moglichst viel fremde
Leistung erzielen. Einigen sich beide Parteien Uber ein
Gleichgewicht von Leistung und Gegenleistung, so ist,
wenn beide Vertragsparteien in etwa gleich stark sind,
der ausgehandelte Vertrag ,,gerecht”.

2 Der Vertrag kann auch dann den Austausch
rechtfertigen, wenn nur eine Seite zu einer Leistung
verpflichtet sein soll, etwa bei einer Schenkung (§ 516
BGB). Der Grund fur das Erfordernis des
Vertragsschlusses besteht darin, dass sich niemand
gegen seinen Willen etwas schenken zu lassen braucht.



Nach § 311 | BGB ist zur Begriindung und Anderung
eines Schuldverhaltnisses ein Vertrag zwischen den
Beteiligten erforderlich, soweit das Gesetz nichts
anderes bestimmt. Die darin zum Ausdruck kommende
Vertragsfreiheit ist die Auspragung der allgemeinen
Handlungsfreiheit nach Art. 2 | GG. Die Vertragsfreiheit
umfasst

- die Abschlussfreiheit (positiv und negativ)
- die inhaltliche Gestaltungsfreiheit sowie

- die Formfreiheit.[1]

Die Vertragsfreiheit ist Ausfluss der Privatautonomie,
d.h. der Selbstbestimmung des Einzelnen im
Rechtsleben. Die Privatautonomie ist ein
»Strukturelement einer freiheitlichen
Gesellschaftsordnung“[2] und eine der tragenden Saulen
unserer Privatrechtsordnung. , Auf der Grundlage der
Privatautonomie ... gestalten die Vertragspartner ihre
Rechtsbeziehungen eigenverantwortlich. Sie bestimmen
selbst, wie ihre gegenlaufigen Interessen angemessen
auszugleichen sind, und verfigen damit zugleich Uber
ihre grundrechtlich geschutzten Positionen ohne
staatlichen Zwang.“[3] Zu den wesentlichen Elementen
der Privatautonomie zahlen neben der Vertragsfreiheit
(Art. 2 1 GG, § 311 | BGB) die Eigentumsfreiheit

(Art. 14 1 1 Alt. 1 GG, § 903 BGB), die Testierfreiheit
(Art. 14 1 1 Alt. 2 GG, § 1937 BGB) und die
Vereinigungsfreiheit (Art. 9 1, Il GG).



1. Abschlussfreiheit und
Abschlusszwang

4

»,Grundsatzlich gehort es zur Freiheit jeder Person, nach
eigenen Praferenzen daruber zu bestimmen, mit wem
sie wann unter welchen Bedingungen welche Vertrage
abschlielsen ... will.“[4]1 Nur ausnahmsweise wird die
Abschlussfreiheit eingeschrankt, namlich wenn

- das Gesetz einen Kontrahierungszwang vorsieht,

- anderes Verhalten zu einer sittenwidrigen
Schadigung (§ 826 BGB) fuhren oder

- das Verhalten gegen das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz (AGG) verstoSen wurde.

a) Gesetzlicher Kontrahierungszwang

5

Beispiele fur einen gesetzlichen Kontrahierungszwang
finden sich zwar nicht im BGB, wohl aber im
Beforderungsrecht (z.B. ,,Beforderungspflicht” in § 10
AEG, § 22 PBefG, § 21 Il 3 LuftVG). Besonders wichtig ist
der Abschlusszwang fur Versicherungsunternehmen bei
der Kraftfahrzeughaftpflichtversicherung gemafs § 5 Il
PfIVG, fur offentliche Monopolbetriebe zur Lieferung von
Wasser und Elektrizitat gemall § 36 | 1 EnWG, aber auch
im Arbeitsrecht zur Eingliederung von
schwerbehinderten Menschen in das Arbeitsleben (§ 154
ISGB IX). Diese Kontrahierungszwange sind
verfassungsrechtlich unbedenklich. Art. 2 | GG geht zwar
im Grundsatz von der Vertragsfreiheit aus. Aufgrund des
einfachen Gesetzesvorbehalts ist ein



Kontrahierungszwang aber zur Ausubung spezieller
Grundrechte oder zur Durchsetzung des
Sozialstaatsprinzips (Art. 20 | GG) zulassiqg.

Als Anspruchsgrundlage flr einen generellen
Kontrahierungszwang, der nicht spezialgesetzlich
geregelt ist, kommt § 826 BGB in Betracht.[5] Im
Wirtschaftsleben tritt § 19 I, Il Nr. 1 GWB allerdings
weitgehend an dessen Stelle, vor allem bei Bezugs- und
Liefersperren im Warenabsatz.[6]

b) VerstoRe gegen das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz

6 Grenzen der Vertragsfreiheit und mittelbar ein
Kontrahierungszwang ergeben sich zudem aus den
Diskriminierungsverboten der §§ 1, 2 | AGG, und zwar
z.B. fur die Einstellung von Arbeitnehmern und
Selbststandigen (§ 2 I Nr. 1 AGG), fur Vertrage uber die
Versorgung mit Gutern und Dienstleistungen, die der
Offentlichkeit zur Verfligung stehen, einschlieBlich von
Wohnraum (§ 2 | Nr. 8 AGG) sowie fur die Aufnahme in
bestimmte Vereinigungen (§ 18 I, I1iVm § 7 | AGG)I[71.

Verstole gegen ein Benachteiligungsverbot |6sen
Entschadigungs-, Schadensersatz- und
Beseitigungsanspruche aus (§§ 15 1, II, 21 I, Il AGG).
Nach § 15 VI AGG begrindet ein Verstol$ des
Arbeitgebers gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 |
AGG grundsatzlich keinen Anspruch auf Begrundung
eines Beschaftigungsverhaltnisses (kein Anspruch auf
Einstellung); jedoch kann sich aus der



Beseitigungspflicht nach § 21 | 1 AGG ein Anspruch auf
Vertragsabschluss ergeben.[8]

Fall 1:

G ist Bundesvorsitzender der rechtsorientierten N-
Partei. Anlasslich des gemeinsamen Hochzeitstages
buchte er bei einem Touristikunternehmen fur sich und
seine Ehefrau fur die Zeit vom 6. bis 10. Dezember
einen Aufenthalt in einem Wellnesshotel, das H gehort
und von ihm betrieben wird. Die Buchung wurde durch
das Touristikunternehmen zunachst bestatigt; am 19.
November wurde G jedoch mitgeteilt, dass ein
Aufenthalt in dem Hotel nicht moglich sei. Es wurden
alternative Unterbringungsmaoglichkeiten sowie eine
kostenfreie Stornierung angeboten.

Auf Nachfrage erteilte H dem G ein Hausverbot. Dieses
wurde mit Schreiben vom 8. Dezember wie folgt
begriindet: Die politische Uberzeugung des G und vor
allem seine Position als Bundesvorsitzender der N-Partei
seien nicht mit dem Ziel des Hotels zu vereinbaren,
jedem Gast das bestmogliche Wohlflhlerlebnis zu
ermoglichen.

G fuhlt sich dadurch diskriminiert und moéchte den
Widerruf des Hausverbots erreichen. Er habe sich bei
einem fruheren Aufenthalt in besagtem Hotel nicht
politisch geaulSert. Dies hatte er auch bei einem
kGnftigen Aufenthalt nicht vor, sodass das Hausverbot
nicht hatte ergehen durfen.

Kann G einen ,Widerruf“ des Hausverbots flr den
Zeitraum der Buchung erreichen? Was qilt fur die
Situation Uber den Buchungszeitraum hinaus?[9]



Losung:

I. Dem G konnte unter dem Gesichtspunkt der
Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 2
I iVm Art. 1 1 GG) ein Anspruch auf Widerruf des
Hausverbots analog § 1004 BGB (quasi-negatorischer
Unterlassungsanspruch) zustehen. MalRgebliche
Voraussetzung eines solchen Anspruchs ist die
Rechtswidrigkeit des Hausverbots. H ist aufgrund seines
Hausrechts grundsatzlich befugt, fur das von ihm
betriebene Hotel ein Hausverbot auszusprechen. Das
Hausrecht beruht auf dem Grundstuckseigentum (bzw. -
besitz), §§ 858 ff, 903 S. 1, 1004 BGB und ist damit
unmittelbarer Ausfluss des aus der grundrechtlichen
Eigentumsgarantie (Art. 14 I 1 Var. 1 GG) hergeleiteten
Rechts, grundsatzlich nach Belieben mit der Sache
verfahren und andere von der Einwirkung ausschlieRen
(§ 903 S. 1 BGB) zu durfen. AuBerdem ist das Hausrecht
Ausdruck der durch Art. 2 | GG gewahrleisteten
Privatautonomie.

Bei der Ausubung der Eigentumsrechte und damit des
Hausrechts durfen gemalfs § 903 S. 1 BGB jedoch ,nicht
das Gesetz oder Rechte Dritter entgegenstehen”. Daher
muss eine Abwagung zwischen den Rechten des H und
denen des G stattfinden, wobei sich die Frage stellt, ob
auch Grundrechte einzubeziehen sind. Bei diesen
handelt es sich in erster Linie um subjektive
Abwehrrechte, die dem Einzelnen gegenuber dem Staat
zustehen. Grundrechte binden Gesetzgebung,
vollziehende Gewalt und Rechtsprechung als unmittelbar
geltendes Recht (Art. 1 lll GG). Ihnen kommt daruber
hinaus aber auch eine objektive Dimension zu. Sie
entfalten eine Ausstrahlungswirkung auf privatrechtliche



Rechtsbeziehungen und sind (insbesondere Uber
zivilrechtliche Generalklauseln und unbestimmte
Rechtsbegriffe als deren Einbruchstelle) bei der
Auslegung des Fachrechts zur Geltung zu bringen
(mittelbare Drittwirkung der Grundrechte).[10] Im
Rahmen einer Interessenabwagung stehen also die
Eigentumsgarantie (Art. 14 | GG), die unternehmerische
Freiheit (Art. 12 | GG) und die Privatautonomie (Art. 2 |
GG) - gebundelt im Hausrecht des H - dem
Personlichkeitsrecht (Art. 2 I iVm Art. 1 | GG) des G sowie
dem Diskriminierungsverbot (Art. 3 lll 1 GG) gegenuber.
[11] FUr das Ergebnis der Interessenabwagung ist
weiterhin malgeblich, welcher Zeitraum betroffen ist.

Il. Im Grundsatz bedarf die Entscheidung, ob jemandem
Zugang zu einer Ortlichkeit gewahrt wird, keiner
Rechtfertigung. Allerdings konnte der Fall hier anders
liegen: H hat das Hotel fur den allgemeinen
Publikumsverkehr geoffnet und dadurch moglicherweise
zu verstehen gegeben, dass fur ihn die konkrete Person
des Gastes in den Hintergrund tritt. Dadurch konnte er
nach aulsen erkennbar gemacht haben, dass er auf eine
Einzelprifung verzichtet. Dies schlieSst zwar nicht per se
aus, den Aufenthalt an Bedingungen zu knupfen. Ohne
solche Bedingungen bzw. bei deren Erfullung muss dann
aber ein sachlicher Grund vorliegen, um einer
bestimmten Person den Zugang zu verwehren. Fehlt es
an einem solchen sachlichen Grund, ist das Hausverbot
rechtswidrig. So wurde z.B. in einem ahnlichen Fall eines
bundesweiten Stadionverbots entschieden.[12] Allerdings
muss hier beachtet werden, dass es sich bei den
Ortlichkeiten des H um ein Wellnesshotel handelt. Bei
einem solchen ist nach aulSen erkennbar, dass nur ein



bestimmter, eingeschrankter Personenkreis Zutritt
erhalten soll, damit eine dem Etablissement
entsprechende Atmosphare geschaffen und
aufrechterhalten werden kann. Insofern ist ein
Wellnesshotel gerade nicht fur den allgemeinen
Publikumsverkehr geoffnet. Im Rahmen der Abwagung
ist auBerdem zu berucksichtigen, dass G nur in seiner
privaten Freizeitgestaltung betroffen ist, wohingegen H
einer unternehmerischen Verantwortung ausgesetzt ist.
Damit bedarf es jedenfalls fUr den Zeitraum, der nicht
von der Buchung des G betroffen ist, keines sachlichen
Grundes, um G den Zutritt zu verweigern.

Aus der speziellen zivilrechtlichen Regelung der § 19 1
Nr. 1iVm § 21 I 1 AGG ergibt sich keine
Einschrankung: Zum einen erscheint bereits fraglich, ob
der Aufenthalt in einem Wellnesshotel Uberhaupt unter
den Tatbestand fallt. Zum anderen hat der Gesetzgeber
bewusst Abstand davon genommen, auch
Benachteiligungen aufgrund politischer Uberzeugungen
unter das Diskriminierungsverbot des AGG zu fassen.[13]

lll. 1. Etwas anderes konnte jedoch fur den
Buchungszeitraum gelten. Hier bestand namlich
zwischen G und H eine vertragliche Bindung. H hat sich
verpflichtet, G Zutritt zu dem Hotel zu gewahren. Als
Ausfluss der Privatautonomie gilt der Grundsatz, dass
Vertrage einzuhalten sind (pacta sunt servanda).

2. Moglicherweise konnte sich H aber von dem Vertrag
|6sen. Die Erteilung des Hausverbots lasst sich als
Anfechtungserklarung (§ 143 | BGB) bzw. als
Kundigungserklarung auslegen (§§ 133, 157 BGB). Bei
einer wirksamen Anfechtung ware der Vertrag gemalfl



§ 142 | BGB ex tunc nichtig. Eine Kundigung ist hingegen
zukunftsgerichtet und wirkt ex nunc.

a) In Betracht kommt eine Anfechtung wegen eines
Eigenschaftsirrtums gemals § 119 1l BGB. Allerdings hat
sich H zum malfigeblichen Zeitpunkt des
Vertragsschlusses um die Gesinnung des G keine
Gedanken gemacht und unterlag insofern keinem Irrtum.
Zudem waren H die Grunde, welche die Anfechtung
tragen sollten, bereits am 19.11. bekannt. Die Erklarung
am 8.12. erfolgte daher jedenfalls nicht mehr ohne
schuldhaftes Zogern und damit nicht mehr unverzuglich
i.5.d. § 12111 BGB.

b) Eine Anfechtung wegen arglistiger Tauschung (8§ 123 I
Alt. 1 BGB) durch Unterlassen ware denkbar, wenn G
seine politische Gesinnung und Parteifunktion hatte
offenlegen mussen. Gegen eine derartige
Aufklarungspflicht streitet, dass verschiedene politische
Uberzeugungen einer demokratischen Grundordnung
wesensimmanent sind. Im Alltag ist stets mit dem
Aufeinandertreffen unterschiedlicher politischer
Meinungen zu rechnen. Zudem gibt es keine
Anhaltspunkte dafur, dass die bloSe Anwesenheit des G
im Hotel des H den Aufenthalt der anderen Hotelgaste
hatte beeintrachtigen konnen. G verweilte bereits in der
Vergangenheit in diesem Hotel, ohne dass es zu
Komplikationen kam. Jedenfalls bei einem privaten
Wellnessbesuch, der keinen Bezug zur politischen
Gesinnung und Parteifunktion des G aufweist, ist eine
Offenbarungspflicht abzulehnen.

c) Fraglich ist, ob H den Vertrag wirksam kindigen
konnte. Bei einem Hotelbeherbergungsvertrag handelt
es sich um einen typengemischten Vertrag mit dienst-,



werk-, miet- und kaufvertraglichen Elementen, wobei der
Mietvertragscharakter Uberwiegt. Eine
dementsprechende Kindigung nach § 543 | 1 BGB setzt
einen wichtigen Grund voraus. G musste seine
Parteifunktion nicht offenlegen. Eine Pflichtverletzung
des G bestand daher nicht. Mangels zu erwartender
Beeintrachtigungen fur die Gaste ist H die
Vertragsdurchfuhrung zumutbar, sodass die
Kindigungsvoraussetzung nicht erfullt ist.

d) Damit konnte H die vertragliche Bindung weder durch
Anfechtung noch durch Kindigung beseitigen. Das
Hausverbot war also fur den Buchungszeitraum
rechtswidrig.

IV. H ist an den mit G geschlossenen Vertrag gebunden
(pacta sunt servanda). G hat gegen H daher fur den
Buchungszeitraum einen Anspruch auf ,Widerruf” des
Hausverbots. H ist aber aufgrund der Privatautonomie
nicht verpflichtet, G klnftig in sein Hotel aufzunehmen.

2. Vereinigungsfreiheit und
Aufnahmezwang
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Im Vereinsrecht ist die Parallele zur Abschlussfreiheit die
Vereinigungsfreiheit (Art. 9 | GG). Die Entscheidung uber
die Annahme eines Aufnahmeantrags steht deshalb
regelmalSig im Belieben des Vereins, d.h. - je nach
Satzung - seines Vorstandes, eines
Aufnahmeausschusses oder der Mitgliederversammlung.
Ein Aufnahmezwang kommt nur ausnahmsweise in
Betracht, wenn der Verein eine Monopolstellung hat,
etwa bei Berufsvertretungen, oder wenn die



