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Vorwort

Im Vorwort zur zweiten Auflage seiner Dissertation schrieb Josef Esser, die Ar-
beit spiegle das ,,Befremden des jungen Juristen iiber unsere Befangenheit in
selbstgeschaffenen dogmatischen Pramissen und Systemen und {iber die Unbe-
fangenheit in der Wahl seiner Mittel, diesen scheinbaren Notwendigkeiten ir-
gendwie geniige zu tun.”' Das von Esser hier so anschaulich beschriebene Be-
fremden hat auch mich iiber weite Teile der vorliegenden Untersuchung begleitet.
Ist es an sich schon bemerkenswert, dass tiber Kenntnis und Kennenmiissen haupt-
sdchlich unter Zurechnungsgesichtspunkten nachgedacht wird, so erstaunt es
umso mehr, mit welch scheinbarer Treffsicherheit und Uberzeugung die ein-
schldagigen Vorschriften ausgelegt werden. In Literatur und Rechtsprechung do-
minieren verhaltens- und willenstheoretisch fundierte Erklarungsansitze, die
mitunter weder richtig begriindet noch je kritisch hinterfragt wurden. Das Inter-
pretationsspektrum ist denkbar grof3: Kenntnisnormen werden zum Teil dem
Gebiet der unerlaubten Handlung zugewiesen, hdufiger wird die Obliegenheits-
lehre bemiiht; andere suchen Erkenntnis in rechtsgeschiftlichen oder rechts-
ethischen Erwidgungen und rekurrieren entweder auf den Willen oder auf wider-
spriichliches Verhalten desjenigen, der etwas wusste oder hitte wissen miissen.
Tiefergehende Untersuchungen beschéftigen sich in der Regel nur mit einzelnen
Bestimmungen, ohne die dogmatischen Konzeptionen in ihrer Gesamtheit zu
erfassen und die ihnen zu Grunde liegenden Wesensmerkmale zu identifizieren.
Ein im Esser’schen Sinne selbstgeschaffenes dogmatisches System, mit dem
sich die vorliegende Arbeit befasst, ist die Rechtsscheinlehre; sie ist es jedenfalls
insoweit, als auf ihrer Grundlage den verschiedenartigen RedlichkeitsmafBstaben
eine innere Logik zugesprochen wird. Obwohl bislang keine Untersuchung iiber
die Frage vorliegt, worin sich das Kennenmiissen gem. § 173 BGB von der grob
fahrliassigen Unkenntnis gem. § 932 Abs. 2 BGB unterscheidet, sind manche der
Meinung, das gesamte Privatrecht verfiige {iber eine in sich stimmige Rechts-
schein-Ordnung. Zur Begriindung werden ,,starke” und ,,schwache“ oder ,,na-
tlirliche” und ,,kiinstliche® Rechtsscheintrager unterschieden und dadurch Sys-
tembildung suggeriert, wo in Wahrheit bloBe Begriffsbildung betrieben wird.
Die im April 2024 fertiggestellte Untersuchung wurde im Sommersemester
2024 von der Juristischen Fakultit der Universitdt Augsburg als Dissertation

! Esser Rechtsfiktionen 7.



VIII Vorwort

angenommen. Spater veroffentlichte Literatur und Rechtsprechung ist in wich-
tigen Fillen bis Herbst 2024 eingearbeitet worden.

Zu groBem Dank verpflichtet bin ich Herrn Professor Dr. Jorg Neuner, der
mich seit meinen ersten Studiensemestern in jeder Hinsicht bedingungslos unter-
stiitzt und fordert. Er hat das Thema dieser Untersuchung angeregt und die
Arbeit in allen Phasen ihrer Entstehung mit groBem Interesse betreut. Ich danke
ihm insbesondere auch ganz herzlich fiir seine kritischen Hinweise und die sehr
ziigige Erstellung des Erstgutachtens. Ebenso danke ich Herrn Professor Dr.
Phillip Hellwege, M.Jur. (Oxford) fiir das duBerst schnell erstattete Zweitgutach-
ten und die weiterfithrenden Bemerkungen im Rahmen der Disputatio. Dem
Verlag Mohr Siebeck bin ich fiir die Aufnahme in die Reihe Studien zum Privat-
recht sehr verbunden.

Augsburg, im November 2024 Marvin Straub
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Einleitung






§ 1 Einfithrung in den Gegenstand der Untersuchung

Die sogenannten ,, Kenntnisnormen® sind bereits des Ofteren Gegenstand pri-
vatrechtlicher Untersuchungen gewesen. Ein GrofBteil der vorliegenden Studien
behandelt jedoch iiberwiegend oder ausschlieBlich Fragen der Wissenszurech-
nung; dabei bleibt hiufig offen, welche dogmatische Bedeutung die Kenntnis
oder fahrldssige Unkenntnis an sich hat. Zu einzelnen Bestimmungen finden sich
zwar tiefergehende Untersuchungen, doch fehlt es bislang nicht nur an einer
zusammenhdngenden Darstellung, sondern zuweilen auch schlicht an kritischer
Reflexion.

Im Unterschied zu anderen Rechtsordnungen differenziert das deutsche Pri-
vatrecht nicht weniger als drei Bewusstseinszustinde: Kenntnis, grob fahrlédssige
Unkenntnis und ,leicht® fahrlassige Unkenntnis. Wahrend in den jeweiligen
Normen die ,,Kenntnis® stets schadet, ist beziiglich der fahrlassigen Unkenntnis
in zweierlei Hinsicht zu differenzieren; zum einen insoweit, als sie nicht immer der
Kenntnis gleichgestellt ist, und zum anderen, als mal ,,grobe“ und mal ,,jede”
Fahrléssigkeit fiir erheblich erklart wird. Diese zweite Unterscheidung wird am
deutlichsten sichtbar durch eine Gegeniiberstellung der beiden Legaldefinitionen
gem. §932 Abs. 2 und § 122 Abs. 2 BGB. Die fehlende Gutglidubigkeit, wie es in
§932 Abs. 2 BGB heil3t, kennzeichne sich dadurch, dass dem Erwerber bekannt
oder infolge grober Fahrlassigkeit unbekannt ist, dass die Sache nicht dem Ver-
auBerer gehore. Von einem ,,Kennenmiissen®, wie es in § 122 Abs. 2 BGB heilit,
sei hingegen auch dann auszugehen, wenn der Beschiadigte den Grund der An-
fechtbarkeit ,.kannte oder infolge von Fahrlassigkeit nicht kannte.“ Insoweit
sollen auch leichtere Nachlassigkeiten beachtlich sein. Beide Definitionen finden
sich im geltenden Recht an verschiedenen Stellen wieder: Auf den guten Glauben
nehmen etwa die §§937 Abs. 2,990 Abs. 1S.1,1007 Abs. 3S. 1 und 2024 S. 1 BGB
Bezug; der neuere § 16 Abs. 3 GmbHG kniipft den redlichen Erwerb vom nicht-
berechtigten Listengesellschafter hingegen ausdriicklich an die fehlende Kennt-
nis oder grob fahrldssige Unkenntnis, obwohl es aufgrund der groBen sachlichen
Niahe zu § 932 Abs. 2 BGB nahe gelegen hétte, ebenfalls auf den ,,guten Glauben*
abzustellen. Daneben spielt die grob fahrliassige Unkenntnis auch in anderen
Regelungszusammenhéngen eine wichtige Rolle, so z.B. beim Verjahrungsbeginn
gem. §199 Abs.1 Nr.2 BGB oder bei den gesetzlichen Haftungsausschliissen
gem. §§442 Abs. 1 S.2, 536b S. 2 BGB; dariiber hinaus wird dieser MaBstab etwa
auch bei der rechtlichen Bewaltigung etwaiger Vollmachtsmissbriauche disku-
tiert.



4 § 1 Einfiihrung in den Gegenstand der Untersuchung

In vielen anderen Bestimmungen schadet hingegen auch ein ,,Kennenmiissen*
1.S.d. §122 Abs.2 BGB. Neben sehr relevanten Bestimmungen, wie v.a. den
§§173, 179 Abs. 3, 405 BGB und §54 Abs.3 HGB, ist die ,leicht* fahrlédssige
Unkenntnis auch in einigen Vorschriften von Bedeutung, die jedenfalls in Bezug
auf das ,, Kennenmiissen® ein Schattendasein fithren; so z.B. in den Normen, die
zum Schutze Dritter eine Rechtslage fingieren, solange dieser die wahren Um-
stinde nicht kennt oder kennen muss, vgl. §§ 169, 674, 729 a.F., 1472 Abs.2 S. 2,
1698a Abs.1 S.2, 2140 S.2 BGB. Was es allerdings bedeutet, etwas wissen zu
miissen, und worin sich dieser MaBstab von der grob fahrldssigen Unkenntnis
unterscheidet, ist bislang erstaunlicherweise nicht naher untersucht worden und
eine zentrale Frage dieser Arbeit.

Des Weiteren gibt es noch eine Reihe wichtiger Bestimmungen, die explizit
positive Kenntnis voraussetzen; zu denken ist etwa an die Kondiktionsaus-
schliisse gem. §§ 814 Alt. 1, 815 Alt. 1 BGB, die Schuldnerschutznorm gem. § 407
Abs. 1 BGB oder die Erwerbsvorschrift gem. §892 Abs. 1 BGB. Auch die oben
bereits genannten Normen aus dem Gewihrleistungsrecht (§§442 Abs. 1, 536b
BGB) stellen primar auf Mangelkenntnis ab und erklaren die grob fahrléssige
Unkenntnis nur fiir beachtlich, soweit der Verkdufer oder Vermieter den Mangel
nicht arglistig verschwiegen hat. Gewissermallen umgekehrt ist die Regelungs-
systematik bei der Mobiliarersitzung gem. §937 Abs. 1| BGB und der EBV-Haf-
tung gem. § 990 Abs. 1 BGB; dort schadet, wie es jeweils heif3t, ,,bei dem Erwerb*
auch grob fahrlassige Unkenntnis, wiahrend nach diesem Zeitpunkt nur noch
positive Kenntnis die Ersitzung ausschlie§t bzw. die Haftung dem Grunde nach
begriindet. Ungeachtet aller gesetzlicher Differenzierungen spricht die Literatur
heute ganz generell vom Schutz des guten Glaubens, soweit es in subjektiver
Hinsicht auf die fehlende Kenntnis oder (grob) fahrldssige Unkenntnis an-
kommt.

Es lieBen sich noch zahlreiche weitere Normbeispiele anfithren, doch soll die-
ser kurze Uberblick geniigen, um den Gegenstand der Untersuchung zu skizzie-
ren. Die vorliegende Studie ist denn auch nicht handbuch- oder kommentarartig
strukturiert, hat also insbesondere nicht das Ziel, alle potentiell in Betracht kom-
menden Vorschriften zu erdrtern, sondern untersucht die Rechtsnatur der Kennt-
nisnormen anhand verbreiteter und weniger verbreiteter dogmatischer Konzep-
tionen (s. sogleich §2). Dieses Vorgehen ermdglicht nicht nur einen kritischen
Blick auf tradierte sowie neuere Deutungsmuster, sondern fordert auch das zen-
trale Anliegen, die hinter diesen Vorschriften liegenden Wertungen aufzudecken
und der bislang ungeklarten Frage nachzugehen, worin sich das ,,Kennenmiis-
sen“1.S.d. § 122 Abs. 2 BGB von der grob fahrlassigen Unkenntnis unterscheidet.



§ 2 Gang der Untersuchung

Aus dem zuvor Gesagten ergibt sich die Notwendigkeit induktiven Vorgehens; es
bot sich daher an, das Hauptstiick dieser Untersuchung in zwei Teile aufzuglie-
dern, wobei der ,,Allgemeine Teil“ — der Methode der Induktion entsprechend —
am Schluss der Arbeit steht. Zunichst folgt der besondere, ,,Dogmatisch-kriti-
sche Teil“, der nun eben nicht aus einer zusammenhangslosen und kaum erkennt-
nisversprechenden Aneinanderreihung potentiell interessanter Kenntnisnormen
besteht, sondern aus einer detaillierten Analyse etablierter und weniger etablier-
ter dogmatischer Konzeptionen.

Erst vor kurzem ist der Vorschlag gemacht worden, die Kenntnisnormen ,,ka-
tegorial gleich zu behandeln® wie Verschuldensnormen.' In ihnen kimen Pflich-
ten zum Ausdruck, die derjenige, der den fraglichen Umstand kennt oder kennen
muss und dennoch handelt, schuldhaft verletzen wiirde. Der strukturell ent-
scheidende Gesichtspunkt dieser und verwandter Thesen zufolge ist eine Art
unerlaubte Handlung des Wissenden (s. dazu § 3). Nach tiberwiegend vertretener
Auffassung konstituieren die Kenntnisnormen hingegen keine ,,echten* Pflich-
ten, sondern allenfalls Obliegenheiten; so wird v.a. der ,,grob fahrldssigen Un-
kenntnis“ die Kraft zugeschrieben, dem Normadressaten im eigenen Interesse
gewisse Erkundigungen und Nachforschungen aufzuerlegen; wer z.B. einen zum
Kauf avisierten Gegenstand nicht untersucht, obwohl deutliche Hinweise auf
dessen Mangelhaftigkeit vorlagen, der verletze — so die herrschende Interpreta-
tion — grob fahrlissig eine sich aus §442 Abs. 1 S.2 BGB ergebende ,,Untersu-
chungsobliegenheit”. Interessant wird bei dieser unter § 4 erdrterten Einordnung
auch die Frage sein, ob mithilfe des Obliegenheitsgedankens der Unterschied zur
»leicht“ fahrlassigen Unkenntnis einsichtig gemacht werden kann. Es folgen so-
dann unter § 5 vorwiegend aus der dlteren Literatur stammende Konzeptionen,
die primar das Tatbestandsmerkmal ,,Kenntnis“ betreffen und auf dem Selbst-
bestimmungsprinzip aufbauen. Die Befiirworter dieses Modells versuchen, die
gesetzlichen Folgen der Kenntnis als solche eines rechtsgeschéftlichen Willens
auszugeben: Wer in Kenntnis der Nichtschuld leiste, der schenke, wer in Kenntnis
eines Mangels kaufe, der erklire einen Verzicht etc. Dass diese Einordnung nach
wie vor von Bedeutung ist, zeigt ein aktueller Beitrag von Lobinger,* der dog-
matisch insofern Neues liefert, als er den Kondiktionsausschluss bei Kenntnis der

''Vgl. Rachlitz Wissen 264.
2JZ 2022, 599.
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Nichtschuld (§814 Alt.1 BGB) mit der Figur des ,,Willensgeschifts* (Alfred
Manigk) in Verbindung bringt. Im anschlieBenden § 6, der den Titel ,,venire con-
tra factum proprium* tragt, wird die Frage erortert, ob und inwieweit die fiir
Kenntnis und fahrlissige Unkenntnis vorgesehenen Rechtsfolgen mit dem Wi-
derspruchsverbot einsichtig gemacht werden koénnen. Dieser Ansatz wird vor-
wiegend zu den §§ 814 Alt. 1,442 Abs. 1 BGB vertreten, findet sich ganz vereinzelt
aber auch im Kontext der §§990 Abs. 1, 932 Abs. 2 BGB. Das Gemeinsame all
dieser Ansitze besteht nun darin, dass sie jeweils an irgendeine Art von Handlung
desjenigen ankniipfen, der etwas wusste oder hitte wissen miissen. Mal soll es ein
,unerlaubtes” oder ,,obliegenheitswidriges*, mal ein ,,rechtsgeschéiftliches” oder
»widerspriichliches“ Verhalten sein.

Der dogmatisch-kritische Teil setzt sich sodann fort mit einer Erorterung der
Rechtsscheinlehre (§7). Dieser Abschnitt unterscheidet sich insoweit von den
vorherigen, als hier primir eine systematische Frage im Vordergrund steht: Trifft
es zu, dass der Umfang des Gutglaubensschutzes von der ,,Stiarke* des jeweiligen
Rechtsscheintriagers abhédngt? So erkldren sich jedenfalls viele, warum beim
Grundstiickserwerb gem. § 892 Abs. 1 BGB nur Kenntnis, beim Mobiliarerwerb
gem. § 932 Abs. 2 BGB hingegen auch grob fahrldssige Unkenntnis schadet. An-
dere gehen noch weiter und meinen, auch die ein ,,Kennenmiissen* vorausset-
zenden Tatbestdnde seien Teil eines wohldurchdachten ,,inneren Rechtsschein-
systems*; so handle es sich etwa bei der Vollmachtsurkunde um einen Rechts-
scheintriger, der noch ,,schwicher® sei als der Sachbesitz und darin liege der
Grund, weshalb gem. § 173 BGB auch ,,leicht” fahrldssige Unkenntnis schade.
Wieder andere halten auf Grundlage einer so verstandenen Rechtsscheinlehre
eine Modifizierung der Redlichkeitsvoraussetzungen gem. § 990 Abs. 1 BGB fiir
folgerichtig und geboten. Nach kritischer Erorterung dieser und weiterer Thesen
wird schlieBlich unter § 8 die 6konomische Analyse des Rechts in die Betrachtung
miteinbezogen. Sie bildet den Abschluss des Hauptteils vorwiegend aus metho-
dischen Griinden; denn die Rechtsékonomik gewinnt ihre zu den Wissensnormen
entwickelten Interpretationen iiberwiegend aus den zuvor erdrterten Lehren.
Dass sie dabei ungewollt deren Schwichen akzentuiert, ist nur eine Erkenntnis
des dogmatisch-kritischen Teils.

Im sich daran anschlieBenden allgemeinen Teil wird schlieBlich auf Grundlage
der zuvor gewonnenen Einsichten eine eigene dogmatische Einordnung vorge-
nommen (§9) und versucht, das bislang weitgehend unerforschte ,,Kennenmiis-
sen“ ndher zu beschreiben (§ 10).



Dogmatisch-kritischer Teil






§ 3 Die Lehren von der unerlaubten Handlung

Es galt bis anhin als gewiss, dass ,,Kenntnis“ nicht einfach mit ,,Vorsatz“ gleich-
zusetzen ist.! Auch in Bezug auf die zur Unkenntnis fiihrende ,,Fahrldssigkeit“
wurde bislang meist angenommen, sie sei ,,untechnisch® zu verstehen.” Zwar
herrscht in dogmatischer Hinsicht keine Klarheit iiber die Bedeutung des ,,Ken-
nenmiissens®, doch schien man sich jedenfalls dariiber einig zu sein, dass es nicht
um Verschulden im eigentlichen, im ,,technischen® Sinne gehe. Nur vereinzelt ist
der Versuch unternommen worden, zwischen der grob fahrlissigen Unkenntnis
gem. §932 Abs.2 BGB und der deliktischen Verschuldenshaftung fiir fahrléssi-
gen Eigentumsentzug eine Art ,Identitit festzustellen’ oder die gem. §990
Abs. 1 BGB erforderliche Unredlichkeit als Bestandteil eines ,,gestreckten De-
liktsanspruchs® anzusehen.! Andere Autoren bringen die Bosgldubigkeit gar mit
der Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht oder sittenwidrigem Verhalten in
Verbindung.’ Bevor diese Positionen ndher zu untersuchen sind, ist auf ein um-
fassenderes Konzept einzugehen, das unlangst Richard Rachlitz vorgelegt hat.
Seiner Auffassung nach seien Kenntnisnormen ,,verkiirzt formulierte Vorsatz-
bzw. Verschuldensnormen®.

I. Die These von den ,,verkiirzt formulierten Vorsatz- bzw.
Verschuldensnormen® (Rachlitz)

Rachlitz ist der Auffassung, Wissen sei ,,tatbestandlich nicht isoliert Gegenstand
und Bezugspunkt von Normen“.® Wo das Gesetz einen bestimmten Kenntnis-
stand fiir erheblich erklért, da sei ,,stets ein bestimmtes volitives Verhalten im
Wissen um bestimmte Umstande adressiert™’. Wer z.B. als Kéufer einen Mangel

'S. dazu unten bei Fn. 18 f.

2 Vgl. Fischer Rechtswidrigkeit 180; Buck Wissen 33 ff., 37, 45f.; Soergel-Henssler §932
Rn. 18; Bohrer Haftung 315 Fn. 88; ders. DNotZ 1991, 124 (125); Staudinger-Heinze §932
Rn. 43; s. auch bereits Weyl Verschuldensbegriffe 177; Miiller-Erzbach AcP 106 (1910) 309
(438).

*S. dazu unten II.

*S. dazu unter 1. 2. ¢).

*S. dazu unten IIT. und IV.

¢ Wissen 370.

" Rachlitz Wissen 370.
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kennt, der verliere seine Gewahrleistungsrechte nicht einfach wegen seiner
Kenntnis, sondern weil er es vorsitzlich unterlassen habe, den Verkédufer liber
diesen Umstand aufzukliren.® In den Wissensnormen kidmen nach seinem Ver-
stindnis ,,Verhaltenserwartungen zum Ausdruck,’ die der Normadressat zu be-
achten habe; wer das weil}, was die Norm zu wissen verlange, der miisse dieser
Erwartung entsprechend ,,handeln®," der Kdufer, in unserem Beispiel, solle den
Mangel ,,offenlegen®. ,,Unterlédsst* er dies, indem er den Mangel trotz Kenntnis
,verschweigt®, so verstoBe er vorsitzlich gegen eine Pflicht." Die Anordnung der
jeweiligen Wissensnorm bilde dann die ,,Sanktion® fiir diesen Verstol3, wobei die
»Sanktionswiirdigkeit™ mit einer ,,normativ relevanten Gefihrdung der Interes-
sen eines anderen® zu erkliren sei.'? Der einzige Unterschied zum Haftungsrecht
bestehe darin, dass die Rechtsfolge nicht auf Schadensersatz, sondern auf ,,Ver-
lust“ einer Rechtsposition laute."

Rachlitz hilt es jedenfalls fiir ein ,,allgemeines Prinzip®, dass Wissen als Tat-
bestandsmerkmal ,,niemals allein fiir sich genommen — gleichsam als ,nackte
Tatsache’ — relevant“' sei. Vielmehr spriichen ,,auch (vermeintliche) Wissenstat-
bestinde notwendig die personale Korrespondenz von Verhalten, Wissen und
Wollen an“."® Mit ,,auch® meint er, wie auch beim Vorsatz, der ihm als Referenz-
gebiet dient und aus eben diesen ,,Elementen* bestehe. Wenn das Gesetz also von
Kenntnis spricht, sei dies eine Abkiirzung fiir ,,Vorsatz“, wenn von Kennenmdis-

sen und fehlender Gutgliaubigkeit, eine solche fiir ,,Verschulden®.'

§S. dazu niher unten 2. a).

’ Vgl. Rachlitz Wissen 267 f.

' A.a.0. 68.

" A.a.0. 288 und unten 2. a).

12 A.a.0. 268; dort auch: ,,so stellt das willentliche ,Verhalten trotz Wissens® bei genauer
Betrachtung nichts anderes dar als eine vorsétzliche Verletzung einer sanktionierten Pflicht
oder Obliegenheit®; nicht klar ist allerdings, was Rachlitz genau unter eine ,,Pflicht” oder
,,Obliegenheit™ versteht. Soweit er beziiglich der Obliegenheit auf eine Standard-Umschrei-
bung aus der Literatur zuriickgreift (vgl. a.a.0. 221 mit Fn. 320), ist fraglich, wie diese De-
finition mit seiner Einordnung in Einklang zu bringen ist, da die aus den Wissensnormen sich
ergebenden ,,Verhaltenserwartungen* seiner Meinung nach primcdr im Fremdinteresse bestiin-
den (a.a.0. 268). S. zur Lehre von den Obliegenheiten ausf. unten §4.

"S. a.a.0.269, 264.

* A.a.0. 121, 261; der Ansatz diirfte auf Grigoleit ZHR 181 (2017) 160 zuriickgehen, vgl.
a.a.0. 177: Es verstehe ,,sich von selbst, dass Wissen allein keine nachteiligen Rechtsfolgen zu
Lasten des Wissenden rechtfertigen” konne. Die nachteilige Rechtsfolge finde ihre Legiti-
mation ,,stets in einem bestimmten ,Handeln trotz Wissens*.*

' Rachlitz Wissen 278.

'®Vgl. z.B. Rachlitz Wissen 279, 280 f.
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