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Die Regelungen des BGB AT bilden die absolute Grundlage für die Erlernung und Be-

herrschung des gesamten Zivilrechts. Sie betreffen u.a. die Nichtigkeit von Willens-

erklärungen insbesondere aufgrund der Anfechtung oder aufgrund Formmängeln. Im 

engen Zusammenhangt dazu stehen die AGB-Regelungen (§§ 305 ff. BGB).

Dieses Skript stellt diese Inhalte und weitere Regelungsbereiche so dar, wie Sie sie 

in Ihrer Examensklausur brauchen. Es vermittelt Ihnen die vielfältigen Vernetzungen 

und Strahlwirkungen des BGB AT in das gesamte Zivilrecht, weit über dem für eine 

Semesterabschlussklausur ausreichenden Grundwissen. In die Neuauflage wurden zahl-

reiche neue Gerichtsentscheidungen, insbesondere zur Anfechtung, zu den Formvor-

schriften und zum AGB-Recht, eingearbeitet.

Als Lernbuch, das auf Studierende zugeschnitten ist, enthält das Skript neben dem 

erforderlichen Fachwissen:

 14 Fälle auf Klausurniveau für die optimale Verknüpfung von Fachwissen und Fall-

lösung

 Übersichten, die Sie bei der Erfassung des Stoffes unterstützen und eine schnelle 

Wiederholung erleichtern

 Aufbauschemata, die es Ihnen ermöglichen, die grundlegenden Elemente vom dar-

gestellten Fall zu lösen und auf Ihre Examensklausur zu übertragen

 Strukturübersichten, die Ihnen die Einordnung der behandelten Probleme in das 

Gesamtsystem erleichtern

Sie erhalten die Karteikarten BGB AT zu 

einem vergünstigten Preis, wenn Sie sie 

zusammen mit diesem Skript erwerben.
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 Überschreitung nur der
Befugnis im Innen ver -
hältnis* (rechtl. Dürfen)

 Vertragspartner kennt
dies oder hätte dies
ohne Weiteres erkennen
können (Evidenz)

 str., ob Vertreter von
Überschreitung Kennt -
 nis haben muss
– Lit. m.M. (+)
– h.L. (–)
– BGH: nur bei handels-

rechtlicher Vollmacht

Missbrauch der 
Ver tretungsmacht

Kollusion, § 138§ 181

Stellvertretung (11) – Beschränkung der Vertretungsmacht

Wortlaut § 181
 Insichgeschäft
 Mehrfachver tre tung

analog
 wenn Vertreter Un ter -

vertreter bestellt und
mit diesem das Rechts -
geschäft vornimmt

 wenn der Vertreter nach
dem materiellen Inhalt
der WE auf beiden
Seiten des Rechts -
geschäftes mitwirkt

. Geschäftsführer einer
GmbH erklärt für die
GmbH die Auf gabe
einer Hypo thek
(§§ 873, 875), die der
GmbH am Grund stück
des Geschäfts führers
zusteht.

Das Rechtsgeschäft ist
nichtig, wenn Ver tre ter
und Ver trags part ner ein -
verständlich zum Zwecke
der Schä di gung des Ver -
tre te nen zu sam men -
wirken.

Zulässig wenn:
 in Erfüllung der Ver bind -

lichkeit, § 181
 Gestattung, § 181
  Rechtsgeschäft für den

Vertretenen lediglich
rechtlich vorteilhaft

Wenn unzulässig:
 Vertreter handelt ohne

Vertretungs macht, 
§§ 177 ff.,  34

* Wird auch die Vertre -
tungs macht im Außen -
verhält nis (rechtliches
Können) überschrit ten,
dann finden §§ 177 ff.
direkte Anwen dung,  34.

a

 Rechtsfolge: Vertreter kann sich gem. § 242 nicht auf
Vertre tungs    macht berufen (a.A. §§ 177 ff. analog,
schwe bende Unwirk samkeit). Bei Mitverschulden des
Ver tre tenen (unzureichende Kontrolle des Vertreters)
kürzt die h.M. die Erfüllungsansprüche (Rechtsgedanke
§ 254).

BGB
Nichtigkeit (§§ 104, 125, 134, 138, 139, 142)

Erläutern Sie den Begriff  „bewirkt“ aus § 110.

Ein Bewirken der vertragsmäßigen Leistung 
i.S.d. § 110 erfordert (wie in § 362 bei der 
Erfü llung), dass der Minderjährige die 
gesamte Leistung mit den ü berlassenen 
Mitteln tatsächlich erbracht hat. Es ist 
daher hinter „bewirkt“ sinngemäß ein „hat“ 
zu ergänzen. Teilweise Erfü llung genü gt 
grundsätzlich nicht.

  Überall lernen, im Browser oder in der App, auch offl ine

  Frage-Antwort-Modus (Freitext und Multiple-Choice)

 Vorhandene eCards ergänzen und eigene hinzufügen

  Wissenschaftlich erprobtes Wiedervorlagesystem

Die eCards passend zu diesem Skript fi ndet Ihr hier: 

www.repetico.de/alpmann-schmidt

powered by

Passend zu jedem S-Skript!

eCards

Karteikarten
Passend zu jedem S-Skript!

KK

 Komprimierte Darstellung des prüfungsrelevanten Stoffs

  Übersichten, Schaubilder und Schemata ermöglichen 

das schnelle Erfassen, Verstehen und Wiederholen 

des Rechtsgebiets Bayreuth

Regensburg

Dein Repetitorium
für das 1. ExamenE1

Überzeugt Euch selbst 

Wir heißen Euch 

als Probehörer willkommen!

Examensvorbereitung
ist Vertrauenssache

– uns vertraut man seit 1956

Weitere Informationen unter
www.alpmann-schmidt.de
oder in unseren Kursen vor Ort!
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Nichtigkeit der Willenserklärung 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. § 270a, § 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.

Hinweis: Wer vor 365 Tagen geboren wurde, vollendet sein erstes Lebensjahr und wird ein
Jahr alt. Wer sein 18. Lebensjahr vollendet, wird (umgangssprachlich) 18 Jahre alt.

1 Näher zu den in diesem Absatz fettgedruckten Worten AS-Skript BGB AT 1 (2025), Rn. 8 ff. u. 18.
2 Näher dazu m.w.N. AS-Skript Schuldrecht AT 2 (2024), Rn. 155.
3 §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des BGB.
4 S. Rn. 384.
1
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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
gesetzliche Vertreter (dazu A.) und

n ob eine Verpflichtungserklärung oder eine Verfügungserklärung vorliegt.

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 (§ 1814 Abs. 1) vertreten; für

die in § 105 Abs. 2 genannten temporären Zustände wird kein Betreuer bestellt. Minder-
jährige 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 wechselseiti-
ge Untervollmacht als Einzelvertreter erteilen.6 Fallen die Eltern nach § 1773 Abs. 1 aus,
so ist der Vormund Vertreter des Minderjährigen (§ 1789 Abs. 2 S. 1).

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-
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.).

5 Näher hierzu Rn. 93 f.
6 Näher AS-Skript Familienrecht (2023), Rn. 143.
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Sie können ferner sogar von der Vertretung ausgeschlossen sein, dann springt der Er-
gänzungspfleger nach § 1809 als gesetzlicher Vertreter ein (dazu II.).7

I. Beschränkung der Vertretungsmacht, §§ 1643, 1850 ff.
7Die gesetzliche Vertretungsmacht der Eltern ist insbesondere beschränkt

n gemäß §§ 1643 Abs. 1, 1850 hinsichtlich bestimmter Grundstücksgeschäfte, aller-
dings gemäß § 1643 Abs. 2 ausgenommen solche bezüglich Grundpfandrechten
(d.h. Hypotheken und Grundschulden),

§ 1850 Nr. 1 bis 3 betrifft nur Verfügungen über das Vermögen des Minderjährigen. Ihn be-
günstigende Verfügungen sind nicht erfasst.8 Bei Wohn- und Teileigentum sind hingegen gemäß
§ 1850 Nr. 4 auch Verfügungen zugunsten des Minderjährigen erfasst. Entsprechende Ver-
pflichtungen sind gemäß § 1850 Nr. 5 ebenfalls betroffen. § 1850 Nr. 6 erfasst nur entgeltliche
Verpflichtungsverträge, also keine Schenkungen.9

n hinsichtlich bestimmter anderer riskanter Rechtsgeschäfte, die in §§ 1850–1854
aufgeführt sind, wobei § 1643 Abs. 1, 3 u. 5 für Eltern nur partiell auf diese Nor-
men verweist.

8Die Wirksamkeit eines solchen Geschäfts ist von der Zustimmung des zuständigen Fa-
miliengerichts nach Maßgabe der §§ 1855 ff., 1644 Abs. 3 abhängig.

Hinweis: Die §§ 1855 ff. bezeichnen die vorherige Zustimmung als „Genehmigung“ und
die nachträgliche Zustimmung als „nachträgliche Genehmigung“, vgl. § 1856 Abs. 1 S. 1.
Im Folgenden wird die allgemeine, weniger verwechslungsanfällige Terminologie der
§§ 182 ff.10 verwendet, also (vorherige) Einwilligung und (nachträgliche) Genehmigung.

9Hat das Familiengericht eingewilligt, so ist das Geschäft sofort wirksam. 

10Ohne vorherige Einwilligung gilt:

n Einseitige Rechtsgeschäfte sind gemäß § 1858 Abs. 1 i.V.m. § 1644 Abs. 3 unwirk-
sam und nicht genehmigungsfähig. Sie vertragen keinen Schwebezustand. Anders
ist es bei Erklärungen gegenüber Behörden (§§ 1858 Abs. 3, 1644 Abs. 3).

Empfangsbedürftige einseitige Geschäfte sind ferner unwirksam, wenn sie mangels Nachweises
zurückgewiesen werden (§§ 1858 Abs. 2, 1644 Abs. 3; ähnlich wie bei § 174 S. 1).

n Verträge sind zunächst schwebend unwirksam. Dieser Zustand wird nach Maß-
gabe der §§ 1855-1857 (jeweils i.V.m. § 1644 Abs. 3) beendet:

 Das Familiengericht kann (nur) gegenüber dem Vertreter genehmigen (§ 1855).
Dieser entscheidet, ob er dem Vertragspartner die Genehmigung mitteilt und so
die Genehmigung (§ 1856 Abs. 1 S. 2) und mithin der Vertrag wirksam wird. 

 Der Vertragspartner kann den gesetzlichen Vertreter auffordern, mitzuteilen,
ob die Genehmigung des Familiengerichts erteilt sei. Nach Ablauf von zwei Mo-
naten gilt die Genehmigung als verweigert (§ 1856 Abs. 2).

7 Näher mit weiteren Beispielen hierzu AS-Skript Familienrecht (2023), 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 (2025), Rn. 451.
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 Ist der Vertretene volljährig geworden, so tritt dessen Genehmigung an die
Stelle der Genehmigung des Familiengerichts (§ 1644 Abs. 3 S. 2).

 Behauptet der gesetzliche Vertreter wahrheitswidrig, es gebe eine Geneh-
migung, so steht dem Vertragspartner gemäß § 1857 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 die Vertretung des S durch die E be-
dürfen aber der Zustimmung des Familiengerichts gemäß §§ 1643 Abs. 1, 1850 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 5.
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 §§ 1644 Abs. 3, 1855 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 (§§ 1644 Abs. 3, 1856 Abs. 1 S. 2). 

II. Ausschluss von der gesetzlichen Vertretung, 
§§ 1629 Abs. 2 S. 1, 1824

11 Die Eltern sind nach Maßgabe der §§ 1629 Abs. 2 S. 1, 1824 hinsichtlich Geschäften, in
welchen sie bei der Vertretung typischerweise in einem Interessenkonflikt stehen, von
der Vertretung ausgeschlossen. 

Zudem kann das Familiengericht in Einzelfällen mit erheblichem Interessengegensatz, die nicht in
§ 1824 benannt sind, gemäß §§ 1789, 1629 Abs. 2 S. 3 die Vertretungsmacht entziehen.

12 Anders als bei der Beschränkung (s. I.) wirken in diesen Fällen die gesetzlichen Vertreter
bei der Vertretung nicht mit dem Familiengericht zusammen, sondern an ihre Stelle
tritt ein Ergänzungspfleger (§ 1809).

13 Nach § 1824 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:
1. Auch dieser Kaufvertrag bedarf gemäß § 107 der Einwilligung. Die Einwilligung der E ist unwirksam,
denn sie waren gemäß §§ 1629 Abs. 2 S. 1, 1824 Abs. 1 Nr. 1 von der Vertretung ausgeschlossen. Es ging
um ein Rechtsgeschäft zwischen einerseits dem B als Sohn und daher geradlinigem Verwandten ersten
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Grades (§ 1589) und andererseits dem von E vertretenen M. Ferner stellt der Kaufvertrag auch nicht die
Erfüllung einer Verbindlichkeit (§ 1824 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 (§§ 1809, 108).
2. Parallel dazu ist auch die rechtlich nachteilige und daher gemäß § 107 einwilligungsbedürftige Über-
eignung von M an B gemäß §§ 1629 Abs. 2 S. 1, 1824 Abs. 1 Nr. 1 schwebend unwirksam. Sie stellt auch
nicht i.S.d. § 1824 Abs. 1 Nr. 1 Hs. 2 die bloße Erfüllung einer (wirksamen) Verbindlichkeit dar, denn der
Kaufvertrag ist (derzeit schwebend) unwirksam.

14Gemäß § 1824 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 § 1824 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 § 1809 Abs. 1 S. 1 erst in dem Moment zum ge-
setzlichen Vertreter, in dem die §§ 1824 Abs. 2, 181 gerade mangels Gestattung nicht erfüllt sind.

Hinweis: Zu §§ 1824 Abs. 1 Nr. 1 u. Abs. 2, 181 sogleich noch Fall 1 (Rn. 44 ff.).

III. Kombination von Beschränkung und Ausschluss
15Erforderlichenfalls sind die §§ 1850 ff. und die §§ 1824 f. 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, 1850 Nr. 1 u. 5 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 Wirk-
samkeit der besonders riskanten Geschäfte entscheiden soll.

Entsprechend kann der gesetzliche Vertreter den Minderjährigen im die §§ 1850 ff. betreffenden fami-
liengerichtlichen Verfahren (nur) dann nicht vertreten, wenn zugleich §§ 1824 f. erfüllt sind.13 

Verweigert der Ergänzungspfleger die ihm zustehende Zustimmung, so darf das Familiengericht das
Rechtsgeschäft nicht genehmigen;14 beide Organe müssen also unabhängig voneinander zustimmen.

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 (2025), Rn. 393 ff.
12 MünchKomm/Spickhoff § 1795 Rn. 19; Grüneberg/Götz § 1795 Rn. 3.
13 BGH NJW 2019, 1814.
14 OLG Brandenburg NJW 2021, 477.
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Geistesstörungen zu bilden und entsprechend handeln. Ob die Willensbildung ob-
jektiv nachvollziehbar und richtig ist, ist hingegen unbeachtlich.15 Die Störung muss
ferner nicht nur vorübergehend, also von gewisser Dauer sein. 

Lichte Momente (lucida intervalla) unterbrechen die Geschäftsunfähigkeit. Sobald und solange
das Urteilsvermögen normal ist, besteht keine Geschäftsunfähigkeit nach § 104 Nr. 2.

I. Partielle und relative Geschäftsunfähigkeit
17 Nach h.A.16 besteht nach § 104 Nr. 2 eine nur partielle Geschäftsunfähigkeit, soweit

dem Betroffenen nur für einen bestimmten, gegenständlich abgegrenzten Kreis von
Geschäften das erforderliche Urteilsvermögen fehlt. Der Wortlaut der Norm lässt diese
Auslegung zu. Zudem läge ein nicht erforderlicher und daher gegen das Rechtsstaats-
prinzip des Art. 20 Abs. 3 GG verstoßender Eingriff in die Rechte aus Art. 2 Abs. 1 und/
oder Art. 14 Abs. 1 GG vor, wenn man dem Betroffenen trotz Urteilsfähigkeit im konkre-
ten Fall die Möglichkeit versagt, selbstbestimmt Geschäfte abzuschließen. Milderes und
gleich effektives Mittel ist die nur partielle Versagung der Geschäftsfähigkeit.

18 Hingegen erkennt die h.A.17 eine relative Geschäftsunfähigkeit für (tatsächlich oder
rechtlich) besonders schwierige Geschäfte nicht an. Zwar lassen sich gleichsam die Ar-
gumente aus dem vorherigen Absatz anführen. Es würde dann aber im Einzelfall eine er-
hebliche, nicht mit dem Rechtsstaatsprinzip zu vereinbarende Rechtsunsicherheit drohen.

II. Willenserklärungen des und Zugang beim Geschäftsunfähigen
19 Die Willenserklärung eines Geschäftsunfähigen ist gemäß § 105 Abs. 1 nichtig. 

20 Empfangsbedürftige Willenserklärungen werden gemäß § 130 Abs. 1 S. 1 erst mit Zu-
gang wirksam.18 § 131 Abs. 1 bestimmt, dass im Falle der Geschäftsunfähigkeit des
Adressaten die Erklärung dem gesetzlichen Vertreter zugehen muss. Die Erklärung
muss nach h.M.19 an ihn gerichtet oder zumindest für ihn bestimmt sein und aus die-
sem Grund in seinen Machtbereich gelangen. Ohne eine solche Bestimmung und/
oder bei bloß zufällig-faktischem Gelangen in den Machtbereich erfolgt kein Zugang.

Daher geht beispielsweise ein Brief dem gesetzlichen Vertreter nicht zu, wenn er bei der Abgabe der
Erklärung noch gar nicht zum Vertreter bestellt war und dementsprechend nicht als Adressat benannt
ist, selbst wenn er später den Brief in den Händen hält.20 

III. Volljährige Geschäftsunfähige, § 105 a
21 Auch die Willenserklärung eines volljährigen Geschäftsunfähigen ist gemäß § 105

grundsätzlich nichtig. Gemäß § 105a gilt aber ein von ihm geschlossener Vertrag
ausnahmsweise als wirksam, 

n wenn ein Geschäft des täglichen Lebens (etwa Lebensmittelerwerb) vorliegt,

15 BGH NJW 1996, 918.
16 BVerfG NJW 2003, 1382; Neuner § 34 Rn. 5.
17 BayObLG NJW 1989, 1679; BGH NJW 1970, 1680.
18 Näher zum Zugang von Willenserklärungen AS-Skript BGB AT 1 (2025), Rn. 123 ff.
19 Vgl. Grüneberg/Ellenberger § 131 Rn. 2 m.w.N.
20 BAG NJW 2011, 872. 



Fehlende Geschäftsfähigkeit 1. Abschnitt
n welches ausgehend vom durchschnittlichen Preis- und Einkommensniveau21

mit geringwertigen Mitteln bewirkt werden kann,

n soweit Leistung und Gegenleistung tatsächlich bereits bewirkt wurden und 

n keine erhebliche Gefahr für Person oder Vermögen des Erklärenden besteht.

22Wie die Rechtsfolge („gilt ... als wirksam“) zu verstehen ist, ist sehr umstritten.22 

n Dem Wortlaut kommt es am nächsten, Verpflichtung und Verfügung ab Leis-
tungsbewirkung als wirksam ex nunc anzusehen. Beide Vertragsparteien hätten
dann wechselseitig sämtliche vertragliche Primäransprüche. Ob ihnen auch sons-
tige Rechte (Gestaltungsrechte, Ansprüche auf Gewährleistung und Schadenser-
satz) zustehen, hängt davon ab, für wie maßgeblich man den weiteren Wortlaut „in
Ansehung von Leistung und ... Gegenleistung“ hält.

n Eine vertragliche Schadensersatzpflicht des Geschäftsunfähigen könnte aber (trotz
seines Schutzes über §§ 276 Abs. 1 S. 2, 827) dem Schutzzweck der §§ 104 ff. BGB zu-
widerlaufen. Diesem würde am ehesten eine nur halbseitige („hinkende“) Wirk-
samkeit der Verpflichtungen und Verfügungen zugunsten des Minderjährigen
gerecht. Das würde allerdings den Geschäftsunfähigen in einem sehr hohen Maße
bevorteilen. Zudem sehen die §§ 104 ff. nirgends sonst eine solche einseitige Folge
vor – insbesondere nach §§ 107, 108 BGB (näher D.) sind Verpflichtungen entweder
gar nicht oder sowohl zu Gunsten als auch zu Lasten des Schutzwürdigen wirksam.

n Daher könnten die Verfügungen wirksam und Verpflichtungen unwirksam, aber
gleichwohl eine bereicherungsrechtliche Rückabwicklung der Verfügungen
ausgeschlossen sein, nach dem Vorbild der §§ 656 Abs. 1, 762 Abs. 1. Das erscheint
auch interessengerecht: Jede Partei behält die Leistungen, die an sie bewirkt wur-
den. Weitere vertragliche Ansprüche und Rechte bestehen nicht und Schadenser-
satzansprüche nur nach Maßgabe der §§ 823 ff. (i.V.m. § 827). Diese Lesart entspricht
auch dem Willen des Gesetzgebers, lässt sich aber am wenigsten mit dem Wortlaut
der Norm als Ausgangspunkt der Auslegung vereinbaren.

C. Nichtigkeit der Willenserklärung nach § 105 Abs. 2
23Nach § 105 Abs. 2 ist auch eine Willenserklärung nichtig, die im Zustand der Bewusst-

losigkeit oder vorübergehender Störung der Geistestätigkeit (Rausch, Fieberwahn)
abgegeben wird. Diese vorübergehenden Zustände schließen die von der dauerhaften
Verfassung abhängige Geschäftsfähigkeit nicht aus, es greift aber dieselbe Rechtsfolge.

Die Nichtigkeit tritt nur ein, wenn die Störung ein solches Ausmaß erreicht, dass die
freie Willensbestimmung ausgeschlossen ist. Das ist zwar in § 105 Abs. 2 nicht er-
wähnt, aber in der systematischen Gesamtschau mit § 104 Nr. 2 zu ergänzen.23

21 BR-Drs. 107/02, S. 16.
22 Vgl. zum Folgenden jeweils m.w.N. Grüneberg/Ellenberger § 105a Rn. 6 sowie MünchKomm/Spickhoff § 105a Rn. 21 ff.

(1. Ansicht), Casper NJW 2002, 3425 (2. Ansicht) und Staudinger/Klumpp, § 105a Rn. 40 ff. unter Verweis auf BT-Drs. 14/
9266, S. 43 (3. Ansicht).

23 Grüneberg/Ellenberger § 105 Rn. 3.
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24 Hinsichtlich des Zugangs einer empfangsbedürftigen Willenserklärung bei einer sol-
chen Person gilt ausgehend von den üblichen Definitionen des Zugangs:24

n Eine Erklärung unter Anwesenden wird nicht wirksam, wenn der Empfänger nicht
in der Lage ist, sie zu verstehen und der Erklärende dies auch erkennt. 

n Eine Erklärung unter Abwesenden wird wirksam, sobald sie in den Machtbereich
des Empfängers gelangt und üblicherweise zur Kenntnis genommen wird. Mit ei-
nem in § 105 Abs. 2 benannten Zustand ist nämlich üblicherweise nicht zu rechnen.

D. Beschränkte Geschäftsfähigkeit, §§ 106 ff.
25 Beschränkt geschäftsfähig sind Minderjährige nach Vollendung des 7. Lebensjahres

(§§ 2, 106). Sie haben die mit Abstand größte Examensrelevanz.

Hinweis: Soweit in den §§ 107 bis 113 und im Folgenden vom „Minderjährigen“ die Rede
ist, sind nur Minderjährige ab 7 Jahren gemeint, vgl. § 106.

I. Wirksame Rechtsgeschäfte
26 Die Wirksamkeit der Willenserklärungen ist im Gesetz differenzierend geregelt.

1. Teilgeschäftsfähigkeit, §§ 112 u. 113
27 Es kann für bestimmte Lebensbereiche volle Geschäftsfähigkeit bestehen:

28 Nach § 112 Abs. 1 S. 1 u. Abs. 2 betrifft das zum einen alle Geschäfte, die ein selbststän-
diges Erwerbsgeschäft mit sich bringt, soweit der gesetzliche Vertreter den Minderjäh-
rigen mit Genehmigung des Familiengerichts entsprechend ermächtigt und solange er

24 Erman/Arnold § 131 Rn. 11; s. zu den Definitionen AS-Skript BGB AT 1 (2025), Rn. 123 ff.

Willenserklärung eines beschränkt geschäftsfähigen Minderjährigen

n Willenserklärung nur sofort wirksam, soweit:

 Teilgeschäftsfähigkeit (§§ 112, 113), 

 vorteilhaft oder neutral (§ 107; Zugang: § 131 Abs. 2 S. 2 Var. 1) oder

 rechtlich nachteilig, aber Einwilligung (vorheriger Zustimmung) des gesetzli-
chen Vertreters (§§ 107, 182, 183), welche insbesondere vorliegt bei ...

 ... Bewirkung der Leistung mit eigenen Mitteln (§ 110, „Taschengeldparagraph“)

n Anderenfalls sind 

 einseitige Rechtsgeschäfte endgültig unwirksam (§ 111) und ihre Zugänge
schwebend unwirksam (§ 131 Abs. 2 S. 2 Var. 1) sowie

 Verträge hingegen nur schwebend unwirksam. Ihre Genehmigung (nachträgli-
che Zustimmung) führt zur Wirksamkeit ex tunc (§§ 108, 182, 184) und ihr Wi-
derruf zur endgültigen Unwirksamkeit (§ 109). 



Zusammenfassende Übersicht 4. Abschnitt
Anfechtung, § 119 Abs. 1 Var. 1 und 2, Kalkulationsirrtum

Grundsätzliches

n Grundsätzlich ist jede Willenserklärung und rechtsgeschäftsähnliche Handlung anfechtbar
mit Wirkung ex tunc. §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 daneben möglich, soweit Vermö-
gensschaden.

n Sonderregeln im Erb- und Familienrecht; Gründungs- und Beitrittserklärungen nur anfecht-
bar, wenn nicht eintragungspflichtig und dann nur ex nunc

Inhaltsirrtum und Erklärungsirrtum, § 119 Abs. 1 Var. 1 u. 2

n Unbewusste Nichtübereinstimmung von Erklärtem und mit der Erklärung Gewolltem, z.B.
bzgl. einer Person, des Vertragstyps, des Vertragsgegenstands oder eines sonstigen Vertragsbe-
standteils, des Entgelts oder des Inhalts einer einseitigen Erklärung; im Zeitpunkt der Abgabe
und hypothetische Kausalität

n Inhaltsirrtum über den Bedeutungsgehalt (wissen, was man sagt, aber nicht wissen, was man
damit sagt), § 119 Abs. 1 Var. 1; Erklärungsirrtum bei der Entäußerung (nicht wissen, was man
sagt), § 119 Abs. 1 Var. 2

n Motivirrtümer im Vorfeld der Erklärung hingegen unbeachtlich; Ausnahmen §§ 119 Abs. 2, 123
Abs. 1 Var. 1 und Sondernormen insbesondere im Erbrecht

n Irrtum bzgl. unmittelbarer Rechtsfolge berechtigt zur Anfechtung. Irrtum bzgl. mittelbarer
oder zusätzlicher Rechtsfolge berechtigt nach h.M. nur zur Anfechtung, wenn die Rechtsfolge
wesentlich anders ist. 

n Irrtum über Rechtsfolge des Schweigens oder eines Rechtsscheins berechtigt nicht zur An-
fechtung. Irrtum über Inhalt einer so entstandenen Erklärung berechtigt beim Schweigen zur
Anfechtung (h.M.); beim Rechtsschein ist dies sehr streitig.

n Irrtum bei invitatio ad offerendum berechtigt zur Anfechtung, wenn er aufgrund der Automa-
tisierung der Annahmeerklärung bei ihrer Abgabe durch den Automaten noch fortwirkt. Verfäl-
schung der invitatio oder einer Erklärung durch eigene Software = § 119 Abs. 1 Var. 2, durch
fremde Software = § 120 

Kalkulationsirrtum

n interner Kalkulationsirrtum (Berechnung nicht Vertragsgegenstand, nur ihr Ergebnis) 

n Selbst bei Kenntnis des Adressaten keine Anfechtung (h.M.), da unbeachtlicher Motivirrtum 

n Kein Fall des § 313, da Berechnung nicht gemeinsame Vertragsgrundlage

n § 242 nur bei extremer Abweichung und wirtschaftlicher Existenzbedrohung

n §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, wenn Aufklärungspflicht bei extremer Abweichung

n externer Kalkulationsirrtum (Berechnung ist Vertragsgegenstand)

n Auslegung vorrangig. Wenn nur Berechnungsmethode und nicht -ergebnis vereinbart, 
dann gilt das korrekt berechnete Ergebnis als vereinbart (falsa demonstratio non nocet).

n Selbst bei Kenntnis des Adressaten keine Anfechtung (h.M.), da unbeachtlicher Motivirrtum

n § 313 (Vertragsanpassung; hilfsweise Rücktritt bzw. Kündigung) kann greifen

n § 242, unzulässige Rechtsausübung bei Unzumutbarkeit

n §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2, wenn Aufklärungspflicht bei extremer Abweichung
87
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Gegen545 eine solche grundlegende Bedeutung der Pflicht zur Nichtbeschädigung
spricht, dass der Kunde einer Waschanlage für das geringe Entgelt nicht erwarten kann,
dass sein Auto (wie bei einer Handwäsche) makellos bleibt. Für größere Schäden muss
der Betreiber natürlich haften, aber kleine Schrammen nimmt der Kunde bewusst in
Kauf. Dafür546 spricht jedoch, dass bei dem heutigen Stand der Sensortechnik und
Bürstenmaterialien der Kunde erwarten darf, dass sein Fahrzeug überhaupt nicht be-
schädigt wird. Es gehört zu seinen zentralen Leistungserwartungen, dass er sein Fahr-
zeug in einem besseren (nämlich gereinigten) und nicht in einem lädierten Zustand zu-
rückerhält. 

b) Die Einschränkung der Kardinalpflicht war auch nicht erforderlich. B hätte sich näm-
lich versichern und die Kosten hierfür auf den Preis der Wäsche aufschlagen können. Die
Zweifelsregelung des § 307 Abs. 1 Nr. 2 ist nicht widerlegt. Die Benachteiligung ist un-
angemessen 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“.547 

Aufbauhinweis: Bei Intransparenz „kann“ eine unangemessen Benachteiligung vorliegen.
Strang genommen muss zunächst die Intransparenz und dann die unangemessene Benach-
teiligung gesondert festgestellt werden. Vielfach wird dies aber nicht gesondert erörtert, son-
dern als Automatismus angesehen. Im Gutachten können Sie salomonisch formulieren
„Mangels atypischer Anhaltspunkte ist die i.S.d. § 307 Abs. 1 S. 2 intransparente Regelung
auch unangemessen benachteiligend und daher gemäß § 307 Abs. 1 S. 1 unwirksam.“

Beispiel:548 Ein Haftungsausschluss „soweit gesetzlich zulässig“ ist intransparent und unwirksam, da
der Laie, auf den es bei der objektiven Auslegung der Bedingung ankommt, allenfalls unter größerem
Aufwand herausfinden kann, wie weit der Ausschluss konkret gehen soll. Für eine unangemessene Be-
nachteiligung spricht zudem, dass der Verwender sich mit dieser Klausel ohne Risiko an den Rand des
noch Zulässigen begibt, obwohl angesichts § 306 Abs. 2 gerade der Verwender dieses Risiko tragen soll.

483 Auch wenn die Regelung teilweise zulässige bzw. richtige Inhalte hat, ist sie insge-
samt unwirksam. Gerade aus „Halbwahrheiten“ kann sich nämlich eine Unverständlich-
keit ergeben. § 306 Abs. 1 (näher Rn. 488 ff.) gilt insofern also nicht.

545 OLG Bamberg NJW 1984, 929; OLG Düsseldorf WPM 80, 1128.
546 BGH NJW 2005, 422.
547 BAG NZA 2016, 487; BGH NJW 2004, 1041.
548 BGH NJW 2013, 1668.



Auslegung und Inhaltskontrolle 4. Abschnitt
Beispiel:549 Eine Verfallsklausel in einem Arbeitsvertrag lautet: „Wechselseitige Ansprüche verfallen,
wenn sie nicht innerhalb von drei Monaten nach Fälligkeit geltend gemacht werden.“ – 
I. Der Arbeitnehmer kann gleichwohl auch später (bis zur Verjährung) seinen Mindestlohnanspruch
aus § 1 Abs. 1 MiLoG gelten machen. Die Einschränkung seiner Geltendmachung ist nämlich bereits
nach dem nicht disponiblen § 3 S. 1 MiLoG nicht zulässig.
II. Hinsichtlich anderer Ansprüche (hier: Urlaubsabgeltung nach § 7 Abs. 4 BUrlG) sind Verfallsklauseln
zwar grundsätzlich zulässig. Die Klausel suggeriert aber hinsichtlich des Mindestlohnanspruchs eine fal-
sche Rechtslage. Sie ist daher gemäß § 307 Abs. 1 S. 2 u. 1 bezüglich aller Ansprüche des Arbeitnehmers
unwirksam. Der Arbeitnehmer kann auch nach drei Monaten noch Urlaubsabgeltung verlangen.

4. Allgemeine unangemessene Benachteiligung, § 307 Abs. 1
484Eine unangemessene Benachteiligung kann sich nach Treu und Glauben schließlich in

einem unbenannten Fall alleine aus § 307 Abs. 1 S. 1 ergeben. Die Klausel muss von
dem abweichen, was die Parteien bei Aushandlung redlicherweise – also im Rahmen
eines Kompromisses unter Berücksichtigung beider Interessen – vereinbart hätten.550 

Hinweis: Die Bejahung erfordert den größten Begründungsaufwand, denn der Rechtsan-
wender muss die Begriffe „Treu und Glauben“ und „unangemessen“ mit Leben füllen.

Der Ausschluss des Stornierungsrechts in dem Beispiel551 in Rn. 444 ist in Beförderungsbedingungen
jedenfalls dann wirksam, wenn die Fluglinie günstige Flugpreise ohne und teure Flugpreise mit Stornie-
rungsrecht anbietet. Der Fluglinie drohen hohe finanzielle Einbußen, wenn der Fluggast kurzfristig stor-
niert. Der Fluggast hat hingegen bei der Buchung die freie Wahl, ob er sich für einen finanziellen Aus-
gleich das Stornierungsrecht erkauft oder nicht. Nach § 308 Nr. 7 ist die Klausel übrigens ebenfalls nicht
unwirksam. Die Norm betrifft Ansprüche aus Rücktritt, die Klausel hingegen das Recht auf Rücktritt.

Das behandlungsvertragliche Abtretungsverbot aus dem Beispiel552 in Rn. 434 benachteiligt den Pa-
tienten unangemessen. Die Ärztin verfolgt mit dem Verbot nicht etwa den anerkennenswerten Zweck,
Schwierigkeiten bei der Abrechnung zu vermeiden, da eine Abtretung des Anspruchs vom hinsichtlich
Abrechnungen unerfahrenen Patienten an den Versicherer den Abrechnungsverkehr sogar professio-
nalisiert. Zudem kann der Patient aufgrund fehlenden Fachwissens auch nicht beurteilen, ob die ärztli-
che Rechnung korrekt ist; wenn er dann schon in Vorleistung gehen und die komplette Rechnung be-
gleichen muss, so soll er zumindest die Rückforderung einer Zuvielzahlung seinem Versicherer übertra-
gen können. 

Beispiel:553 Der Ausschluss des Kündigungsrechts für 60 Monate bei Anmietung einer Immobilie als
Flüchtlingsunterkunft durch Gemeinde G ist nicht unangemessen benachteiligend und daher wirksam.
Zwar lässt sich aus § 557a Abs. 3 BGB herleiten, dass bei der Wohnraummiete ein Ausschluss über mehr
als vier Jahre regelmäßig unwirksam ist. Es handelt sich aber hier nicht um eine Wohnraummiete, weil
G die Immobilie nicht zwecks Bewohnung, sondern lediglich zwecks Erfüllung ihrer hoheitlichen Pflicht,
Flüchtlinge unterzubringen, anmietet. G wird daher nicht vom Wohnraummietrecht geschützt.

Beispiel:554 Ein soziales Netzwerk darf in seinen AGB auch solche Kommunikationsstandards vorgeben
und bei ihrer Nichteinhaltung Äußerungen löschen, die über die gesetzlichen Vorgaben hinausgehen,
etwa „Hassreden“ verbieten. Eine solche Klausel ist angesichts der Rechte der Nutzer aus Art. 3 Abs. 1, 5
und ggf. Art. 12 Abs. 1 GG nur wirksam, wenn die Kommunikationsstandards objektiv sowie überprüf-
bar sind und dem Nutzer die Möglichkeit eingeräumt wird, eine Gegendarstellung abzugeben, an die
sich eine erneute Überprüfung und ggf. Rückgängigmachung des Löschens anschließt.

549 Nach BAG RÜ 2019, 69.
550 BGH NJW 2005, 422.
551 Nach BGH NJW 2018, 2039.
552 Nach BGH RÜ 2023, 85.
553 Nach BGH RÜ 2020, 5.
554 Nach BGH RÜ 2022, 69 (im konkreten Fall Unwirksamkeit der Klausel und daher Anspruch auf Freischaltung des zuvor

gelöschten Beitrags bejaht).
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Gegenbeispiel:555 Wirksam hingegen ist eine Klausel in einer Sicherungsabrede bzw. in einem Bürg-
schaftsvertrag, mit welcher der Bürge nur auf die Einrede der Anfechtbarkeit (§ 770 Abs. 1) verzichtet.
Diese Einrede schützt den Bürgen praktisch kaum. Sie wird nämlich nur relevant, wenn der Darlehens-
nehmer nicht anficht (anderenfalls kann der Bürge ohnehin nach §§ 768 Abs. 1 S. 1, 142 Abs. 1 die Nich-
tigkeit des Darlehens einwenden), wenn sich zudem der Anfechtungsgrund aus § 123 ergibt (im Falle
der §§ 119, 120 besteht die Anfechtbarkeit wegen § 121 Abs. 1 in der Regel nur für sehr kurze Zeit) und
wenn schließlich die Jahresfrist des § 124 Abs. 1 noch nicht abgelaufen ist. Zudem steht dem nach § 123
anfechtungsberechtigten Darlehensnehmer häufig die Arglisteinrede des § 853 zu, woraus sich dann
über § 768 Abs. 1 S. 1 für den Bürgen eine wesentlich stärkere, peremptorische Einrede ergibt.

485 Mittelbar sind Umkehrschlüsse aus den benannten Fällen zu ziehen. Was nach ihnen
zulässig ist, ist in der Regel nicht nach § 307 Abs. 1 S. 1 unzulässig. 

Beispiel:556 Eine Klausel in Auktionsbedingungen über die Versteigerung „gebrauchter“ Pferde, die
(trotz § 476 Abs. 2 wegen § 474 Abs. 2 S. 2 zulässigerweise) die Verjährungsfrist auf drei Monate verkürzt
und dabei die Verbote des § 309 Nr. 7 beachtet, ist wirksam.

V. Inhaltskontrolle im unternehmerischen Bereich
486 Nach § 310 Abs. 1 S. 1 sind § 308 Nr. 1 u. 2–8 sowie § 309 unanwendbar auf AGB, die

gegenüber Unternehmern oder juristischen Personen bzw. Sondervermögen des öf-
fentlichen Rechts verwendet werden. § 308 Nr. 1a u. 1b ist hingegen anwendbar.

Ebenso ist gemäß § 310 Abs. 1 S. 2 § 307 Abs. 1 u. 2 anwendbar, wenn auch unter Be-
rücksichtigung der Gewohnheiten und Gebräuche des Handelsverkehrs. Zudem stellt er
klar, dass eine Verletzung der nicht anwendbaren Normen zwar nicht zwingend zur
Unwirksamkeit führt, diese aber auch nicht ausschließt. Vielmehr gilt:557

n Die Fallgruppen des § 308 können regelmäßig übertragen werden. Bei den dorti-
gen wertenden Rechtsbegriffen lässt sich der Handelsverkehr berücksichtigen.

n Bei § 309 fehlt eine Wertungsmöglichkeit. Der Verstoß gegen manche seiner Tat-
bestände ist gleichwohl ein Indiz für die Unwirksamkeit und daher nach § 307 bei
der Wertung („unangemessene Benachteiligung“) zu berücksichtigen.558 

n Bei folgenden Tatbeständen des § 309 besteht jedoch keine Indizwirkung, da dies
gegen die handelsrechtlichen Besonderheiten (insbesondere geringe Schutz-
würdigkeit, dafür Schnelligkeit und Leichtigkeit) verstoßen würde. Ob die Klausel
hier unwirksam ist, ist eine Frage der ergebnisoffenen Abwägung im Einzelfall:559

 § 309 Nr. 1 (kurzfristige Preiserhöhung), insbesondere Umsatzsteuergleitklau-
seln sind grundsätzlich zulässig;

 § 309 Nr. 2 (Leistungsverweigerungsrecht);

 § 309 Nr. 6 (Vertragsstrafe);

 § 309 Nr. 8b) ee) (Ausschlussfrist für Mängelanzeige), vgl. § 377 HGB, der ohne-
hin eine unverzügliche (§ 121 Abs. 1 S. 1) Anzeige fordert; 

555 Nach BGH RÜ 2022, 345.
556 Nach BGH NJW 2020, 759.
557 Vgl. Grüneberg/Grüneberg § 307 Rn. 40.
558 BGH RÜ 2008, 8, Rn. 12.
559 Vgl. die Kommentierung bei Grüneberg/Grüneberg zu § 309, jeweils am Ende der jeweiligen Nummer.
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