JORG NEUNER

Die Grundpfeiler der Privatautonomie:
Handlungs-, Willens- und Entscheidungsfreiheit

Bezeichnet ,, Autonomie“ ganz umfassend den Zustand der Selbstbestimmung des Men-
schen, beschrankt sich der Unterfall der Privatautonomie auf das Begriinden und Ausformen
rechtlicher Beziehungen. Diese Freiheit, Privatrechtsverhiltnisse nach eigenem Willen kon-
stituieren und ausgestalten zu konnen, schlieft mit ein, dass der Einzelne seine Priferenzen
nicht erkliren muss, sein Tun oder Unterlassen nicht zu rechtfertigen braucht: ,Die private
Autonomie reicht soweit, wie das Rechtssubjekt nicht Rede und Antwort stehen, fiir seine
Handlungspline keine dffentlich akzeptablen Griinde angeben mufl*! Privatautonomie ist
also frei von kommunikativen Zwingen und erlaubt dem Einzelnen ,seine Gliickseligkeit
auf dem Wege (zu) suchen, welcher ihm selbst gut diinkt“%. Sie hat insofern eine ,negative®,
abwehrrechtliche Dimension, die sich gegen den Staat, aber auch gegen Ubergriffe anderer
Privatrechtssubjekte richtet. Die 1dee der Selbstbestimmung lasst sich allerdings nicht auf
diese ,negative” Komponente reduzieren, sie hingt auch von Kompetenzen in der Person
des Freiheitstragers ab und impliziert Verantwortung. Erkldrt jemand im Privatrechtsver-
kehr seinen Willen, muss deshalb ein Biindel unterschiedlicher Kriterien erfiillt sein, um
dem Erklirenden sein Handeln zurechnen zu kdnnen. Von dieser Zurechnung des Han-
delns, des Akts der In-Geltung-Setzung einer Regelung, ist wiederum die Zurechnung des
Erklirungssinns zu unterscheiden, ob der Erklirende auch fiir das von ihm Kundgegebene
vollumfinglich einzustehen hat, falls er subjektiv etwas anderes intendierte, als er objektiv
erklarte.?

A. Die beiden Basisfreiheiten

Die Zurechnung eines Tuns oder Unterlassens, in concreto die Zurechnung der Kundgabe ei-
ner Erklirung, setzt sowohl Handlungs- als auch Willensfreiheit voraus.*

1 Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, S. 153; stark angreifbar ist daher die These von Griinberger, Perso-
nale Gleichheit, 2013, S. 750 £, dass jede Ungleichbehandlung, d. h. jede ,nicht-identische Behandlung min-
destens zweier Personen in einer — auch nur hypothetischen — Vergleichssituation’, rechtfertigungsbediirftig
sei.

2 Kant, Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber nicht fiir die Praxis, 1793,
AAVIIL, S. 273 ff (290); zur Unterscheidung zwischen der ,, duleren” und der ,inneren® Freiheit bei Kant s.
Hruschka, in: Kaufmann/Renzikowski, Freiheit als Rechtsbegriff, 2016, S. 19 (19£F).

3 Zur Unterscheidung von Handlung und Erklirungssinn Larenz, Die Methode der Auslegung des Rechtsge-
schifts, 1930, S. 34.

4 S.zudiesen beiden Aspekten auch schon Neuner, AcP 218 (2018), S. 1 ff. (2£); ders,, Allgemeiner Teil des
Biirgerlichen Rechts, 12. Aufl. 2020, § 32 Rn. 2
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I. Die Handlungsfreiheit

Handlungsfreiheit bedeutet, dass man das tun kann, was man tun méchte.’ Erforderlich, aber
auch ausreichend ist die schlichte Kausalitit zwischen dem (natiirlichen) Willen und der
Handlung: Meine Hand hebt sich, weil ich es will. Die Handlungsfreiheit kann aus exoge-
nen (z.B. bei vis absoluta) oder endogenen Griinden (z.B. bei Bewusstseinsstdrungen) feh-
len. Kann der Handelnde nicht frei agieren, ist er fiir sein Tun nicht verantwortlich. Er ist
rechtsgeschiftlich zu nichts verpflichtet. Eine Haftung kommt lediglich aus c.i.c. in Betracht,
falls der Betroffene keine Vorkehrungen gegen willenlose (sine voluntate), aber vorherseh-
bare Handlungen trifft. Das Musterbeispiel ist der Auktionsbesucher, der weif}, dass es auf-
grund eines chronischen Leidens immer wieder zu nervésen Zuckungen seiner rechten Hand
kommt (die vom Auktionator als Gebote missverstanden werden kénnen).®

Wie frei oder unfrei der Wille gebildet wurde, ist fiir die Kausalitit und damit fiir die Hand-
lungsfreiheit unerheblich. Hebt der Auktionsbesucher seine Hand, weil ihn der Hintermann
anderenfalls totet, handelt der Bedrohte unter massivem Zwang, aber doch gewollt: ,tamen
coactus volui*”. Auf diese Digestenstelle bezogen sich auch die Verfasser des BGB und erach-
teten eine durch Drohung oder Betrug abgegebene Willenserklirung fiir wirksam, obgleich
anfechtbar.® Dasselbe gilt fiir eine Erklarung, die auf einem Irrtum beruht, und zwar selbst
dann, wenn der Erklirende aufgrund eines Schreibfehlers oder Versprechers etwas anderes
duflert, als er tatsichlich will. Auch in dieser Konstellation ist der Wille kausal fiir die Erkli-
rung, das irrtiimlich GedufBerte riickfithrbar auf die Intention. Auf die Kontroverse, ob eine
solche fehlerhafte Selbstbestimmung noch als ,Selbstbestimmung*® zu begreifen ist, kommt
es hier nicht an.” Es besteht zumindest Handlungsfreiheit: Der Erklirende konnte erkliren
(war so frei zu erkliren), was er erkliren wollte.

II. Die Willensfreiheit

Wihrend die Handlungsfreiheit die Ursichlichkeit des natiirlichen Willens fiir das Erklarte
verlangt, dient die Willensfreiheit dazu, auf einer reflexiven Ebene den natiirlichen Willen zu
evaluieren. Sie ist die Kompetenz, das, was man will, das spontane ,Wollen erster Ordnung’)
zu beherrschen. Die Willensfreiheit befihigt den Einzelnen, seine faktisch handlungsleiten-
den Wiinsche und Bediirfnisse kritisch zu hinterfragen, an Griinden zu messen und deren Be-

S S. Tugendhat, Anthropologie statt Metaphysik, 2007, S. S7f. (57); Frankfurt, The Journal of Philosophy
Vol. 68 (1971), S. Sff. (15); Heun, JZ 2005, 853 fF. (858).

6 Staudinger/Singer, BGB, 2017, Vorb. zu §§ 116-144 Rn. 50.

7 Dig. 4, 2, 21, §; s. hierzu niher Schindler, Rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheit und Drohung, 2008,
S. 9F; Gutmann, Freiwilligkeit als Rechtsbegriff, 2001, S. 61 ff.

8 Mot. 18,2041
Bejahend: Canaris, Die Vertrauenshaftung im Deutschen Privatrecht, 1971, S.422; verneinend: Singer,
Selbstbestimmung und Verkehrsschutz im Recht der Willenserklirungen, 1995, S. 75; s. dazu auch unten im
Text bei Fn. 64 ff.
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friedigung falls erforderlich zu suspendieren.'® Man spricht deshalb auch von einem ,Wollen
zweiter Ordnung“!'.

Das BGB beriicksichtigt die eingeschrinkte Willensfreiheit von Minderjahrigen typisierend
nach Altersstufen (§§ 104 ff,, 1303, 2229 BGB). Ab Erreichen der Volljahrigkeit wird die Wil-
lensfreiheit als Regelfall vorausgesetzt.”? Befindet sich eine Person ,in einem die freie Wil-
lensbestimmung ausschliefenden Zustand krankhafter Stérung der Geistestitigkeit* (z.B.
infolge fortgeschrittener Demenz) oder voriibergehend in einem solchen Zustand (z.B. in-
folge Drogenkonsums) ist deren Willenserklirung gem. §§ 104 Nr. 2, 105 BGB nichtig. Ein
Vertrauensschaden ist grundsitzlich nicht zurechenbar. Bei einer voriibergehenden Storung
der Geistestitigkeit sind allerdings (genauso wie bei Bewusstseinsstérungen, die die Hand-
lungsfreiheit ausschliefen) Schadensersatzanspriiche aus c.i. c. denkbar, wenn der Betroffene
vorhersehen hitte kénnen, dass er in dieser Konstitution eine rechtliche Erklirung abgibt.'?

B. Die Entscheidungsfreiheit

Ohne Handlungs- und Willensfreiheit ist eine Erklirung nicht zurechenbar. Beides sind indes
nur pauschale, unspezifische Grundvoraussetzungen, die die konkrete Entscheidungssitua-
tion nicht niher beriicksichtigen. Die Handlungsfreiheit beriicksichtigt nicht, wie der Wil-
le, das ,Wollen erster Ordnung®, zustande kommt, die Willensfreiheit beriicksichtigt nicht,
welche besonderen kontextbezogenen Anforderungen an den reflexiven Willen, das ,Wollen
zweiter Ordnung’) zu stellen sind. Neben der Handlungs- und Willensfreiheit muss daher
zusitzlich die Entscheidungsfreiheit gewiahrleistet sein, die hinsichtlich des ,Wollens erster
Ordnung® primar durch exogene Faktoren und hinsichtlich des ,Wollens zweiter Ordnung”
primir durch endogene Faktoren beeintrichtigt sein kann." Auch kumulative Stérungen
kénnen auftreten.

[.  DerSchutz des unmittelbaren Wollens

Zu den Hauptformen einer exogenen Beeintrichtigung der Entscheidungsfreiheit gehdren
die Drohung und die Tiuschung. Beide sind dadurch gekennzeichnet, dass sie auf das , Wollen
erster Ordnung® einwirken, die reflexive Ebene aber hiervon unberiihrt bleibt. Der Betroffene

10 Tugendhat, Anthropologie statt Metaphysik (oben Fn. §), S. 57ff (571, speziell S. 58: ,,Ir{ der ilteren ?hilo-
sophischen Tradition ist das klar gesehen worden. Aristoteles unterschied zwischen sinnlichen und rationa-
len Wiinschen (De Anima I1I, 10). Ein sinnlicher Wunsch ist einer, der einfach eine Tatsache des Bewusst-
seins ist. Rationales Wiinschen ist reflektiertes, iiberlegtes Wiinschen. Wenn wir iiberlegen, fragen wir nach
Griinden. Die Fihigkeit zu iiberlegen und nach Griinden zu handeln ist das, was fiir Aristoteles die Menschen
von anderen Tieren unterscheidet.). o o

11 Frankfurt, The Journal of Philosophy Vol. 68 (1971), S. Sff. (6£f. ,second-order desires ); aus dem juristi-
schen Diskurs Latzel, Verhaltenssteuerung, Recht und Privatautonomie, 2020, 8. 227.

12 Zurentsprechenden Beweislast BGHZ 198, S. 381 fL. (Tz. 24); Ellenberger, in: Palandt BGB, 80. Aufl. 2021,
§ 104 Rn. 8,§ 105 Rn. 4.

13 Zuractio libera in causa s. Kiehnle, AcP 218 (2018), S. 816 fF. (8341E).

14 Von ,Entscheidungsfreiheit” spricht mittlerweile auch der Gesetzgeber, s.u.a. § 4a Abs. 1 8.2 UWG.
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vermag seinen Willen zum Handeln zu evaluieren, er will aber iiberhaupt nur infolge von
Zwang oder Irrefiihrung handeln. Der Schutz vor einer solchen Fremdbestimmung ist libera-
ler, abwehrrechtlicher Natur. Anders als der Drohende oder Tduschende fithrt der Wucherer
die unfreie Willensbildung nicht selbst herbei, nutzt eine Zwangslage aber unbillig aus. In all
diesen Fillen kann man prizisierend von einer Beeintrichtigung der ,Entschliefungsfreiheit”
sprechen.

1. Die Irrefilhrung

Unter einer Irrefithrung ist die Erregung oder Aufrechterhaltung einer Fehlvorstellung zu
verstehen, die den Willensentschluss beeinflusst: Der Verkiufer bewegt den Kiufer zum
Vertragsschluss, indem er ihm vorsitzlich, fahrlissig oder schuldlos etwas wahrheitswidrig
erklart.

a) Die vorsitzliche Irrefiihrung

Wird die Irrefithrung vorsitzlich herbeigefiihrt, kann der Getiduschte gem. § 123 Abs. 1 Alt. 1
BGB dariiber bestimmen, ob er seine Erklirung binnen Jahresfrist anficht (§ 124 Abs. 1 BGB)
oder bestehen lasst. Neben der Anfechtung kommt ein Anspruch aus c.i.c. in Betracht, der
ebenfalls die EntschlieBungsfreiheit schiitzt.! Eine Vertragsauthebung (§ 249 Abs. 1 BGB)
kann jedoch richtigerweise nur binnen der Jahresfrist des § 124 BGB (und nicht innerhalb
der Regelverjahrung gem. §§ 195, 199 BGB) verlangt werden, um Wertungswiderspriiche
zum Anfechtungsrecht zu vermeiden.’® Eine schadensersatzrechtliche Vertragsauthebung
erfordert zudem, dass der Vertrag ohne die Irrefiihrung nicht geschlossen worden wire (do-
lus causam dans).'” Das Gleiche gilt fiir die deliktischen Anspriiche aus § 823 Abs. 2 BGB
iVm § 263 StGB (Betrug) und aus § 826 BGB, die beide ebenfalls die EntschlieBungsfreiheit

schiitzen.'®

b) Die fahrldssige Irrefiihrung

Bei einer nur fahrldssigen Irrefithrung legt ein Umkehrschluss zu § 123 Abs. 1 BGB nahe, dass
der Irrende seine Willenserklirung nicht anfechten kann. Hans Christoph Grigoleit konnte je-
doch einen umfassenden Funktionswandel der Rechtsordnung aufzeigen und plidierte des-
halb fiir eine Derogation des Vorsatzdogmas.'® Dieses Modell einer offenen Gesetzeskorrektur
des § 123 Abs. 1 BGB stellte die systemkonformste Fortbildung des Rechts zur Informa-

15 Vgl Lorenz, ZIP 1998, 1053 ff. (1055); Grigoleit, NJW 1999, 900 ff. (901 £); a. A. die Rspr,, die fiir den An-
spruch auf Vertragsauthebung einen Vermégensschaden fordert, BGH NJW 2013, 15916, (Tz. 9); 1998,
3024F (303£1).

16  Singer/Finckenstein, in: Staudinger, BGB, 2017, § 123 Rn. 104; Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaf-
tung, 1997, S. 1291%; a. A. BGH NJW 2013, 1591 ff. (Tz.9) mwN.

17 Ausfihrlich Lorenz, Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, 1997, S. 75 L.

18 Vgl nur BGH NJW 2020, 1962 ff. (Tz. 47) mwN.; zur Regelverjihrungsfrist bei deliktischen Anspriichens.
Singer/Finckenstein, in: Staudinger (oben Fn. 16), § 123 Rn. 105 mwN.

19 Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung (oben Fn. 16), S. 52 ff.
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tionshaftung dar. Zwischenzeitlich hat der Gesetzgeber indes selbst die Reformbediirftigkeit
gesehen und die Haftung fiir fahrlissige Irrefiihrung als Unterfall der c. i.c. dem Grunde nach
anerkannt.”® Auch wenn die vorvertragliche Haftung fiir ,fahrlissige Tauschung” nunmehr in
den §§ 280 Abs. 1,241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB verankert ist, gilt es, wie bei der vorsitzlichen
Irrefithrung, Wertungswiderspriiche mit dem Recht der Anfechtung zu verhindern. Die vor-
vertragliche Haftung fiir , fahrlissige Tauschung® hat sich daher ebenfalls, soweit als méglich,
am Regelungsmodell der §§ 123f. BGB auszurichten, indem die Beweislastverteilung, die
Frist des § 124 BGB*' sowie die (extensivere) Zurechnung des Verhaltens von Hilfspersonen
iibernommen werden.”

¢) Die unverschuldete Irrefiihrung

Ein Vertragspartner kann den anderen auch schuldlos in die Irre fithren. Dieser hat dann die
Moglichkeit, die Willenserklirung nach § 119 BGB anzufechten. Schadensersatz muss der
Irrende gem. § 122 Abs. 1 BGB jedoch nicht leisten, weil die Beeintrichtigung der Entschlie-
Bungsfreiheit aus der Sphire des Anfechtungsgegners stammt.*® Dariiber hinaus bezwecken
die §§ S, Sa UWG einen speziellen Schutz vor irrefithrenden geschiftlichen Handlungen,
doch begriinden diese Vorschriften (derzeit noch) keine Anspriiche fiir den einzelnen Ver-
braucher.**

2. DerZwang

Anders als eine Tauschung, die auf die Willensbildung unmerklich und manipulativ einwirkt,
iibt eine Drohung erkennbaren Druck auf das ,unmittelbare Wollen® aus und ist als solche
grundsitzlich nicht rechtswidrig. Das offene Inaussichtstellen eines Nachteils ist haufig sogar
ein notwendiges Instrument, um Vertragsverhandlungen effektiv fithren zu kénnen. Bedient
sich der Drohende allerdings eines rechtswidrigen Mittels, verfolgt er einen rechtswidrigen
Zweck oder ist die Zweck-Mittel-Relation rechtswidrig, dann fithrt der Eingriff in die Ent-
schlieBungsfreiheit zu gravierenderen Folgen als bei der Tauschung gem. § 123 Abs. 2 BGB,
indem auch die von einem Dritten geiuferte Drohung zur Anfechtung legitimiert. Ebenso
wie bei der Irrefithrung kann die Einwirkung des ,Drohenden® auf die Entschliefungsfreiheit
vorsitzlich, fahrlissig oder schuldlos erfolgen.

20 Vgl BT-Drs. 14/6040, S. 126, 163.

21 Vgl Canaris, AcP 200 (2000), S. 273 1L {319 mit dem Argument, dass § 121 BGB primr Fille betrifft, bei
denen den anderen Teil keine Mitverantwortung trifft); fiir eine analoge Anwendung des § 121 BGB Singer/
Finckenstein, in: Staudinger (oben Fn. 16), § 123 Rn. 104; Armbriister, in: MiiKo, BGB, 8. Aufl. 2018, § 123
Rn. 103.

22 Ausfithrlich Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung (oben Fn. 16),S. 1374

23 S.niher Singer, in: Staudinger, BGB, 2017, § 122 Rn. 19.

24 S, nur Singer/Finckenstein, in: Staudinger (oben Fn. 16), § 123 Rn. 106; zum geplanten Klagerecht fiir Ver-
braucher gem. § 9 Abs. 2 UWG-E s. Maafen, GRUR-Prax 2021, 7 £
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a) Die vorsatzliche Herbeifiihrung einer Zwangslage

Tatbestandlich verlangt § 123 Abs. 1 Alt.2 BGB, dass der Bedrohte zumindest mit dolus
eventualis in eine Zwangslage versetzt wird, die ihn zur Abgabe einer bestimmten Willens-
erklirung bewegt. Uber die Widerrechtlichkeit seines Handelns braucht sich der Drohende
jedoch nicht bewusst zu sein, weil § 123 BGB die Entschliefungsfreiheit schiitzt.* Ebenso
wie bei der Tiuschung kommen zusitzlich Anspriiche aus c.i.c. (mit der umstrittenen Frist
des § 124 BGB) sowie aus Delikt in Betracht.?

Als Rechtsfolge einer widerrechtlichen Drohung sieht § 123 Abs. 1 BGB die Anfechtbar-
keit der Willenserklarung vor. Hiergegen wird rechtspolitisch eingewandt, dass der Bedroh-
te an der Aufrechterhaltung eines krass nicht-priferenzkonformen, ineffizienten Vertrags
typischerweise kein Interesse hat und entsprechende Vertrige deshalb mit der Nichtigkeit
sanktioniert werden sollten.”” Wie bei einer Kollusion, bei der der Vertreter und der Ge-
schiftsgegner zum Nachteil des Vertretenen bewusst zusammenwirken,” ist indes die auto-
nomiewahrende Rechtsfolge des § 123 Abs. 1 BGB durchaus adidquat. Der Bedrohte war in
seiner Willensfreiheit nie eingeschrinkt und sollte deshalb genauso frei auch iiber die Auf-
rechterhaltung des Vertrags entscheiden kénnen. Besteht zwischen Leistung und Gegenleis-
tung allerdings ein auffilliges Missverhaltnis i.S.v. § 138 Abs. 2 BGB, ist von einer Nichtig-
keit des Rechtsgeschifts wegen Inhaltssittenwidrigkeit auszugehen, zumal der Drohende eine
Zwangslage nicht nur ausnutzt, sondern tiberdies selbst schafft.”

b) Die fahrldssige Herbeifiihrung einer (Schein-)Zwangslage

Ahnlich wie eine Irrefithrung kann auch eine Zwangslage fahrlissig herbeigefiihrt werden,
wenn jemand unter Auflerachtlassung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt einen anderen
durch den Anschein einer Drohung zur Abgabe einer Willenserklirung veranlasst (z.B. durch
ein unsorgfiltig verfasstes Schreiben, das als Drohung interpretiert wird).*® Der vermeintlich
Bedrohte kann in diesem Fall zwar nicht gem. § 123 Abs. 1 BGB seine Erklarung anfechten,
doch kommt wie bei einer ,fahrlissigen Tauschung” ein Anspruch aus c.i.c. auf Vertragsauf-
hebung in Betracht.*!

25 Ausfiihrlich Gutmann, Freiwilligkeit als Rechtsbegriff (oben Fn. 7), S. 258 ff.

26  S.nur BGH NJW 2013, 15911E (Tz. 9); Singer/Finckenstein, in: Staudinger (oben Fn. 16), § 123 Rn. 104£.

27 Eidenmiller, in: Zimmermann, Stérungen der Willensbildung bei Vertragsschluss, 2007, S. 103 ff. (121£).

28  Zur analogen Anwendung von § 177 BGB bei kollusivem Zusammenwirken s. Singer, Anm. zu BGHLM H.
10/99 § 166 BGB Nr. 6; Leenen, BGB, Allgemeiner Teil, 2. Aufl. 2015, § 9 Rn. 108.

29 Vgl Singer/Finckenstein, in: Staudinger (oben Fn. 16), § 123 Rn. 101; Schindler, Rechtsgeschiftliche Ent-
scheidungsfreiheit und Drohung (oben Fn. 7), S. 28.

30 Auf die Verschuldensfihigkeit kommt es bei der Drohung nicht an; vgl. nur Hefermehl, in: Soergel, BGB,
1999, § 123 Rn. 51; Singer/Finckenstein, in: Staudinger (oben Fn. 16), § 123 Rn. 88.

31  S.obenim Text bei Fn. 20.
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¢) Die unverschuldete Herbeifiihrung einer (Schein-)zwangslage

Denkbar ist auch, dass einem anderen der Eindruck einer Bedrohung ohne Verschulden ver-
mittelt wird, worauthin dieser eine Willenserklirung abgibt. Ist dem scheinbar Drohenden
der Anschein der Drohung nicht zurechenbar (z.B. dem Geschiftsunfihigen, der unsorgfiltig
ein Schreiben verfasst, das als Drohung verstanden wird), hat der vermeintlich Bedrohte kei-
nen Schadensersatzanspruch. Er irrt sich grundsitzlich auch nur iiber die Zwangslage, doch
ist es geboten, ihm, vergleichbar dem schuldlos Irregefiihrten, ein Anfechtungsrecht analog
§ 119 Abs. 2 BGB zuzubilligen.*

d) Das Ausnutzen einer Zwangslage

Eine Zwangslage ist im Rechtsverkehr nichts Ungewdhnliches. Wer einen Behandlungsver-
trag mit dem Krankenhaustriger abschlief}t, bei der Bank ein Darlehen aufnimmt oder auch
nur Lebensmittel erwirbt, dem bleibt oft ,nichts anderes iibrig”. Zu einem rechtlichen Prob-
lem wird ein solcher Vertragsschluss erst dann, wenn der Anbieter die eingeschrinkte oder
faktisch aufgehobene EntschlieBungsfreiheit des Nachfragenden ausnutzt. Ein Arzt darf da-
her zum Beispiel eine Notfall- oder akute Schmerzbehandlung nicht von einer besonderen
Honorarvereinbarung abhingig machen (§§ 2 Abs. 1 S. 4 GOA, 2 Abs. 1 S. 3 GOZ). Dariiber
hinaus gilt ganz generell, dass bei einem Kontrahierungszwang jeweils zusitzlich ein inhalt-
licher Zwang im Sinne angemessener Bedingungen gewihrleistet sein muss.*® Neben den
spezialgesetzlich geregelten sowie den allgemein anerkannten Fillen eines Abschluss- und
Inhaltszwangs schiitzen vor allem das Verbot des Wuchers (einschliefllich des wucherahnli-
chen Geschifts), das Widerrufsrecht bei Aufergeschiftsraumvertrigen und das Gebot ,fairen
Verhandelns“ vor dem unbilligen Ausnutzen einer Zwangslage.

aa) DerWucher

Der Tatbestand des Wuchers gem. § 138 Abs. 2 BGB hat zwei Facetten. Er beriicksichtigt
zum einen die drei intrinsisch begriindeten Schwichemerkmale, nimlich die ,Unerfahren-
heit* (z.B. des gerade volljihrig Gewordenen), den ,Mangel an Urteilsvermdgen® (z.B. des
gering Ausgebildeten) und die ,erhebliche Willensschwiche® (z.B. des geschiftsfihigen
Drogenabhingigen), die alle primir das ,Wollen zweiter Ordnung’, die reflexive Kompetenz
mindern. Die EntschlieBungsfreiheit, das ,unmittelbare Wollen” wird hingegen primar von
dem Merkmal der ,Zwangslage” erfasst. Der Betroffene kann in dieser Situation typischer-
weise seine Bediirfnisse evaluieren, jedoch den konkreten Entschluss aufgrund faktischer
Dringlichkeiten nicht ungezwungen fassen. De lege lata sind solche Beeintrachtigungen des
~Wollens erster Ordnung“ und damit verbundene (strukturelle) Ungleichgewichtslagen nicht
per se kompensationsfihig. Sie werden gem. § 138 Abs. 2 BGB aber dann relevant, wenn die
Zwangslage ,ausgebeutet” wird und objektiv ein auffalliges Missverhiltnis zwischen Leistung
und Gegenleistung besteht. Die damit verbundene Rechtsfolge der Nichtigkeit liegt allein in

32 Vgl Rehberg, in: BeckOGK, BGB, 2020, § 123 Rn. 193.
33 S.nur Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts (oben Fn. 4), § 48 Rn. 18 mwN.
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der aus einer Gesamtschau folgenden Sittenwidrigkeit des Vertragsinhalts begriindet, denn
verglichen mit der autonomiewahrenden Rechtsfolge der Anfechtbarkeit bei einer Drohung
gem. § 123 BGB wird beim Wucher die Zwangslage nur ausgenutzt und es wird auch in bei-
den Fillen die EntschlieBungsfreiheit und nicht das reflexive Wollen eingeschrinkt.

bb) Der AuRergeschéftsraumvertrag

Zahlreiche Widerrufsrechte wollen dem Entscheidungstrigereine , zweite Reflexionschance*

einrdumen. Manche Widerrufsrechte schiitzen neben dem reflexiven Wollen aber auch das
unmittelbare Wollen. Insbesondere die §§ 312b BGB, 305 KAGB schlieflen Situationen mit
ein, in denen der Kunde durchaus iiberlegt, aber nolens volens einen Vertrag abschliefit, um
den renitenten Verkiufer an der Haustiire wieder los zu werden. Ebenso rational konnen Teil-
nehmer einer ,Kaffeefahrt” entscheiden, wenn sie ein Produkt allein deshalb erwerben, um
das Verkaufslokal wieder zeitnah verlassen zu kénnen. Auch psychologischer Druck kann bei
Auflergeschiftsraumvertrigen in einer Weise ausgeiibt werden, dass der Kunde nur nolens vo-
lens kontrahiert. Hiufig werden bei Auflergeschiftsraumvertrigen allerdings Uberrumpelun-
gen oder ein zeitlicher Druck hinzukommen, sodass beide Ebenen des Wollens beeintrichtigt
sind.

e) Das unfaire Verhandeln

Zu den grofen Dauerbaustellen der Rechtsgeschiftslehre gehoren jene Konstellationen, die
nicht unmittelbar von den Tatbestinden der Drohung, des Wuchers oder den einzelnen Wi-
derrufsrechten erfasst werden, die Betroffenen aber ebenfalls in ihrer Entscheidungsfreiheit
erheblich beeintrichtigen. Die zahlreichen Reformvorschlige reichen von der Hinzufiigung
eines Absatzes 3 zu § 138 BGB (Kreditwucher)* iiber die Einfiigung eines § 1232 BGB (un-
gebiihrliches Verhalten)* bis hin zur Etablierung eines allgemeinen Widerrufsrechts (bei
Uberrumpelung oder Wettbewerbsverstfen).?” Seit 2015 bestimmt nunmehr § 4a Abs. 1
S.1UWG, dass ,unlauter handelt, wer eine aggressive geschiftliche Handlung vornimmt, die
geeignet ist, den Verbraucher oder sonstigen Marktteilnehmer zu einer geschiftlichen Ent-
scheidung zu veranlassen, die dieser andernfalls nicht getroffen hitte“ Diese Neuregelung
begriindet derzeit jedoch noch kein Klagerecht fiir Verbraucher.?

34  Eidenmiiller, AcP 210 (2010), S. 67 . (91).

3§ BT-Drs. 8/456; 5. auch Hadding, Gutachten zam 53. DJT, 1980, S.230¢€.

36  Eidenmiller, in: Zimmermann, Storungen der Willensbildung bei Vertragsschluss (oben Fn. 27), S. 103
(121); Berens, Fremdbestimmung des Konsumenten bei der Vertragsanbahnung insbesondere durch Irre-
fithrung, 1998, S.342f; zur Abinderung von § 123 Abs. 1 BGB s.u.a. den Vorschlag von Sack, BB 1987
Beilage 2 zu Heft §, S. 1 ff. (28).

37 Medicus, Verschulden bei Vertragsverhandlungen, in: Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des
Schuldrechts, Bd. 11981, S. 479 ff. (5194L); s. zu diesern Vorschlag auch Lorenz, Der Schutz vor dem uner-
wiinschten Vertrag (oben Fn. 17), S, 124 £

38  Anders aber die Schadensersatzptlicht gem. § 9 Abs. 2 des Regierungsentwurfs eines Gesetzes zur Stirkung
des Verbraucherschutzes im Wettbewerbs- und Gewerberecht, online abrufbar unter www.bmjv.de.
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Rechtsfortbildende Vorschlige gibt es ebenfalls bereits in simtliche Richtungen, die mit der
lex lata aber nicht immer uneingeschrinkt vereinbar sind. Dies gilt fiir das grundlegende
Konzept von Manfred Wolf, wonach die tatsichliche Entscheidungsfreiheit zu den Wirksam-
keitsbedingungen einer Willenserklirung zahlt.® Auch das alternative Plidoyer zugunsten
einer analogen Anwendung von § 123 BGB auf psychische und shnliche Zwangslagen® kann
schwerlich auf eine Gesetzesliicke gestiitzt werden. Eine Extension der gesetzlich geregelten
Widerrufsrechte*' ist im Hinblick auf deren jeweiligen persénlichen und sachlichen Anwen-
dungsbereich ebenfalls nur sehr begrenzt maglich.*

Geht man stattdessen von § 138 Abs. 2 BGB als gesetzlichem Orientierungsmafstab aus,”
ist signifikant, dass die Nichtigkeit eines Rechtsgeschifts nicht allein mit einem auffilligen
Missverhiltnis der Leistungen begriindet werden kann. Der Gesetzgeber hat das ,fiir die
Rechts- und Verkehrssicherheit gefihrliche (...) Rechtsmittel“ der laesio enormis ganz be-
wusst nicht normiert.* Methodisch zulissig und sachlich geboten ist jedoch, ab einem be-
sonders groben Missverhiltnis von der widerlegbaren Vermutung einer verwerflichen Gesin-
nung auszugehen, die zur Sittenwidrigkeit des wucherihnlichen Geschifts gem. § 138 Abs. 1
BGB fithrt.** Wie bereits der Normtext (,insbesondere”) zum Ausdruck bringt, handelt es
sich bei § 138 Abs. 2 BGB lediglich um einen Spezialfall und keine abschlieBende Regelung
eines sittenwidrigen Rechtsgeschifts. Auch Biirgschafts-, Ehe- und sonstige Vertrige, bei
denen ein Vertragspartner die Zwangslage des anderen unbillig ausnutzt, um einen unange-
messenen Vorteil zu erzielen, kénnen daher nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig sein.* Dasselbe
gilt fiir das Ausnutzen einer Zwangslage, wenn zwar kein auffilliges Missverhiltnis vorliegt,
jedoch zusitzliche sittenwidrige Umstinde die Anwendung von § 138 Abs. 1 BGB rechtfer-
tigen.¥’

Problematisch sind vor allem die Fille der Uberrumpelung, das Ausbeuten einer seelischen
Zwangslage sowie das Ausiiben eines ungebiihrlichen Zeitdrucks. Als leading case diente lange
Zeit eine Entscheidung des BGH aus dem Jahr 1988, in der nahe Angehdrige aus Furcht vor
einer Strafanzeige gegen den Titer eine Biirgschaftserklarung unter erheblichem Zeitdruck

39 Wolf, Rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheit und vertraglicher Interessenausgleich, 1970, S. 101 ff,; kri-
tisch namentlich Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz im Recht der Willenserklirungen (oben
Fn.9),S. 18ff. mwN.

40 Weiler, Die beeinfluBte Willenserklirung, 2002, S. 616 ff; s. auch schon MiinchKomm/Kramer, BGB, 4. Aufl.
2001, § 123 Rn. $7; kritisch namentlich Leistner, Richtiger Vertrag und lauterer Wettbewerb, 2007, 5. 888 ff;
Schindler, Rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheit und Drohung (oben Fn.7),S. 179 )

41 S Mankowski, Beseitigungsrechte, 2003, S. 1 165 ff.; Gerhardt, Zur Analogiefihigkeit verbraucherschiitzender
Widerrufsrechte, 2015, S. 200 ff. (online abrufbar).

42 S.nurBAG NJW 2019, 1966 ff. (Tz. 13 ££). '

43 S.hierzu auch Singer, in: FS 200 Jahre Juristische Fakultit der Humboldt-Universitit zu Berlin, 2010, 8. 98111

99811.).

44 I(VIot. II)S. 321; s. niher E. Koch, in: FS Kanzleiter, 2010, S. 237 ff. (244 £); Finkenauer, in: FS Westermann,
2008, S. 183 ff. (187).

45 BGH NJW-RR 2017, 1261 ff. (Tz. 20); NJW 2014, 16521 (Tz. 5£) mwN.

46 S.Ellenberger, in: Palandt (oben Fn. 12), § 138 Rn. 37ff,, 46 ff. m.umf N.

47 S.Ellenberger, in: Palandt {oben Fn. 12), § 138 Rn. 35 m.umf N.
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abgaben.* Das Gericht verneinte die Anfechtbarkeit gem. § 123 Abs. 1 BGB, weil das Aus-
nutzen einer seelischen Zwangslage nicht einer widerrechtlichen Drohung gleichstehe, und
lieR es zudem fiir die Annahme von Sittenwidrigkeit gem. § 138 Abs. 1 BGB nicht geniigen,
dass die seelische Zwangslage durch Zeitdruck verstirkt wurde. Sehr lebensnah erscheint die
damalige Annahme des BGH freilich nicht, dass in einer derart prekiren Situation, in der zwei
Beauftragte in der Wohnung der betagten Mutter erscheinen und ihr vorhalten, ihr Sohn habe
einen hohen Geldbetrag unterschlagen, keine konkludente Drohung ,im Raum steht"* Je-
denfalls erging in deutlichem Kontrast zu dieser Entscheidung im Jahr 2019 ein Urteil des
BAG, nach dem das ,Gebot fairen Verhandelns® verletzt wird, ,wenn eine psychische Druck-
situation geschaffen oder ausgenutzt wird, die eine freie und tiberlegte Entscheidung des Ver-
tragspartners erheblich erschwert“’. Auch in diesem aktuellen Fall wurde die Betroffene in
ihrer Wohnung aufgesucht und von ihrem Arbeitgeber zum Abschluss eines Authebungsver-
trags veranlasst. Dieser Vertrag wire als sittenwidrig i.S.v. § 138 Abs. 1 BGB zu beurteilen,
wenn der Arbeitgeber zugleich eine erkennbar krankheitsbedingte Schwiche der zu Hause
weilenden Arbeitnehmerin ausgenutzt hitte. Das nur unangekiindigte Aufsuchen der Arbeit-
nehmerin in ihrer Wohnung stellt nach der bisherigen Rechtsprechung zu § 138 Abs. 1 BGB
indes noch keine sittenwidrige Uberrumpelung dar. Das BAG leitete deshalb im Anschluss an
Stephan Lorenz ein Gebot ,fairen Verhandelns® aus § 241 Abs. 2 BGB ab (Pflicht zur Riick-
sichtnahme auf die ,Interessen des anderen Teils“).>' Dieses Gebot ,fairen Verhandelns*
bedarf der Konturierung,* ist aber insbesondere fiir die Fille der Uberrumpelung und der
Ausnutzung einer psychischen Zwangslage die adiquate Rechtsgrundlage.® Damit werden
die Hiirden fiir eine Vertragsldsung zwar gesenkt, doch entspricht dies der gesetzgeberischen
Ausgestaltung und Fortentwicklung der c.i.c., die auch fahrlassige , Tauschungen” und ,Dro-
hungen® erfasst,* intensive Aufklarungspflichten begriindet™ und dem generellen Wer-
tungswandel der Rechtsordnung hin zu einem stirkeren Schutz der Entscheidungsfreiheit
Rechnung trigt* - wie immer man diese Tendenz rechtspolitisch bewerten mag.

48  BGHNJW 1988,2599F; s.auch BGH NJW-RR 1996, 1281 ff. (1282); zustimmend Wendtland, in: BeckOK,
BGB, Stand 2021, § 123 Rn. 26, 28; Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 4. Aufl. 2016, Rn. 893
mwN.

49 Vgl Lorenz, Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag (oben Fn. 17), S, 481 mit Fn. 1515 (s. auch Fn. 1516
zur Sittenwidrigkeit des Rechtsgeschifts).

S0 BAGNJW 2019, 1966 ff. (Tz. 34); s. auch LAG Mecklenburg-Vorpommern NZA-RR 2020, 520 fF. (Tz. 24).

51 BAGNJW 2019, 1966 ff. (Tz. 31 f.); fiir ein Widerrufsrecht bei Authebungsvertrigen am Arbeitsplatz gem.
§ 312 BGB a. F. plidierte Singer, RAA 2003, 194 . (1961.).

52 Vgl Kamanabrou, RdA 2020, 201 (206 ff.); Plum, MDR 2020, 69ff. (70); speziell zur unbilligen Ausnut-
zung von Rationalititsasymmetrien (Preisdifferenzierungen u.a.) Ebers, MMR 2018, 423 ff. (426£); Scha-
Jers, AcP 221 (2021), S. 32 ff. (44£F).

53 Vgl Lorenz, 1. FS Canaris, Bd. 1, 2007, S. 777ff. (784 fF.); a. A. Fischinger, NZA 2019, 729 £, (730£F).

54 S.obenim Text bei Fn. 20, 30 sowie Schdfers, AcP 221 (2021), S. 32 (58).

55 Vgl Bachmann/Ponflen, NJW 2019, 1969 f. (1970).

56 S.zum Wertungswandel eingehend Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung (oben Fn. 16), S. S0ff.
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II. Der Schutz des reflexiven Wollens

Unfaires Verhandeln kann neben dem unmittelbaren auch das reflexive Wollen beeintrichti-
gen, vor allem wenn ein unangemessener Zeitdruck ausgeiibt wird. Abgesehen von solchen
Gemengelagen gibt es verschiedene Rechtsinstitute, die speziell der Willensfreiheit dienen.
Die Willensfreiheit hat — anders als die (rein kausalititsbezogene) Handlungsfreiheit — eine
doppelte Relevanz: Sie ist conditio sine qua non, um iiberhaupt eigenstindig am Rechtsverkehr
teilnehmen und eine Willenserklirung wirksam abgeben zu kénnen. In ihrer anspruchsvol-
leren Bedeutung erfasst sie dartiber hinaus die Kompetenz, eine konkrete Entscheidung un-
geachtet deren Komplexitit iiberlegt treffen zu kénnen. Fehlt diese spezielle Befihigung im
Einzelfall, gibt es fiir den Gesetzgeber zwei Interventionsméglichkeiten. Er kann Schutzmaf-
nahmen erlassen, um zu verhindern, dass Dritte das Defizit unbillig ausnutzen, oder er kann
Optimierungsmafinahmen ergreifen, die das Defizit beheben sollen.

1. Das Ausnutzen von Defiziten

Die Fihigkeit, das unmittelbare Wollen zu evaluieren, kann aus unterschiedlichen Griinden
eingeschrinkt sein. Liegt eine intrinsische Schwiche in Form von Unerfahrenheit, mangeln-
dem Urteilsvermdgen oder einer erheblichen Willensschwiche vor und beutet ein anderer
dieses Defizit aus, ist bei einem auffilligen Leistungsmissverhaltnis das Rechtsgeschift wegen
Wiuchers gem. § 138 Abs. 2 BGB nichtig. Die Nichtigkeit tritt gem. § 138 Abs. 1 BGB auch
dann ein, wenn kein objektives Leistungsmissverhiltnis vorliegt, die Leistung aber offenkun-
dig nicht den Bediirfnissen des unerfahrenen Kiufers entspricht (wie etwa der Verkauf von
Bettzeug i. H.v. 3.373 DM an eine iiber 70-jihrige Aussiedlerin®” oder der Verkauf einer Tro-
ckenreinigungsanlage i. H.v. 41.000 DM unter Ausnutzung der Unerfahrenheit an einen ge-
rade volljahrig Gewordenen®®). Bei der Verwendung von Allgemeinen Geschiftsbedingungen ist
der Kunde typischerweise situativ verhindert, seinen Entschluss niher zu tiberpriifen. Er wird
aus pragmatischen, aber auch aus rationalen Griinden keine Zeit finden, um die gestellten Be-
dingungen zu lesen, wihrend der Verwender sie fiir eine Vielzahl von Vertrigen professionell
vorzuformulieren vermag. Fehlen dem Kunden iiberdies Ausweichmdglichkeiten (z.B. bei
vereinheitlichten Verbands-AGB), ist bereits das unmittelbare Wollen eingeschrinkt. Neben
der Kontrolle von AGB kann auch ein Widerrufsrecht der missbrauchlichen Ausnutzung von
Reflexionsschwichen entgegenwirken, wenn etwa ein unvorbereiteter Kunde in psycholo-
gisch zusetzender Weise und ohne griindliche Uberlegungschance zum Vertragsabschluss
gedringt wird (weshalb z.B. die §§ 312 g Abs. 1 Alt. 1,355 BGB, 305 KAGB eine 14-tigige
Bedenkzeit einriumen). In all diesen Konstellationen dient die gesetzgeberische Intervention
nicht allein dem sozialen Schutz des Schwicheren, vielmehr auch der Abwehr des Stirkeren

im Sinne der iustitia commutativa.

57 AG Siegen NJW-RR 2000, 1653 f.
58  BGH NJW 1966, 1451f.
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2. Die Kompensation von Defiziten

Bei der Kompensation von Defiziten geht es allein darum, die reflexive Kompetenz zu stirken,
ohne dass ein anderer Schwichen ausnutzt. Die gesetzgeberische Intervention ist fiirsorglich,
aber autonomieorientiert und insofern kein ,harter® Paternalismus, der dem Einzelnen die Pri-
vatautonomie entzieht (wie z.B. das Verbot der Verfallvereinbarung gem. § 1229 BGB oder
die Anordnung der Nichtigkeit von Vertrigen iiber kiinftiges Vermégen gem. § 311b Abs.2
BGB). Die Instrumentarien zur Gewiahrleistung der Willensfreiheit i.e.S. sind vielfiltig:
Zweckdienlich ist auch in diesem Kontext die Einriumung einer Bedenkzeit in Verbindung
mit einem Widerrufsrecht, wenn der Kunde den Vertragsgegenstand nicht vorab inspizieren
konnte (z.B. gem. § 312 g Abs. 1 BGB bei einem Fernabsatzvertrag) oder die besonderen Risi-
ken langfristiger Vertrige eine griindlichere Abwagung erfordern (z.B. gem. § 485 BGB beim
Teilzeit-Wohnrechtevertrag). Formvorschriften sollen ebenfalls vor Ubereilung schiitzen. Be-
sonders deutlich zeigt dies § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 2 BeurkG, wonach dem Verbraucher der beab-
sichtigte Text des Rechtsgeschifts zwei Wochen vor der Beurkundung zur Verfiigung gestellt
werden soll. Schlielich dienen auch soziale Informationspflichten dazu, Defizite im Bereich des
reflektierten Wollens zu kompensieren. Sie sind ein Medium der Umverteilung und legen, im
Unterschied zu Wahrheits- und Warnpflichten, dem Verpflichteten auf, Informationen allein
deshalb weiterzuleiten, um beim (potentiellen) Vertragspartner die Kompetenz zu selbstbe-
stimmten Entscheidungen zu stirken.*® So ist z. B. ein Darlehensgeber gem. § 491a Abs. 3 S.1
BGB verpflichtet, dem Darlehensnehmer vor Abschluss eines Verbraucherdarlehensvertrags
angemessene Erlduterungen zu geben, damit dieser ,,in die Lage versetzt wird, zu beurteilen, ob
der Vertrag dem von ihm verfolgten Zweck und seinen Vermégensverhiltnissen gerecht wird.*

C. Der Gebrauch der Privatautonomie

Bestehen Handlungs-, Willens- und Entscheidungsfreiheit, kann der Einzelne so agieren, wie
er agieren mochte. Er ist kompetenziell in der Lage, eine vom freien Willen geleitete Erkla-
rung abzugeben, sodass er fiir dieses Tun auch verantwortlich ist: fiir das Handheben in der
Versteigerung, fiir das Versenden der Email, fiir die Sprechhandlung, ganz generell fiir das In-
Geltung-Setzen einer Regelung. Noch nicht entschieden ist damit aber, ob dem Erklirenden
auch der Sinn seiner Erklirung, so wie ihn der Empfinger redlicherweise verstehen musste,
vollumfinglich zurechenbar ist. Oder anders gewendet: Ist der Erklirende auch fiir das unein-
geschriankt verantwortlich, was er frei erkliren konnte, aber subjektiv gar nicht wollte? Setzt
eine Willenserklarung nur die Freiheit voraus, erkliren zu konnen, was man will, oder eben
auch einen Willen? Nur die abstrakte Kompetenz oder ein konkretes Wollen?

Inwieweit der Einzelne fiir eine ihm zurechenbare fehlerhafte Selbstbestimmung vollumfing-
lich einzustehen hat, wird rechtsvergleichend unterschiedlich beurteilt (s. nur Art. IL-7:201
DCEFR, Art. 4:103 PECL).® Die gegenliufigen Prinzipien des Vertrauens- und Verkehrs-

59 Ausfithrlicher Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts (oben Fn. 4), § 10 Rn. 52f.
60  Ausfiihrlich Kramer, Der Irrtum beim Vertragsschluss — Eine weltweit rechtsvergleichende Bestandsaufnahme,
1998; rechtshistorisch Harke, Si error aliquis intervenit — Irrtum im Klassischen rémischen Vertragsrecht, 2005.
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schutzes legitimieren allerdings keine unverhiltnismiBige Inanspruchnahme.®' Als Kom-
pensation kommt eine Anfechtbarkeit der fehlerhaften Erklirung in Betracht, doch kann
dieses Gestaltungsrecht die intentionalen Voraussetzungen einer Willenserklarung nicht sub-
stituieren. Die alternative Konzeption einer ,Willenserklirung ohne Willen“s? macht buch-
stablich wenig Sinn. Eine Willenserklarung setzt daher voraus, dass der Erklirende tiberhaupt
etwas erkliren will, den Kommunikationswillen. Sie erfordert aulerdem eine rechtsgeschaft-
liche Ambition, den Partizipationswillen.®® Ob dariiber hinaus auch noch eine bestimmte
Rechtsfolge intendiert sein muss, also ein Geschiftswille erforderlich ist, hat Reinhard Singer
in seiner Monographie ,Selbstbestimmung und Verkehrsschutz im Recht der Willenserkla-
rungen” eingehend analysiert. Dabei erachtet er die intentionalen Voraussetzungen einer
Willenserklirung als konstituierende Elemente der Idee der Selbstbestimmung: ,Von Selbst-
bestimmung kann jedoch nicht die Rede sein, wenn zwar der Akt als solcher willentlich in
Geltung gesetzt worden ist, nicht aber die in diesem Akt verlautbarten Rechtsfolgen. Feh-
lerhafte Selbstbestimmung ist daher in Wahrheit keine Selbstbestimmung“®* Dieser Kon-
zeption liegt ein handlungsbezogener Begriff von Selbstbestimmung zugrunde, Man kann
den mehrdeutigen Ausdruck ,Selbstbestimmung” aber auch vom Begriff der ,Autono-
mie“ (Selbstgesetzgebung) ableiten, der etymologisch aus dem Griechischen stammt und
als Zustand der Selbstbestimmung beschrieben wird.® Dieser Zustand beruht seinerseits
auf Kompetenz,* sodass Gerald Dworkin zu einer fihigkeitsbezogenen Definition gelangt:
»(...) Autonomy is conceived of as a second-order capacity of persons to reflect critically
upon their first-order preferences, desires, wishes and so forth and the capacity to accept or
attempt to change these in light of higher-order preferences and values. By exercising such a
capacity, persons define their nature, give meaning and coherence to their lives and take res-
ponsibility for the kind of person they are.“” Die Frage, wie fehlerhafte Selbstbestimmung zu
qualifizieren ist, geht freilich tiber die Themenstellung dieses kleinen, seitenbegrenzten Bei-
trags hinaus, der lediglich aufzeigen soll, dass Handlungs-, Willens- und Entscheidungsfrei-
heit die Grundvoraussetzungen einer selbstbestimmten Teilnahme am Rechtsverkehr sind.

61 Vgl. Singer, in: Staudinger (oben Fn. 6), Vorb. zu §§ 116-144 Rn. 22 mwN.

62 Werba, Die Willenserklrung ohne Willen, 2005; Leenen, BGB Allgemeiner Teil (oben Fn. 28),§ S Rn. 30; s.
auch de la Durantaye, Erklirung und Wille, 2020, S. 33 ff.

63 S.azuletzt Hennemann, Interaktion und Partizipation, 2020, S. 1061, o o

64 Singer, in: Staudinger (oben Fn. 6), Vorb. zu §§ 116-144 Rn. 17; 5. auch schon oben Fn. 9; dhnlich Heinrich,
Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, 2000, S. 262.

65  Kluge/Seebold, Etymologisches Worterbuch, 25. Aufl. 2011, S. 78 (Stichwort ,,Autfmornie“) I Ungem-S.tem—
berg, Entstehung und Inhalt des Begriffs ,Autonomie” in der griechischen Antike, in: Bat?egay/ Rauc'hﬂexsc.}},
Menschliche Autonomie, 1990, 5. 9 ff. (13): , Autonomie bedeutet also Eigenstindigkeit innerhalb eines gro-
Beren Machtbereichs®; diese begriflliche Herlejtung bezieht sich allerdings hauptsichlich auf das Pohtxs.che,
nicht auf das einzelne Individuum und ist insofern wiederum vieldeutig; s. den Chor in Sophokles, Antigo-
ne, Vers 821 £ ,Dir selber Gesetz (auténomos), gehst einzige du Lebend hinunter zum Hades“,‘ zit. nac'h n
Ungern-Sternberg, aa0, S. 16, der auténomos hier nicht als ,of one’s own free “.,.ﬂl“ versteht (,,Ajmgone stirbt
doch keineswegs freiwillig“), sondern ,,in Konsequenz des eigenen, selbstg?wahlten Handelns*®.

66  Die Begriffe ,Autonomie” und ,Selbstbestimmung® werden daher auch hiufig synonym gebraucht; s. nur
Magnus, RphZ 2017, 225 . (225).

67  Dworkin, The Theory and Practice of Autonomy, 1988, S. 20.
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