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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2020/2021 der Ludwig-Maxi-
milians-Universitit Miinchen als Dissertation vorgelegt. Sie ist im Wesentlichen
auf dem Stand von Mitte 2021.

Die Arbeit ist in vier Kapitel untergliedert. Die ersten beiden Kapitel sind im
Kern darstellender Natur. Sie sind geprigt von dem Bemiihen, einen moglichst
vollstindigen Eindruck davon zu vermitteln, was nach dem aktuellen Erkennt-
nisstand den Wissens- und den Vorsatztatbestand im Privatrecht ausmacht und
wie die Zurechnungsfrage, also die Frage nach der Einstandspflicht fir ,,das
Wissen bzw. ,,den Vorsatz“ eines anderen beantwortet wird. Der Anlage als
Darstellung entsprechend wird besonderer Wert darauf gelegt, die behandelten
Begriffe und Institute in ihrer auf Anwendung gerichteten Perspektive und mit
Fokus auf die Rechtsprechung des BGH zu ergriinden. Daneben ist die Unter-
suchung auf die Entwicklung einer erkenntnistheoretischen und einer soziologi-
schen Perspektive auf das Thema bedacht.

In Kapitel 3 werden die zum ,,Wissen und Vorsatz im Recht“ jeweils gewon-
nenen Einsichten in Beziehung zueinander gestellt. Wer sich auf die zentralen
Thesen konzentrieren mochte, die in diesem Buch allgemein zum Verstindnis
von Wissensnormen und speziell zum Fundamentalproblem der Wissenszurech-
nung entfaltet werden, moge insbesondere dieses Kapitel in den Blick nehmen.
Auf Grundlage der Einsicht, dass Wissen als Tatbestandselement privatrecht-
licher Normen immer nur in einem willensgetragenen Verhaltensbezug relevant
ist, wie er fir die Zwecke des Rechts und seiner Anwendung seinerseits im Vor-
satztatbestand operabel gemacht ist, wird die These entfaltet, dass sich Wissens-
normen und (explizite) Vorsatz- bzw. Verschuldensnormen de lege lata in ih-
rem subjektiven Tatbestand generell und insbesondere hinsichtlich der Beant-
wortung der Zurechnungsfrage nicht kategorial unterscheiden. Normen mit
(vermeintlich) einfachem Wissenstatbestand sind nichts anderes als verkiirzt
formulierte Vorsatz- bzw. Verschuldensnormen. Die grundlegenden Probleme
im Umgang mit Wissensnormen l6sen sich damit auf.

In Kapitel 4 werden schlieflich in sehr knapper Form einige Uberlegungen
dazu skizziert, in welche Richtung sich diese Erkenntnisse — ibertragen auch auf
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vermeintlich eindimensionale Wollenstatbestinde — im Sinne einer Einheit des
subjektiven Tatbestands weiterentwickeln lassen diirften.

Danken mdchte ich meinem verehrten Lehrer Herrn Prof. Dr. Hans Chris-
toph Grigoleit. Sein Vorbild, sein Rat und seine Unterstiitzung waren mir steter
Ansporn und unschitzbare Hilfe. Herrn Prof. Dr. Dr. h. c. Wolfgang Schin
danke ich fiir die Erstellung des Zweitgutachtens und fir weiterfihrende, tiber-
aus wertvolle Anregungen, die er mir im Rahmen seines Gutachtens hat zuteil-
werden lassen. Fiir ihre Hilfe bei der Korrektur der Arbeit danke ich Daniel
Baur, Philip Bender, Sophie Blumenberg, Maximilian Biibner, Moritz-
Alexander Esch, Johannes Gansmeier, Konrad HefSler, Luca Kochendirfer,
David Paparizos sowie Manuel Fink, Mara Keese, Leonie Klokkers, Anastassia
Liutyi, Simon Pollak, Konstantin Suttner und Benedikt Velten. Der Juristi-
schen Fakultit der Ludwig-Maximilians-Universitit Minchen danke ich fir die
Verleihung des Fakultitspreises. Der Johanna und Fritz Buch Gedichtnis-Stif-
tung danke ich fiir die Gewihrung eines groflziigigen Druckkostenzuschusses.

Ganz besonders danken mochte ich schliefflich meinen Eltern, die mir das
Studium und so vieles mehr ermdéglicht haben, meinem Bruder Kurt fiir zahlrei-
che unschitzbare Denkanstofle und eine tiefe Freundschaft sowie an allererster
Stelle meinen beiden Kindern Emma und Theodor sowie meiner Ehefrau Anna
fir ihre grenzenlose Unterstiitzung und ihre liebende Nachsicht.

Miinchen/Tann, Mirz 2022 Richard Rachlitz
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Die Bestrafung des bloflen Denkens, Meinens war
eine Verirrung, die nur auf dem Boden einer mittel-
alterlichen Anschauung erwachsen konnte, und von
der richterlichen Ahndung einer That, welche in
keiner Beziechung zu dem Innern des Thiters steht,
kommt das Recht zuriick, sobald es iiber die ersten
Stufen seiner Entwicklung hinausgelangt ist.!

Einfiihrung

A. Wissen als Element des Tatbestands
privatrechtlicher Normen

»Wissen“ gehort zum Kernbestand der Tatbestandselemente privatrecht-
licher? Normen.

Auf Ebene des Normtextes wird ,, Wissen“ entweder unmittelbar als sol-
ches in Bezug genommen (einfache Wissenstatbestinde) oder als Teil eines
Vorsatzerfordernisses (Vorsatztatbestinde), und zwar tiberwiegend bei voll-
standiger oder bedingter tatbestandlicher Gleichstellung fahrlassigen Nicht-
wissens (relative Wissensnormen)® bzw. von Fahrlissigkeit (Verschuldens-
normen)*, teilweise aber auch ohne diese Gleichstellung (absolute Wissens->

U Frank, ZStW 10 (1890), 169.

2 Vgl. zum Begriff insbesondere Awer, in: Hilgendorf/Joerden (Hrsg.), Handbuch
Rechtsphilosophie, 2017, S. 40ff.; dies., Der privatrechtliche Diskurs der Moderne, 2014,
S.1ff.

5 Z.B. §§199 Abs.1 Nr.2, 122 Abs.2, 123 Abs.2, 142 Abs.2, 173, 179 Abs.3, 254
Abs.2 S.2, 311a Abs.2 S.2, 405, 434 Abs.1S.3, 442 Abs. 1, 932 Abs.2, 990 Abs.1 S.1
BGB, § 143 Abs.2S.2 InsO.

+ Z.B. §§280 Abs.1 S.2, 823 Abs.1 BGB. Mit dem Begriff des Verschuldens sollen
hier, ebenso wie mit dem Begriff des schuldhaften Verhaltens, Vorsatz und Fahrlissigkeit
bzw. vorsitzliches und fahrlissiges Verhalten in Bezug genommen sein.

5 7.B.§§124 Abs.2 S.1 Fall 1, 407, 536b S.3, 626 Abs.2 S.2, 640 Abs.3, 819 Abs. 1,
892,990 Abs.1S.2 BGB, §§82, 131 Abs. 1 Nr.3, Abs. 2,132 Abs.1 Nr. 1 und 2, 133 Abs. 1
S.1 Hs.2, Abs.4 S.2, 145 Abs.2 Nr.2 Hs.2 InsO, §§97 Abs.3, 98 Abs.3 WpHG. Zur
Bezeichnung von Normen, die Wissen auf Ebene des Normtextes unmittelbar als solches
in Bezug nehmen, als ,, Wissensnormen“ Waltermann, AcP 192 (1992), 181, 185. Zur wei-
ter differenzierenden Bezeichnung von Wissensnormen, bei denen (grob) fahrlissiges
Nichtwissen dem Wissen nicht gleichgestellt ist, als ,,absolute Wissensnormen® Grigoleit,
ZHR 181 (2017), 160, 170. Vgl. fiir eine frithe Zusammenstellung ,.aller Vorschriften des
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bzw. Vorsatznormen®). Dariiber hinaus werden Wissenselemente zumindest
begrifflich auch als Teil des Tatbestands der Willenserklirung in Bezug ge-
nommen, namentlich in Gestalt des verbreitet so genannten ,,Erkliarungsbe-

wusstseins®.”

L. Unsicherbeiten im Umgang mit dem Wissensbegriff

In Anbetracht der herausgehobenen Bedeutung des Wissensbegriffs im Pri-
vatrecht verwundert es, wie wenig konturenscharf dieser ist.® Regelmaflig
erfolgt der Zugang intuitiv und erfahrungsbasiert. Insbesondere wird ,,Wis-
sen“ regelmiflig nicht als normative Kategorie wahrgenommen, sondern
ausschliefflich als (psychische) Faktizitit und damit als auf8errechtliche Vor-
gegebenheit.”

Dabei bestehen erhebliche Unsicherheiten im Umgang mit dem Wissens-
begriff. In besonderer Weise virulent werden diese Unsicherheiten bei Wis-
sensnormen.

Ein Ausdruck dieser Unsicherheit ist die bezogen auf Normen mit (ver-
meintlich) einfachem Wissenstatbestand tiberaus verbreitete Formulierung,
es musse sich bei dem tatbestandlich erforderlichen Wissen um ,positives
Wissen“ (oder gleichbedeutend: ,,positive Kenntnis“) handeln.'® Dieses Be-

burgerlichen Rechts [...], die das Merkmal Kenntnis (Unkenntnis) oder etwas Inhaltsglei-
ches enthalten, ohne eine verschuldete Unkenntnis zu erwihnen®, Sallawitz, Die tatbe-
standsmiflige Gleichstellung von grobfahrlissiger Unkenntnis mit Kenntnis, 1973, S. 11-49.

6 Z.B. §§123 Abs.1 Alt. 1, 438 Abs. 3, 444 Alt. 1, 634a Abs. 3, 639 Alt. 1, 826 BGB,
§133 Abs.1 S.1 Hs.1 InsO, §20 Abs.7 S.2 AktG, §44 Abs.1 S.2 WpHG, §59 S.2
WpUG. Zur Identitit von Arglist- und Vorsatztatbestand ausfiihrlich unten Kapitel 2 A.
VII. =S. 174 ff.

7 Naher dazu sogleich im Text.

8 Fur das offentliche Recht konstatiert Reinhardt, Wissen und Wissenszurechnung im
offentlichen Recht, 2010, S. 25 dasselbe.

 Vgl. fiir eine im Grundsatz vergleichbare Kritik in Bezug auf den Willensbegriff
Schewe, Reflexbewegung, Handlung, Vorsatz, 1972, S.7; Lubhmann, Recht und Automa-
tion in der 6ffentlichen Verwaltung, 21997, S. 32-34 (Diss., '1966).

10 Die Formulierung findet sich fast tberall, wo von ,Kenntnis“ oder ,Wissen“ die
Rede ist; vgl. exemplarisch BGH, Urt. v. 19.6.2013 — VIII ZR 183/12, NJW 2014, 211
Rn.21; BeckOGK — Herresthal, BGB, Stand: 1.6.2019, §311a Rn. 108; MiinchKomm —
Ernst, BGB, #2019, §311a Rn. 47. Genauso mystisch ist teilweise etwa auch von ,wirkli-
cher Kenntnis“ die Rede, vgl. etwa Mot. II, 1888, S. 215 bezogen auf den Kenntnisbegriff
des §442 Abs. 1 S.1 BGB (aktuelle Fassung). Wenig weiterfiihrend etwa auch die Defini-
tion von ,,Wissen als positive, personengebundene privat oder dienstlich erworbene
Kenntnis“ bei Nobbe, in: Hadding/Hopt/Schimansky (Hrsg.), Neues Schuldrecht und
Bankgeschifte, 2003, S. 121, 125. Fiir das Sozialrecht illustrativ noch BSG, Urt. v. 12.12.
2018 - B 12 R 15/18 R, NZS 2019, 465 Rn. 12: ,Wihrend ,Kenntnis‘ nach seinem Wort-
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griffspaar ist seinerseits in keiner Weise eindeutig besetzt. Insbesondere
bleibt regelmifig unklar, welche Abgrenzungsfunktion dem Beiwort ,,posi-
tiv zukommen soll. Dient es der generellen Konkretisierung des privat-
rechtlichen Wissensbegriffs oder ist ,,positives Wissen® nur ein Ausschnitt
aus einem potentiell weiteren (gleichsam auch ,,nicht-positiven®) ,, Wissen“?

Im erstgenannten Sinne konnte die Formulierung, in Bezug auf einen be-
stimmten Tatbestand sei ,,positives Wissen“ erforderlich, der Betonung des
Umstands dienen, dass fahrlassiges Nichtwissen — auch in Form bewusster

' 50 wie man von ,positivem

Fahrlissigkeit — tatbestandlich nicht gentgt,
Tun“ spricht, um die aktive Einflussnahme auf Zustinde und Ereignisse
vom bloflen Unterlassen als Verhaltensform abzugrenzen.!? Diese Feststel-
lung trifft ohne Zweifel zu und ist auch von erheblicher Relevanz.”> Dann
wire die Charakterisierung des erforderlichen Wissens als ,,positiv® in der
Sache redundant, aber jedenfalls unschadlich und als Klarstellung vielleicht
sogar hilfreich.

Denkbar ist aber auch, dass das Beiwort ,,positiv im zweitgenannten Sin-
ne der Klarstellung dienen soll, dass fiir das in Rede stehende tatbestandliche
»Wissen® ein blofles Flir-Moglich-Halten nicht gentigt, sondern dass tatbe-
standliches Wissen ein hohes Maf$ an subjektiver Sicherheit voraussetzt hin-
sichtlich der Wahrheit einer Tatsache oder Information und hinsichtlich der
Grunde, die der ,positiv® Wissende fir seine Uberzeugung hat.™* Dann
kiame dem Begriff der ,,positiven Kenntnis“ insbesondere Abgrenzungsfunk-
tion gegentiber dem bedingten Vorsatz bzw. dem darin enthaltenen ,,abge-
schwichten“ (bedingten) Wissenselement zu.

I1. Unsicherbeiten bei der Inbezugnahme von Wissen

Zusitzliche Unsicherheiten ergeben sich daraus, dass teilweise Unklarheit
oder Streit herrscht, ob in einem bestimmten Zusammenhang eigentlich ein
isoliertes Wissenselement, ein isoliertes Willens- oder Wollenselement'?

sinn das Wissen von einer Tatsache bedeutet (Duden Onlineworterbuch, Stichwort
Kenntnis recherchiert am 23.10.2018), [...]“.

' In diesem Sinne etwa Zimmermann, The New German Law of Obligations, 2005,
S.138. Fir das Begriffspaar , wirkliche Kenntnis“ auch Mot. II, 1888, S.215f.

12 Vgl. zur Verwendung des Beiworts ,,positiv in Bezug auf Handlungen aus primar
strafrechtlicher Sicht Fischer, Uber das Strafen, 2018, S. 26f.

13 Niher zur systemprigenden Unterscheidung zwischen Wissen und fahrldssigem
Nichtwissen unten Kapitel 1 A.VL. =S. 64{f.

4 In diesem Sinne etwa Sallawitz, Die tatbestandsmiflige Gleichstellung von grob-
fahrlassiger Unkenntnis mit Kenntnis, 1973, S.51.

15 Die Begriffe Wille und Wollen sollen hier nicht systematisch unterschieden, sondern
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oder aber beides in Bezug genommen ist und ob das im letztgenannten Fall
ein Vorsatzerfordernis bedeutet oder nicht. Das gilt in besonderer Weise
dort, wo eine (vermeintlich) klare gesetzliche Entscheidung der Frage durch
textliche Inbezugnahme des einen oder des anderen fehlt (sogleich 1 bis 3).
Unklarheiten ergeben sich aber auch dort, wo das Gesetz klar ein isoliertes
Wissenselement anspricht bzw. anzusprechen scheint (nachfolgend 4 bis 6).

1. Erklarungswille — Evklarungsbewusstsein — Erklarungsverschulden

Als erstes Beispiel mag der Tatbestand der Willenserklirung dienen. Die
Willenserklirung im Sinne des BGB wird allgemein als Auflerung eines Wil-
lens beschrieben, der unmittelbar auf die Herbeifiihrung einer Rechtswir-
kung gerichtet ist."® Im Ausgangspunkt scheint es also so zu sein, als wiirden
die Willenserklirung und ihre Rechtswirkungen, vom erforderlichen Erkla-
rungselement abgesehen, ausschliefflich voluntativ angekniipft.

Bei niherem Hinsehen lassen sich allerdings erstaunliche Unscharfen aus-
machen. Namentlich wird seit jeher diskutiert, ob der subjektive Tatbestand
der Willenserklirung'” nun , Erklirungsbewusstsein® oder ,,Erklirungswil-
len“ erfordert'® — oder aber nichts dergleichen bzw. nur sogenanntes poten-
tielles Erklirungsbewusstsein im Sinne von Erklirungsfahrlassigkeit.!

synonym und austauschbar verwendet werden, dhnlich wie die Begriffe Wissen und
Kenntnis; speziell dazu noch unten Kapitel 1 A.IL. = S. 37.

16 Exemplarisch BGH, Urt. v. 17.10.2000 - X ZR 97/99, NJW 2001, 289 Abschn.II 1 b
aa; gleichsinnig fiir den Begriff des Rechtsgeschafts, der ,,der Regel nach als gleichbedeu-
tend gebraucht“ werde, Mot. I, 1888, S.126: ,Rechtsgeschift im Sinne des Entwurfs ist
eine Privatwillenserklirung, gerichtet auf die Hervorbringung eines rechtlichen Erfolges,
welcher nach der Rechtsordnung deswegen eintritt, weil er gewollt ist“; vgl. aus dem
Schrifttum etwa Jauernig — Mansel, BGB, 12021, Vor § 116 Rn. 2; MinchKomm - Arm-
briister, BGB, #2018, Vor § 116 Rn. 3 mit dem Hinweis, dass damit zunachst nur der ,,Voll-
begriff* und damit nur der Ausgangspunkt der Betrachtung beschrieben ist.

17 Ahnliches lisst sich auch fiir den objektiven Tatbestand der Willenserklirung kons-
tatieren, der iiberwiegend dahin beschrieben wird, das in Rede stehende Erklirungssub-
strat musse aus objektiver Empfingersicht Ausdruck eines , Rechtsbindungswillens sein
(exemplarisch BGH, Urt. v. 18.12.2008 — IX ZR 12/05, NJW 2009, 1141 Rn. 7; Jauernig —
Mansel, BGB, 182021, Vor § 104 Rn. 17), vereinzelt aber auch dahin, das in Rede stehende
Erklirungssubstrat miisse Ausdruck eines ,Rechtsbindungsbewusstseins“ sein (vgl.
MiinchKomm — Armbriister, BGB, %2018, Vor § 116 Rn. 23).

18 Vgl. fiir eine umfangreiche Ubersicht iiber die im Schrifttum gebriuchliche Termino-
logie und die tiblichen Kategorisierungen Werba, Die Willenserklirung ohne Willen, 2011,
S.20-22 und S. 281f.; auch Durantaye, Erklirung und Wille, 2020, S.33{f., je m. w. N.

19 Nach der Rechtsprechung des BGH gentigt fiir den Tatbestand einer Willenserkli-
rung, dass ,ein sich in missverstindlicher Weise Verhaltender bei Anwendung der im Ver-
kehr erforderlichen Sorgfalt hitte erkennen und vermeiden kénnen, dass die in seinem
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In der Diskussion deutet praktisch alles darauf hin, dass mit den Begriffen
des ,Erklirungswillens“ und des ,Erklirungsbewusstseins“ in der Sache
dasselbe gemeint ist.?° Und vieles deutet darauf hin, dass damit letztlich je-
weils auf ein kognitives Element #nd ein voluntatives Bezug genommen
wird,?! womit es im Ergebnis kein grofler Schritt mehr ist hin zum Verschul-
densprinzip als Zurechnungsgrund® — jedenfalls in Form der Vorsatzverant-
wortlichkeit im Sinne eines ,, Wissen und Wollen der Tatbestandsverwirkli-
chung“,? hier des objektiven Tatbestands einer Willenserklirung. Das wiir-
de im Ubrigen den verbreitet betonten Verhaltensbezug des Tatbestands der
Willenserklirung reflektieren** und sich auflerdem stimmig mit der Lehre

Verhalten liegende Auflerung nach Treu und Glauben und der Verkehrssitte als Willens-
erklirung aufgefasst werden durfte, und wenn der Empfanger sie auch tatsichlich so ver-
standen hat“ (Lehre von der Erklarungsfahrlissigkeit); exemplarisch BGH Urt. v. 11.6.
2010 -V ZR 85/09, NJW 2010, 2873 Rn. 18; grundlegend BGH, Urt. v. 7.6.1984 — IX ZR
66/83, NJW 1984, 2279; vgl. fiir einen Uberblick Neuner/Wolf, Allgemeiner Teil des Biir-
gerlichen Rechts, 112016, § 32 Rn. 21 ff.; Habersack, JuS 1996, 585 ff.; kritisch etwa Canaris,
NJW 1984, 22811.

20 Exemplarisch Neuner/Wolf, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 112016, §32
Rn. 20 mit Kritik an beiden Begriffen; Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,
Band IT: Das Rechtsgeschift, 1992, § 4 2 b =S. 46 f. Fur das Begriffspaar ,,Rechtsbindungs-
wille“ und ,Rechtsbindungsbewusstsein“ ersichtlich auch MiinchKomm — Armbriister,
BGB, #2018, Vor § 116 Rn. 23.

2 Vgl. wiederum etwa Neuner/Wolf, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 112016,
§32 Rn. 22, wenn sie das Erfordernis eines von ihnen sogenannten Partizipationswillens
unter anderem damit begriinden, dass nur derjenige, der ,,am Rechtsverkehr bewusst teil-
nimmt“, in Kauf nehme, sich zu irren und fehlerhafte Willenserklirungen abzugeben.
Moglicherweise mit anderer Tendenz, aber unklar und ohne nihere Auseinandersetzung,
BGH, Urt. v. 24.10.1955 — I ZR 216/54, JR 1956, 59: ,Dazu, daff ein bestimmtes Verhal-
ten als Erklirung gewertet werden kann, ist ein unzweideutiges Verhalten und auferdem,
wenn nicht gar der Wille, so doch mindestens das Bewufitsein erforderlich, dafl das Ver-
halten als eine Erklarung bestimmten Inhalts aufgefafit werden kann®.

22 Vgl. fiir eine unter anderem am Verschuldensprinzip orientierte Zurechnungslehre
in Bezug auf Willenserklirungen Werba, Die Willenserklarung ohne Willen, 2011, passim
und insbesondere S. 1181f., wobei Werba die Unterscheidung zwischen Vorsatz und Fahr-
lassigkeit allerdings nicht in den Mittelpunkt riickt; in diese Richtung auch Wolff, Jherings
Jahrbticher fur die Dogmatik des biirgerlichen Rechts Zweite Folge, 45. Band (1931), 53,
74ff. Im Ubrigen sei noch darauf hingewiesen, dass eine am Verschuldensprinzip orien-
tierte Zurechnungslehre keinesfalls eine rein ,,objektive Lehre” ist, was besonders deut-
lich wird, wenn man den Vorsatz als Verschuldensform in die Betrachtung einbezieht.

2 Nach der Lehre von der Erklirungsfahrlissigkeit (siehe Fn. 19) wiirde im Ausgangs-
punkt nichts anderes gelten, nur geniigt danach eben auch Fahrlissigkeitsverantwortlich-
keit; vgl. zu dieser Kategorisierung auch Lorenz, Der Schutz vor dem unerwiinschten
Vertrag, 1997, S.218.

2+ Vgl. schon Mot. I, 1888, S. 126f.: ,Das Wesen des Rechtsgeschaftes wird darin ge-
funden, daf ein auf die Hervorbringung rechtlicher Wirkungen gerichteter Wille sich
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von der Erklarungsfahrlissigkeit zu einem Ganzen fiigen, sofern man dieser
im Grundsatz folgt.”® Wirklich geklart ist das alles aber bis heute nicht.

2. Geschiftsfithrungswille — Geschiftsfiihrungsbewusstsein —
Geschiftsfiihrungsvorsatz

Vergleichbares wie fiir den Tatbestand der Willenserklarung ldsst sich im
Recht der (echten) Geschiftsfiihrung ohne Auftrag fiir den Tatbestand der
Geschaftsbesorgung , fiir einen anderen® (§ 677 BGB) feststellen, wenn auch
hier von den Vertretern subjektiver Theorien begrifflich teilweise auf den
Fremdgeschaftsfuhrungswillen des Geschiftsfithrers,” teilweise auf dessen
Fremdgeschiftsfithrungsbewusstsein und tberwiegend, namentlich in der
Rechtsprechung des BGH, unter dem Begriff des Fremdgeschiftsfithrungs-
willens in der Sache auf beides abgestellt wird,”” wobei auch hier wiederum

bethitigt“, wobei das damit in Bezug genommene Verhaltenselement noch weiter als
»Rechtshandlung® konkretisiert wird, verstanden als ,,Handlung mit Rechtsfolgen, die,
weil sie gewollt sind, eintreten®. Diesen sogenannten Rechtshandlungen werden Hand-
lungen gegeniibergestellt, ,an welche Rechtswirkungen sich anschlieflen, fiir deren Ein-
tritt nach der Rechtsordnung gleichgiiltig ist, ob dieselben von den Handelnden gewollt
oder nicht gewollt sind“, wozu unter anderem die unerlaubten Handlungen, die Ge-
schiftsfiihrung ohne Auftrag und der Besitzerwerb gezihlt werden. Besonders prigend
ist dieser Verhaltensbezug fiir die sogenannte Erklirungstheorie (siche nur Flume, Allge-
meiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Band IT: Das Rechtsgeschift, 1992, §4 3 = S.481.
und §4 6 =S.54-56), ohne allerdings sonst irrelevant zu sein.

25 Weitere Uberlegungen in diese Richtung unten Kapitel 4 = S. 3691.

26 Begrifflich fiir einen rein voluntativen Zugang jingst Meier, Das subjektive System
der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag, 2019, S. 124f., der dabei aber durchaus eine Verkntip-
fung jedenfalls mit einem Verhaltenselement herstellt, wenn er ausfiihrt, der Fremdge-
schiftsfiihrungswille des Geschaftsfiihrers enthalte ,,den Willen, mit der, von ithm konkret
gewihlten Handlungsvariante, das Interesse des Geschaftsherrn zu erreichen®. Diesen Zu-
gang treibt Meier geradezu auf die Spitze, wenn er den von ihm so genannten ,,abstrakten
Geschiftswillen” des Geschiftsherrn, der nach Meiers zweigliedriger subjektiver Theorie
fiir die Eroffnung des Anwendungsbereichs der §§677-686 BGB neben den Fremdge-
schiftsfithrungswillen des Geschiftsfithrers treten muss, weit iiber das bei Willenserkla-
rungen normalerweise geforderte Maf hinaus in einer Weise ,,subjektiviert” und ,,indivi-
dualisiert”, die man sonst im Wesentlichen von der Testamentsauslegung kennt, wenn er
ausfihrt, es sei der ,,wirkliche“ (§133 BGB ,,ohne“ §157 BGB!) und der ,empirische”
Wille des Geschiftsherrn nach Maflgabe seiner individuellen Verhiltnisse zu ermitteln,
weil nur so dem Subordinationscharakter der GoA geniige getan sei.

27 Exemplarisch und gleichlautend BGH, Urt. v. 23.9.1999 — III ZR 322/98, NJW 2000,
72 Abschn.II 2 a; BGH, Urt. v. 5.7.2018 — III ZR 273/16, NJW 2018, 2714 Rn.20: ,,Ge-
schiftsfiihrung ohne Auftrag setzt voraus, daf} [dass] der Geschaftsfithrer ein Geschift ,fiir
einen anderen‘ besorgt. Das ist der Fall, wenn er das Geschift nicht (nur) als eigenes, son-
dern (auch) als fremdes fiihrt, also iz dem Bewusstsein und mit dem Willen, zumindest
auch im Interesse eines anderen zu handeln” (Hervorhebung jeweils nicht im Original);
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zumindest Anklinge an einen Rekurs auf den Vorsatztatbestand zu finden
sind®® (wihrend nach der objektiven Theorie ein subjektives Element wiede-
rum tUberhaupt unmafigeblich ist).”’

Ganz ahnlich verhilt es sich mit dem subjektiven Tatbestand der ange-
maflten Eigengeschiftsfihrung gemifl §687 Abs.2 BGB (,,Behandelt je-
mand ein fremdes Geschift als sein eigenes, obwohl er weif3, dass er nicht
dazu berechtigt ist), der verbreitet dahin beschrieben wird, der Geschifts-
fuhrer misse mit Eigengeschaftsfilhrungswille und Fremdgeschaftsfiih-
rungsbewusstsein titig werden,* teilweise aber auch explizit als Vorsatz-
erfordernis ausgedriickt wird.’!

3. Delegationswille — Delegationsbewusstsein — Delegationsvorsatz

Ein weiteres Beispiel fiir die verbreiteten Unsicherheiten bei der Inbezug-
nahme von ,,Wissen® ist der Tatbestand des Erfiillungsgehilfen im Sinne von
§278 BGB. Der BGH qualifiziert eine Person regelmifiig dann als Erfil-
lungsgehilfe, wenn sie nach den tatsichlichen Umstinden mit dem ,,Willen®
des Schuldners bei der Erfiilllung einer diesem obliegenden Verbindlichkeit
als Hilfsperson titig wird. Teilweise formuliert das Gericht aber auch, der
Dritte miisse mit ,Wissen und Wollen“ des Schuldners titig werden. Ver-
gleichbares gilt fir die Definition des ,,Nicht-Dritten“ im Sinne von § 123
Abs.2 S.1 BGB, die nach der Rechtsprechung des BGH jedenfalls Erfiil-
lungsgehilfen umfasst und wo ebenfalls darauf abgestellt wird, ob der Dritte
bei Abgabe der tauschenden Erkliarung mit ,,Wissen und Wollen“ des Erkla-
rungsempfingers (Anfechtungsgegners) auftritt.

vgl. etwa auch Zimmermann, The Law of Obligations, 1996, S.440f., der sowohl ,the
gestor’s knowledge” als auch , the voluntariness of the action on the part of the gestor” als
mogliche Voraussetzungen der actio negotiorum gestorum des romischen Rechts anspricht.

28 Besonders deutlich MiinchKomm - Schifer, BGB, #2020, § 677 Rn. 47: ,Der Fremd-
geschiftsfithrungswille unterteilt sich in das kognitive Fremdgeschiftsfithrungsbewusst-
sein und die voluntative Fremdgeschaftsfihrungsabsicht” und fiir den Gegenstand dieser
Arbeit noch interessanter Rn. 49: ,Der Geschaftsfiihrer muss beim objektiv fremden Ge-
schaft wissen (dolus directus) oder es zumindest billigen (dolus eventualis), dass er das
Geschift eines anderen fihrt*.

29 Vgl. den Uberblick bei BeckOGK — Thole, BGB, Stand: 15.4.2021, § 677 Rn. 29.

3 Vgl. exemplarisch MiinchKomm - Schdfer, BGB, #2020, § 687 Rn. 21 {f.

31 Vgl. exemplarisch BeckOK — Gebrlein, BGB, Stand: 1.5.2021, § 687 Rn. 3; Omlor/
Gies, JuS 2013, 12, 17; vgl. ferner MiinchKomm - Schdfer, BGB, #2020, § 687 Rn.22 und
BeckOGK - Hartmann, BGB, Stand: 1.4.2021, § 687 Rn. 72, die jeweils erdrtern, ob fur
das von Thnen begrifflich als Wissenserfordernis eingeordnete Tatbestandsmerkmal ,,0ob-
wohl er weifl, dass er nicht dazu berechtigt ist” bedingter Vorsatz geniigt.
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Die Literatur folgt der Rechtsprechung in der angesprochenen Ambiva-
lenz iiberwiegend, vermeidet die Bezugnahme eines subjektiven Elements
teilweise aber auch ganz. Wiederum lisst sich dabei nicht, jedenfalls nicht
deutlich und klar feststellen, ob durch die unterschiedliche Wortwahl tat-
sachlich ein Unterschied in der Sache ausgedriickt sein soll oder ob es sich
lediglich um begriffliche Lapsus handelt. Und auch hier spricht im Ergebnis
vieles dafiir, dass die Formel vom Wissen #nd Wollen in der Sache treffend
ist. 2

4. Wissensverantwortung — Vorsatzverantwortung

Unsicherheiten unmittelbar auf Ebene des Normtextes bestehen etwa bei
§311a Abs.2 S.2 BGB, der eine Haftung des Schuldners bei Bestehen eines
anfinglichen Leistungshindernisses anders als §280 Abs.1 BGB nicht da-
rauf griindet, dass der Schuldner die Pflichtverletzung ,zu vertreten hat®
(wobei grundsitzlich Vorsatz und Fahrlissigkeit schaden, §276 Abs.1
BGB), sondern darauf, dass dieser das Leistungshindernis bei Vertrags-
schluss ,kannte“ oder seine ,,Unkenntnis [...] zu vertreten hat“. Warum und
inwiefern sich beide Tatbestinde in subjektiver Hinsicht unterscheiden, ob
dies dogmatisch oder aus sonstigen Griinden geboten, sinnvoll oder aber im
Gegenteil verfehlt ist, ist seit jeher umstritten.”

5. Wissentliches Verschweigen — arglistiges Verschweigen —
vorsatzliches Verschweigen

In ihrer eigentlichen Bedeutung weitgehend geklirt, aber begrifflich eben-
falls verwirrend ist auch die Wendung von der ,arglistigen Tauschung“ bzw.
vom arglistigen Verschweigen®, wie sie sich etwa in §§123 Abs. 1, 438
Abs. 3,442 Abs.1S.2 Alt. 1 und 444 Alt. 1 BGB findet.

Die Wortwahl (,arge List“) legt nahe, dass damit ein besonders nieder-
trichtiges Verhalten adressiert werden soll, das Ausdruck einer verwerfli-
chen oder betriigerischen Gesinnung ist. Im ersten Entwurf des BGB wurde
demgegentiber teilweise noch, in der Wortwahl sittlich-moralisch neutral, an
ein ,wissentliches Verschweigen“ angekntpft. Rechtsprechung und Litera-
tur sind schliefflich einen dritten Weg gegangen und interpretieren das Tat-
bestandsmerkmal des arglistigen Verschweigens heute praktisch einmiitig
im Sinne eines ,vorsitzlichen Verschweigens“, wobei bedingter Vorsatz ge-

32 Ausfiihrlich zum Ganzen unten Kapitel 2 B.I4. = S. 213 {f. mit Nachweisen.
3 Ausfiihrlich unten Kapitel 3 A.VIIL4. = S. 293 ff.
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nigt und ein moralisches Unwerturteil mit seiner Feststellung dezidiert
nicht bzw. nicht notwendig verbunden wird.**

Neue Unklarheiten ergeben sich allerdings aus der jiingsten Rechtspre-
chung des BGH zu § 826 BGB, wenn das Gericht als Fallgruppe tatbestand-
lichen sittenwidrigen Verhaltens zumindest semantisch die ,,bewusste Tau-
schung® von der ,arglistigen Tauschung® unterscheidet.®

6. Bewusste Ausbentung — vorsitzliche Ausbeutung

Geht man etwas mehr ins Detail, bietet sich als weiteres anschauliches Bei-
spiel fur die Unsicherheit im Umgang mit subjektiven Tatbestandsmerkma-
len im Privatrecht ein Blick auf den Wuchertatbestand an.

Nach der Rechtsprechung des BGH besteht grundsitzlich keine Pflicht,
den Wert eines Vertragsgegenstands gegeniiber der anderen Vertragspartei
offenzulegen, und zwar grundsitzlich auch dann nicht, wenn dieser (erheb-
lich) unter der geforderten Gegenleistung liegt.*® Steht der Wert in einem
auffilligen Missverhiltnis zur geforderten Gegenleistung, kann der Kauf-
vertrag allerdings ausnahmsweise nach § 138 Abs. 1 oder Abs.2 BGB wegen
Wuchers oder als wucherihnliches Rechtsgeschift unwirksam sein.

a) Wucher (§ 138 Abs. 2 BGB)

Sowohl der privatrechtliche Wuchertatbestand des §138 Abs.2 BGB als
auch der strafrechtliche Wuchertatbestand des § 291 Abs. 1 S.1 StGB setzten
neben einem auffilligen Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleis-
tung und einer besonderen Schwichesituation beim anderen Teil (Zwangs-
lage, Unerfahrenheit, Mangel an Urteilsvermdgen, erhebliche Willens-
schwiche) insbesondere die ,,Ausbeutung® (Wortlaut) dieser Lage voraus.
Im Rahmen des § 138 Abs. 2 BGB soll das Tatbestandsmerkmal der Ausbeu-
tung nach hergebrachtem Verstiandnis erfordern, dass der Wucherer ,,Kennt-
nis von dem auffilligen Missverhiltnis und der Ausbeutungssituation hat
und sich diese Situation vorsitzlich zunutze macht“.>” Im Rahmen von §291

3% Ausfuhrlich unten Kapitel2 A.VIL = S. 174f.

35 Ausfihrlich unten Kapitel 3 B.IL3 = S. 309 ff.

3 Vgl. BGH, Urt. v. 8.11.1991 — V ZR 260/90, NJW 1992, 899 Abschn.II 1; aus straf-
rechtlicher Perspektive auch BGH, Urt. v. 16.1.2020 — 1 StR 113/19, BeckRS 2020, 8962
Rn. 32.

% Wortgleich etwa BGH, Urt. v. 1.6.2017 — VII ZR 95/16, NJW 2017, 2403 Rn. 13;
BGH, Urt. v. 25.2.2011 — V ZR 208/09, NJW-RR 2011, 880 Rn. 10; nahezu wortgleich
etwa auch BGH, Urt. v. 24.5.1985 — V ZR 47/84, NJW 1985, 3006 Abschn.II 3 ¢; BGH,
Urt. v. 8.7.1982 - III ZR 1/81, NJW 1985, 3006 Abschn.I 2 c. Vgl. aus dem Schrifttum
etwa MiinchKomm — Armbriister, BGB, #2018, § 138 Rn. 154.
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StGB wird der subjektive Tatbestand hingegen der allgemeinen Regel der
§§ 15, 16 StGB folgend dahin konkretisiert, der Wucherer miisse ,,vorsitz-
lich“ handeln, wobei nach herrschender Auffassung bedingter Vorsatz ge-
nigt und sich der Vorsatz auf simtliche Merkmale des objektiven Tatbe-
stands beziehen muss, also insbesondere auf die Umstinde, die das auffillige
Missverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung sowie die Schwiche-
situation begriinden.*®

Beim Blick auf den subjektiven Tatbestand der beiden Wuchertatbestinde
stellt sich zunichst die Frage, welche Bedeutung der ,,Zweiteilung” des sub-
jektiven Tatbestands im Sinne eines Kenntnis- und eines Vorsatzerfordernis-
ses bei § 138 Abs.2 BGB zukommen soll. Man konnte diese ,,Zweiteilung®
als zwar feinsinnigen, aber doch rein semantischen Ausdruck des Umstands
verstehen, dass nur das Zunutzemachen verhaltensbezogen ist, wahrend das
Vorliegen eines auffilligen Missverhiltnisses zwischen Leistung und Gegen-
leistung und das Vorliegen einer Schwichesituation beim anderen Teil nicht
verhaltensbezogene Bezugspunkte des subjektiven Tatbestands sind, die
man zwar ,kennen®, aber nicht ,vorsitzlich begehen kann.

In der Sache ist diese Differenzierung indes entbehrlich. Der Vorsatztat-
bestand kann ohne weiteres anch auf Umstinde bezogen sein, die isoliert
betrachtet nicht verhaltensbezogen sind — und ist dies sogar praktisch im-
mer. Beim strafrechtlichen Wuchertatbestand des §291 StGB werden das
Bestehen eines auffilligen Missverhiltnisses zwischen Leistung und Gegen-
leistung und das Vorliegen einer Schwichesituation beim anderen Teil bei-
spielsweise vollig zwanglos als Elemente des Vorsatztatbestands in Bezug
genommen. Fiir das Privatrecht soll an dieser Stelle als Beispiel ein Verweis
auf den Tatbestand der arglistigen (vorsatzlichen) Tauschung gentigen; auch
hier bezieht sich der subjektive Tatbestand notwendig immer auch auf nicht
verhaltensbezogene Umstinde, namentlich auf den Umstand, der Gegen-
stand der Tauschung ist, etwa das Vorhandensein eines Mangels einer Kauf-
sache.

38 Vgl. Lackner/Kuhl - Heger, StGB, 22018, § 291 Rn. 10; Schonke/Schroder — Heine/
Hecker, StGB, *°2019, § 291 Rn. 35; NK - Kindhduser, StGB, 52017, § 291 S. 46; ausfiihrlich
bezogen auf die Schwichesituation Haberstroh, NStZ 1982, 265, 269 (fiir die Vorginger-
norm des §302a StGB a.E); im Grundsatz etwa auch MinchKomm — Pananis, StGB,
32019, §291 Rn. 43, der allerdings hinsichtlich der Erzielung eines tibermifligen Vermo-
gensvorteils dolus directus 1. Grades verlangt (im Ubrigen aber ebenfalls bedingten Vor-
satz genuigen lasst). Etwas unklar demgegentiber BGH, Urt. v. 16.1.2020 — 1 StR 113/19,
NStZ-RR 2020, 213 Abschn.II 1 a bb: ,Das ,Ausbeuten® ist als Ausnutzen oder bewuss-
tes Missbrauchen auszulegen®.
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