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Einleitung

A.  Einführung in die zu untersuchende Problematik

Die Privatautonomie garantiert den Rechtssubjekten als „Grundsatz der Selbst-
bestimmung im Recht“ die Verwirklichung ihres Willens.1 Der Vertrag als pro-
minenteste Form des Rechtsgeschäfts ermöglicht natürlichen und juristischen 
Personen, ihre Rechtsverhältnisse untereinander verbindlich zu regeln.2 Die 
Verwirklichung des Willens kann jedoch nicht allein durch eine innere Wil-
lensentscheidung erfolgen: der Wille einer Person ist als psychologischer Um-
stand für andere Personen nicht wahrnehmbar. Erst durch eine Manifestation 
des Willens in die „Außenwelt“ kann er rechtlich verwirklicht werden. Die Be-
gründung von Verträgen setzt mithin die Erklärung zweier rechtsgeschäftlicher 
Willen voraus. Eine „Willenserklärung“3 hat demnach eine „Doppelfunktion“4: 
In einem subjektiven Sinn dient sie dem Erklärenden, da er mit ihr seine Rechts-
verhältnisse privatautonom gestalten kann; in einem objektiven Sinn dient sie 
als empfangsbedürftige Willenserklärung aber auch dem Erklärungsempfänger, 
indem sie diesen über die Absicht des Erklärenden informiert. Sie stellt insofern 
einen „Akt der Verständigung“5 dar.

Im Ideal- und Regelfall gelingt die Kommunikation zwischen zwei po-
tentiellen Vertragspartnern, weil beide Willenserklärungen „fehlerfrei“ sind: 
„Wille“, das heißt das subjektiv Gewollte, und „Erklärung“, das heißt das ob-
jektiv Erklärte, stimmen überein. Savigny bezeichnete diese Übereinstimmung 
von „Wille“ und „Erklärung“ als deren „naturgemäße[s] Verhältnis“6. Sind im 
Fall eines Vertragsschlusses beide Willenserklärungen durch das „naturgemä-
ße Verhältnis“ gekennzeichnet, stimmen beide Willenserklärungen hinsicht-
lich des subjektiv Gewollten und hinsichtlich des objektiv Erklärten überein. Es 
kommt zum unproblematischen Regelfall des Vertragsschlusses.7 Der Vertrag 
entspricht für beide Vertragsparteien dem Gedanken der Selbstbestimmung, 

1  Vgl. Hefermehl, in: Soergel BGB, Vor § 116, Rn. 4.
2  Ziegler, Der subjektive Parteiwille, S. 1.
3  Der Begriff „Willenserklärung“ ist hier nicht i. S. d. deutschen Rechts zu verstehen, son-

dern als funktionale Bezeichnung, siehe unten S. 10.
4  Mittelstädt, Auslegung empfangsbedürftiger Willenserklärungen, S. 30.
5  Singer, Selbstbestimmung, S. 46.
6  Savigny, System III, S. 258.
7  Ziegler, Der subjektive Parteiwille, S. 1.
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weil der Vertrag von beiden Seiten gleichermaßen gewollt ist und keine Bin-
dungswirkung jenseits der jeweiligen Rechtsfolgewillen eintritt.

Problematisch sind Fälle, bei denen das „naturgemäße Verhältnis“ bei einer 
oder bei beiden Willensäußerungen nicht gegeben ist, also „Wille“ und „Erklä-
rung“ voneinander abweichen. Die Ursachen fehlerhafter Willensäußerungen 
können vielschichtig sein. Möglich ist, dass der Erklärende bewusst und vor-
sätzlich einen Willen erklärt, den er (so) gar nicht hat („bewusste Divergen-
zen“).8 Denkbar und in praxi relevanter ist die unbewusste Abweichung von 
„Wille“ und „Erklärung“ („unbewusste Divergenzen“). Die menschliche Kom-
munikation ist fehleranfällig. Dem Erklärenden kann etwa ein „technischer“ 
Fehler dergestalt unterlaufen, dass er ein Erklärungszeichen setzt, das er so gar 
nicht setzen wollte. Beispielsweise verschreibt oder verspricht er sich. Möglich 
ist aber auch, dass der Erklärende das Erklärungszeichen fehlerfrei setzt, mit 
ihm aber ein anderes Verständnis verbindet als der Erklärungsempfänger. Das 
individuelle Verständnis einer Erklärung hängt in hohem Maße von persönli-
chen Vorstellungen und Prägungen eines Menschen ab.9

Fallen „Wille“ und „Erklärung“ auseinander, kann das für den weiteren Ver-
lauf eines sich anbahnenden vertraglichen Verhältnisses unterschiedliche Aus-
wirkungen haben. Eine Willensäußerung hat dann nicht mehr nur einen in Frage 
kommenden Sinn, sondern kann im Extremfall auf drei unterschiedliche Arten 
aufgefasst werden: Es gibt die Perspektive des Erklärenden (das „Gemeinte“ 
oder „wirklich Gewollte“), die Perspektive des Erklärungsempfängers (das „tat-
sächlich Verstandene“) und die (normative) Perspektive eines normalen, ver-
nünftigen Erklärungsempfängers (der „objektive Empfängerhorizont“).10

Im Einzelfall ist denkbar, dass der Erklärungsempfänger den wirklichen Wil-
len des Erklärenden erkennt oder ihn zumindest aufgrund der Umstände er-
kennen kann. Möglich ist aber auch, dass der Erklärungsempfänger den wirk-
lichen Willen des Erklärenden nicht erkennen kann. Dann verlässt er sich auf 
die „Erklärung“ und gibt womöglich eine Willenserklärung im Hinblick auf 
den „erklärten Willen“ ab. In einer solchen Situation stellt sich hinsichtlich der 
essentialia negotii, also etwa Kaufpreis oder Kaufsache, keine Willensüberein-
stimmung ein. Jede Partei will subjektiv etwas anderes. Jedoch gehen beide Sei-

8  „Bewusst fehlerhafte Willensäußerungen“ werden in dieser Untersuchung nicht beleuch-
tet, siehe unten S. 15.

9  Die Vorstellungen eines Menschen werden durch verschiedene Parameter beeinflusst, 
z. B. durch Kenntnisse, Erfahrungen, Neigungen, Absichten, Interessen; vgl. Kötz, Europäi-
sches Vertragsrecht, S. 132.

10  Säcker, in: MüKoBGB, Einl. BGB, Rn. 163; Rihm, L’erreur dans la déclaration de vo-
lonté, S. 53, Rn. 51: „L’interprétation a pour objet de déterminer le sens d’une déclaration de 
volonté. Il ressort de cet exposé que trois sens sont en réalité concevables. Il y a d’abord le sens 
voulu, c’est-à-dire le sens que le déclarant a attribué à la déclaration; ensuite le sens compris, 
c’est-à-dire le sens que le destinataire a attribué à la déclaration; enfin le sens déclaré, c’est-à-
dire le sens qui résulte d’une interprétation objective de la déclaration, celui qu’une personne 
normale et raisonnable lui aurait attribué.“
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ten, solange sie sich des Auseinanderfallens von „Wille“ und „Erklärung“ nicht 
gewahr werden, von einer erzielten Verständigung aus, weil die Erklärungen 
aus „objektiver“ Sicht übereinstimmen. Zur Veranschaulichung der Problema-
tik dient folgender Beispielsfall:11

K und V wollen einen Vertrag schließen. V setzt bei der Abgabe seiner Erklärung ver-
sehentlich ein falsches Erklärungszeichen: Er schreibt „X“, meint aber „Y“. V hat also 
eine Erklärung abgegeben, deren Inhalt nach dem äußeren Erklärungstatbestand nicht 
dem von V Gewollten entspricht. K gibt nun eine Erklärung ab, in der er sich inhaltlich 
auf die fehlerhaft zustande gekommene Erklärung des V bezieht.

Die Lösung dieses Missverständnisses muss zwangsläufig die Frage beantwor-
ten, ob es auf den wirklichen Willen des Erklärenden oder auf das Verständnis 
infolge der „Erklärung“ ankommt. Theoretisch bestehen vier Möglichkeiten, 
um mit dem Missverständnis umzugehen.12

Eine erklärungsbezogene Möglichkeit besteht darin, die Erklärung des V 
„objektiv“ auszulegen und ihm auch kein Lösungsrecht zur Verfügung zu stel-
len. Maßgeblich wäre allein und endgültig der erklärte Wille. V hätte „X“ ange-
tragen und K hätte „X“ angenommen, weshalb ein Vertrag über „X“ zustande 
käme. V müsste für seinen Fehler einstehen. Es spielt keine Rolle, dass er einen 
Willen „X“ nie hatte.

Eine willensbezogene Möglichkeit besteht darin, die Erklärung des V „sub-
jektiv“ auszulegen. Vorstellbar ist, dass die Willenserklärung des V wegen der 
Divergenz von „Wille“ und „Erklärung“ nichtig ist. Denkbar ist auch, dass die 
Willenserklärung nach dem wirklich Gewollten („Y“) ausgelegt wird. Wenn 
sich K’s wirklicher Wille wiederum auf „X“ bezog, wäre ein Vertrag zwischen 
K und V nicht zustande gekommen.13 Ein Vertrag käme nach dieser Lösungs-
möglichkeit immer nur zustande, wenn eine Willensübereinstimmung erzielt 
wurde. Jedes Missverständnis (über die essentialia negotii) verhinderte das Ent-
stehen des Vertrags.

Vermittelnd kommt in Betracht, dass nach „objektiver“ Auslegung der Er-
klärungen dem V ein Lösungsrecht vom Vertrag zur Verfügung gestellt wird. 
Ein Vertrag wäre dann zunächst über „X“ zustande gekommen, allerdings könn-
te V sich auf seinen hiervon abweichenden wirklichen Willen („Y“) berufen 
und den Vertrag beseitigen.

Denkbar ist auch, dass K den wirklichen Willen des V erkannte oder ihn zu-
mindest hätte erkennen müssen. Dann könnten die Erklärungen möglicherweise 

11  Der Beispielsfall betrifft nach deutschen Maßstäben einen Fall des „Erklärungsirrtums“, 
vgl. unten S. 167. Damit ist kein Ausschluss anderer erklärungsbezogener Irrtümer intendiert. 
Vielmehr eignet sich der Erklärungsirrtum am besten, um die unbeabsichtigte Nichtüberein-
stimmung von „Wille“ und „Erklärung“ zu veranschaulichen.

12  Kötz, Europäisches Vertragsrecht, S. 217 ff., § 9; König, Irrtum in der Erklärung, S. 23 f.
13  Jedenfalls unter der Annahme, dass K den wahren Willen des V nicht (er)kannte und ihn 

auch nicht hätte erkennen müssen.
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so ausgelegt werden, dass sie dem von V Gewollten („Y“) entsprechen. Auf ein 
Lösungsrecht des V käme es dann gar nicht mehr an.

Es zeigt sich, dass das fehlerhafte Verhältnis von „Wille“ und „Erklärung“ 
vor allem zwei Fragenkomplexe berührt. Zunächst ist die „Deutungsebene“ 
betroffen: Hat V überhaupt eine wirksame Willenserklärung abgeben (oder ist 
diese „misslungen“ und damit eventuell unwirksam)? Wenn ja, unter welchen 
Umständen hat die Willenserklärung (und damit der Vertrag) des V welchen In-
halt (X oder Y)? Diese Fragen werden durch die Regeln der Auslegung verbind-
lich entschieden. Sollten die Regeln der Auslegung zu einem Vertrag führen, 
dessen Inhalt nicht mit Vs Willen übereinstimmt (das heißt den Inhalt „X“ hat), 
ist im weiteren Verlauf die Frage aufgeworfen, ob und unter welchen Umstän-
den V ein Lösungsrecht vom Vertrag zusteht.14 Unter Umständen ist in einem 
dritten Schritt gar eine mögliche Haftung des V zu diskutieren.

B.  Wille und Erklärung als  
„zeitloses Problem der Rechtswissenschaft“15

Weichen „Wille“ und „Erklärung“ voneinander ab, stellt sich die Frage, worin 
der Geltungsgrund der Willenserklärung besteht. Während aus Sicht der „Wil-
lenstheorie“16 einer Erklärung keine Rechtswirkung zukommen kann, wenn das 
Erklärte nicht gewollt ist, hält die „Erklärungstheorie“17 den Erklärenden in 
einem solchen Fall (unter Umständen) an seiner Erklärung fest.

Betrachtet man die betroffenen Interessen, steht auf der einen Seite der Er-
klärende, der – hielte man ihn an seiner Erklärung fest – an einen Vertrag ge-
bunden wäre, den er gar nicht will. Aufgeworfen ist damit die Frage nach der 
Selbstbestimmung. Auf der anderen Seite verlässt sich der Erklärungsempfän-
ger berechtigterweise auf den objektiven Erklärungswert, trifft gegebenenfalls 
sogar wirtschaftliche Dispositionen im Vertrauen auf das „Erklärte“. Aufgewor-
fen ist damit die Frage des Vertrauensschutzes und der Rechtssicherheit. In die-
sem Spannungsfeld zwischen „Subjektivität“ und „Objektivität“ befindet man 
sich in einem Dilemma, weil nicht beiden Interessen gleichermaßen gedient 
werden kann. Flume fasst die Situation wie folgt zusammen:

14  Ziegler, Der subjektive Parteiwille, S. 1 ff., 24 ff.; vgl. aber Canaris/Grigoleit, in: To-
wards a European Civil Code, S. 587 (593 f.), die der Meinung sind, dass „the dispute between 
the will theory and the theory of declaration (…) becomes only relevant for the doctrine of uni-
lateral mistake and does not prejudice the issue of interpretation.“

15  Nach Larenz, Die Methode der Auslegung des Rechtsgeschäfts, Vorwort, S. III, der die 
Untersuchung des Verhältnisses von Wille und Erklärung als eines der „zeitlose(n) Probleme 
der Rechtswissenschaft im Sinne ‚ewiger Aufgaben’“ ansieht.

16  Die Willenstheorie geht zurück auf Savigny, System III, S. 258.
17  Prominentester Vordenker der Erklärungstheorie ist vor allem Kohler, JhJb 16 (1878), 

S. 325, 331 ff.
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„Wenn der Irrtum nicht beachtet wird, so gilt eine Regelung, welche der Irrende gar nicht 
hat treffen wollen. Stellt man auf den Vertrag ab, so hat er, was den Irrenden anbetrifft, 
nicht die Rechtfertigung der Selbstbestimmung. Beachtet man dagegen den Irrtum und 
lässt man den Vertrag hinfällig sein, weil die Selbstbestimmung des irrenden Vertrags-
partners fehlerhaft gewesen ist, so wird der Vertragspartner, der auf das gegebene Wort 
vertraut hat, in diesem Vertrauen enttäuscht und er erleidet dadurch unter Umständen er-
heblichen Schaden, jedenfalls wird er um den Geschäftsgewinn gebracht.“18

Willens- und Erklärungstheorie gewichten die Pole der „Subjektivität“ und der 
„Objektivität“ jeweils unterschiedlich. Beide Rechtsgeschäftslehren sollen in 
ihren Grundvorstellungen kurz vorgestellt werden.19

I.  Willenstheorie

Vertragsinhalte werden nach Überzeugung der Willenstheorie nur deshalb voll-
streckt, weil die eigene Bindung beim Vertragsschluss gewollt war.20 Geltungs-
grund ist also allein der Selbstbindungswille im Sinne eines real existenten, psy-
chologischen Willens. Andere Gesichtspunkte – wie zum Beispiel der Schutz 
des Vertrauens des Erklärungsempfängers – spielen keine Rolle.21 Der Erklä-
rung kommt nur die deklaratorische Funktion eines „Transportmittels“22 zu, die 
den Willen als rein innere Tatsache aus dem Seelenleben eines Menschen in die 
äußere Wahrnehmbarkeit führt23, ihn mit anderen Worten referenziell sichtbar 
macht.24 Ihr kommt mithin eine Beweis- und Übermittlungsfunktion zu.25

Savigny – dessen Verortung bei den Willenstheoretikern nicht unumstritten 
ist, aber herrschender Meinung entspricht26 – fasst den Grundgedanken der Wil-
lenstheorie in vielzitierter Form prägnant zusammen:

18  Flume, AT II, S. 416 f., § 21 1. Ähnlich Limbach, Le consentement contractuel à l’épreu-
ve des conditions générales, S. 161, Rn. 309: „Quelle que soit la solution apportée, elle heur-
tera toujours l’un d’eux; il n’y a pas de bonne solution à proprement parler, seulement une so-
lution différenciée qui s’avère être la moins mauvaise.“

19  Für einen Überblick zur Entwicklung von Willens- und Erklärungstheorie siehe Kra-
mer, Grundfragen der vertraglichen Einigung, S. 119 ff. m. w. N.

20  Savigny, System III, S. 263; Tuhr, AT II/1, S. 400; Windscheid, AcP 1880, 72 (72 ff.); 
vgl. auch Puchta, Pandekten, § 58, S. 89: „Der Wille des Handelnden giebt dem Rechtsgeschäft 
seinen Inhalt.“; aus jüngerer Zeit v. a. Lobinger, Rechtsgeschäftliche Verpflichtung und auto-
nome Bindung, S. 93 ff.

21  Flume, in: FS Deutscher Juristentag, S. 101 (141 ff., 149).
22  Schermaier, in: HKK, §§ 116–124 BGB, Rn. 4.
23  Savigny, System III, S. 242; Tuhr, AT II/1, S. 400.
24  Archavlis, Die juristische Willenserklärung, S. 79.
25  Larenz, AT, I § 19, S. 333 f.
26  Vgl. insbesondere Leonhard, Vertragsbestandteile und Irrtum, S. 13 ff., der Savigny als 

Vorläufer der Erklärungstheorie sah. Savigny wird überwiegend aber als willenstheoretisch in-
terpretiert, vgl. nur Larenz, AT, I § 19, 333; ausführlich zum Ganzen Peters, Vertrag und Eini-
gung bei den Spätpandektisten, S. 4 ff.
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„Denn eigentlich muß der Wille an sich als das einzig Wichtige und Wirksame gedacht 
werden, und nur weil er ein inneres, unsichtbares Ereigniß ist, bedürfen wir eines Zei-
chens, woran er von Anderen erkannt werden könne, und dieses Zeichen, wodurch sich 
der Wille offenbart, ist eben die Erklärung.“27

Eine „Erklärung ohne Wille“ hat ebenso wenig rechtliche Wirkung, wie der 
„Wille ohne Erklärung“.28 Ist eine Erklärung nicht von einem entsprechenden 
Willen getragen oder weicht die Erklärung von dem tatsächlichen Willen des 
Erklärenden ab, so ist sie nach Auffassung der „Willenstheoretiker“ nichtig.29

II.  Erklärungstheorie

Die Erklärungstheorie sieht nicht im Willen, sondern in der Erklärung den für 
die vertragliche Bindung maßgeblichen Geltungsgrund.30 Prägnant zusammen-
fassen lässt sich der erklärungstheoretische Ansatz mit den Worten Bährs:

„Wer beim Kontrahieren in einer ihm zuzurechnenden Weise die äußere Erscheinung sei-
nes Willens hervorruft, so daß der ihm Gegenüberstehende bonafide Rechte daraus er-
langt zu haben glaubt und glauben darf, wird mit seiner Behauptung, daß ihm in Wirk-
lichkeit der entsprechende Wille gefehlt habe, gar nicht gehört. Er haftet aus der äußeren 
Erscheinung seines Willens gerade so, als ob er wirklich gewollt habe“31.

Der subjektive Wille des Erklärenden muss damit nicht empirisch vorliegen, 
damit eine wirksame Willenserklärung vorliegt. Allerdings fordert die Erklä-
rungstheorie eine Zurechnung der Erklärung zum Erklärenden. Die Zurech-
nung der Erklärung lässt sich entweder durch Anknüpfung an das Verhalten 
des Erklärenden oder durch Berücksichtigung entstandenen Vertrauens beim 
Erklärungsempfänger vornehmen. Im Rahmen der ersten Zurechnungsopti-
on wurde etwa vorgeschlagen, der Erklärende müsse mindestens mit Hand-
lungswillen32 gehandelt haben.33 Auch schuldhaftes oder fehlerhaftes Erklä-
rungshandeln könne die Zurechnung begründen.34 Verantwortungsgedanken35 
oder weitere vergleichbare Kriterien36 wurden und werden ebenfalls als Zu-

27  Savigny, System III, S. 258.
28  Windscheid, AcP 1880, 72 (72 f.); Flume, AT II, S. 54.
29  Tatsächlich war Savignys Konzept diffiziler, indem er zwischen absichtlichen und un-

absichtlichen sowie wesentlichen und unwesentlichen Irrtümern unterschied, siehe Savigny, 
System III, S. 257, 276.

30  Bähr, JhJb 1875, 393 (400).
31  Bähr, JhJb 1875, 393 (401).
32  Siehe zum Handlungswillen unten S. 46.
33  Kohler, JhJb 1878, 325 (333 ff.); Kohler, JhJb 1889, 166 (173).
34  Kohler, JhJb 1889, 166 (221, 224 f., 228); Enneccerus, Lehrbuch des bürgerlichen 

Rechts I/2, S. 1323 ff.
35  Stellv. Larenz, Methode der Auslegung des Rechtsgeschäfts, S. 31, 42 ff., 52, 59, 71 f., 

102; Larenz, AT, S. 336; Wieacker, in: FS OLG Celle, S. 263 (277 ff.); vereinzelt findet der 
Verantwortungsgedanke sogar bei Willenstheoretikern Anklang, vgl. Flume, AT II, S. 52, 619.

36  Für eine Zurechnung wegen „Zumutbarkeit“ vgl. Hübner, in: FS Nipperdey I, S. 373 
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rechnungsgesichtspunkte diskutiert.37 Bei Betrachtung der Position des Erklä-
rungsempfängers stellt sich die Frage, ob Vertrauen entstanden ist und ob dieses 
schutzwürdig ist.38

III.  Bewertung

Die Willenstheorie verfolgt einen individualistisch-liberalen Grundansatz, der 
die Privatautonomie des Erklärenden zur obersten Wertungsmaxime erhebt.39 
Die Parteien entscheiden selbst über Zustandekommen und Inhalt ihres Ver-
trags.40 Dem „individuellen Willen [ist] ein Gebiet ausgewiesen (…), in wel-
chem er unabhängig von jedem fremden Willen zu herrschen hat“41. Ein Vertrag 
setzt nach willenstheoretischer Sichtweise also eine Willensübereinstimmung 
zwischen den Parteien voraus. Selbst wenn für den Erklärungsempfänger der 
vom objektiven Erklärungsgehalt abweichende wirkliche Wille des Erklären-
den nicht erkennbar ist, müsste das Zustandekommen eines Vertrags verneint 
werden. Das erscheint insbesondere dann unbillig, wenn der Erklärungsemp-
fänger im (berechtigten) Vertrauen auf das Erklärte wirtschaftliche Dispositio-
nen getroffen hat.42 Belange des Rechtsverkehrs wie die Rechtssicherheit und 
der Vertrauensschutz werden somit völlig außer Acht gelassen. Eine Erklärung 
verliert jeden Wert, wenn sie durch die bloße Behauptung, der erklärte Inhalt 
sei nicht gewollt gewesen, als nichtig erklärt würde. Zwar sind aus willenstheo-
retischer Perspektive Konstruktionen denkbar,43 die den Erklärungsempfänger 
schützen (wie zum Beispiel ein Schadensersatzanspruch bei nachlässiger Abga-
be der Erklärung aus culpa in contrahendo44), doch wäre den Interessen des Ge-
schäftsverkehrs mit einem System von Schadensersatzklagen nicht so gut ge-
dient wie mit einer Berücksichtigung des Erklärungswerts auf „Primärebene“.45 
Besonders überzeugen kann die Willenstheorie aber in Fällen, in denen sich 
geistig reife Personen, ohne Einwirkung von Täuschung, auf Basis umfassender 

(388); den Risikogedanken betonend siehe Canaris, Vertrauenshaftung, S. 473; sogar eine ver-
schuldensunabhängige „Haftung“ diskutierend siehe Schneider, Abkehr vom Verschuldens-
prinzip?.

37  Vgl. das Kriterium der „Erklärungsfahrlässigkeit“ bei der Frage im deutschen Recht, 
ob das Erklärungsbewusstsein erforderlich für die Wirksamkeit der Willenserklärung ist, siehe 
unten S. 49 ff.

38  Statt vieler Bähr, JhJb 1875, 393 (400 ff.); Kohler, JhJb 1889, 166 (189, 206 f., 221, 224, 
228, 235); Danz, Auslegung der Rechtsgeschäfte, S. 92, 154 ff. Ausführliche Nachweise bei 
Rehberg, in: BeckOGK BGB, § 116, Rn. 176, Fn. 363.

39  Rehberg, in: BeckOGK BGB, § 116, Rn. 171.
40  Rehberg, in: BeckOGK BGB, § 116, Rn. 171.
41  Savigny, System I, S. 333.
42  Tögel, Irrtum bei Vertragsschluss, S. 46.
43  Vgl. die willenstheoretischen Stimmen bei der Frage im deutschen Recht, ob das Erklä-

rungsbewusstsein erforderlich ist, siehe unten S. 47 ff.
44  Ihering, JhJb 1861, 1 (33 f.).
45  Rehberg, in: BeckOGK BGB, § 116, Rn. 172.3.
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Information und funktionierendem Wettbewerb tatsächlich Gedanken über Ob 
und Inhalt des avisierten Rechtsgeschäfts machen.46 Insbesondere dann, wenn 
die Parteien eine Willensübereinstimmung erzielen, diese aber objektiv nicht 
oder „falsch“ zum Ausdruck kommt, überzeugt die Maßgeblichkeit der wirk-
lichen Willen.

Der große Vorteil der Erklärungstheorie ist die Berücksichtigung der Inte-
ressen des Erklärungsempfängers und des Rechtsverkehrs. Subjektive Vorstel-
lungen des Erklärenden sind für den Erklärungsempfänger nicht erkennbar. Er 
kann sich nur auf den objektiven Erklärungsinhalt verlassen.47 Vor diesem Hin-
tergrund erscheint es plausibel, der Erklärung nicht nur eine Trägerfunktion zu-
kommen zu lassen, sondern vielmehr in ihr den maßgeblichen rechtlichen Sinn-
träger zu sehen, zumal Gesichtspunkte der Verantwortung dafür sprechen, dass 
der Erklärende für seinen Fehler „haftet“.48 Daraus ergibt sich aber die große 
Schwäche der Erklärungstheorie: Sie droht  – konsequent zu Ende gedacht  – 
die Privatautonomie des Erklärenden zu verletzen, weil sie diesen an Erklärun-
gen bindet, die dieser nicht wollte. Von Privatautonomie und Selbstbestimmung 
kann dann keine Rede mehr sein.49

C.  Zielsetzung, Abgrenzung und Gang der Darstellung

I.  Ziel der Arbeit

Ziel der Untersuchung ist es, die Bedeutung des wirklichen Willens und der 
„objektiven“ Erklärung in Fällen fehlerhafter Willensäußerungen im deutschen 
und im französischen Recht zu untersuchen und zu vergleichen. Die Unter-
suchung geht dabei vom oben skizzierten Beispielsfall aus. Leitend ist dabei die 
Frage, inwieweit sich beide Rechtsordnungen in ihrem Umgang mit dem Kon-
flikt zwischen „Wille“ und „Erklärung“, zwischen „Privatautonomie“ und „Ver-
trauensschutz“, zwischen „Subjektivität“ und „Objektivität“ unterscheiden.

Die durch den Beispielsfall provozierten Rechtsfragen betreffen die Aus-
legung der Willenserklärung(en), die Konsenslehre sowie das Irrtumsrecht.50 
Liegt angesichts der Divergenz von wirklichem Willen und objektiver Erklä-
rungsbedeutung überhaupt eine Willenserklärung vor und – wenn ja – welchen 
Inhalt hat diese? Kann trotz des Ausbleibens einer Willensübereinstimmung ein 
Vertrag infolge übereinstimmender Erklärungen entstehen oder liegt vielmehr 
ein (versteckter) Dissens vor? Besteht ein solcher Vertrag endgültig oder wird 

46  Rehberg, in: BeckOGK BGB, § 116, Rn. 172.4.
47  Rehberg, in: BeckOGK BGB, § 116, Rn. 177.
48  Ziegler, Der subjektive Parteiwille, S. 28.
49  Neuner, AT, § 30, Rn. 5.
50  Siehe zum Gang der Darstellung unten S. 17.
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dem fehlerhaft Erklärenden – unter welchen Umständen – eine Korrekturmög-
lichkeit zugestanden? Wie ist der (gutgläubige) Erklärungsempfänger in seinem 
Vertrauen auf den „objektiven“ Vertragsinhalt zu schützen?

Die Antworten beider Rechtsordnungen auf die skizzierten Fragen sollen be-
leuchtet und miteinander verglichen werden. Spannung verspricht dabei, dass – 
einerseits – die funktionale Rechtsvergleichung auf der Grundannahme beruht, 
dass „gleiche Bedürfnisse des Rechtsverkehrs in allen entwickelten Rechtsord-
nungen der Welt auf gleiche oder sehr ähnliche Weise gelöst werden“51, dass 
aber – andererseits – der Untersuchungsgegenstand einen Rechtsbereich betrifft, 
der nach der jeweiligen (Eigen-)Wahrnehmung des deutschen und des franzö-
sischen Rechts von einer Gegensätzlichkeit geprägt ist und dem insgesamt im 
Europäischen Privatrecht eine außerordentliche Heterogenität attestiert wird.52

II.  Französisches Zivilrecht als Vergleich

Das französische Zivilrecht bietet sich aus zweierlei Gründen für einen Rechts-
vergleich an.

Zum einen wurde das Obligationenrecht Frankreichs unlängst mit der Or-
donnance vom 10. Februar 2016 umfassend reformiert.53 Die neuen Vorschrif-
ten könnten tradierte Lösungen des über 200 Jahre alten Code civil verändert 
haben und neue Impulse geben für Bemühungen der Rechtsvereinheitlichung 
insbesondere innerhalb der Europäischen Union.

Zum anderen ist das Cliché, das französische Vertragsrecht sei besonders 
stark subjektiv geprägt, auf seinen Wahrheitsgehalt zu prüfen. Bei einer Be-
schäftigung mit dem französischen Recht fällt schnell ins Auge, dass jenseits 
des Rheins die Herrschaft einer subjektiven Vertragstheorie postuliert wird.54 
Maßgeblich sei nicht die volonté déclarée, sondern stets die volonté interne 
oder volonté réelle, also der wirkliche Wille und nicht der erklärte Wille. Im 
Rahmen der Vertragsauslegung sei an die „commune intention des parties“, also 
den gemeinsamen Parteiwillen anzuknüpfen.55 Die Selbstgewissheit, dass das 
französische Vertragsrecht eine besonders subjektive Prägung aufweise, ist von 
französischen Autoren bisweilen gegenüber dem für objektiv gehaltenen deut-

51  Sog. praesumptio similitudinis, vgl. Zweigert/Kötz, Einführung in die Rechtsverglei-
chung, S. 38.

52  Statt vieler nur Kötz, Europäisches Vertragsrecht, S. 245, demzufolge „die europäischen 
Rechtsordnungen eine recht verwirrende Fülle unterschiedlicher Gesichtspunkte verwenden, 
um zu entscheiden, ob ein Vertrag wegen Irrtums für ungültig erklärt werden darf oder nicht.“

53  In die für den Untersuchungsgegenstand relevanten Punkte des französischen Zivil-
rechts wird später eingeführt. Hierbei werden auch die durch die Reform bewirkten Änderun-
gen dargestellt. Siehe unten S. 19.

54  Siehe hierzu unten S. 29 ff. und S. 88 ff.
55  Art. 1188 Abs. 1 C. civ. lautet: „Le contrat s’interprète d’après la commune intention des 

parties plutôt qu’en s’arrêtant au sens littéral de ses termes.“
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schen Recht mit seinem System der „Willenserklärung“ in Stellung gebracht 
worden. So äußerte sich beispielsweise Josserand dahingehend, dass die Suche 
nach der volonté réelle des parties als französisches System ausdrücklich dem 
deutschen System der déclaration de volonté gegenüberzustellen sei:

„On peut se préoccuper, d’abord et contre tout, de rechercher la volonté réelle des parties, 
par tous les moyens possibles; on peut aussi envisager isolément la formule employée, 
la déclaration de volonté, et l’interpréter à la lueur des usages, des habitudes sociales, du 
milieu dans lequel elle a été projetée. Le premier système, purement individualiste et sub-
jectif, est celui de notre Code civil français; le deuxième, plus ou moins social et objectif, 
est celui du droit allemand.“56

Ob „Wille“ und „Erklärung“ im Rahmen fehlerhafter Willensäußerungen nach 
deutschem und nach französischem Recht tatsächlich anders gewichtet werden, 
ist daher von großem Interesse. Dieses Interesse ist dadurch umso größer, als 
der Code civil keine dem Inhalts- oder Erklärungsirrtum (§ 119 Abs. 1 BGB) 
entsprechende Irrtumsvorschrift kennt und dezidierte Untersuchungen einer un-
gewollten Divergenz von „Wille“ und „Erklärung“ mit all ihren Konsequenzen 
für Auslegung, Vertragskonsens und Irrtumsrecht für das französische Recht 
weitgehend fehlen.57

III.  Begriffsklärungen

In der Untersuchung nehmen einige Begrifflichkeiten prominente Rollen ein, 
sodass einige klarstellende Bemerkungen angezeigt sind. Grundsätzlich sei an-
gemerkt, dass die Begrifflichkeiten in der Regel zwar dem deutschen Recht ent-
nommen sind, im Zweifel aber stets funktional zu verstehen sind.

Der Begriff der Willenserklärung bezeichnet die jeweiligen Vertragserklä-
rungen der Parteien, meint also nicht zwangsläufig den Tatbestand der Wil-
lenserklärung nach deutschem Recht. Der Begriff ist dem französischen Recht 
weitgehend fremd,58 weshalb für das französische Recht überwiegend von der 
Willensäußerung („manifestation de volonté“) gesprochen wird.

Der Begriff der fehlerhaften Willensäußerung bezeichnet die Situation, 
dass ein korrekt gebildeter Wille unbewusst „falsch“ ausgedrückt wird, mit-
hin „Wille“ und „Erklärung“ voneinander abweichen. Die fehlerhafte Willens-
äußerung birgt mithin das Risiko, dass die sie emittierende Partei (der fehler-
haft Erklärende) einen Vertrag mit einem anderen Inhalt herbeiführt, als von ihr 
gewollt. Nicht erfasst sind Fehler bei der Willensbildung, da „Wille“ und „Er-

56  Josserand, Cours de droit civil positif français II, S. 137, Rn. 239.
57  Aus der deutschsprachigen Literatur siehe allein die knappen Ausführungen bei Gai-

bler, Der rechtsgeschäftliche Irrtum im französischen Recht, S. 111 ff.; aus der französischen 
Literatur siehe vor allem Rihm, L’erreur dans la déclaration de volonté.

58  Siehe unten S. 29 und S. 88.
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