88 865-880a ABGB

Stand 20.4.2020 (Stand Literatur- und Judikaturnachweise: Juni 2022)

Originaltext

Regelungsinhalt

Bemerkungen
(zB zum Alter, zu
Schnittstellen mit
anderen Normen)

Textvorschlag

Alternativen

Erfordernisse eines gultigen
Vertrages:

Voraussetzungen eines gul-
tigen Vertrages

1. Fahigkeiten der Personen

Personliche Fahigkeiten der
Beteiligten?

§ 865. (1) Geschaftsfahigkeit ist
die Fahigkeit einer Person, sich
durch eigenes Handeln rechts-
geschaftlich zu berechtigen und
zu verpflichten.? Sie setzt vo-
raus, dass die Person entschei-
dungsfahig ist und wird bei Voll-
jahrigen vermutet3; bei Minder-

Definition der Ge-
schaftsfahig-keit;
Abschluss  von
Rechtsgeschaf-

ten durch Minder-
jahrige und durch
psychisch beein-
trachtigte Volljah-

idF  BGBI |
2017/59

§ 865. (1) 'Geschaftsfahigkeit
ist die Fahigkeit, sich durch ei-
genes Handeln rechtsgeschaft-
lich zu berechtigen und zu ver-
pflichten. 2Sie setzt in der Re-
gel® voraus, dass die Person
entscheidungsfahig ist (8 24
Abs. 2), und wird bei Volljahri-

§ 865. (1) 'Geschaftsfahigkeit
ist die Fahigkeit, durch eigenes
Handeln Rechtsgeschafte ab-
zuschlieRen'?, die Rechte und
Pflichten enthalten k&nnen'l.
2Sie setzt regelmaRig voraus,
dass die Person entschei-
dungsfahig ist (8 24 Abs. 21?),

jdhrigen sind die 88 170 und

rige gen vermutet. 3Bei | ®Im Anwendungsbereich des §

1
2

Abstimmungsbedarf: ,Beteiligter*! (Parteien — Beteiligten — ...)

Diese Definition und andere Regelungen der 88 865 ff haben auch fur bloR3 einseitige Rechtsgeschéfte Bedeutung. In den Vorschlégen dieses Projekts kann das
aber grundsatzlich nicht beriicksichtigt werden, da dafiir eine deutliche Anderung des Gesetzesaufbaus nétig wéare. In gewisser Weise beachtet wird diese Auswei-
tung aber in der Alternative zu § 876, der auch an einzelne Willenserklarungen denkt, aber nur die Regeln Uber die ,wahre Einwilligung® fur auch auf solche
Willenserklarungen anwendbar erklart.

Ob Geschaftsfahigkeit oder Entscheidungsfahigkeit vermutet wird, ist der Bestimmung nicht klar zu entnehmen [die Textierung ,Sie” spricht fiir die erste Variante;
idS etwa auch Fischer-Czermak in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%5 §°865 Rz 4 (Stand 1.10.2018, rdb.at)], lauft bei Volljahrigen aber ohnehin praktisch auf das
Gleiche hinaus. Da diese Vermutung (von Entscheidungsféahigkeit und damit von Handlungsféahigkeit) fir Volljahrige bereits in § 24 Abs 2 Satz 2 aufgestellt wird
(dort allerdings mit der Uberflissigen Erganzung ,im Zweifel“), wird sie in der Alternative von § 865 weggelassen. Die wirklich interessante Frage, ob die Vermutung
auch fur Personen gilt, die einen ,aktualisierten” Vorsorgebevollmachtigten oder einen Erwachsenenvertreter haben, klart das Gesetz hingegen nicht [dazu P.
Bydlinski, Alles flieBt. Gedanken zur “neuen“ Handlungsfahigkeit und inren Erscheinungsformen, OJZ 2018, 941 (943 mwN)]. Ein Vorschlag dazu findet sich in der
Alternative zu § 24.

Abstimmungsbedarf: ,in der Regel“! Diese Einschréankung ist schon deshalb nétig, weil § 242 Abs 3 ausdricklich bestimmte Rechtsgeschéafte nicht entscheidungs-
fahiger Volljahriger fur rechtswirksam erklart, Geschéftsfahigkeit also auch in solchen Fallen vorliegen muss.

10 Das Wort ,abschlieRen” passt nur fir Vertrage. Ausnahmsweise ist es aber auch denkbar, dass eine blof3e Willenserklarung ausschlielich vorteilhafte Folgen mit

sich bringt. Daher kénnte hier auch das neutralere Wort ,vornehmen® gewahlt werden.

11 Diese Formulierung macht deutlicher als Originaltext (dort ,und®), dass auch Vertrage in Frage kommen, die nur Rechte oder nur Pflichten begriinden.
12 Dieser Verweis erfasst auch die Vermutung fiir Volljahrige.
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Regelungsinhalt

Bemerkungen
(zB zum Alter, zu
Schnittstellen mit
anderen Normen)

Textvorschlag

Alternativen

171, bei Volljahrigen ist der §
242 Abs. 2 zu beachten.

(2) Ein blo3 zu ihrem Vorteil ge-
machtes Versprechen kann jede
Person annehmen.

(3) Rechtsgeschéftliches Han-
deln von nicht geschéftsfahigen
Volljahrigen ist zur Ganze un-
wirksam, es sei denn, sie haben
fur das betreffende Rechtsge-
schaft einen vertretungsbefug-
ten  Vorsorgebevollmachtigten
oder Erwachsenenvertreter. In
diesem Fall ist das rechtsge-
schéftliche Handeln mit Geneh-
migung des Vertreters und gege-
benenfalls auch des Gerichts
wirksam. Abs. 2 und § 242 Abs.
3 bleiben unberihrt.

(4) Rechtsgeschéftliches Han-
deln von Minderjahrigen unter
sieben Jahren st zur Géanze

Minderjahrigen sind die 88 170
und 171, bei Volljahrigen ist der
§ 242 Abs. 2 zu beachten.

(2) Jede Person kann Rechts-
geschafte abschlieRen®, die sie
ausschlief3lich beginstigen.

(3) 'Rechtsgeschatftliches Han-
deln nicht geschaftsfahiger
Volljahriger ist zur Géanze un-
wirksam, sofern sie fir das be-
treffende Rechtsgeschaft kei-
nen vertretungsbefugten Vor-
sorgebevollmachtigten  oder
Erwachsenenvertreter haben.
2Ansonsten ist das rechtsge-
schaftliche Handeln mit Geneh-
migung des Vertreters und so-
weit noétig auch des Gerichts
wirksam. 3Geht es um Ge-
schafte, die unter Abs. 2 oder §
242 Abs. 3 fallen, missen je-
doch immer nur die dort

170 Abs. 2 und des § 171 wird
Entscheidungsfahigkeit vermu-
tet; im Bereich des § 170 Abs 3
ist sie fur Personen unter sie-
ben Jahren nicht n6tig*®4. “Das
rechtsgeschéftliche  Handeln
Volljahriger ist trotz Entschei-
dungsfahigkeit unwirksam, so-
weit es um Bereiche geht, fur
die ein Vorbehalt gerichtlicher
Genehmigung besteht (8 242
Abs. 2).

(2) Jede Person kann Rechts-
geschéfte abschliel3en, die sie
ausschliel3lich begunstigen.

(3) Haben nicht geschaftsfa-
hige Volljahrige fur das betref-
fende Rechtsgeschéaft einen
vertretungsbefugten Vorsorge-
bevollméachtigten oder Erwach-
senenvertreter, ist ihr rechtsge-
schaftliches  Handeln  mit

4

13

14

Was im Zusammenhang mit der Geschéaftsfahigkeit dieses ,zu beachten® genau bedeutet, ist offen, weshalb der Textvorschlag die Formulierung schlicht tbernimmt.
In der Alternative wird konkreter (und differenzierter) formuliert und versucht, eine sachlich sinnvolle Regelung zu formulieren, die dem vermutlich Gewollten mdg-

lichst nahe kommt.

Das ist unbestrittenermaf3en gemeint, weshalb schon im Textvorschlag entsprechend formuliert wird, wahrend der Originaltext jene Konstellationen, in denen der
entscheidungsunfahige Teil das Angebot macht, nicht erfasst, sodass de lege lata eine Analogie gezogen werden muss (P. Bydlinski, ©JZ 2018, 945).

dungsfahigkeit, was fur diese Einschrankung spricht.

Fur Unter-7-jahrige bedarf es im Bereich des § 170 Abs 3 — in Parallele zu § 242 Abs 3 (vgl dazu ErlautRV 1461 BIgNR 25. GP 54) — tuberhaupt keiner Entschei-

Dieser Satz kdnnte auch nach vorne zu § 24 gezogen werden. § 24 musste dann aber wohl ,flachendeckende® Vermutungsregeln enthalten, so insbesondere auch

fur die Deliktsfahigkeit ab 14 Jahren (8§ 176). Wohl vorzugswiirdige Alternative: Regelung erst bei § 176 selbst (wie das etwa bei § 173 — Einwilligung in medizinische

Behandlungen — der Fall ist).
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unwirksam. Bei anderen Minder-
jahrigen ist das rechtsgeschaftli-
che Handeln mit Genehmigung
ihres Vertreters und gegebenen-
falls auch des Gerichts wirksam.
Abs. 2 sowie die 8§ 170 und 171
bleiben unberihrt.

(5) Bis die nach Abs. 3 und 4 er-
forderlichen Genehmigungen er-
teilt werden®, ist der andere Teil
an seine Vertragserklarung® ge-
bunden, er kann aber fur die Er-
teilung der Genehmigung durch
den Vertreter eine angemessene
Frist setzen’.

vorgesehenen Voraussetzun-
gen erfullt sein; der Mitwirkung
eines Vertreters bedarf es
nicht.

(4) *Rechtsgeschéftliches Han-
deln von Minderjahrigen unter
sieben Jahren ist zur Ganze
unwirksam, sofern nicht die Vo-
raussetzungen des Abs. 2 oder
des § 170 Abs. 3 erfillt sind.
2Bei anderen Minderjahrigen ist
das rechtsgeschaftliche Han-
deln mit Genehmigung ihres
Vertreters und gegebenenfalls
auch des Gerichts wirksam.
3Keiner Mitwirkung eines Ver-
treters bedarf es dann, wenn
die Voraussetzungen des Abs.
2 oder des § 170 Abs. 2 und 3
oder des § 171 erflllt sind.

(5) Bis die nach Abs. 3 und 4
erforderlichen Genehmigungen

Genehmigung des Vertreters
und soweit nétig auch des Ge-
richts wirksam. ?Haben sie kei-
nen solchen Vertreter, ist ihr
rechtsgeschaftliches Handeln
zur Ganze unwirksam, sofern
es nicht um Geschéfte geht, die
unter Abs. 2 oder § 242 Abs. 3
fallen [und daher von vornhe-
rein keiner Vertreterbeteiligung
bedirfen].t®

(4) Das rechtsgeschatftliche
Handeln von Minderjéhrigen
unter sieben Jahren ist zur
Génze unwirksam, sofern nicht
die Voraussetzungen des Abs.
2 oder des 8§ 170 Abs. 3 erfullt
sind.

(5) 'Bei anderen Minderjahri-
gen ist das rechtsgeschatftliche
Handeln mit Genehmigung ih-
res Vertreters, gegebenenfalls

5

Diese Formulierung ist unklar und ungenau. So lasst der Satz nicht deutlich erkennen, bis wann eine Genehmigung maglich ist. Auch wird der wohl gar nicht seltene
Fall der (offensiven) Ablehnung des Geschafts durch den Vertreter nicht berlicksichtigt. Ergdnzung daher in der Alternative.
Hier ist erstmals von ,Vertrag“ die Rede, wahrend es in § 865 ansonsten immer ,Rechtsgeschaft® oa heildt. Das ist wohl damit zu erklaren, dass es nur beim
Vertragsschluss eine wirksame Erklarung des Partners gibt. Tatséchlich kann sich aber auch bei sonstigen Willenserklarungen eines nicht (voll) Geschéftsfahigen
— zB einer Kundigung — die Frage stellen, ob bzw wie sie wirkt; etwa, ob sie vom Vertreter nachtréaglich mit Ex-tunc-Wirkung genehmigt werden kann. Auf diesen
Sonderaspekt kann hier nicht ndher eingegangen werden. Eine (einfache) Mdglichkeit bestlinde darin, den Verweis in § 876 ,(§§ 869 bis 875)" bereits mit § 865

beginnen zu lassen.

Der Originaltext l&sst offen, wem gegentiber die Fristsetzung erfolgen kann. Bereits im Textvorschlag wird klargestellt, dass der Vertreter (und nicht der Vertretene)
Adressat dieser Fristsetzung ist. Auch die Folgen des Fristablaufs werden nicht genannt; dazu findet sich eine Ergénzung (erst) in der Alternative.
15 Der bloB erlauternde letzte Satzteil (ab ,und”) kénnte auch weggelassen werden.
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Regelungsinhalt
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Schnittstellen mit
anderen Normen)

Textvorschlag

Alternativen

erteilt werden, ist der andere
Vertragsteil an seine Erklarung
gebunden. °Er kann dem Ver-
treter fir die Erteilung der Ge-
nehmigung aber eine ange-
messene Frist setzen.

auch des zweiten Elternteils'®
und des Gerichts (8 167 Abs. 2
und 3), wirksam. 2Keiner Mit-
wirkung eines Vertreters bedarf
es dann, wenn die Vorausset-
zungen des Abs. 2 oder des §
170 Abs. 2 und 3 oder des §
171 erfllt sind.

(6) Solange die in den Abs. 3
und 5 vorgesehenen Genehmi-
gungen nicht verweigert wur-
den, ist der andere Vertragsteil
an seine Erklarung gebunden.
2Er kann dem Vertreter fur die
Erteilung der Genehmigung
aber eine angemessene Frist
setzen. 3Kommt es innerhalb
dieser Frist zu keiner Genehmi-
gung, ist das Rechtsgeschaft
als von vornherein unwirksam
zu behandeln?’,

§ 866. aufgehoben (BGBI
2000/135, ab 1.7.2001)

16 Diese Erganzung erscheint sinnvoll, da die bloRe Bezugnahme auf das Gericht neben dem blof3 in der Einzahl genannten Vertreter unprazise ist.
17 Abstimmungsbedarf: ,von vornherein unwirksam*! Auch in anderen Zusammenhangen sollte schon im Text deutlich werden, ob es sich um ,riickwirkende Unwirk-

samkeit” handelt.
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(zB zum Alter, zu
Schnittstellen mit
anderen Normen)

Textvorschlag

Alternativen

§ 867. Was zur Glltigkeit eines
Vertrages mit einer unter der be-
sondern Vorsorge der offentli-
chen Verwaltung stehenden Ge-
meinde (8 27), oder ihren einzel-
nen Gliedern und Stellvertretern
erfordert werde, ist aus der Ver-
fassung derselben und den poli-
tischen Gesetzen zu entnehmen
(8 290)*2,

Gultigkeitserfor-

dernisse flr den
Vertragsschluss

mit Gemeinden;
Verweis auf Or-
ganisationsvor-

schriften

idF JGS
1811/946

§ 867. Fur den Vertragsschluss
mit Gemeinden, die unter be-
sonderer Vorsorge der offentli-
chen Verwaltung stehen?®
(8 27), sind die Gultigkeitserfor-
dernisse  des  offentlichen
Rechts?0 zu beachten.

8§ 867. Fir den Vertragsschluss
mit juristischen Personen des
offentlichen Rechts sind die
dort geregelten Gliltigkeitser-
fordernisse zu beachten.

oder: streichen, da blol3e (we-
nig klare) Verweisungsnorm
ohne eigenen normativen Ge-
halt

§ 868. aufgehoben
1867/131)

(RGBI

18 Dieser Verweis ist Uberflissig, da § 290 inhaltlich blo3 das Gleiche aussagt wie §°867. Er wird daher schon im Textvorschlag gestrichen.
19 Die normative Bedeutung dieser Einschrankung ist fraglich, da wohl alle Gemeinden unter einer solchen (,besonderen®) Vorsorge stehen.
20 Dieser Verweis gilt nach ganz hA nicht nur fir Gemeinden nach heutigem Versténdnis, sondern fiir alle juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts (OGH 1 Ob
18/08s; 8 Ob 11/11t) und sogar fur kirchliche juristische Personen (OGH 2°Ob 8/14m ua); umfassend und detailliert schon bei Zeiller, Commentar 111 25 f (,ordent-
liche, weltliche oder geistliche Gemeinden und 6ffentliche Corporationen, wie Stadte, Markte, Dorfer, Innungen, 6ffentliche Institute, Stiftungen, Kirchen und Klés-

ter), weshalb in der Alternative entsprechend formuliert wird.
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Regelungsinhalt

Bemerkungen
(zB zum Alter, zu
Schnittstellen mit
anderen Normen)

Textvorschlag

Alternativen

2. Wahre Einwilligung

Einwilligung

§ 869. 'Die Einwilligung in einen
Vertrag muld frei, ernstlich, be-
stimmt und verstandlich erklart
werden. ?Ist die Erklarung unver-
standlich, ganz? unbestimmt,
oder erfolgt die Annahme unter
anderen Bestimmungen, als un-
ter welchen das Versprechen
geschehen ist; so entsteht kein
Vertrag. *Wer sich, um einen an-
dern zu bevorteilen??, undeutli-
cher Ausdrucke bedient, oder
eine  Scheinhandlung unter-
nimmt, leistet Genugtuung.?®

Erfordernisse ei-
ner  wirksamen
Einwilligung;
Schadenersatz

idF
1811/946

JGS

§ 869. (1) Die Einwilligung in ei-
nen Vertrag muss

a) frei,

b) ernstlich,

c¢) bestimmt und

d) verstandlich

sein.

(2) Ein Vertrag kommt nicht zu-
stande, wenn die Erklarung ei-
nes Beteiligten unverstandlich
oder [ganz] unbestimmt ist oder
wenn die abgegebenen Erkla-
rungen nicht miteinander tber-
einstimmen.

(3) Wer sich undeutlicher Aus-
driicke bedient, um anderen ei-
nen Nachteil zuzufiigen, oder
wer eine Scheinhandlung vor-
nimmt, kann schadenersatz-
pflichtig werden.

§ 869. (1) Die Einwilligung in ei-
nen Vertrag muss

a) frei [von Willensmangeln],

b) ernstlich,

¢) bestimmt und

d) verstandlich

sein.

(2) Ein Vertrag kommt nicht zu-
stande, wenn die Erklarung ei-
nes Beteiligten

a) unverstandlich oder

b) nicht hinreichend bestimmt
oder bestimmbar ist.

Gleiches gilt, wenn die abgege-
benen Erklarungen nicht mitei-
nander Ubereinstimmen.

Satz 3/ Abs 3 streichen, da der
Originaltext ungenau bis un-
richtig ist und es (hier) keinen
Bedarf fur eine vergleichbare
Regelung gibt.

21 Das Wort ,ganz” hat offenbar keine eigenstéandige normative Bedeutung, was sich schon daran zeigt, dass es im Satz davor nur ,bestimmt® heil3t und der Gegensatz
dazu schlicht ,unbestimmt® ist. Man kénnte ,ganz* daher wohl schon im Textvorschlag weglassen. Allenfalls soll das Wort andeuten, dass auch ,schwache Be-
stimmtheit” iS von Bestimmbarkeit ausreicht (vgl Zeiller, Commentar 11I/1 29), was in der Alternative deutlicher wird.

22 Der Passus ,um einen andern zu bevorteilen® ist zumindest nach heutigem Versténdnis unpassend. Gemeint ist offenbar ,um einen anderen zu bervorteilen” (vgl
Zeiller, Commentar Ill/1 30: ,ubervortheilen®), also benachteiligen, was im Textvorschlag beachtet wird.

23 Diese Anordnung ist mehrfach misslungen. Die Schadigung des Partners durch die Verwendung ,undeutlicher Ausdriicke* geht schon wegen § 915 ABGB nach
hinten los; ob Satz 3 auch an die Schadigung eines Dritten denkt (daftir wohl Zeiller, Commentar Il 30, ist unklar. Auf Scheinhandlungen kann sich der Partner
berufen, wenn er sie nicht als solche erkennen musste; sie sind also wirksam. Wirkt er hingegen mit, greift § 916 ein (darauf weist bereits Gschnitzer in
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Bemerkungen
(zB zum Alter, zu

Originaltext Regelungsinhalt Schnitisteller it Textvorschlag Alternativen
anderen Normen)
§ 870. Wer von dem anderen | List oder Drohung | idF RGBI | § 870. (1) Wer von seinem Ver- | 8 870. (1) ...
Teile durch List oder durch unge- | beim  Vertrags- | 1916/69 tragspartner durch bewusste | (2) ...
rechte und gegrtindete Furcht [(§ | schluss Tauschung®  oder  durch | (3) Ein Verzicht auf die Anfech-

55)]?4 zu einem Vertrage veran-
ladt worden, ist ihn zu halten
nicht verbunden.

rechtswidrige und ernst zu neh-
mende Drohung?® zum Ver-
tragsschluss veranlasst wurde,
kann den Vertrag?’ durch An-
fechtung beseitigen.

(2) Bei der Beurteilung ob die
Drohung ernst zu nehmen war,
ist die GrofRe und Wahrschein-
lichkeit der Gefahr sowie der
korperliche und psychische?®
Zustand der betroffenen Per-
son zu berucksichtigen.

tung® wegen List oder Dro-
hung im Voraus ist unwirk-
sam.3?

De lege ferenda wére es uber-
dies gunstig, mit Hilfe einer
ausdrucklichen Ergénzung
(wonhl fur die Anfechtung gene-
rell) zu entscheiden, ob die An-
fechtung nur gerichtlich oder
auch aul3ergerichtlich (durch
Willenserklarung wie etwa fir
den Rucktritt anerkannt) erfol-
gen kann; ferner, wie die An-
fechtung wirkt.

24

25

26

27

28

29
30

31

Klang/Gschnitzer 1V/12 98 hin), der in seinem Abs 2 auch gutglaubige Dritte schiitzt. Auch dafir ist an dieser Stelle wohl keine Regelung erforderlich. Aufgrund all
dieser Unsicherheiten muss der Textvorschlag relativ eng am Originaltext bleiben.

§°55 ABGB wurde bereits 1938 durch das EheG aufgehoben. Da die dortige Definition der ,gegrindeten Furcht* nach hA aber nach wie vor de lege lata fur §°870
zu beachten ist [siehe nur Pletzer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'-93 § 870 Rz 20 (Stand 1.8.2019, rdb.at); Kolmasch in Schwimann/Neumayr® § 870 Rz 8], wird
sie bereits in den Textvorschlag aufgenommen.

Abstimmungsbedarf: ,bewusste Tauschung®! (List — Arglist — bewusste Tauschung)

Abstimmungsbedarf: ,Drohung“! (Drohung — Furcht — Angst — Zwang)

Zwar durfte die Konstruktion praziser sein, wonach der mit dem Willens(bildungs)mangel Behaftete (nur) seine eigene Erklarung beseitigen kann (siehe etwa P.
Bydlinski, AT® Rz 3/10). Da das aber zwangslaufig zum Wegfall des Vertrages fiihrt (keine Einigung mehr vorhanden), ist die Wendung von der Anfechtung des
Vertrages vermutlich besser verstandlich und daher wohl vorzugswirdig.

Nach einhelliger Ansicht geht es bei § 870 (wie auch bei § 871) nicht um Nichtigkeit, sondern um Anfechtbarkeit. Dem Uberlisteten bzw Bedrohten steht also ein
Gestaltungsrecht zu (zur Verjahrungsfrist s insb § 1487).

§ 55 sprach wértlich von der ,Leibes- und Gemutsbeschaffenheit.

Gunstig wére es, an passender Stelle eine generellere Regelung des (rechtsvernichtenden) Anfechtungsrechts vorzunehmen und dann jeweils dorthin zu verwei-
sen.

Ganz hA, die aus dem Gesetz aber nicht ausdriicklich hervorgeht.




§ 871. (1) War ein Teil Gber den
Inhalt der von ihm abgegebenen
oder dem anderen zugegange-
nen3? Erklarung in einem Irrtum
befangen33, der die Hauptsache
oder eine wesentliche Beschaf-
fenheit derselben betrifft, worauf
die Absicht vorzuglich gerichtet
und erklart wurde34, so entsteht
far ihn keine Verbindlichkeit, falls
der Irrtum durch den anderen
veranlal3t war, oder diesem aus
den Umstanden offenbar auffal-
len muf3te, oder noch rechtzeitig
aufgeklart wurde.

(2) Ein Irrtum eines Teiles Uber
einen Umstand, Gber den ihn der
andere nach geltenden®®
Rechtsvorschriften aufzuklaren
gehabt hatte, gilt immer als Irr-
tum Gber den Inhalt des Vertra-
ges und nicht blof3 als solcher
Uber den Bewegungs-grund
oder den Endzweck (8 901).

Irrtum und des-
sen Anfech-
tungsvo-rausset-
zungen

idF
1979/140

BGBI

wesentliche
Anderungen
des Abs 1
durch die 3.
TN 1916 (Er-
ganzung der
Alternativen
am Ende); Abs
2 erganzt
197936

§871. (1) Hat sich der eine
Vertragsteil®” tber den Inhalt
seiner dem anderen zugegan-
genen Erklarung geirrt, so steht
ihm ein Anfechtungsrecht3® zu,
wenn der Irrtum die Hauptsa-
che des Vertrages oder eine ih-
rer wesentlichen vereinbarten
Eigenschaften  betrifft  und
wenn der Irrtum Uberdies

1. vom anderen Vertragsteil
veranlasst wurde oder

2. diesem aus den Umstanden
offenbar auffallen musste oder
3. diesem gegenuber rechtzei-
tig aufgeklart wurde.

(2) Der Irrtum Uber einen Um-
stand, Uber den der andere
Vertragsteil trotz entsprechen-
der gesetzlicher Pflichten3?
nicht aufgeklart hat, gilt immer
als Irrtum tber den Vertragsin-
halt und nicht blof3 als Irrtum
uber den Beweggrund oder
Endzweck? (§ 901).

§871. (1) Hat sich ein Ver-
tragsteil Uber den Inhalt seiner
Erklarung  (Erklarungsirrtum)
oder Uber Umsténde, die Inhalt
des Vertrages* sind (Ge-
schaftsirrtum), geirrt und ware
der Vertrag ohne den Irrtum
nicht geschlossen worden*?,
steht dem Irrenden ein Anfech-
tungsrecht zu, wenn der Irrtum
1. vom anderen Vertragsteil
veranlasst*® wurde oder

2. diesem aus den Umstanden
offenbar auffallen musste oder
3. diesem gegenuber rechtzei-
tig aufgeklart** wurde.

(2) Der Irrtum Uber einen Um-
stand, Uber den der andere
Vertragsteil trotz entsprechen-
der gesetzlicher Pflichten nicht
aufgeklart hat, gilt immer als Irr-
tum Uber den Vertragsinhalt
und nicht blo3 als Irrtum Uber
den Beweggrund oder End-
zweck (Motivirrtum, § 901).4°

De lege ferenda konnte gere-
gelt werden, ob bzw unter wel-
chen Voraussetzungen die An-
fechtung — etwa vergleichbar §
934 Satz 2 — vom Partner des
Irrenden (durch sog Klag-
losstellung) verhindert werden
kann.46
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33
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35

36

37
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39

40
41
42

43

44

45

46

Diese Wendung soll Ubermittlungsfehler erfassen [Rummel in Rummel/Lukas* § 871 Rz 7 (Stand 1.11.2014, rdb.at)]. Nach Gschnitzer (in Klang 1V/12 119) ergebe
sich aus der Norm, dass es auf den Inhalt der zugegangenen Erklarung ankomme (Erklarungstheorie). Das ist heute ganz anerkannt, hat aber zur Folge, dass
allein der Inhalt der zugegangenen Erklarung entscheidet. Daher kann schon im Textvorschlag entsprechend vereinfacht werden.

Diese Formulierung erfasst an sich nur den Erklarungsirrtum; zugleich ist unklar, wie die folgende Wendung ,der die Hauptsache ... betrifft* dazu passt. In der
Alternative werden iS der ganz hA der Erklarungs- und der Geschéaftsirrtum/Inhaltsirrtum gesondert angesprochen.

Diese Umschreibung des Objekts des Irrtums wird zu Recht als mehrfach misslungen bezeichnet [s nur F. Bydlinski, Das dsterreichische Irrtumsrecht als Ergebnis
und Gegenstand beweglichen Systemdenkens, in FS Stoll (2001) 113 (115, 117); ferner etwa Bollenberger, Grundfragen des Irrtumsrechts, in FS 200 Jahre ABGB
Il (2011) 877 (893)]. Der Textvorschlag versucht, sich nicht allzu weit vom Original zu entfernen, aber dennoch deutlich verstandlicher zu sein.

Dass die Rechtsvorschriften (im entscheidenden Zeitpunkt) gelten missen, ist selbstverstandlich, weshalb dieses Wort schon im Textvorschlag entfallen kann.
Vollstéandiger Originaltext aus 1811: ,Wenn ein Theil von dem andern Teile durch solche Angaben irre gefuhrt worden, und der Irrthum die Hauptsache, oder eine
wesentliche Beschaffenheit derselben betrifft, worauf die Absicht vorzuglich gerichtet und erklaret worden; so entsteht fiir den Irregeflhrten keine Verbindlichkeit.”
Anpassungsbedarf!

Der Originaltext (,... entsteht ... keine Verbindlichkeit®) suggeriert Nichtigkeit, wahrend heute einhellig bloRe Anfechtbarkeit angenommen wird; daher so bereits im
Textvorschlag.

Der historische Gesetzgeber wollte eigentlich nur positiv-rechtlich normierte Aufklarungspflichten erfassen; vgl den AB 1223 BIgNR 14. GP 4 (arg: ,geltende Rechts-
vorschriften*) sowie die ErlautRV 744 BIgNR 14. GP 45. Da der OGH aber — wohl zutreffender Weise [naher dazu Rummel in Rummel/Lukas*§ 871 Rz 19 (Stand
1.11.2014, rdb.at)] — dariiber hinaus geht und auch aus allgemeinen Grundséatzen abgeleitete Aufklarungspflichten gleich behandelt, kénnte de lege ferenda eine
weiter reichende Formulierung erwogen werden.

Abstimmungsbedarf: ,Endzweck®! Abstimmung mit §°901!

Voraussetzung fir die Anfechtbarkeit ist, dass der Umstand Teil des Vertrages ist (Pletzer in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON1.01 § 871 Rz 15).

Die (Un-)Wesentlichkeit ist das Abgrenzungskriterium fur die Anfechtung bzw Anpassung des Vertrages (Bollenberger in FS 200 Jahre ABGB Il 882). Aus den
Originaltexten geht dieses zentrale Moment allerdings nicht in der wiinschenswerten Deutlichkeit hervor.

Eine Konkretisierung dieser Anfechtungsvoraussetzung wére de lege ferenda zu erwagen, aber sicherlich nicht einfach zu bewerkstelligen.

Auch diese Anfechtungsvoraussetzung kénnte de lege ferenda konkretisiert werden; zugleich kénnte zur Redintegration Stellung bezogen werden.

De lege ferenda wéare auch eine ausdriickliche Regelung des gemeinsamen Irrtums erwagenswert; mit welchem Inhalt, ist allerdings eine primér rechtspolitische
Frage, zu der hier nicht Stellung genommen werden soll.

Siehe dazu nur Bollenberger in FS 200 Jahre ABGB 1l 877 (893 f mwN).




Originaltext

Regelungsinhalt

Bemerkungen
(zB zum Alter, zu
Schnittstellen mit
anderen Normen)

Textvorschlag

Alternativen

§ 872. Betrifft aber der Irrtum
weder die Hauptsache, noch
eine wesentliche Beschaffenheit
derselben, sondern einen Ne-
benumstand; so bleibt der Ver-
trag, insofern beide Teile in den
Hauptgegenstand*’  gewilligt,
und den Nebenumstand nicht als
vorzugliche Absicht erklart ha-
ben*, noch immer giiltig: allein
dem Irregefiihrten*® ist von dem
Urheber des Irrtumes die ange-
messene Vergutung zu leisten.

Anpassung des
Vertrages

idF JGS
1811/946

§ 872. lIst weder die Hauptsa-
che noch eine ihrer wesentli-
chen vereinbarten Eigenschaf-
ten, sondern nur ein Nebenum-
stand vom Irrtum betroffen,
bleibt der Vertrag gultig, wenn
[beide Vertragsteile mit der
Hauptsache einverstanden wa-
ren und] keiner den Nebenum-
stand als wesentlich angese-
hen hat. ?Der Irrende kann je-
doch die angemessene Anpas-
sung des Vertrages errei-

§ 872. (1) Dem Irrenden steht
das Recht zur Anpassung des
Vertrages zu, wenn ein Irrtum
im Sinne des § 871 Abs. 1%
vorliegt, der Vertrag ohne den
Irrtum jedoch mit einem ande-
ren Inhalt zustande gekommen
ware.

(2) Macht der Irrende von sei-
nem Anpassungsrecht Ge-
brauch, gilt der Vertrag mit je-
nem Inhalt, der ohne Irrtum ver-
einbart worden ware.

chen.%0

47

48

49
50
51

Warum in §°872 zunachst — wie in §°871 — von ,Hauptsache” und anschlieend von ,Hauptgegenstand® die Rede ist, lasst sich historisch nicht klaren. Da sachliche
Unterschiede ebenso wenig zu sehen sind wie ein Differenzierungsgrund, wird schon im Textvorschlag auf ,Hauptsache" angeglichen.
Diese Formulierung (,vorzugliche Absicht®) klingt so, als kdme es auf einen konkreten ,Wichtigkeitswillen bei Abschluss des Vertrages an; noch dazu fur beide
Teile. Tatsachlich ist ganz hA, dass — schon weil den Parteien das Problem (zB ein Mangel der Kaufsache) ja gerade nicht bewusst war —im Nachhinein hypothetisch
zu fragen ist, wie sich die Parteien seinerzeit ohne Irrtum (vermutlich) verhalten hatten. Uberdies genigt es fiir §°871, wenn bloR ein Vertragsteil — der Irrende oder
dessen Partner — ohne den Irrtum nicht zu anderen Konditionen abgeschlossen hétte, wahrend es fir §°872 einer ,hypothetischen Einigung“ (auf einen anderen
Vertragsinhalt) bedarf. Das alles wird im Textvorschlag (und noch deutlicher in der Alternative) beriicksichtigt, wobei auch noch die zwischen eckigen Klammern
stehende Passage als normativ irrelevant entfallen kdnnte.
Das ist ebenso ungenau (und zu eng) wie ,Urheber des Irrtums*, da §°872 wie §°871 nicht nur Falle der Irrefiihrung erfasst. Anderung daher schon im Textvorschlag.
Mit ,angemessene Vergutung® ist nicht Schadenersatz, sondern Vertragsanpassung gemeint [s nur Bollenberger in FS 200 Jahre ABGB Il 887 (893)].
Auch bei §°872 muss ein beachtlicher Geschéftsirrtum iwS vorliegen [Bollenberger in FS 200 Jahre ABGB 1l 877 (882)].
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Originaltext

Regelungsinhalt

Bemerkungen
(zB zum Alter, zu
Schnittstellen mit
anderen Normen)

Textvorschlag

Alternativen

§ 873. 'Ebendiese Grundsatze
sind auch auf den Irrtum in der
Person desjenigen, welchem ein
Versprechen gemacht worden
ist, anzuwenden; insofern ohne
den Irrtum der Vertrag entweder
gar nicht, oder doch nicht auf
solche Art errichtet worden ware.
2Als Irrtum in der Person gilt je-
denfalls der Irrtum Gber das Vor-
handensein einer erforderli-
chen®? verwaltungsrechtlichen
Befugnis zur Erbringung der
Leistung.

Personenirrtum

idF BGBI
1979/140

§ 873. (1) Die 88§ 870 bhis 87253
sind auch auf den Irrtum tber
die Person des Vertragspart-
ners anzuwenden.>

(2) Der Irrtum Gber die verwal-
tungsrechtliche Befugnis zur
Erbringung der versprochenen
Leistung gilt jedenfalls als Irr-
tum Uber die Person.

§ 873. (1) Die 88 870 bis 872
sind auch auf den Irrtum Uber
die Person des Vertragspart-
ners (Personenirrtum) anzu-
wenden.

@) ...

52 Das Wort ,erforderlich” ist selbstverstandlich und daher iberfliissig, weshalb es weggelassen und der umstandliche Originaltext schon im Textvorschlag noch weiter
vereinfacht wird.

53 Ebendiese Grundsatze“ meint die §§°870 bis 872 [Pletzer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON-%3 § 873 Rz 1 (Stand 1.8.2019, rdb.at)].

54 Die Formulierung ,insofern ohne den Irrtum der Vertrag entweder gar nicht, oder doch nicht auf solche Art errichtet worden ware“, wurde in den vorangehenden
Paragrafen bereits berlicksichtigt und kann hier somit entfallen, da ohnehin auf die §8°870 bis 872 verwiesen wird. (In §°873 kommt dieser allgemeine Kausalitats-
aspekt uberdies ohnehin zu spét.)
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Originaltext

Regelungsinhalt

Bemerkungen
(zB zum Alter, zu
Schnittstellen mit
anderen Normen)

Textvorschlag

Alternativen

§ 874. In jedem Falle muf3 derje-
nige, welcher einen Vertrag
durch List oder ungerechte®
Furcht bewirkt hat, fur die nach-
teiligen Folgen Genugtuung leis-
ten.

Schadenersatz-
pflicht bei Arglist
und Drohung

idF JGS
1811/946

§ 874. Wer einen Vertrags-
schluss durch List oder Dro-
hung (8 870) bewirkt hat, wird
fur daraus entstehende Scha-
den ersatzpflichtig.

Der Text von § 874 konnte den
Umkehrschluss  provozieren,
dass blol3 fahrlassige Irrefuh-
rung nicht  ersatzpflichtig
macht. Die ganz hA5%¢, fir die
nicht zuletzt § 874 Satz 2
spricht, sieht das aber bereits
de lege lata anders, weshalb
dem durch eine entsprechende
Formulierung Rechnung getra-
gen werden sollte.

55 Hier ist schon im Originaltext die prazise Abstimmung mit §°870 nicht gelungen, der von ,ungerechter und gegriindeter Furcht spricht. Besser ist aber ohnehin der
Verweis auf §°870 (so schon im Textvorschlag).
56 Siehe nur Pletzer in Kletecka/Schauer, ABGB-ON' % § 874 Rz 8 (Stand 1.8.2019, rdb.at); Bollenberger/P. Bydlinski in KBB® § 874 Rz 2; Riedler in Schwimann/Ko-

dek V> § 874 Rz 4, alle mwN.
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Originaltext

Regelungsinhalt

Bemerkungen
(zB zum Alter, zu
Schnittstellen mit
anderen Normen)

Textvorschlag

Alternativen

§ 875. llst einer der Vertrags-
schlieBenden von einem Dritten
durch List oder durch unge-
rechte und gegriindete Furcht zu
einem Vertrage bewogen; oder
zu einer irrtimlichen Erklarung
veranlal3t worden; so ist der Ver-
trag gultig. ?Nur in dem Falle,
da3 der andere Teil an der
Handlung des Dritten teilnahm
oder von derselben offenbar wis-
sen mufte, kommen die 88§ 870
bis 874 zur Anwendung.

Irreflhrung oder
Drohung eines
Dritten

idF RGBI
1916/69

§ 875. (1) Bewirkt ein Dritter
den Vertragsschluss durch List
oder Drohung (8 870) oder ver-
anlasst er einen Vertragsteil zu
einer irrtimlichen Erklarung,
bleibt der Vertrag in der Regel®’
unanfechtbar bestehen.

(2) Die 88 870 bis 8748 sind je-
doch dann anzuwenden, wenn
der Vertragspartner des Uber-
listeten, Bedrohten oder Irren-
den an der Handlung des Drit-
ten teilnahm oder von ihr offen-
bar wissen musste®®.

Gunstig ware es, de lege
ferenda erganzend klarzustel-
len, wer ,echter” Dritter ist und
wessen Verhalten — wie insbe-
sondere das eines Verhand-
lungsgehilfen — generell dem
betreffenden Vertragspartner
zugerechnet wird®°

Weiterer Vorschlag: § 875 und
§ 874 tauschen, da die Ersatz-
pflicht jeden Tauscher oder
Droher trifft. (Sollte in § 874 al-
lerdings auch die fahrlassige Ir-
reflhrung geregelt werden,
ware die aktuelle Reihenfolge
wohl beizubehalten.)

57
58

59

60

Abstimmungsbedarf: ,in der Regel“!

Der Verweis auch auf §°874 ist unklar. Wahrend es bei den verwiesenen §8°870 bis 873 um den Bestand des Vertrages geht (Anfechtung oder Anpassung), betrifft
§ 874 etwaige Schadenersatzanspriiche. Dort ist allerdings die Eigenhaftung des Listigen/Drohenden geregelt, die selbstverstandlich nicht von den hier genannten
Voraussetzungen abhéngt. Der Verweis will insoweit aber offenbar ausdricken, dass auch der Vertragspartner ersatzpflichtig wird, wenn ihm die Handlung des
Dritten iS des §°875 zurechenbar ist (siehe nur Gschnitzer in Klang IV/1? 153). Das sollte man de lege ferenda in den Formulierungen beriicksichtigen. Der ur-
spriingliche Text vor der 3. TN war in diesem Sinn Ubrigens deutlicher: “Nur in dem Falle, dal3 der annehmende Theil an der widerrechtlichen Handlung des Dritten
Theil nahm, oder dieselbe offenbar wissen muf3te, ist er eben so nach den §8°870 — 874 zu behandeln, als wenn er selbst den andern Theil in Furcht oder Irrthum
versetzt hatte.“

Bei listig herbeigefiihrtem blo3em Motivirrtum wird vorgeschlagen, die Anfechtbarkeit in Wertungseinheit mit § 870 auf Wissen zu beschranken und ,wissen missen®
nicht ausreichen zu lassen [Iro, Versuch eines harmonischen Verstandnisses der Bestimmungen tiber Willensméangel bei Verkehrsgeschéften, JBlI 1974, 225 (235 f);
Bollenberger in FS 200 Jahre ABGB Il 877 (894) ua].

Siehe Bollenberger in FS 200 Jahre ABGB 11 877 (894).
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Originaltext

Regelungsinhalt

Bemerkungen
(zB zum Alter, zu
Schnittstellen mit
anderen Normen)

Textvorschlag

Alternativen

§ 876. Die vorstehenden Bestim-
mungen (88 869 bis 875) finden
entsprechende Anwendung auf
sonstige Willenserklarungen,
welche einer anderen Person
gegeniber abzugeben sind.

Anwendbarkeit
der 88 869-875
auf sonstige Wil-
lenserklarungen

idF RGBI
1916/69

§ 876. Die 88 869 bis 875 sind
auch auf sonstige Willens-er-
klarungen anzuwenden, die ei-
ner anderen Person gegentber
abzugeben sind.

§ 876. Die 88 869 bis 875 sind
nicht nur auf Vertragserklarun-
gen anzuwenden, sondern
auch auf sonstige empfangsbe-
durftige®* Willenserklarungen.

61 Abstimmungsbedarf: ,empfangsbediirftige Willenserklarung“! Ublicherweise ist von ,empfangsbediirftigen“ Willenserklarungen die Rede; woméglich préaziser ist
aber ,zugangsbedirftige (beide Ausdriicke kommen im ABGB nicht vor). Im HHB zu 3. Teilnovelle 137 wird ausgefuhrt, dass unter den von §°876 genannten
~Willenserklarungen® solche einseitigen Willenserklarungen zu verstehen sind, die — im Gegensatz zu letztwilligen Erklarungen — ,iberhaupt zur Kenntnis anderer
Personen bestimmt sind und daher unter Vertrauensschutz stehen missen®.
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Originaltext

Regelungsinhalt

Bemerkungen
(zB zum Alter, zu
Schnittstellen mit
anderen Normen)

Textvorschlag

Alternativen

8§ 877. Wer die Aufhebung eines
Vertrages aus Mangel der Ein-
willigung verlangt®2, muR dage-
gen auch alles zurlckstellen,
was er aus einem solchen Ver-
trage zu seinem Vorteile erhal-

Ruckstellungs-
pflicht nach Ver-
tragsaufhebung

idF JGS
1811/946

§ 877. Nach Vertragsaufhe-
bung aus Mangel der Einwilli-
gung haben die Parteien®3% al-
les aus dem Vertrag Erlangte
zurtckzustellen.

§ 877. (1) Nach erfolgreicher
Anfechtung haben die Parteien
alles aus dem Vertrag Erlangte
Zug um Zug®® zuriickzugeben.

(2) Nach erfolgreicher Anpas-
sung sind jene Leistungen zu-

ten hat.

rickzugeben, fur die kein
Rechtsgrund [mehr] besteht.

De lege ferenda kénnte man in
dieser Bestimmung Uberdies
prazise festlegen, wie Anfech-
tung und Anpassung wirken.
Auch an eine ausdrickliche
Regelung fur den Fall der Nich-
tigkeit mangels wirksamer Ein-
willigung (Dissens, Geschafts-
unfahigkeit usw) ware zu den-
ken.

3. Mdglichkeit und
Erlaubtheit

Unwirksamkeit wegen
Unmadglichkeit

62

63

64
65

Diese Formulierung ist unprézise, da der Anfechtungsberechtigte keinen Anspruch (auf Aufhebung), sondern ein Gestaltungsrecht hat; in diesem Sinne daher der
Textvorschlag. Ob die Norm auch Falle der Nichtigkeit infolge von vornherein fehlender (wirksamer) Einwilligung erfasst (daftir etwa OGH 2 Ob 2/16g: Geschéfts-
unfahigkeit), ist angesichts der Textierung ,Aufhebung eines Vertrages ... verlangt* durchaus fraglich, weshalb der Textvorschlag insoweit nahe am Originaltext
bleibt. De lege ferenda ware grolRere Klarheit giinstig. Die Alternative beschrankt sich auf Anfechtung und Anpassung.

Die Rickstellungspflicht trifft selbstverstandlich bereits de lege lata beide Vertragsparteien (,dagegen®), nicht nur denjenigen, der die Aufhebung verlangt [statt aller
Rummel in Rummel/Lukas* § 877 Rz 4 (Stand 1.11.2014, rdb.at)], weshalb schon im Textvorschlag entsprechend formuliert wird.

Abstimmungsbedarf: ,Partei*! (Parteien — Beteiligten — ...)

Einhellige Ansicht. Siehe nur die Nachweise bei Bollenberger/P. Bydlinski in KBB® §°877 Rz 3.
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Originaltext

Regelungsinhalt

Bemerkungen
(zB zum Alter, zu
Schnittstellen mit
anderen Normen)

Textvorschlag

Alternativen

§ 878. \Was geradezu unmog-
lich ist, kann nicht Gegenstand
eines gultigen Vertrages wer-
den. ?Ist Mdgliches und Unmég-
liches zugleich bedungen, so
bleibt der Vertrag in ersterem
Teile glltig, wenn anders aus
dem Vertrage nicht hervorgeht,
dal3 kein Punkt von dem ande-
ren abgesondert werden konne.
3Wer bei AbschlieBung des Ver-
trages®® die  Unmoglichkeit
kannte oder kennen mulf3te, hat
dem anderen Teile, falls von die-
sem nicht dasselbe gilt, den
Schaden zu ersetzen, den er
durch das Vertrauen auf die Gul-
tigkeit des Vertrages erlitten hat.

Unmaglichkeit;
Teilnichtigkeit;
Schadenersatz

idF RGBI
1916/69

§ 878. (1) Die Vereinbarung ei-
ner geradezu unmoglichen®’
Leistung ist unwirksam?®8.

(2) Ist der Vertrag sowohl auf
Magliches als auch auf Unmdg-
liches gerichtet, bleibt er hin-
sichtlich des Mdglichen giltig,
sofern ihm kein gegenteiliger
Parteiwille zu entnehmen ist.
(3) Wer die Unmdoglichkeit im
Zeitpunkt der Einigung kannte
oder kennen musste, muss
dem anderen, sofern fur diesen
nicht dasselbe gilt%%, jenen
Schaden’ ersetzen, den die-
ser im Vertrauen auf die Ver-
tragswirksamkeit erlitten hat.

§ 878. (1) Die Vereinbarung ei-
ner Leistung ist unwirksam,
wenn sie aus rechtlichen Griin-
den nicht erbracht werden kann
oder wenn sich die tatséachliche
Unmaglichkeit der Erfullung be-
reits dem Vertrag entnehmen
|&sst.

De lege ferenda ware es guns-
tig, in das Gesetz auch eine
klare Regelung fiur Vertrage
aufzunehmen, die auf ,schlicht
Unmégliches” gerichtet sind

66
67

68
69

70

Diese Formulierung wird bereits im Textvorschlag geandert, da es wegen der Nichtigkeit ja gerade nicht zu einem Vertragsabschluss gekommen ist.

Da ,geradezu unmoglich® wenig aussagekraftig und auch durchaus missverstandlich ist, wird in der Alternative eine klarstellende Formulierung gewéhlt, die dem
historisch gewollten engen Verstandnis [rechtlich Unmdgliches und faktisch Absurdes: Bollenberger/P. Bydlinski in KBB® § 878 Rz 2 ff; Kolmasch in Schwi-
mann/Neumayr® § 878 Rz 2; Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 878 Rz 2 ff (Stand 1.8.2019, rdb.at)] entspricht. De lege ferenda kdnnte man aber durchaus
eine Ausweitung (auf alle Falle urspringlicher Unmdglichkeit) Gberlegen, misste dabei aber auch die anerkannte Mdglichkeit der Wahl eines stellvertretenden
Commodums durch den Glaubiger der unméglichen Leistung mitbertcksichtigen.

Abstimmungsbedarf: ,unwirksam*! (unwirksam — nichtig — ungultig — ...)

De lege ferenda empfiehlt es sich, diese ,Kulpakompensation“ zu konkretisieren und klar zu stellen, ob es nur dann zum ganzlichen Haftungsentfall kommen soll,
wenn das Mitverschulden des Glaubigers der unmdglichen Leistung zumindest ebenso grol3 ist wie das Verschulden des Schuldners [so wohl die hA: siehe nur
Bollenberger/P. Bydlinski in KBB® §°878 Rz 7 mwN; fir einen weiter reichenden Haftungsentfall mangels Aufklarungspflichtverletzung Koziol, Zum Entfall der
Schadenersatzpflicht des fahrlassig Irrenden, in FS Schmidlin (1998) 291 (294 ff)]. Wegen dieser Unklarheit bereits de lege lata wird die entsprechende Passage
im Textvorschlag kaum verandert, auch wenn der Satz dadurch etwas ,verschachtelt* bleibt.

Rummel in Rummel/Lukas* § 878 Rz 17 (Stand 1.11.2014, rdb.at).
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Bemerkungen
(zB zum Alter, zu

Originaltext Regelungsinhalt Schnitisteller it Textvorschlag Alternativen
anderen Normen)
Unwirksamkeit wegen Ver-
botswidrigkeit

§ 879. (1) Ein Vertrag, der gegen | Nichtigkeit wegen | idF BGBI | § 879. (1) Ein Vertrag, dessen

ein gesetzliches Verbot oder ge- | Gesetz- oder Sit- | 1992/275 Inhalt’* gegen ein gesetzliches

gen die guten Sitten verstoldt, ist | tenwidrigkeit; Verbot oder gegen die guten

nichtig. Sondertatbestan- | in weiten Tei- | Sitten verstoRt, ist nichtig’®.

de len allerdings | (2) Nichtig sind insbesondere | (2) ...

(2) Insbesondere sind folgende
Vertrage nichtig:

1. wenn etwas’* fur die Unter-
handlung eines Ehevertrages
bedungen wird;

la. wenn etwas fur die Vermitt-
lung einer medizinisch unter-
stutzten Fortpflanzung bedun-

gen wird;
2. wenn ein Rechtsfreund eine
ihm anvertraute Streitsache

ganz oder teilweise an sich 16st
oder sich einen bestimmten Teil
des Betrages versprechen laft,
der der Partei zuerkannt wird;

3. wenn eine Erbschaft oder ein
Vermachtnis, die man von einer

Urbestand

folgende Vertrage:

1. wenn fiur die Vermittlung ei-
ner Ehe’® eine Gegenleistung
vereinbart’’ wird;

la. wenn fir die Vermittlung ei-
ner medizinisch unterstitzten
Fortpflanzung eine Gegenleis-
tung vereinbart wird,;

2. wenn ein Rechtsvertreter’®
eine ihm anvertraute Streitsa-
che ganz oder teilweise er-
wirbt’® oder sich einen be-
stimmten Teil jenes Betrages
versprechen lasst, der seinem
Klienten zugesprochen wird;

3. wenn eine von einer dritten
Person erhoffte letztwillige

De lege ferenda ist eine Durch-
forstung und Erganzung (Or-
ganhandel, sexuelle Dienstleis-
tungen ua) des extrem hetero-
genen — und zT sehr altmodi-
schen — Katalogs des Abs 2
dringend Zu empfehlen;
ebenso eine Koordinierung mit
den Vorschriften des WucherG
(oder zumindest ein Verweis).

Zu erwagen ware Uberdies eine
—womoglich differenzierende —
Klarstellung zur Wahrnehmung
der Nichtigkeit (absolut/von

71 etwas"” ist sehr allgemein; es geht um eine Gegenleistung (so daher im Textvorschlag).

74 Diese Konkretisierung entspricht der anerkannten Ansicht, 8°879 nur auf die Verletzung von Inhaltsverboten anzuwenden, nicht hingegen auf bloRe Abschlussver-
bote.

75 Abstimmungsbedarf: ,nichtig*! (unwirksam — nichtig — ungultig — ...)

76 Formulierung nunmehr ahnlich in Nr 1a.

77 bedungen® entspricht nicht mehr dem heutigen Sprachgebrauch.

78 Rechtsfreund” ist heute ungebrauchlich und recht unklar. Abstimmungsbedarf: ,Rechtsvertreter”! Statt ,Rechtsvertreter” ware etwa auch ,Rechtsanwalt” denkbar.

79 Unter ,Ansichldsen” wird der Erwerb der streitverfangenen Sache verstanden (siehe nur Riedler in Schwimann/Kodek V® §°879 — Teil 2 Rz 17).
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Originaltext

Regelungsinhalt

Bemerkungen
(zB zum Alter, zu
Schnittstellen mit
anderen Normen)

Textvorschlag

Alternativen

dritten Person erhofft, noch bei
Lebzeiten derselben veréufRert
wird;

4. wenn jemand den Leichtsinn,
die Zwangslage, Verstandes-
schwéache, Unerfahrenheit oder
Gemiutsaufregung eines ande-
ren dadurch ausbeutet, dal3 er
sich oder einem Dritten fur eine
Leistung eine Gegenleistung
versprechen oder gewahren’?
lanRt, deren Vermogenswert zu
dem Werte der Leistung in auf-
fallendem MiRRverhaltnisse steht.
(3) Eine in Allgemeinen Ge-
schéaftsbedingungen oder Ver-
tragsformblattern enthaltene
Vertragsbestimmung, die nicht
eine der beiderseitigen Haupt-
leistungen festlegt, ist jedenfalls
nichtig, wenn sie unter Beruck-

Zuwendung® noch zu ihren
Lebzeiten verdul3ert wird;

4. wenn jemand den Leicht-
sinn, die Zwangslage, die Ver-
standesschwéache, die Uner-
fahrenheit oder die Gemdutsauf-
regung seines Partners®! aus-
beutet, indem er [flr sich oder
fur einen Dritten] eine Gegen-
leistung vereinbart [oder entge-
gennimmt], deren Wert zu dem
seiner eigenen Leistung in ei-
nem auffallenden Missverhalt-
nis steht.

(3) Eine in Allgemeinen Ge-
schéaftsbedingungen oder Ver-
tragsformblattern®? enthaltene
Bestimmung, die keine der bei-
derseitigen® Hauptleistungen
festlegt, ist jedenfalls nichtig,
wenn sie den Partner des

Amts wegen oder blol3 relativ,
ahnlich der Anfechtbarkeit),
was dann aber wohl auch fur
alle anderen Nichtigkeitsfalle
notig ware.

Schlie8lich kénnte (wie etwa
bei § 878) auch die Frage nach
Gesamt- oder Teilnichtigkeit
angesprochen werden.

72 Wahrend etwa noch Gschnitzer in Klang 1V/12 205 auch Erfilllungsgeschafte dem Wuchertatbestand unterstellen wollte und den ,Nachwucher” anerkannte, wird

80
81
82

83

heute allein auf den Vertragsabschluss abgestellt. Zumindest de lege ferenda sollte (hier und in §°1 Wuchergesetz) auf das ,oder gewahren“ neben dem ,verspre-
chen® daher verzichtet werden.

Diese Formulierung ist einfacher, dem Originaltext aber normativ gleichwertig, weshalb sie sich schon im Textvorschlag findet.

Abstimmungsbedarf: ,Partner*!

Da heutzutage auch fur Einzelvertrage einseitig vorformulierte Vertragstexte bei der Inhaltskontrolle immer wieder gleich wie AGB und ,Vertragsformblatter be-
handelt werden [siehe nur OGH 1 Ob 144/04i JBI 2006, 103; zu Textbausteinen 6 Ob 206/12f; deutlich aA Kellner, Der Rechtsbegriff der allgemeinen Geschafts-
bedingungen (2013) 217 ff] und auch das Europarecht (Art 3 der Klausel-RL) bloR fur den Einzelfall vorformulierte Klauseln mit einbezieht (nédher dazu Kellner,
Rechtsbegriff 289 ff), konnte de lege ferenda eine weiter gehende Formulierung Uberlegt werden, die blo3 auf ,einen von einer Vertragspartei vorformulierten
Vertragsbestandteil abstellt. Im Verbraucherrecht kénnte damit Richtlinienkonformitét sichergestellt werden. Abstimmungsbedarf: ,mit § 864a"“!

Warum von ,beiderseitig” die Rede ist, I&sst sich nicht kldren. Mdglicherweise wollte man unentgeltliche Geschéafte von vornherein ausnehmen, was allerdings nicht
Uberzeugte (Beispiel: sehr hohe Verzugszinsen bei einem Geldgeschenk). Es kdnnte daher auch bloR heillen: ... die keine Hauptleistung festlegt".
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Originaltext

Regelungsinhalt

Bemerkungen
(zB zum Alter, zu
Schnittstellen mit
anderen Normen)

Textvorschlag

Alternativen

sichtigung aller Umstande des
Falles einen Teil”® groblich be-
nachteiligt.

Verwenders unter Bertcksich-
tigung aller Umstande des Fal-
les gréblich benachteiligt.

§880. Wird der Gegenstand,
worlber ein Vertrag geschlos-
sen worden, vor dessen Uber-
gabe dem Verkehre entzogen®;
S0 ist es ebensoviel, als wenn
man den Vertrag nicht geschlos-
sen hatte.

AuRRerverkehr-
setzung des Ver-
tragsgegen-stan-
des

idF
1811/946

JGS

§ 880. Wird der Vertragsge-
genstand vor seiner Ubergabe
dem Rechtsverkehr entzogen,
gilt der Vertrag als nicht ge-
schlossen.

§ 880. Wird der Vertrags-ge-
genstand zwischen Vertrags-
schluss und Ubergabe dem
Rechtsverkehr durch einen
staatlichen Akt entzogen, gilt
der Vertrag als nicht geschlos-
sen®s,

73 Gemeint ist natirlich nur der Partner des Verwenders [Bollenberger/P. Bydlinski in KBB® § 879 Rz 22; Riedler in Schwimann/Kodek V*° & 879 — Teil 2 Rz 40; Graf
in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON™95§ 879 Rz 276/1 (Stand 1.8.2019, rdb.at)], weshalb das schon im Textvorschlag klargestellt wird.

84 Diese Formulierung ist nicht allzu deutlich; sie erfasst von ihrem weiten Wortlaut her auch den Entzug durch Zerstérung, was aber wohl nicht mitgemeint war [vg|
Riedler in Schwimann/Kodek V® § 880 Rz 1 f; Graf in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%5§ 880 Rz 3 mwN (Stand 1.8.2019, rdb.at); Dullinger in Rummel/Lukas, ABGB4
§ 880 Rz 1 und 2 mwN (Stand 1.11.2014, rdb.at); Kolmasch in Schwimann/Neumayr® § 880 Rz 1 mwN]. Daher wird in der Alternative eine Konkretisierung versucht,
die beriicksichtigt, dass die Judikatur die Norm sachgerechter Weise nicht nur auf gesetzliches Aul3erverkehrsetzen, sondern auch auf behérdliche Entscheidungen
anwendet (siehe etwa OGH 6 Ob 503/94). Der (rickwirkende) Vertragswegfall durch zuféllige Zerstdrung verdiente allerdings de lege ferenda wohl ebenfalls eine
allgemeinere Regelung; derzeit wird er nur punktuell vorgesehen; so fir den Tausch (und den Kauf) in §°1048.

85 Abstimmungsbedarf: ,als nicht geschlossen gelten”! Alternativen etwa: ,ist der Vertrag als von vornherein unwirksam zu behandeln” (vgl Alternative §°865 Abs 6);
Jfallt der Vertrag rickwirkend weg"“. Abstimmung auch mit §°1048 (,so ist der Tausch fur nicht geschlossen anzusehen®) und mit §°1447 (,hebt alle Verbindlichkeit
auf®) in der Formulierung ware wunschenswert.
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Originaltext

Regelungsinhalt

Bemerkungen
(zB zum Alter, zu
Schnittstellen mit
anderen Normen)

Textvorschlag

Alternativen

Versprechen einer
Drittleistung

§ 880a. Hat jemand einem an-
dern eine Leistung eines Dritten
versprochen, so gilt dies als Zu-
sage seiner Verwendung bei
dem Dritten; ist er aber fur den
Erfolg eingestanden, so haftet er
fur volle Genugtuung, wenn die
Leistung des Dritten ausbleibt.

Verwendungs-
bzw  Erfolgszu-
sage

idF
1916/69

RGBI

§ 880a. (1) Verspricht jemand
einem anderen eine Leistung
eines Dritten, liegt darin die Zu-
sage, sich beim Dritten um ihre
Erbringung zu bemuhen.

(2) Hat er jedoch die Haftung
fur den Erfolg Ubernommen
und bleibt die Leistung des Drit-
ten aus, haftet er auf volle Ge-
nugtuung.

§ 880a. (1) Verspricht jemand
seinem Vertragspartner die
Leistung eines Dritten, ver-
pflichtet er sich im Zweifel®®
blof3 dazu, sich beim Dritten um
die Leistungserbringung zu be-
mihen.

(2) Ubernimmt er jedoch die
Haftung fur den Erfolg und
bleibt die Leistung des Dritten
aus, muss er seinem Vertrags-
partner den gesamten Scha-
den®’ ersetzen, den dieser
durch die Nichtleistung erlitten
hat.

86 Diese Erganzung erscheint sinnvoll, da das Versprechen einer fremden Leistung ja auch anders verstanden werden kann und die geltende Norm génzlich offen
lasst, wann ein solches Versprechen als Garantiehaftung zu verstehen ist.
87 Abstimmungsbedarf: ,gesamter Schaden!
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