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Schrifttum: Raape, Die Wollensbedingung, in: Festg fiir v Briinneck, 1912, S 57; Oertmann, Die Rechtsbedin-
gung, 1924; Blomeyer, Die Anwartschaft aus bedingtem Rechtsgeschift, 1937; ders, Studien zur Bedingungs-
lehre, Beitrige zum ausl und intern Privatrecht, hrsg von Heymann ua, Teil I in Heft 14, 1938, Teil II in Heft 15,
1939; ders, La promesse de vente vaut vente, in: Festschr fiir Raate, 1948, S 269; Larenz, Die Rechtliche Bedeu-
tung von Optionsvereinbarungen, DB 1955, 209; Pohle, Prozeffithrungsrecht und Rechtskrafterstreckung bei
bedingten Verauferungen, in: Festschr fir H Lehmann II, 1956, S 738; Henke, Bedingte Ubertragungen in
Rechtsverkehr und Rechtsstreit, 1959; Kempf, Auslosende Bedingung und Rechtsnachfolge, AcP 158 (1959/60),
308; Raiser, Dingliche Anwartschaften, 1961; Lorenz, Vorzugsrechte beim Vertragsabschluf, in: Festschr fur
Dolle I, 1963, S 103; Henrich, Vorvertrag, Optionsvertrag, Vorrechtsvertrag, 1965; Georgiades, Optionsvertrag
und Optionsrecht, in: Festschr fir Larenz, 1973, S 409; Schiemann, Pendenz und Rickwirkung der Bedingung,
1973; Egert, Die Rechtsbedingung, 1974; Wunner, Die Rechtsnatur der Rickgewéhrpflichten bei Rucktritt und
auflosender Bedingung mit Ruckwirkungsklausel, AcP 168 (1968), 425; v Einem, Die Rechtsnatur der Option,
1974; M Wolf, Schutz der Nachlalglaubiger bei auflésend bedingter Vollerbschaft und Vorerbschaft, in: Festschr
fur v Libtow, 1990, S 325; Rodermund, Rechtsgeschifte unter Vergangenheits- oder Gegenwartsbedingungen
mit besonderer Berticksichtigung letztwilliger Verfigungen, Diss Miinster 1990; Ehrlich, Die Zulissigkeit von
auflésenden Bedingungen in Arbeitsvertrigen, DB 1992, 1186; Bauschke, Die Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses durch auflosende Bedingung oder Zweckbefristung, BB 1993, 2523; Zimmermann, ,Heard melodies are
sweet, but those unheard are sweeter .., AcP 193 (1993), 121; Felix, Zulissigkeit und Besonderheiten auflésend
bedingter Arbeitsvertrige, NZA 1994, 1111; Hromadka, Alter 65: Befristung oder Bedingung, NJW 1994, 911;
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Berger, Zur Anwendung des § 161 BGB bei bedingter Forderungsabtretung, KTS 1997, 393; Kroppenberg,
Die so genannten Vorwirkungen von schwebend unwirksamen Verpflichtungsvertrigen, WM 2001, 844; Hovel-
mann, Die Bedingung im Verfahrensrecht — dargestellt an Fallen aus dem Patentrecht, GRUR 2003, 203; Huhn/
Bayer, Bedingung auf den Insolvenzfall - Moglichkeit der Kreditsicherung oder Anfechtungsgefahr?, ZIP 2003,
1965; Christiansen, Bedingungen und Befristungen im Recht der Insolvenzanfechtung, KTS 2003, 353; Casper,
Der Optionsvertrag, 2005; Armgardt, Die Pendenztheorie im Vergleich mit dem Anwartschaftsrecht, der Lehre
von der Vorausverfugung und der Lehre vom besitzlosen Pfandrecht, AcP 206 (2006), 654; Bydlinski, Optionsver-
trag und Aquivalenzverschiebung, in: Festschr fiir Georgiades, 2006, S 53; Specks, Zur Zulissigkeit der Erbschafts-
ausschlagung unter einer Gegenwartsbedingung, ZEV 2007, 356; Zawar, Gedanken zum bedingten oder befriste-
ten Rechtserwerb im Erbrecht, NJW 2007, 2353; Litzenburger, Unméglichkeit und Ausfall der Bedingung bei
erbrechtlichen Zuwendungen, ZEV 2008, 369; Muthorst, Bedingt, befristet, betagt — Sonderfille der Forderung
im Spiegel des Insolvenzrechts, ZIP 2009, 1794; Giesen, Wollensbedingung, in: Festschr fir Schapp, 2010,
S 159 ff; Frenzel, Aufschiebend bedingter Erwerb von GmbH-Geschaftsanteilen, NotBZ 2010, 129; Bayer, Kein
gutglidubiger Erwerb bei aufschiebend bedingter Abtretung eines GmbH-Geschiftsanteils?, GmbHR 2011, 1254;
Meier, Schadensersatz aus Verfiigungsgeschaften? — Zum Hintergrund des § 160 BGB, RabelsZ 76 (2012), 732;
Maier-Reimer, Gutglaubiger Anteilserwerb und Bedingung, in: Liber amicorum Schurig, 2012, S 489; Eichel,
Kinftige Forderungen, 2014; Rodi, Die bedingte Zustimmung, 2016; Keim, Bedingungen in Verfiigungen von
Todes wegen und ihre Ticken fir die Nachwelt, FamRZ 2017, 502; Weber/Wesiack, Aufschiebend bedingte
Bewilligung der Eigentumsumschreibung — Alternative zur Ausfertigungssperre und Bewilligungsvollmacht,
DNotZ 2019, 164; Gehrlein, Vorvertrag und Option in der Insolvenz, WM 2020, 1.

1. Grundbegriffe. §§ 158-163 behandeln mit Bedingung und Befristung zwei wichtige rechts-
geschiftliche Gestaltungsformen. Beiden ist gemeinsam, dass sie die rechtsgeschiftlich gewollte
Rechtswirkung von einem zukiinftigen Ereignis abhangig machen. Eine ausdriickliche begriffliche
Abgrenzung zwischen beiden Formen gibt das Gesetz nicht, lasst aber erkennen, dass diese danach
erfolgt, ob der Eintritt des zukiinftigen Ereignisses gewiss ist (dann Befristung) oder nicht (dann
Bedingung)!. Die Uberginge zwischen Bedingung und Befristung sind in ihren praktischen
Erscheinungsformen fliefend. Grofe Bedeutung kommt ihrer Unterscheidung nicht zu.

a) Bedingung. Unter ciner Bedingung im Rechtssinne ist die einem Rechtsgeschift? einge-
fugte Bestimmung zu verstehen, welche die Rechtswirkung des Geschifts von einem zukiinftigen
ungewissen Ereignis abhidngig macht. Ob der Zeitpunkt, in dem das Ereignis gegebenenfalls
eintritt, feststeht (dies incertus an, certus quando, zB 100. Geburtstag) oder nicht (dies incertus
an, incertus quando, zB Riickkehr einer Expedition), ist fiir die Einordnung als Bedingung irrele-
vant. Das Gesetz bezeichnet als ,Bedingung® nicht nur die rechtsgeschiftliche Bestimmung, son-
dern auch das darin fiir mafigebend erklirte Ereignis selbst (vgl ,Eintritt der Bedingung® in § 158).
Wo Verwirrung droht, kann man von dem Eintritt des Ereignisses als ,Bedingungsfall“ sprechen.

Bedingungen konnen in zwei rechtlichen Grundformen vereinbart werden: Die Rechtswir-
kung soll erst mit dem Bedingungsfall einsetzen (aufschiebende oder Suspensivbedingung, § 158
Abs 1), oder die Rechtswirkung soll sofort einsetzen, aber mit dem Bedingungsfall enden (auflg-
sende oder Resolutivbedingung, § 158 Abs 2).

Auflerdem kann man in Gestalt der positiven (affirmativen) und der negativen Bedingung
zwei tatsichliche Grundformen unterscheiden, je nachdem, ob der Eintritt der Bedingung
davon abhingt, dass sich die bestehenden Verhaltnisse dndern, oder davon, dass sie bleiben, wie
sie sind. Auf die rechtliche Beurteilung hat diese Unterscheidung keinen Einfluss.

Schlielich sind Bedingungen, von denen die Wirksamkeit eines ganzen Rechtsgeschifts
abhingt — Gesamtbedingung —, von solchen, die nur die Wirksamkeit von Teilen eines Rechtsge-
schiftes betreffen — Teilbedingung — zu unterscheiden. Insbesondere kann im Rahmen eines
unbedingt vorgenommenen Rechtsgeschiftes das Entstehen oder Fortbestehen einzelner Anspri-

1 Vgl§163 Rz 1.
2 Auch dem Beschluss einer Eigentiimerversamm-
lung nach WEG § 28 Abs 5, Kéln MDR 2005, 500.
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che oder lediglich ihre Filligkeit> von einer Bedingung abhingig gemacht werden. Im Ubrigen
ist fraglich, ob in dem Fall, dass ein Rechtsgeschift mehrere Rechtsfolgen zeitigt, nur einzelne
von ihnen einer Bedingung unterstellt werden konnen. Der Wortlaut des § 158 scheint dies in
Abs 1 fiir die aufschiebende Bedingung nahezulegen (,die von der Bedingung abhingig gemachte
Wirkung®), fiir die auflosende Bedingung in Abs 2 aber auszuschliefen (,,die Wirkung des Rechts-
geschafts“); in den Motiven ist auch in Bezug auf die aufschiebende Bedingung nur von ,,der dem
Rechtsgeschift zukommenden Wirkung® die Rede*. Relevant wird die Frage insbesondere bei
Leistungshandlungen, mit denen ein Recht dbertragen und eine Forderung zum Erloschen
gebracht werden soll. Nach herrschender Meinung sind diese Wirkungen getrennt voneinander
zu beurteilen: So soll die Ubereignung an einen beschrinkt geschiftsfihigen Gliubiger diesem
Eigentum verschaffen, aber ohne Mitwirkung der gesetzlichen Vertreter die Forderung nicht zum
Erloschen bringen’. Wenn eine solche Trennung moglich ist, muss sie sich auch rechtsgeschiftlich
herstellen lassen, indem etwa nur die Erfillungswirkung, nicht aber die Verfiigungswirkung einer
Ubereignung einer Bedingung unterstellt wird, und zwar - entgegen verbreiteter Ansicht® — unab-
hangig von einem Bekenntnis zur erfillungsrechtlichen Vertragstheorie”. Es kénnen nicht nur
die Teilwirkungen des Rechtsgeschifts®, sondern auch Teile eines Rechtsgeschifts isoliert einer
Bedingung unterstellt werden, wenn die Parteien das Rechtsgeschift auch von vornherein entspre-
chend hitten aufteilen konnen. Wird also etwa die Bestellung einer Grundschuld nur in Bezug
auf einzelne Flurstiicke des zu belastenden Grundsticks auflésend bedingt, so scheitert dies nicht
daran, dass das Bedingungsrecht eine solche Bestellung nicht zuliefe’, sondern allenfalls daran,
dass die Parteien die Grundschuld nicht von vornherein nur an einem nicht als Grundstick
gebuchten Flurstiick hitten bestellen konnen'®.

b) Befristung. Unter einer Befristung im Sinne des BGB ist die einem Rechtsgeschift einge-
fugte Bestimmung zu verstehen, die eine Rechtswirkung vom Eintritt eines zukinftigen gewissen
Ereignisses, im Regelfall also vom Erreichen eines Termins, abhingig macht, der Anfangs- oder
Endtermin sein kann (§ 163). Wieder kommt es nicht darauf an, ob der Zeitpunkt, in dem das
Ereignis eintritt, bereits feststeht (dies certus an, certus quando, zB Kalendertag) oder nicht (dies
certus an, incertus quando, zB Todestag).

2. Abgrenzung. Keine echten Bedingungen im Rechtssinne sind:

a) Rechtsbedingung (condicio iuris). Wie der allgemeine Bedingungsbegriff kann auch die-
ser zweierlei bezeichnen: einmal zukiinftige ungewisse Umstinde, von deren Vorliegen die Wirk-
samkeit oder der Bestand eines Rechtsgeschifts nach seiner Natur, seinem Gegenstand oder kraft
besonderer Rechtsvorschriften abhingt'!; zB ist die Genehmigung des Familiengerichts nach
§ 1822 Rechtsbedingung der Wirksamkeit der dort genannten Geschifte. Rechtsbedingung fiir die
Wirksambkeit eines Rechtsgeschifts ist etwa auch die Genehmigung des Handelns eines vollmacht-

3 Vgl etwa BGH BB 1966, 516: Ausfithrung des ver- Lastschriftverfahren zu  einer Riickbuchung
mittelten Geschifts als Bedingung fiir die Falligkeit komme; abl MiinchKommBGB/Fetzer § 362 Rz 30;
des Maklerlohnanspruchs; Karlsruhe NJW-RR vgl auch schon Einsele AcP 209 (2009), 719, 749.
1996, 80: Unbedenklichkeitsbescheinigung des 7 Vgl zur auflésenden Bedingung der Erfiillungswir-
Finanzamtes als Bedingung fiir die Filligkeit des kung RGZ 142, 156, 161.

Kaufpreises. Eine Befristung dagegen kann sich 8  Dafir auch allgem BeckOGKBGB/Reymann § 158
nicht allein auf die Filligkeit beziehen; hier han- Rz 22; abl aber etwa Soergel'?/Huber § 433 Rz 212:
delt es sich um eine Betagung, vgl § 163 Rz 6. Das Gesetz kenne nur bedingte Rechtsgeschifte,

4 Mugdan I, S 492. keine bedingten Rechtsfolgen.

5 BGH NJW 2015, 2497, 2499 Rz 23 (zur Betreuung 9 So aber mit formaler Begrindung BayObLG Mitt-
unter Einwilligungsvorbehalt); Neuner, AllgTeil, BayNot 1978, 154 f; zustimmend BeckOGKBGB/
2020'2, § 34 Rz 35. Reymann § 158 Rz 24.

6 Fallscheer-Schlegel, Das Lastschriftverfahren, 1977, 10§93 Rz 31; vgl aber zur Moglichkeit, ein Grund-
S 34 f. Vgl auch BGHZ 186, 269, 281 f Rz 25: Die pfandrecht an einem realen Grundsticksteil zu
Erfullungswirkung entfalle aufgrund einer entspre- bestellen, etwa MiinchKommBGB/Lieder § 1114
chend (auflosend) bedingten Erfillungsvereinba- Rz 9.

rung nach § 159 riickwirkend, wenn es im SEPA- 11 BGHZ 4, 54 f; Enn/Nipperdey § 194 II 2a.
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losen Vertreters'?. Rechtsbedingung nennt man aber auch die - rein deklaratorischen und insoweit
rechtlich Gberflissigen — Parteibestimmungen, nach denen die Rechtswirkung eines Geschaftes
vom Vorliegen solcher Umstinde abhingen sollen (zB in Fillen des § 1822: “Dieser Vertrag gilt
nur, wenn die Zustimmung des Familiengerichts erteilt wird“)'3. Irrefithrend ist es, wenn auch
die Klarung der Rechts- oder Tatsachenlage als ,Rechtsbedingung bezeichnet wird'4; hierbei
kann es sich um eine uneigentliche oder um eine echte Bedingung handeln (Rz 10 f).

Rechtsbedingungen sind Wirksamkeitsvoraussetzungen eines Rechtsgeschifts, die sich
unabhingig von einer entsprechenden rechtsgeschiftlichen Bestimmung aus der Rechtsordnung
ergeben. Sie lassen wie echte Bedingungen die Wirkungen des Rechtsgeschifts in der Schwebe!>
und erzeugen die damit verbundene Unsicherheit. Da dieser Zustand indessen nicht infolge Partei-
willkir, sondern von Rechts wegen besteht, greifen §§ 158 ff nicht unmittelbar ein'¢. Daher ist es
jedenfalls irrefiihrend, wenn zum Teil auch im Zusammenhang mit gesetzlichen Tatbestinden
von ,,Bedingung® gesprochen wird: etwa von der Mitgliedschaft des Geschidigten beim Triger
der gesetzlichen Krankenversicherung als Bedingung fiir den gesetzlichen Ubergang der gegen
den Schidiger gerichteten Forderung des Geschadigten auf den Versicherungstriger'” oder von
der Herausgabe der Sache an den Eigentiimer als auflosender Bedingung fiir die Nutzungsentscha-
digung nach § 987'%; oder von ,bedingten Anspriichen®, etwa dem werkvertraglichen Vorschuss-
anspruch, der unter der aufldsenden Bedingung einer erfolgreichen Nachbesserung durch den
Werkunternehmer stehe'®, oder dem Anspruch des Mieters auf Rickzahlung geleisteter Betriebs-
kostenvorauszahlungen, der unter der auflésenden Bedingung einer formell ordnungsgemifen
und inhaltlich richtigen Abrechnung des Vermieters stehe?. Terminologisch entspricht dies nicht
den Bestimmungen der §§ 158 ff, die nur durch Rechtsgeschaft geschaffene und in Rechtsgeschifte
oder Prozesshandlungen®' integrierte Bedingungen im Auge haben. Fur die sehr verschiedenarti-
gen Fille gelten teils besondere Regeln, die sich aus den einschligigen Gesetzen oder aus der Natur
der Sache ergeben. So ordnet etwa § 184 Abs 1 an, dass eine rechtsgeschiftliche Genehmigung
auf den Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsgeschifts zuriickwirkt, wihrend dem Eintritt des
Bedingungsfalls bei einer aufschiebenden Bedingung keine Ruckwirkung zukommt (§ 158
Rz 27)*2. Im Ubrigen kann, je nach Interessenlage im Einzelfall, eine entsprechende Anwendung
der §§ 158 ff angemessen sein. Das Geschift wird grundsatzlich erst vom Zeitpunkt der Rechtsbe-
dingungen an wirksam?? bzw verliert seine Wirkung mit dem Wegfall der Rechtsbedingung®*; vgl
weiter § 160 Rz 1, § 161 Rz 3, § 162 Rz 5.

Die Frage, ob eine echte Bedingung oder nur eine Rechtsbedingung vorliegt, kann deshalb
wichtig werden, weil Rechtsbedingungen bei bedingungsfeindlichen Geschiften unschadlich
sind®. So ist die nach § 925 Abs 2 bedingungsfeindliche Auflassung an eine noch nicht entstan-
dene AG zulassig, obwohl sie erst mit deren Entstehen wirksam wird?é; auch die Mitwirkung eines
vollmachtlosen Vertreters an der Auflassung ist moglich?”. Dass die Parteien die Rechtsbedingung
benennen, macht aus ihr fir sich genommen noch keine echte, rechtsgeschiftliche Bedingung;

12 BGH NJW 1996, 3338, 3340. behordliche Genehmigung wie eine aufschiebende

13 Vgl aber unten Rz 9. Bedingung wertet.

14 So aber LG Berlin GE 2010, 271 u AG Wedding GE 24 S zum gesetzlichen Forderungsiibergang auf den
2009, 1127, 1128 (Unwirksamkeit eines fritheren Trager der gesetzlichen Krankversicherung bei
Mieterh6hungsverlangens als Rechtsbedingung). Beendigung der Mitgliedschaft BGH NJW 1999,

15 Vgl aber noch § 158 Rz 11. 1782 f.

16 BGH NJW 2000, 2272, 2273; 1996, 3338, 3340 zu 25 BGH NJW 1972, 2131; BayObLG NJW 1972, 2131;
§ 162; BGHZ 37, 122, 124; 20, 360, 367; vgl auch Karlsruhe NJW 1967, 936; LAG BadWiirtt BB 1966,
OGHZ 3, 250, 253; RGZ 144, 71, 73; 133, 33, 38. 1103. Zum Kirchenaustritt unter Rechtsbedingung

17 BGH NJW 1999, 1782 f. vgl Oldenburg NJW 1970, 713, 714 (mAnm Ober-

18 BGH NJW 1999, 954. meyer NJW 1970, 1645); Frankfurt DB 1970, 1381;

19 Nirnberg NJW-RR 2002, 1239. BayVGH DOV 1976, 275, 276; Hamm OLGZ 1971,

20 BGH NJW 2011, 143, 144 Rz 45. 110, 115.

21 S§158 Rz 46 f. 26 BGH LM Nr 1 zu § 1477; zur Rechtslage bei der

22 Vgl BGH NJW 2000, 2272, 2273. GmbH vgl BGH NJW 1966, 1311, 1313.

23 Vgl etwa OVG Minster JZ 1959, 41, das die 27  Staud/Pfeifer/Diehn § 925 Rz 97.
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nur ganz ausnahmsweise wird etwa der ausdriickliche Vorbehalt ciner gesetzlich vorgeschriebe-
nen Genehmigung als selbstindige rechtsgeschaftliche Bedingung auszulegen sein”®. Von solchen
Ausnahmefillen abgesehen ist das Geschaft voll wirksam, wenn es von der vermeintlichen Rechts-
bedingung in Wahrheit nicht abhingig ist, wenn also zB eine von den Parteien angenommene
Genehmigungspflicht nicht besteht®. Soweit die Parteien eine Rechtsbedingung dagegen rechts-
geschiftlich modifizieren - also die Anforderungen an ihren Eintritt verschirfen —, handelt es
sich in der Regel um eine (von der Rechtsbedingung selbstandige) rechtsgeschiftliche Bedingung,
die folglich zur Unwirksamkeit des Rechtsgeschafts fithrt, wenn es bedingungsfeindlich ist. Anders
lasst sich nur entscheiden, wenn durch die Modifikation keine weitere Unsicherheit entsteht, wenn
also etwa vereinbart wird, dass die erforderliche Genehmigung (des gesetzlichen Vertreters, des
vollmachtlos Vertretenen etc) in einer strengeren als der gesetzlich vorgesehenen Form oder bin-
nen bestimmter Frist erklirt werden muss®®. Der umgekehrte Fall, dass die Parteien rechtsge-
schiftlich das Regime einer Rechtsbedingung zur Anwendung berufen, kommt in der
Praxis insbesondere als Selbstbeschrinkung befugter Vertreter vor, dazu Rz 31 f.

b) Scheinbedingung. Die auf Gegenwart oder Vergangenheit abstellende, uneigentliche oder
Scheinbedingung (condicio in praesens vel praeteritum collata) wird auch als ,,Voraussetzung*3!
oder ,,Unterstellung“3? bezeichnet. Hier ist Bedingung nicht ein zukiinftiges, objektiv ungewisses
Ereignis, sondern ein Ereignis, tiber dessen Eintritt oder Nichteintritt objektiv bereits entschieden
ist, sodass dariiber nur subjektive Ungewissheit herrschen kann. Wer eine solche Bedingung
vereinbart, dem geht es nicht um das Abwarten kanftiger Entwicklungen, sondern um das Abwar-
ten einer Aufklirung iiber bereits Geschehenes. Ein solcher Vorbehalt bewirke, dass das Geschift
von Anfang an wirksam oder unwirksam ist*3, je nachdem, ob die von den Parteien in Bezug
genommene Voraussetzung vorliegt oder nicht. Anders als bei der eigentlichen Bedingung tritt
also keine rechtliche Schwebelage ein; auch deshalb werden derartige Klauseln allgemein nicht
als Bedingung im Sinne von §§ 158 ff angeschen®. Da eine Scheinbedingung aber jedenfalls
zu subjektiver Unsicherheit dariber fihrt, ob das Geschaft gilt, kénnen bedingungsfeindliche
Rechtsgeschifte idR nicht unter einer Scheinbedingung vorgenommen werden?®*. Im Einfluss auf
die Wirksamkeit des Rechtsgeschifts aber zeigen sich Parallelen, die in bestimmten, mit diesem
Einfluss zusammenhingenden Fragen eine Gleichbehandlung mit echten Bedingungen rechtferti-
gen konnen3®.

Wird die Wirksamkeit eines Rechtsgeschifts von der Klirung der gegenwirtigen Rechts-
oder Tatsachenlage abhingig gemacht, kann allerdings auch eine echte Bedingung gewollt sein.
Das ist der Fall, wenn die Parteien die Wirksamkeit des Rechtsgeschifts nicht von der ,wahren®
Rechts- oder Tatsachenlage abhingig machen wollen, sondern davon, dass die Rechts- oder Tatsa-
chenlage — etwa im Laufe eines Gerichtsverfahrens oder durch einen Gutachter — spiter in einem
bestimmten Sinne festgestellt oder von einer bestimmten Stelle anerkannt wird; diese Feststellung
oder Anerkennung ist das im Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsgeschafts kiinftige, objektiv
ungewisse Ereignis®”. So lasst sich etwa die Abrede ,Pachtvertrag nur giltig, wenn Verpéchter
mit der Auffassung recht hat, dass er von anderem Pachtvertrag iber dasselbe Objekt wirksam

28  Generell verneint in BGH NJW 2000, 2272, 2273; 33 Vgl dazu BAG NJW 1966, 2137.

obiter bejaht in RG JW 1933, 1387. 34 Vgl BGH NJW-RR 2017, 229, 232 Rz 46.
29 Vgl BGH WM 1976, 271, 273; 1961, 407, 408f. 35 Vgl §158 Rz34. Zur Erbschaftsausschlagung
30 Staud/Bork Vorbem zu §§158-163 Rz 26; Specks ZEV 2007, 356 ff.
BeckOGKBGB/Reymann § 158 Rz 40; Egert, Die 36 Fur entsprechende Anwendung auch KG DStR
Rechtsbedingung, S 44; vgl auch § 182 Rz 11. AA 2012, 2346; Staud/Bork Vorbem zu §§ 158-163
fir Abreden iber die Form einer behérdlichen Rz29; MinchKommBGB/Westermann ~ § 158
Genehmigung (?) MinchKommBGB/Westermann Rz 52; vgl auch schon die Protokolle bei Mugdan
§ 158 Rz 55. I, S 764. AA BeckOGKBGB/Reymann § 158 Rz 46;
31V Tuhr Allgleil 11/2 § 80 IV. wohl auch Grineberg/Ellenberger Einf vor § 158
32 Henle, Unterstellung und Versicherung, 1922; ders Rz 6.
Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts, Bd 1: Allgemei- 37 Ahnl  BeckOGKBGB/Reymann § 158 Rz 48:
ner Teil, 1926, S 305 ff. »Kenntniserlangung® als echte Bedingung.
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Vor §§ 158-163 13-16 Abschnitt 3 Rechtsgeschifte

zurlickgetreten ist, als auflosende Bedingung im Sinne von § 158 Abs 2 verstehen®®, sofern etwa
gemeint ist, dass eine bestimmte Stelle die Rechtsauffassung des Verpachters als richtig anerkennen
muss. Allemal ist eine aufschiebende Bedingung anzunehmen, wenn die Parteien eines Kaufvertra-
ges uber ein Tier vereinbaren, dass dieses ,,zuvor® tierdrztlich untersucht werden soll*®. Schlie8lich
kann auch die Anerkennung bestimmter steuerrechtlicher Annahmen der Parteien durch die
Finanzbehorden zu einer echten Bedingung erhoben werden*.

Die Auslegung kann schlielich auch ergeben, dass mit Vorbehalten, welche die Aufklirung
subjektiv noch ungewisser Vorginge oder Rechtsfragen betreffen, eine Aufklarung in bestimmtem
Sinne zur Geschiftsgrundlage erhoben werden soll (Rz 16) oder dass eine Wette (§762)
gewollt ist.

3. Funktionelle Einordnung. Fir die richtige Beurteilung bedingter Rechtsgeschifte und
ihre Abgrenzung von verwandten Rechtserscheinungen ist von der Funktion auszugehen, wel-
che die bedingten Rechtsgeschifte jeweils erfiillen. Allgemein dient die Einfiigung einer
Bedingung der Vorsorge gegen noch ungewisse Entwicklungen, welche die Einstellung der Par-
teien zum Rechtsgeschift entscheidend verindern kénnen. Sie erlaubt es, auch in solchen Fillen
Rechtsgeschifte sofort vorzunehmen, und bedeutet daher eine wesentliche Erleichterung fiir den
Rechtsverkehr. Im Einzelnen kénnen Bedingungen fiir verschiedene Gestaltungszwecke einge-
setzt werden:

a) Erhebung von Motiven zur Bedingung; Abgrenzung zu Zweckbindung im Sinne
von § 812 u Geschiftsgrundlage. Bedingungen kdnnen dafiir eingesetzt werden, Rechtswirkun-
gen eines Geschifts davon abhingig zu machen, dass bestimmte Vorstellungen und Erwartungen
(Motive), welche die Parteien mit dem Rechtsgeschift verbinden, zutreffen bzw eintreten.
Geschieht dies, ist das Geschift ohne Weiteres unwirksam, wenn sich die Vorstellung als unzu-
treffend erweist oder die Erwartung nicht eintritt. In dhnlicher Weise gewahrt § 812 Abs 1 Satz 2
Alt 2 demjenigen, der ohne entsprechende Verpflichtung etwas geleistet hat, einen bereicherungs-
rechtlichen Rickgewdhranspruch, wenn er mit dieser Leistung einen bestimmten Zweck verfolgt
hat und der Zweck nicht erreicht wurde, sofern der Empfinger der Leistung mit der Zweckbestim-
mung einverstanden war*!.

Fehlen solche Vereinbarungen, so ist die Nichterfillung der mit einem Geschift verbundenen
Erwartungen nur in bestimmten Fallen beachtlich, nimlich aufler nach §§ 119 Abs 2, 123, 1314
Abs 2 Nr 3, 2078 Abs 2 vor allem dann, wenn sie die Bedeutung einer Geschiftsgrundlage
(§ 313) erreichen. Der Frage, ob bestimmte Vorstellungen oder Erwartungen von den Parteien
stillschweigend zur Bedingung erhoben wurden oder ob sie ,,nur® Geschiftsgrundlage des Vertrags
geworden sind, kommt auf der Rechtsfolgenseite erhebliche Bedeutung zu, denn die Annahme
einer Bedingung fithrt zur Unwirksamkeit des Vertrags, wihrend die Einordnung als Geschifts-
grundlage neben der Losung vom Vertrag auch dessen Anpassung ermoglicht. Auf der Tatbestands-
seite ist theoretisch danach abzugrenzen, ob die Parteien die jeweiligen Vorstellungen zum Ver-
tragsinhalt gemacht oder lediglich ,vorausgesetzt“ haben, doch sind die Uberginge flieSend** -
zumal nach (erginzender) Vertragsauslegung eben auch solche Umstinde ,Vertragsinhalt® sein
konnen, welche die Parteien (Gbereinstimmend) vorausgesetzt haben*3. Wegen ihrer strengeren
Wirkungen ist eine Bedingung jedoch nur anzunehmen, wenn sie und die mit ihr verbundene
Rechtsfolge der alternativlosen Unwirksamkeit eindeutig als gewollt anzusehen sind; im Zweifel

38 Vgl BGH LM Nr 1 zu § 159. etwa auch MinchKommBGB/Schwab  § 812
39 Koln NJW-RR 1995, 113, 114. Rz 471. AA (einseitige Zweckbestimmung geniigt)
40 Zenthofer DStR 1987, 185, 189 f. Zur (fehlenden) etwa Scherpe JZ 2014, 659, 661 f.
Rickwirkung einer entsprechenden auflésenden 42 MiinchKommBGB/Finkenauer § 313 Rz 154; Zim-
Bedingung BFHE 153, 58, 61. mermann AcP 193 (1993) 121, 134 ff.
41  Fur die Notwendigkeit einer ,,Willenstibereinstim- 43  Dazu MiinchKommBGB/Finkenauer §313
mung® etwa BGH NJW 2010, 2884, 2886 Rz 30; Rz 41 ff.

1984, 233. Eine vertragliche Zweckabrede verlangt
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Titel 4 Bedingung und Zeitbestimmung 17-20 Vor §§ 158-163

ist wegen der flexibleren Rechtsfolgen von der Einbeziehung der Vorstellungen in die Geschifts-
grundlage auszugehen*4.

b) Sog aufschiebende Wollensbedingungen u Optionsvertrige. Aufschiebende Bedingun-
gen, die auf den rechtlichen Bindungswillen eines Beteiligten abstellen (Wollensbedingung),
haben die Funktion, dem Begiinstigten eine einseitige Berechtigung zur Inkraftsetzung des Vertra-
ges nach Uberlegungszeit zu verschaffen. Hier gewinnt die funktionelle Wiirdigung besondere
Bedeutung: Vertrige mit Wollensbedingung haben durchweg den Charakter von Optionsvertri-
gen; vgl dazu naher unten Rz 26 ff, 30.

c) Auflésende Bedingungen u Vorbehalt von Riicktritt, Widerruf oder Kiindigung.
Auflésende Bedingungen kommen ihrer Wirkung nach einem Riicktrittsvorbehalt sehr nahe®,
sind wegen der verschiedenen rechtlichen Ausgestaltung davon aber scharf zu unterscheiden*é:
Wahrend bei Eintritt der auflésenden Bedingung das Rechtsgeschaft automatisch ex nunc unwirk-
sam wird und nach Bereicherungsrecht abzuwickeln ist, muss der Rucktritt durch besondere
Gestaltungserkliarung ausgetibt werden und wandelt den Vertrag in ein Abwicklungsverhaltnis
nach §§ 346 ff um. Entsprechendes gilt fiir eine Verwirkungsklausel iSd § 354. Die Kiindigung
beendigt wie der Bedingungseintritt die Rechtswirkung ex nunc, muss aber ebenfalls durch beson-
dere Gestaltungserklirung bewirkt werden. In allen Fillen kommt es fir die Abgrenzung zur
Bedingung nicht auf die Bezeichnung, sondern darauf an, was dem Parteiwillen am besten ent-
spricht: So ist etwa der in einen Prozessvergleich aufgenommene ,, Widerrufsvorbehalt® im Zwei-
fel so zu deuten, dass das Unterbleiben eines Widerrufs in bestimmter Frist aufschiebende Bedin-
gung fir die Wirksamkeit des Vergleichs sein soll*”.

d) Bedingungen als Mittel zur Erreichung bestimmten Verhaltens; Abgrenzung zur
Auflage. Soweit aufschiebende oder auflosende Bedingungen auf Ereignisse abstellen, auf deren
Eintreten ein durch das Geschift begtinstigter Partner Einfluss hat, konnen Bedingungen als Mittel
zur Erreichung eines bestimmten Verhaltens eingesetzt werden (Zwangsbedingung, zB in Gestalt
von ,,Wohlverhaltensklauseln® verschiedensten Inhalts bei Zuwendungsgeschaften*®, aber auch in
einem Prozessvergleich enthaltene ,Verfallsklauseln“, wonach die gesamte Klagforderung fillig
wird, wenn der Vergleichsschuldner mit der Zahlung vereinbarter Raten in Verzug gerat®). Im
Rechtssinne wird hier ein Zwang nicht bewirkt, wohl aber im praktischen Erfolg. Nur mit dieser
MafSgabe gilt der Satz: ,Die Bedingung suspendiert, aber zwingt nicht“*°. Die Zwangswirkung
von Bedingungen wird vor allem bei ihrer Beurteilung nach § 138 bedeutsam®’.

Der Funktion nach beriihren sich Bedingungen dieser Art mit den bei Zuwendungsgeschiften
vorkommenden Auflagen (vgl §§ 525 ff; § 1940 mit §§ 2192 ff und § 2278 Abs 2). Der rechtliche
Unterschied®* liegt darin, dass Geschifte unter Auflage stets sofort voll wirksam sind und die
Wirksamkeit auch durch Nichterfiilllung der Auflage nicht bertihrt wird. Der Zuwendungsempfan-
ger ist aber zur Erfilllung der Auflage verpflichtet und kann dazu gezwungen werden; die Nichter-
fullung kann auch eine Pflicht zur Herausgabe des Empfangenen nach Bereicherungsgrundsitzen
begriinden (vgl § 527). Im Allgemeinen lisst sich also der fir die Bedingung (Rz 19) formulierte
Satz umkehren und sagen: ,Die Auflage zwingt, aber suspendiert nicht“; den Parteien bleibt es

44  Staud/Bork Vorbem zu §§ 158-163 Rz 11; Minch- 48  Frankfurt ZEV 2019, 212 ff: Erbeinsetzung unter

KommBGB/Westermann § 158 Rz 51. der Bedingung, dass der Erblasser zu Lebzeiten
45  BGH WM 1974, 394, 395; NJW 1972, 159, 160; sechsmal jahrlich besucht wird.

zum Kauf ,auf Feldprobe vgl Minchen NJW 49  Minchen NJW-RR 1998, 1663 f.

1968, 109. 50 V Savigny, System des heutigen romischen Rechts,
46 Vgl RG LZ 1920 Sp 824. Bd III, 1840, S 231.

47 BGH NJW-RR 1989, 1214, 1215; NJW 1984, 312; 51 Vgl dazu § 158 Rz 31.
BAG NJW 2004, 701, 702. Anders noch RGZ 161, 52 Dazu BayObLG NJW 1974, 1142; BayObLGZ
253, 255: Rucktritt oder auflésende Bedingung. 1958, 177, 179; KG HRR 1937 Nr 831.
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Vor §§ 158-163 21-24 Abschnitt 3 Rechtsgeschifte

allerdings unbenommen, die Nichterfillung einer Auflage zur auflésenden Bedingung zu
erheben’.

¢) Bedingungen als Mittel der Kreditsicherung. Wenn die Erfiillung von Zahlungspflichten
aus dem Grundgeschift zur Bedingung von Erfiillungsgeschiften gemacht wird, kann die Bedin-
gung Funktionen der Kreditsicherung erfillen. Hier hat der im Zweifel als aufschiebend
bedingte Ubereignung aufzufassende Eigentumsvorbehalt (§ 449 Abs 1) Gberragende Bedeutung,.

f) Schenkungen unter Lebenden; Abgrenzung zu letztwilligen Verfiigungen. Wird bei
einer Schenkung zum Bedingungsfall erhoben, dass der Beschenkte den Schenker iiberlebt,
so entspricht diese Verfligung unter Lebenden auf den Todesfall weitgehend einer letztwilligen
Vertiigung, abgesehen davon, dass der Erblasser schon zu seinen Lebzeiten gebunden wird. Wegen
dieser Funktionsverwandtschaft unterstellt das Gesetz solche Geschafte den Vorschriften tber letzt-
willige Verfigungen, auffer wenn die Schenkung vollzogen wird (§2301). Bei aufschiebend
bedingter Ubertragung des geschenkten Gegenstandes ist das im Grundsatz zu bejahen®; doch
wird hier eine Ausnahme zu machen sein, wenn der Schenker den Eintritt der Bedingung ohne
die Sanktion des § 162 einseitig verhindern kann*.

g) Bedingungszusammenhang als Umgehungstechnik’®. Die Moglichkeit, bestimmte
Rechtswirkungen vom Eintritt oder Ausfall beliebiger Umstinde abhingig zu machen, verleitet
dazu, mittels Bedingung eine Gesetzesumgehung zu versuchen: etwa durch Abschluss aufschie-
bend bedingter Aufhebungsvertrige dort, wo das Gesetz — etwa im Arbeits- oder Mietrecht —
den Abschluss befristeter Vertrage ausschliefSt. Bedingungen kdnnen auch eingesetzt werden, um
bestimmte Strukturprinzipien des deutschen Zivilrechts punktuell aufer Kraft zu setzen — etwa
das Abstraktionsprinzip, indem das Verfiigungsgeschift der Bedingung unterstellt wird, dass
das Verpflichtungsgeschaft wirksam ist (dazu § 158 Rz 4) — oder in Bereichen in Kraft zu setzen, in
denen sie eigentlich nicht greifen — etwa eine gewisse Akzessorietit der Sicherungstbereignung
dadurch, dass die dingliche Einigung unter die auflésende Bedingung gestellt wird, dass sich der
Sicherungszweck erledigt®”. Wird eine Sache unter der auflosenden Bedingung veraufert, dass der
Erwerber sie weiterverdufSert, wollen die Parteien damit einem Verfiigungsverbot nahekommen,
das § 137 S 1 far unwirksam erklart. Um eine — unwirksame — Umgehung dieser Norm handelt
es sich dennoch nicht®®, schon weil die Bedingung gutgldubigen Dritten gegeniiber wegen § 161
Abs 2, 3 wirkungslos ist.

4. Potestativbedingungen. Der Eintritt einer Bedingung kann vom Zufall, aber in verschiede-
ner Weise auch vom Willen einer Person abhingen, meist dadurch, dass zum Bedingungsfall
ein willensbestimmtes Tun oder Unterlassen eines Geschiftspartners erhoben wird. Solche
Potestativbedingungen sind echte Bedingungen®?, folgen ebenso wie die Zufallsbedingungen den
§§ 158 ff und spielen in der Praxis eine groffe Rolle. Ein Schulbeispiel ist der Eigentumsvorbehalt,
ein weiterer Anwendungsfall das Vorkaufsrecht®. Das zum Bedingungsfall erhobene Verhalten
bewirkt den Eintritt der Bedingung ganz unabhingig davon, ob es mit Kenntnis und Wollen
dieser Wirkung vorgenommen wird; es erhalt nicht durch seine Bedeutung fiir ein Rechtsgeschift
selber rechtsgeschaftlichen Charakter. Demgemifl wird der Bedingungseintritt auch unabhingig
davon bewirkt, ob die Handlung nach den fiir Rechtsgeschifte geltenden Regeln nichtig oder
anfechtbar wire®!. Abweichende Parteibestimmungen sind moglich.

53  BGH NJW-RR 2009, 1455, 1456 Rz 21. 58 BGH NJW 1997, 861, 862; BeckOGKBGB/Klinck
54 BGH NJW-RR 1989, 1282; 1986, 1133, 1134. § 929 Rz 110; Staud/Kohler § 137 Rz 31; Minch-
55 Vgl § 158 Rz 20. KommBGB/Armbruster § 137 Rz 15; aA NK-BGB/
56 Dazu HKK/Finkenauer §§ 158-163 Rz 42 ff. Wackerbarth § 158 Rz 47.

57 Dazu eingehend BeckOGKBGB/Klinck §930 59 Vgl §2075.
Rz 65 ff. Allgemein zur Herstellung von Akzesso- 60 Vgl RGZ 67, 42, 45.
rietit durch Bedingung Radke, Bedingungsrecht 61 V Tuhr, AllgTeil II 2, § 80 III 2.
und Typenzwang, 2000, S 107 ff.
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Titel 4 Bedingung und Zeitbestimmung 25-28 Vor §§ 158-163

Wird das willensbestimmte Verhalten eines Dritten zur Bedingung erhoben, so liegt keine
Potestativ-, sondern eine Zufallsbedingung vor. Dies ist auch dann der Fall, wenn die Wirksamkeit
des Rechtsgeschifts von der freien Entscheidung eines Dritten abhingig gemacht wird (unzulassig
bei letztwilligen Verfiigungen, § 20652 vgl aber § 2151 Abs 1 fiir Vermachtnisse). Soweit solche
Vorbehalte nicht lediglich gesetzlicher Bestimmungsmacht des Dritten Rechnung tragen und
daher eine bloffe Rechtsbedingung darstellen (Rz 8-10), sind sie echte Bedingungen.

5. Wollensbedingungen. Ist zur Bedingung eines Rechtsgeschifts erhoben worden, dass einer
der Geschaftspartner erklart, das Geschift gelten zu lassen, so liegt eine Wollensbedingung vor
(condicio si volam oder si voluero®?), wenn der Erklarende bei der Willensbildung vollig frei ist®.
Sobald die Entscheidung, ob das Rechtsgeschift gelten soll, an sachliche Voraussetzungen gebun-
den ist (,nach billigem Ermessen®, ,je nach Tauglichkeit der Ware fiir Vertragszweck®), liegt eine
blofe Potestativbedingung vor (beziiglich derer etwa auch § 162 anwendbar sein kann). Von einer
Wollensbedingung sollte ferner nicht gesprochen werden, wenn die Bindung an den Vertrag uU
auch auf andere Weise eintreten kann als durch Erklarung des diesbeziiglichen Willens, wie zB
bei einer Klausel ,Vertrag gilt ab 1.10., wenn Sie bis dahin nichts Gegenteiliges horen®.

a) Auflosende Wollensbedingungen. Bedingungen, wonach ein Vertragspartner durch einsei-
tige, freie Erklarung des Nichtwollens den Vertrag aufer Kraft setzen kann (condicio nisi noluero),
sind zwar bei Verfigungsgeschiften im Interesse der Verkehrssicherheit ausgeschlossen®, sonst
aber grundsitzlich moglich. Zu fragen ist allerdings immer, ob die Parteien mit einer solchen
Klausel tatsichlich eine auflosende Bedingung vereinbaren wollten, nach deren Eintritt sich die
Rickabwicklung nach Bereicherungsrecht richtet, oder ob sie nicht eher als Vorbehalt freier Kin-
digung oder freien Ruicktritts aufzufassen ist®®. Auch soweit tatsichlich eine auflosende Bedingung
gewollt war, wird man § 351 analog anzuwenden haben®, ebenso § 308 Nr 3, wenn es auf den
Willen des Verwenders ankommt®®.

b) Aufschiebende Wollensbedingungen. — aa) Problematik u Meinungsstand. Die Frage,
ob Vertrige unter aufschiebender Wollensbedingung als im Sinne von § 158 Abs 1 aufschiebend
bedingte und damit bindende Vertrage angesechen werden konnen, stellt sich auSer bei ausdrickli-
cher Vereinbarung solcher Bedingungen besonders in den Fillen, in denen einer oder auch beiden
Parteien® die — meist Option’® oder Ankaufsrecht genannte — Gestaltungsbefugnis eingeraumt
wird, einen Vertrag vorbereiteten Inhalts durch einseitige Erklirung in Kraft zu setzen.
Ob solche Abreden als bindende Vertrige anzusehen sind, kann zweifelhaft erscheinen, weil eine
Bindung, die erst bei Abgabe einer entsprechenden Erklarung wirksam werden soll, in Wahrheit
noch keine Bindung bedeutet”!. Die einseitige Bindung der Gegenseite lieSe sich auch so konstru-
ieren, dass man die ,Option“ als auf Vertragsschluss gerichtetes Angebot mit verldngerter Bin-
dungsfrist deutet. Hier wird die praktische Relevanz der Frage deutlich: Nach der letztgenann-
ten Konstruktion ist die Ausiibung der ,Option“ nichts anderes als die auf Vertragsschluss

62 Dazu etwa Radke, Bedingungsrecht und Typen- 69 BGH WM 1966, 1267.
zwang, 2000, S 146 ff; Keim FamRZ 2017, 502, 70 Zu verschiedenen Deutungsmoglichkeiten des

508 f. ,Optionsvertrags® Casper, Optionsvertrag, 2005,
63 Zur letztlich nicht belastbaren These des RG, zwi- S 42-74, der selbst unter Optionsrecht nur das ver-
schen diesen beiden Bedingungen sei zu differen- traglich begriindete Recht verstehen will, durch
zieren, HKK/Finkenauer §§ 158-163 Rz 40. einseitige Erklarung einen inhaltlich fixierten Ver-
64 Vgl Hamm MMR 2006, 626. trag zustande zu bringen oder mit bereits fixiertem
65  Staud/Bork Vorbem zu §§158-163 Rz 18; Flume, Inhalt zu indern; ebenso etwa Gehrlein WM
AllgTeil 11, § 38 2 d. 2020, 1.
66  So etwa LG Hamburg NJW-RR 1991, 823. 71 Vgl zur entsprechenden Haltung der Ersten Kom-
67 Vgl Raape, \Wollensbedir}gung S 1005 Blomeyer, FS mission Jakobs/Schubert, Die Beratung des Burger-
fiir Raape S 269, 310 fiir aufschiebende Wollens- lichen Gesetzbuchs, Allgemeiner Teil, Bd 2, 1985,
bedingung. S 841 f

68 BGH NJW 2011, 1215, 1216 Rz 14; BAG NZA
2006, 539, 541 Rz 25; BeckOGKBGB/Weiler § 308
Nr 3 Rz 61.
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gerichtete Annahmeerklirung, die der Form des entsprechenden Geschifts unterliegt; nimmt man
dagegen einen vorherigen Vertragsschluss unter aufschiebender Wollensbedingung an, unterliegt
nur dieser der Form, und die Erklarung, mit der die aufschiebende Bedingung eintritt und der
Vertrag wirksam wird, ist formfrei’?. Im Schrifttum wird die Moglichkeit, Vertrage unter auf-
schiebender Wollensbedingung zu schlieSen, verbreitet abgelehnt’. Die Rechtsprechung dage-
gen nimmt an, dass Willenserklarungen, die neben Pflichten auch Rechte begriinden, und damit
alle gegenseitigen Vertrage unter aufschiebender Wollensbedingung wirksam zu Stande kommen
konnen”4. Gesetzliche Stitze dieser Lehre ist § 454 Abs 1 Satz 2, wonach diese Art der Vertragsge-
staltung beim Kauf auf Probe im Zweifel anzunehmen ist. Es soll aber zB auch beim Wiederkaufs-
recht im Sinne von § 465 eine aufschiebende Wollensbedingung vorliegen”®; ganz allgemein wird
bei der Qualifizierung von Optionen, Ankaufsrechten usw stets auch eine Wollensbedingung’®
(oder Potestativbedingung””) als Konstruktionsmoglichkeit in Betracht gezogen. §§ 160-162
jedoch sollen auf den frei Entscheidungsberechtigten nicht ohne weiteres anwendbar sein”®.

bb) Stellungnahme. Wer auf ein Vertragsangebot erklart, den Vertrag erst bei Vorhandensein
eines entsprechenden Willens gelten lassen zu wollen, bindet sich in Bezug auf diesen Vertrag
noch nicht; erst die Erklarung, durch welche die Wollensbedingung eintritt, fithrt zu einer Bin-
dung. Zuvor ist noch nicht einmal der Vertragsinhalt endgiiltig fixiert”?, denn es bleibt der nicht
gebundenen Partei unbenommen, auf einer Neuverhandlung zu bestehen. Dass der Vertragsab-
schlusstatbestand bereits mit der — fiir den Erklarenden voéllig unverbindlichen — Annahmeerkla-
rung als gegeben und der Vertrag bereits als geschlossen anzusehen sei, lasst sich folglich nicht
behaupten. Schon gar nicht findet diese These ausgerechnet darin ihre Bestitigung, dass fiir die
Wollensbedingung nicht mehr die Form des Vertragsschlusses, zB Schriftform oder notarielle Beur-
kundung, eingehalten werden misse und dass fir die Wollensbedingung auch nicht mehr die
Voraussetzungen der Willenserklarung, wie zB der Zugang oder die Geschaftsfahigkeit, erfiillt
werden missten®. Genau umgekehrt folgt aus der Tatsache, dass erst die Erklirung, mit der die
Wollensbedingung eintritt, eine vertragliche Bindung des Erklirenden begriindet, dass es sich bei
dieser Erklirung um die entscheidende handelt®!. Da sie auf die Herbeifithrung dieser Rechtsfolge
gerichtet ist, handelt es sich um eine Willenserklarung, deren Wirksamkeit nicht nur Geschaftsfa-
higkeit und — vorbehaltlich § 151 — Zugang voraussetzt®; nach Sinn und Zweck der einschlagigen
Formvorschriften ist es entgegen der Ansicht des BGH®? auch diese Erklirung, die dem Form-
zwang unterliegt. Das gilt erst recht, wenn die Wirksamkeit des Vertrags von einer nachtraglichen
Billigung durch beide Parteien abhingen soll®¢. Es ist also nicht moglich, einen Vertrag einer
aufschiebenden Wollensbedingung zu unterstellen; entsprechende Vereinbarungen sind idR als

72 BGH NJW 2006, 2843, 2844 Rz 20; NJW-RR 1996, 75 BGH WM 1965, 356, 357; BGHZ 29, 107, 109 f;

1167; WM 1962, 1399, 1401; RGZ 77, 415, 417; einschrinkend aber BGH WM 1972, 290: anders
ebenso Gehrlein WM 2020, 1, 4. Differenzierend als bei einer ,echten® Bedingung noch keine Bin-
Giesen, FS Schapp, 2010, 159, 175. dung des Wiederkaufers.

73 Staud/Bork Vorbem zu §§ 158-163 Rz 18; Flume, 76 Vgl die in Fn 74 zitierte Rspr.
AllgTeil II, §38 2d; Raape, Wollensbedingung, 77 BGHZ 47, 387, 391; Hamburg WM 1971, 1062; zur
S 19 ff, 100. Befiirwortend aber PWW/Brinkmann Verlingerungsoption BGH NJW 1968, 551, 552.
§ 158 Rz 7; BeckOGKBGB/Reymann § 158 Rz 33; 78 Vgl zu § 162 BGH NJW 1996, 3338, 3340.
NK-BGB/Wackerbarth § 158 Rz 6; Erman/Armbrs- 79  So aber Casper, Optionsvertrag, 2005, S 53.
ter vor § 158 Rz 13; Casper, Optionsvertrag, 2005, 80 So aber die Voraufl.
S 52 f; Giesen, FS Schapp, 2010, S 159, 167ff. 81 Vgl aber Giesen, FS Schapp, 2010, S 159, 167 ff, der

Differenzierend Neuner, Allgleil, 2020'%, §52 zwischen einem das Rechtsgeschaft begriindenden
Rz 18 (Zulidssigkeit nur ,gebundener Wollensbe- und einem die Bindung auslosenden Willen unter-
dingungen®, doch vgl hier Rz 26). Henrich (Vorver- scheiden will.

trag, Optionsvertrag, Vorrechtsvertrag, S 234 ff) will 82 Vgl auch Giesen, FS Schapp, 2010, S 159, 173 f.
im Wege der Auslegung wollensbedingte Vertrige 83  Allein auf die Belehrungsfunktion abstellend BGH

weitgehend ausschalten. NJW 2006, 2843, 2844 Rz 20; 1999, 941; NJW-RR
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100; 77, 415, 417.
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