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Einleitung

„Die Rechtsordnung kann nicht gestatten, daß die freie Selbstbestimmung auf rechtsge-
schäftlichem Gebiete widerrechtlich beeinträchtigt wird.“1

So beginnen die Ausführungen in den Motiven zu § 103-E BGB, aus dem der
heutige § 123 BGB hervorgegangen ist. Während viele Vorschriften des BGB in
seiner über hundertjährigen Geschichte immer wieder angepasst, modernisiert und
teils bis zur Unkenntlichkeit verändert worden sind, während große Abschnitte neu
hinzugekommen, andere weggefallen sind, hat das Anfechtungsrecht in § 123 BGB
noch immer denselben Wortlaut wie bei seinem Inkrafttreten im Jahr 1900. Das
bedeutet jedoch keineswegs, dass die Norm die Zeiten überdauert hätte, ohne dass je
ein Bedürfnis zu seiner Erweiterung oder Anpassung aufgekommen wäre. Im Ge-
genteil, sowohl aus Rechtsprechung und Literatur, als auch vom Gesetzgeber gab es
zahlreiche Impulse, um die rechtsgeschäftliche Entscheidungsfreiheit über das als zu
eng empfundene Anfechtungsrecht wegen arglistiger Täuschung und Drohung
hinaus besser zu schützen.

Zuletzt hat ein Urteil des BAG aus dem Jahr 20192 Wellen geschlagen. Dem lag
der folgende Sachverhalt zugrunde: Ein Vertreter der Arbeitgeberin suchte die Ar-
beitnehmerin überraschend abends gegen 17 Uhr zu Hause auf. Die Arbeitnehmerin
war zu diesem Zeitpunkt erkrankt im Bett. Ihr Sohn ließ den Vertreter herein und
weckte die Arbeitnehmerin. Der Vertreter sagte der Arbeitnehmerin, man werde ihre
Faulheit nicht länger dulden, und hielt ihr den Aufhebungsvertrag hin. Sie unter-
schrieb „im Tran“ und unter dem Einfluss von Schmerzmitteln. Mit den bestehenden
Instrumenten konnte sich die Arbeitnehmerin nicht von dem Vertrag lösen. Ein Fall
des § 105 II BGB ließ sich nicht beweisen und eine arglistige Täuschung oder eine
Drohung (etwa mit einer Kündigung) lag nicht vor. Stattdessen hat das BAG sich auf
das sogenannte „Gebot fairen Verhandelns“ berufen. Dieses maßgeblich von Lorenz3

als Parallele zur anglo-amerikanischen „undue influence“ entwickelte Instrument
baut auf der vorvertraglichen Rücksichtnahmepflicht auf, die Entscheidungsfreiheit
der anderen Partei nicht zu beeinträchtigen.Wie bei der fahrlässigen Täuschungwird
dann im Wege der Naturalrestitution über den Schadensersatz aus §§ 280 I, 241 II,
311 II BGB (culpa in contrahendo) die Aufhebung des Vertrages erreicht. Eine
Verhandlungssituation sei dann als unfair zu bewerten, wenn eine psychische
Drucksituation geschaffen werde, die eine freie und überlegte Entscheidung des

1 Mot. I S. 204 = Mugdan I S. 465.
2 BAG 07.02.2019 – 6 AZR 75/18, AP BGB, § 620 Aufhebungsvertrag Nr. 50 = NZA

2019, 688.
3 Lorenz, Der Schutz vor dem unerwünschten Vertrag (1997).



Vertragspartners erheblich erschwert oder sogar unmöglich macht. Als Beispiel
nennt das BAG die Schaffung vonRahmenbedingungen, die erheblich ablenken oder
sogar den Fluchtinstinkt wecken, die Ausnutzung fehlender Sprachkenntnisse oder
objektiv erkennbarer physischer oder psychischer Schwächesituationen sowie die
Überrumpelung.4 Das „Gebot fairen Verhandelns“ wurde seither einmal durch das
BAGbestätigt5 undwird in den unteren Instanzen angewendet, allerdings bisher noch
fast ausschließlich im Bereich der arbeitsrechtlichen Aufhebungsverträge und noch
gar nicht in der sonstigen Zivilgerichtsbarkeit.

Das „Gebot fairen Verhandelns“ ist aber nur die letzte Etappe einer Entwicklung
hin zu einem verstärkten Schutz der rechtsgeschäftlichen Entscheidungsfreiheit.
Zunächst hat der BGH6 den Kreis der relevanten Beeinflussungen auf fahrlässige
Täuschungen ausgeweitet. Hierfür bemühte er ebenfalls das – zu der Zeit noch nicht
im Gesetz verankerte – Institut der culpa in contrahendo (c.i.c.): Die vorvertragliche
Rücksichtnahmepflicht gebiete es, die andere Partei in Vertragsverhandlungen nicht
zu täuschen. Die fahrlässige Verletzung dieser Pflicht ziehe einen Schadensersatz-
anspruch nach sich, im Wege der Naturalrestitution könnte dann die Aufhebung des
Vertrages gefordert werden. Diese Rechtsprechung darf inzwischen als gefestigt
gelten.7 Als der Gesetzgeber im Zuge der Schuldrechtsreform das vorvertragliche
Schuldverhältnis in § 311 II BGB aufnahm, sollte über die Frage der Vertragsauf-
hebung im Wege des Schadensersatzes ausdrücklich keine Entscheidung getroffen
und die Frage vielmehr Rechtsprechung und Wissenschaft überlassen werden.8 Die
Gesetzesmaterialien nehmen aber an, dass es zu den Rücksichtnahmepflichten des
§ 241 II BGB gehört, die Entscheidungsfreiheit der anderen Partei nicht zu beein-
trächtigen.9 In einem anderen Bereich hat der Gesetzgeber sich weniger herausge-
halten: bei der Schaffung vonWiderrufsrechten für Verbraucher. Beginnendmit dem
Haustürwiderrufsgesetz (HWiG) wurden, in vielen Fällen beruhend auf EU-Richt-
linien,Widerrufsrechte gewährt. Diese knüpfen an bestimmte, typischerweise für die
Entscheidungsfreiheit gefährliche Abschlusssituationen oder an bestimmte Ver-
tragsinhalte an, ohne Rücksicht auf eine tatsächliche Beeinflussung. So sollte bei-
spielsweise das HWiG (heute §§ 312g I, 312b BGB) bei Überrumpelungen und
übermäßiger Druckausübung durch Unternehmer schützen, das Widerrufsrecht bei
Fernabsatzverträgen (312g I, 312c BGB) knüpft an die Unmöglichkeit an, die Ware

4 BAG 07.02.2019 – 6 AZR 75/18, AP BGB, § 620 Aufhebungsvertrag Nr. 50 = NZA
2019, 688, 691 Rn. 34.

5 BAG 24.02.2022 – 6 AZR 333/21, AP BGB, § 620 Aufhebungsvertrag Nr. 51 = NZA
2022, 779.

6 BGH 31.01.1962 – VIII ZR 120/60, NJW 1962, 1196.
7 BGH 13.12.2017 – IV ZR 353/15, NJOZ 2018, 101; BGH 28.06.2017 – IV ZR 440/14,

NJW 2017, 3387, 3390; BGH 09.11.2007 – V ZR 281/06, NZM 2008, 379; BGH 22.12.1999
– VIII ZR 111/99, NJW 2000, 1254, 1256; BGH 26.09.1997 – V ZR 29/96, NJW 1998, 302,
303 ff. m.w.N.

8 BT-Drs. 14/6040 S. 162 f.
9 BT-Drs. 14/6040 S. 126.
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vor Vertragsschluss zu begutachten, und der Widerruf bei Verbraucherdarlehen
(§ 495 I BGB) trägt der Komplexität des Vertragsgegenstandes bei gleichzeitig hoher
wirtschaftlicher Bedeutung des Vertrages Rechnung. Auch das BVerfG hatte Ge-
legenheit, sich zur rechtsgeschäftlichen Entscheidungsfreiheit zu äußern.10 Art. 2 I
GG gewährleiste auch die Privatautonomie. Der Vertrag dürfe aber nicht zu einem
Mittel der Fremdbestimmung der einen Partei über die andere werden. Wurde der
Vertrag in einer Situation strukturellen Ungleichgewichts geschlossen, müsse ein
Gericht überprüfen, ob der Vertragsinhalt die unterlegene Partei unangemessen
belaste. Das Gericht betont die Aufgabe des Gesetzgebers, hinreichende Selbstbe-
stimmung in Vertragsverhandlungen möglichst zu gewährleisten, und die Aufgabe
der Gerichte, insbesondere über die Generalklauseln der §§ 138, 242 BGB korri-
gierend einzugreifen. In der Literatur wurden, teilweise als Gegenentwurf zu der
Vertragsaufhebung imWege der culpa in contrahendo, vereinzelt Erweiterungen des
§ 123 BGB befürwortet. Grigoleit11 hat die Haftung für vorvertragliche Informati-
onspflichten untersucht und spricht sich für eine Berücksichtigung der fahrlässigen
Informationspflichtverletzung im Rahmen des § 123 BGB aus. Dies sei aber nur im
Wege der Gesetzesderogation möglich. Weiler12 befürwortet eine analoge Anwen-
dung des § 123 I für fahrlässige Täuschungen, aber zusätzlich auch für andere,
„drohungsähnliche“, widerrechtliche Beeinträchtigungen der Entscheidungsfreiheit,
insbesondere Überrumpelungen. Auch Sack fordert eine analoge Anwendung bei
sonstigen rechtswidrigen Beeinflussungen.13

Alle diese Überlegungen zielen darauf ab, die Selbstbestimmung zu schützen
beziehungsweise wiederherzustellen, indem die Bindung an das Rechtsgeschäft
beseitigt wird. Sie beruhen auf der Annahme, dass die bisherigen Lösungsrechte des
BGB offenbar nicht ausreichen, um Störungen der Selbstbestimmung hinreichend
Rechnung zu tragen. § 123 BGB, der nach dem Willen der Verfasser des BGB die
Selbstbestimmung auf rechtsgeschäftlichem Gebiet schützen soll, scheint zu eng
begrenzt zu sein. Aus den Überlegungen von Gesetzgeber, Literatur und Recht-
sprechung ist ein Bedürfnis zu erkennen, Lösungsrechte über den engen Rahmen des
§ 123 BGB hinaus zu gewähren. Nichtsdestotrotz bleibt § 123 BGB die zentrale
Schutznorm der rechtsgeschäftlichen Entscheidungsfreiheit. An dieser Stelle hat der
historische BGB-Gesetzgeber den Schutz verortet, und dieser Grundsatzentschei-
dung sollte Rechnung getragen werden. Anstatt parallele Schutzinstrumente zu
schaffen, sollte zunächst überprüft werden, inwieweit die genannten Fälle beein-
trächtigter Entscheidungsfreiheit schon heute durch § 123 BGB erfasst werden,

10 BVerfG 07.02.1990 – 1 BvR 26/84 (Handelsvertreter), NJW 1990, 1469; BVerfG 19.10.
1993 – 1 BvR 567/89, 1 BvR 1044/89 (Bürgschaft), NJW 1994, 36; BVerfG 05.08.1994 – 1
BvR 1402/89 (Bürgschaft), NJW 1994, 2749; BVerfG 06.02.2001 – 1 BvR 12/92 (Ehever-
trag), NJW 2001, 957; BVerfG 29.03.2001 – 1 BvR 1766/92 (Ehevertrag), NJW 2001, 2248.

11 Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung (1996).
12 Weiler, Die beeinflußte Willenserklärung (2002).
13 Sack, GRUR 2004, 625, 630 ff.
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