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Einleitung

[U]nd der civilistische Homunculus, d. h. der Begriff, 
wird produktiv und begattet sich mit andern seines 
Gleichen und zeugt Junge1.

Wir haben es hier mit einer der großen Quellen philo-
sophischer Verwirrung zu tun: ein Substantiv läßt uns 
nach einem Ding suchen, das ihm entspricht2.

Die vorliegende Untersuchung fragt, ob die zugerechnete Willenserklä-
rung anzuerkennen ist, was Zurechnung bedeutet und nach welchen Krite-
rien zuzurechnen ist. Bei der Behandlung dieser Probleme sollen neben der 
rechtswissenschaftlichen Literatur auch Schriften von (analytischen) Philo-
sophen des 20. Jahrhunderts herangezogen werden3. Die Philosophie ist die 
allgemeinste Wissenschaft, und sie kann, indem sie allgemeine Fragen klärt, 
auch für die rechtswissenschaftliche Diskussion wertvolle Beiträge leisten. 
Hat die Rechtswissenschaft neben Gesetzesinterpretation und Rechtsfortbil-
dung die Aufgabe, „immer aufs neue die Fülle des Rechtsstoffs unter ein-
heitlichen Gesichtspunkten zu erfassen“4, so kann die Philosophie dabei 
eine wichtige Hilfestellung bieten. Für die zugerechnete Willenserklärung 
soll daher unter Berücksichtigung philosophischer Ideen versucht werden, 
die Rechtsmaterie auf neue Weise zu systematisieren. Als „Schlüsselbegriff 
des Allgemeinen Teils des BGB“5 gebührt es der Willenserklärung unter 
allen zur Verfügung stehenden Gesichtspunkten untersucht zu werden6.

1  Jhering, Scherz und Ernst, 7.
2  Wittgenstein, Das Blaue Buch, 15.
3  Die philosophische Tradition des 20. Jahrhunderts ist bereits in ihrer analyti-

schen Strömung so reichhaltig, dass eine Auswahl unvermeidlich war. Zwar wurde 
diese vom Bestreben geleitet, einen rechtswissenschaftlichen Fortschritt bei der 
Behandlung der zugerechneten Willenserklärung zu erzielen, doch hätte die Auswahl 
zugegebenermaßen auch anders ausfallen können. Einen Überblick über die Ge-
schichte der analytischen Philosophie und den Großteil der hier behandelten Autoren 
(Wittgenstein, Austin, Searle, Grice und Rawls) bietet Schwartz, 128 ff., 154, 174 ff., 
285 ff. Vgl. zur analytischen Philosophie außerdem Koch / Rüßmann, 186 ff.

4  Larenz, Unentbehrlichkeit der Jurisprudenz, 12.
5  HKK / Schermaier, §§ 116–124 Rn. 1.
6  Mit der analytischen Sprechakttheorie und ihrem Verhältnis zur juristischen 

Willenserklärung beschäftigt sich umfassend Archavlis, passim.
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Die Themen der Unternehmung stehen nicht unverbunden nebeneinander, 
sondern bauen aufeinander auf. Der Zurechnung bedarf die Willenserklä-
rung, weil sie die Rechtsverhältnisse als Rechtsakt gestaltet und in diesem 
Sinne performativ ist7. Wenn das BGB aber keine „bloß zugerechnete“ (d. h. 
ungewollte) Willenserklärung kennt, wie manche Stimmen behaupten8, so 
stellen sich die weiteren Fragen nach der Struktur ihrer Zurechnung und 
deren Kriterien nicht mehr. Zunächst ist daher zu untersuchen, ob die zuge-
rechnete Willenserklärung überhaupt anzuerkennen ist. Gezeigt werden soll, 
dass unter näher zu bestimmenden Voraussetzungen auch der ungewollte 
Eindruck einer Willenserklärung als Willenserklärung gilt9.

Mit der Frage nach der Existenz der Willenserklärung hängt zusammen, 
wofür die Willenserklärung als Rechtsbegriff eigentlich steht. Dargelegt 
werden soll, dass die Willenserklärung ein tû-tû-Begriff ist10. Als Zwischen-
begriff verbindet sie die tatbestandlich an sie anknüpfenden Normen mit 
Zurechnungsnormen. Mehr als ein solches „Mittel der Darstellung“ ist sie 
nicht11, was allerdings nicht selten verkannt wird. Teilweise hält man da
her  die ungewollte Willenserklärung für eine „contradictio in adjecto“12, 
befürchtet eine „Denaturierung des Begriffs des Rechtsgeschäfts“13 oder 
schreibt, immer müsse „die positivrechtliche Regelung aus dem Wesen der 
Willenserklärung verstanden und gewertet werden“14. Diese Fehlvorstellun-
gen15 dürften in einem Problem gründen, das Jurisprudenz und Philosophie 
gleichermaßen herausfordert: sprachliche Bilder, die produktiv werden und 
irreführen. In ihrem Kampf gegen Irrtümer dieser Art sind sich Rudolf 
v.  Jhering (1818–1892) und Ludwig Wittgenstein (1889–1951), die hier 
einleitend zitiert wurden, sehr ähnlich16.

Wenn die Willenserklärung der Zurechnung bedarf, so müssen deren Vo-
raussetzungen bestimmt werden. Dafür ist es ratsam, zunächst die Struktur 
der Zurechnung in allgemeiner Form zu erfassen. Die Frage nach der Struk-
tur der Zurechnung steht in enger Beziehung zum Verständnis der Willens-

7  Vgl. A. II. 2. a).
8  Vgl. A. IV.
9  Vgl. A. II. 3. b), IV.
10  Eigentum als tû-tû-Begriff behandeln Keuth, 41 ff. und Philipps, Das dialogi-

sche Tableau, 227 ff.; Schuld als tû-tû-Begriff behandelt Burkhardt, 62 ff.
11  Vgl. A. III. 2.
12  Manigk, Verhalten, 217.
13  Canaris, Vertrauenshaftung, 430.
14  Flume, § 4, 8 (S. 62).
15  Dazu aus sprechakttheoretischer Sicht auch Archavlis, 170 ff.
16  Auch sonst weisen Früh- und Spätwerk der beiden Denker beachtliche Paral-

lelen auf. Biographisch zu v. Jhering: J. Schröder, 230 ff.; zu Wittgenstein: v. Wright, 
1 ff.
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erklärung als tû-tû-Begriff. Als Zwischenbegriff, der auf Rechtsfolgenseite 
performativ wirkt, wird die Willenserklärung tatbestandlich durch Zurech-
nungsnormen konstituiert. Die Struktur der Zurechnung bestimmt wiederum 
die Form dieser Normen. Es handelt bei ihnen um Normen der Form kons
titutiver Regeln. Die Form konstitutiver Regeln lautet: „X gilt als Y“17.

Ist die Zurechnungsstruktur bestimmt, so bleibt zu klären, nach welchen 
Kriterien die Willenserklärung zuzurechnen ist. Dabei lassen sich die Zu-
rechnung des Erklärungszeichens und des Erklärungsinhalts unterscheiden. 
Die Frage der Zurechnung des Erklärungszeichens wird regelmäßig als 
Problem der Abgabe der Willenserklärung behandelt, die Frage der Zurech-
nung des Erklärungsinhalts als Problem der Auslegung. Nach § 157 BGB 
hat die Auslegung nach Treu und Glauben mit Rücksicht auf die Verkehrs-
sitte zu geschehen. Diese Norm gilt anerkanntermaßen sowohl für das „Ob“ 
einer Willenserklärung (Abgabe) als auch für ihren Inhalt (Auslegung). Weil 
die Merkmale Treu und Glauben und Verkehrssitte aber höchst unbestimmt 
sind, müssen die Vorgaben der Norm für die Rechtsanwendung näher be-
stimmt werden.

Als zutreffendes Prinzip der rechtlichen Zurechnung von Erklärungszei-
chen und Erklärungsinhalt erweist sich nicht das Veranlassungs- oder Ver-
schuldensprinzip, sondern der Gedanke einer gerechten Risikoverteilung: 
Risikoprinzip18. Das Risikoprinzip wird in der Literatur von manchen Auto-
ren zur Lösung des Zurechnungsproblems befürwortet, doch wollen diese 
die Risikoverteilung regelmäßig nach einem „beweglichen System“ ver-
schiedener Kriterien vornehmen19. Aus Gründen der Rechtssicherheit und 
wegen des Gebots, gleiche Fälle gleich und ungleiche Fälle ungleich zu 
behandeln, ist dies aber abzulehnen. Die Untersuchung entwickelt eine al-
ternative Lösung mittels der Unterscheidung zwischen der Rechtfertigung 
einer Praxis und einer einzelnen Handlung, die unter sie fällt20. Subsumiert 
werden soll nicht unter abstrakte Wertungsgesichtspunkte, sondern unter 
Zurechnungsnormen21. Diese Lösung wird anhand einiger Beispiele darge-
legt (Abgabe, Erklärungsirrtum, Falschübermittlung durch Boten, kaufmän-
nisches Bestätigungsschreiben und Duldungs- und Anscheinsvollmacht)22.

Anders als bei der ausschließlich rechtlichen Zurechnung des Erklärungs-
zeichens findet bei der Zurechnung des Erklärungsinhalts neben der recht-
lichen auch eine sprachliche Zurechnung statt. Diese Differenzierung ist 

17  Vgl. B. II. 2., 3.
18  Vgl. C. II. 1–6. a).
19  Vgl. C. II. 6. b).
20  Vgl. C. II. 7. a).
21  Vgl. C. II. 7. b).
22  Vgl. C. III.
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