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§ 1 Willensmängel beim Abschluss von Arbeitsverträgen 

 
A. Willensmängel während verschiedener Phasen des Arbeitsverhältnisses  
 
Beim Abschluss von Individualarbeitsverträgen jeglicher Art spielen viel-
fach Willensmängel eine Rolle. Etwa: Aufgrund von Fehlinformationen 
zeichnet der Arbeitnehmer ein Investment, in dessen Rahmen er auf sein 
Gehalt verzichtet, damit der Arbeitgeber das Geld in einen Pensionsfonds 
investiert1. Ferner: Der Arbeitgeber versichert wahrheitswidrig, dass die 
vertragliche Beendigung des Arbeitsverhältnisses weder den allgemeinen 
noch den besonderen Kündigungsschutz beeinträchtige und bewegt infol-
gedessen den Arbeitnehmer zur Annahme des Aufhebungsangebots2. Als 
klassische Beispiele gelten in diesem Bereich die Fallgruppen, wonach 
Bewerber sich den Erstabschluss des Arbeitsvertrags durch wahrheitswid-
rige Beantwortung zulässiger Fragen des Arbeitgebers erschleichen3. 
Die exemplarisch angeführten Einführungsfälle deuten bereits an, dass 
Willensmängel während verschiedener Phasen des Arbeitsverhältnisses ei-
nen Störfaktor bilden können4. Willensmängel können zunächst auf der 
Ebene des Erstabschlusses des Arbeitsvertrages virulent werden, sodann 
auf der Ebene eines Änderungs- oder Aufhebungsvertrages desselben. Zum 
anderen treten Willensmängel möglicherweise auch bei Nebenabreden auf. 
Behandelt werden deshalb nicht ausschließlich fehlerhafte Willenserklä-
rungen bei Begründung des Arbeitsverhältnisses, sondern ebenso im Rah-
men von Änderungs- und Aufhebungsverträgen sowie Nebenabreden zwi-
schen den Arbeitsrechtsakteuren. 
 
B. Verschiedene Reaktionsmöglichkeiten auf Willensmängel 
 
Die verschiedenen in Betracht zu ziehenden Reaktionsmöglichkeiten für 
den Fall, in dem keine Kongruenz von Erklärungstatbestand der Willenser-
klärung und wahrem Willen des Erklärenden beim Arbeitsvertragsschluss 
besteht, ergeben sich in Voraussetzungen und Rechtsfolgen aus dem allge-

                                           
 

1 Loritz, in FS Richardi (2007) S. 287, 299 ff.; 
Hanau/Arteaga/Rieble/Veit/Rieble, Entgeltumwandlung (2006) Rn. 
223. 
2 Ehrich, DB 1992, 2239, 2240; Weber/Ehrich/Hoß/Ehrich, Handbuch 
der arbeitsrechtlichen Aufhebungsverträge (2004) S. 333. 
3 Thüsing/Lambrich, BB 2002, 1146, 1146 m.w.N.; 
Wisskirchen/Bissels, NZA 2007, 169 ff. 
4 AR-Blattei/Hergenröder, SD 60 Rn. 1 ff. 
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meinen bürgerlichen Vertragsrecht; sie umfassen Anfechtbarkeit, Kündi-
gung und eventuell Schadensersatzansprüche5. 
Das BAG hat die Anwendbarkeit der Anfechtungsregeln gemäß §§ 119, 
123 BGB auf Arbeitsverträge als eigenständigen Lösungstatbestand von 
Anfang an bestätigt, ist mithin der Bestrebung einer vollständigen Ver-
drängung eines elementaren Gestaltungsrechts des Zivilrechts entgegenge-
treten6. Dass die Anfechtung neben der Kündigung als Gestaltungsrecht 
auch bei Arbeitsverträgen ausgeübt werden kann, ist als gesicherter Aus-
gangspunkt das theoretische Fundament der einschlägigen höchstrichterli-
chen Judikatur7. Die Entwicklung hinsichtlich der Ausgestaltung des An-
fechtungsrechts und die Reglementierung seiner Vollziehung ist jedoch 
nach wie vor nicht abgeschlossen8. Während das BAG eine eingeschränkte 
Rechtsfortbildungskompetenz im Hinblick auf die Ausübungsmodalitäten 
der Anfechtung mit dem Ziel der Angleichung an das Institut der außeror-
dentlichen Kündigung betont9, verweisen Literaturauffassungen oftmals auf 
die Wesensverschiedenheit der beiden Gestaltungsrechte10. 
Dabei ist die Möglichkeit der Anfechtung der auf den Arbeitsvertrag ge-
richteten Willenserklärung für den Arbeitgeber von ungleich größerer Be-
deutung als für den Arbeitnehmer; ermöglicht sie doch eine Beendigung 
ohne die Restriktionen des Kündigungsschutzes11, während hingegen der 
Arbeitnehmer ohnehin weitgehend Kündigungsfreiheit besitzt. Die §§ 119 
ff. BGB schützen die Vertragsfreiheit des Arbeitgebers, welcher jedoch das 
(schutzwürdige) Vertrauen des Arbeitnehmers auf die Gültigkeit des Ar-
beitsvertrags und auf den Bestand des Arbeitsverhältnisses gegenüberste-
hen12. Der wichtigste praktische Anwendungsfall der Anfechtungsregeln im 
Arbeitsverhältnis ist die Anfechtung des Arbeitsvertrages durch den Ar-

                                           
 

5 MünchArbeitsR/Buchner (2000), § 41 Rn. 177; Ehrich, DB 2000, 
421, 427. 
6 BAG vom 15. 12. 1957 – 1 AZR 594/56, AP Nr. 2 zu § 123 BGB, 
SAE 1958, 147; BAG vom 28.3.1974 – 2 AZR 92/73, AP Nr.3 zu § 
119 BGB, DB 1974, 1531. 
7 Picker, ZfA 1981, 1, 5. 
8 Picker, ZfA 1981, 1, 5; § 611 BGB Rn. 442; Strick, NZA 2000, 695, 
695. 
9 BAG vom 14. 12. 1979 - 7 AZR 38/78; AP Nr.4 zu § 119 BGB, SAE 
1981, 82 ff. 
10 Picker, ZfA 1981, 1, 24, 26; MünchArbeitsR/Richardi, § 46 Rn. 27, 
51; MünchArbeitsR/Buchner, § 41 Rn. 180. 
11 Junker, Grundkurs Arbeitsrecht (2007) § 3 Rn. 190; Picker, ZfA 
1981, 1 ff. 
12 Strick, NZA 2000, 695, 701. 
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beitgeber wegen arglistiger Täuschung durch den Arbeitnehmer (§ 123 
Abs. 1, Alt. 1 BGB)13. 
Als Konsequenz einer vorvertraglichen Informationspflichtverletzung ste-
hen der irregeführten Vertragspartei regelmäßig auch Schadensersatzan-
sprüche aus culpa in contrahendo sowie Deliktsrecht zur Verfügung, wel-
che im Grundsatz auch den Anspruch auf Vertragsaufhebung einschlie-
ßen14. Die Folge der Kumulation von Anfechtungsrecht und 
schadensersatzrechtlicher Vertragsauflösung sind Friktionen, die aus der 
unterschiedlichen zeitlichen Begrenzung der Rechtsinstitute resultieren15. 
Die Frage nach einem Wertungswiderspruch wird insbesondere bei der auf 
Vertragsaufhebung gerichteten c.i.c. virulent, die tatbestandlich nur eine 
fahrlässige Irreführung des Anspruchsgegners voraussetzt16. Während das 
Konkurrenzverhältnis von Anfechtung und schadensersatzrechtlicher Ver-
tragsaufhebung im Bereich des Zivilrechts den Gegenstand einer langjähri-
gen Kontroverse in Rechtsprechung und Literatur bildet, fehlt es in der 
Disziplin des Arbeitsrechts bezüglich des Problemkreises sowohl an Ge-
richtsentscheidungen als auch an einer fundierten wissenschaftlichen Aus-
einandersetzung im Schrifttum17. Zu prüfen gilt es deshalb insbesondere, 
ob ein Anspruch des Arbeitgebers aus culpa in contrahendo auch auf die 
Befreiung von der Arbeitsvertragsbindung gerichtet sein kann. Insoweit 
lässt sich mit Wiedemann formulieren, dass die Rechtsfigur der culpa in 
contrahendo Anlass gibt, den Stand des Arbeitsvertragsrechts mit der Ent-
wicklung des Bürgerlichen Rechts zu vergleichen, da das Arbeitsrecht 
möglicherweise hinsichtlich der vorvertraglichen Informationshaftung 
abermals als Vorreiter zur Einschränkung der Vertragsfreiheit auftritt18.  
Nach In-Krafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes ist als denk-
bare Reaktion auch ein Schadensersatzanspruch gemäß § 311a Abs. 2 BGB 
in Betracht zu ziehen, soweit die Durchführbarkeit des Arbeitsverhältnisses 

                                           
 

13 Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, § 3 Rn. 190; Reichold, Arbeitsrecht 
(2006) § 7 Rn. 46. 
14 MünchArbeitsR/Buchner, § 41 Rn. 191; Hromadka/Maschmann, 
Arbeitsrecht Bd 1 (2005) § 5 Rn. 154. 
15 Kaiser, Die Rückabwicklung gegenseitiger Verträge wegen Nicht- 
und Schlechterfüllung nach BGB (2000), S. 214; Lorenz/Riehm, 
Lehrbuch zum neuen Schuldrecht (2002) Rn. 383. 
16 Grigoleit, in: Schulze/Schulte-Nölke(Hg.), Die Schuldrechtsreform 
vor dem Hintergrund des Gemeinschaftsrechts(2001) S. 276 ff; Kaiser, 
Rückabwicklung, S. 214. 
17 Strick, NZA 2000, 695, 698. 
18 Wiedemann, in: FS Herschel (1982) S. 463. 
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infolge eines vorvertraglichen Informationsverschuldens einer Partei be-
reits bei Vertragsschluss ausgeschlossen ist19. 
Die Möglichkeit der Kündigung besteht unabhängig von der Anfechtbar-
keit20, wobei jedoch keine Besonderheiten gegenüber der allgemeinen Dog-
matik gelten, weshalb die Aufmerksamkeit in erster Linie den zuvor er-
wähnten Rechtsinstrumenten gewidmet wird. 
Derzeit unternehmen Preis und Henssler im Auftrag der Bertelsmann-
Stiftung den erneuten Anlauf zu einem Entwurf eines Arbeitsvertragsge-
setz. Die Regelungsvorschläge des ArbVG hinsichtlich des Anfechtungs-
rechts werden daher ausgehend von der geltenden Rechtslage bzw. dem 
gegenwärtigen Diskussionsstand in Rechtsprechung und Literatur ebenfalls 
erörtert. 
Die Untersuchung konzentriert sich mithin auf die verschiedenen Reakti-
onsmöglichkeiten der Arbeitsvertragsparteien auf Willensmängel beim Ab-
schluss von Verträgen. Im Fokus steht dabei das problematische Konkur-
renzverhältnis der Lösungstatbestände. 

                                           
 

19 Gotthardt, Arbeitsrecht nach der Schuldrechtsreform (2003) S. 77 ff. 
20 MünchArbeitsR/Buchner, § 41 Rn. 185; Budde, Der 
Anstellungsbetrug (2005) S. 113; Otto, Arbeitsrecht (2003) § 7 Rn. 
243. 
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§ 2 Anfechtung von Willenserklärungen im Rahmen von Individualar-

beitsverträgen 

 
A. Anwendbarkeit der Anfechtungsregeln 
 
Die Anwendbarkeit der Anfechtungsregeln gemäß §§ 119 ff. BGB wäre 
ausgeschlossen, sofern der Arbeitsvertrag nicht durch Rechtsgeschäft, son-
dern infolge der tatsächlichen Eingliederung des Arbeitnehmers in den Be-
trieb (Realakt) begründet wird21. Die vormals ungeklärte Rechtsnatur des 
Arbeitsverhältnisses fand ihren Ausdruck in der Kontroverse zwischen 
Eingliederungs- und Vertragstheorie22. 
 
I. Eingliederungstheorie 
 
Nach der vornehmlich von Siebert und Nikisch vertretenen Eingliederungs-
theorie entsteht das Arbeitsverhältnis nicht durch Vertrag, sondern durch 
die Eingliederung des Arbeitnehmers in den Betrieb24. Grundlage dieser 
Auffassung sind die gemeinschaftsbildende Kraft des gemeinsamen Per-
sönlichkeitseinsatzes zu einem bestimmten Ziel in der Gesamtordnung so-
wie die rechtsschöpferische Kraft der auf solchem unmittelbaren Persön-
lichkeitseinsatz beruhenden (personenrechtlichen) Gemeinschaft26. Von 
diesem Standpunkt aus ließ sich begründen, dass die Rechtsgeschäftslehre 
des BGB, insbesondere die Vorschriften über die Anfechtung, auf das Ar-
beitsverhältnis keine Anwendung finden, da es schlechterdings unmöglich 
sei, ein faktisches personenrechtliches Gemeinschaftsverhältnis rückwir-
kend zu beseitigen27. 

                                           
 

21 Reichold, Arbeitsrecht, § 7 Rn. 42. 
22 dazu Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts (1963) S. 115 ff; 
Lieb/Jacobs, Arbeitsrecht, § 2 Rn. 135. 

45 
Siebert, Das Arbeitsverhältnis in der Ordnung der nationalen Arbeit 

(1935) S. 85 ff.; Nikisch, Arbeitsvertrag und Arbeitsverhältnis (1941); 
Haupt, Über faktische Vertragsverhältnisse (1943) S. 19 f. 

26 Haupt, Über faktische Vertragsverhältnisse, S. 16 ff.; Siebert, Das 
Recht der Arbeit (1943) S. 5; ders, Arbeitsverhältnis, S. 85 ff. 

27
Haupt, Über faktische Vertragsverhältnisse, S. 19, 20; Siebert, 

Arbeitsverhältnis, S. 99, 100. 
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Schwer zu bewältigende Relikte der Eingliederungstheorie im Sinne des 
Abstellens auf rein faktische Elemente begegnen noch bei der Abgrenzung 
zwischen Werkvertrag und Arbeitnehmerüberlassung sowie beim Begriff 
der Einstellung des § 99 BetrVG28. 
 
II. Vertragstheorie 
 
Nach der Vertragstheorie wird das Arbeitsverhältnis als Rechtsverhältnis 
ausschließlich durch den Abschluss des Arbeitsvertrages begründet29. Der 
Vertrag ist Verpflichtungsgegenstand und Rechtsgrund für die Erbringung 
der Arbeit und des Arbeitsentgelts30. Die Vertragstheorie steht im Einklang 
mit den Grundprinzipien der Privatrechtsordnung, wonach die freie Selbst-
bestimmung maßgeblich ist31. Die Eingliederungstheorie hingegen ist nicht 
mit dem geltenden Recht zu vereinbaren, da es keinen sachlichen Grund 
gibt, für das Arbeitsverhältnis systemwidrig einen anderen Begründungs-
tatbestand anzunehmen, als er sonst für die Begründung eines Schuldver-
hältnisses gilt; denn nach geltendem Recht unterliegt die Ordnung der Ar-
beitsverhältnisse als privatrechtliche Verträge dem Grundsatz der Privat-
autonomie32. Daraus folgt, dass der Arbeitsvertrag als bürgerlich-rechtli-
cher Vertrag grundsätzlich den Regeln des BGB beziehungsweise den An-
fechtungsregeln unterliegt33. Die Abkopplung des Arbeitsverhältnisses von 
den Grundgedanken und Grundwertungen des Bürgerlichen Rechts ist ein 
problematischer und verlustreicher Vorgang35. 
 
 

                                           
 

28 Lieb/Jacobs, Arbeitsrecht, § 2 Rn. 136. 
29Statt aller Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts I, S. 116 
m.w.N; ErfKomm/Preis, § 611 BGB Rn. 7; MünchArbeitsR/Richardi, 
§ 42 Rn. 1 ff; Reichold, Arbeitsrecht, § 7 Rn. 42. 
30

Richardi, NZA 1992, 769, 774. 
31

Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts I, S. 120; Wiedemann, 
Das Arbeitsverhältnis als Austausch- und Gemeinschaftsverhältnis 
(1966) S. 75. 
32

Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts I, S. 120; 
MünchArbeitsR/Richardi § 42 Rn 7. 
33

Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, § 3 Rn. 188 ff.; Reichold, 
Arbeitsrecht, § 7 Rn. 41; Rolfs, Arbeitsrecht Studienkommentar [2007] 
§ 119 BGB Rn. 3. 
35 Lieb/Jacobs, Arbeitsrecht, § 2 Rn. 112; Richardi, NZA 1992, 769, 
773. 
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III. Konzeption im Diskussionsentwurf - ArbVG 
 
Gemäß § 1 Abs.1 S.1 des Diskussionsentwurfs eines Arbeitsvertragsgeset-
zes wird das Arbeitsverhältnis durch Vertrag begründet. Darüber hinaus 
sollen die Bestimmungen des Bürgerlichen Gesetzbuches gelten, soweit das 
ArbVG nichts anderes bestimmt, § 1 Abs. 1 S.2 ArbVG. Gegen diesen 
Vorschlag wird eingewandt, der Vorschrift könne allenfalls eine Entschei-
dung gegen die Eingliederungstheorie zugunsten der Vertragstheorie ent-
nommen werden, sofern ihr überhaupt ein Regelungsgehalt beigemessen 
werden soll36. Die Entscheidung ausschließlich einer dogmatischen Streit-
frage rechtfertige jedoch keine Norm, weshalb ein Offenbleiben gegenüber 
neuen wissenschaftlichen Entwicklungen sinnvoller sei37. Das 
Vertragsprinzip steht jedoch im Einklang mit den Grundwertungen der gel-
tenden Privatrechtsordnung, wie sie vor allem in Art.1 und 2 GG ihren 
Ausdruck gefunden haben38, so dass dessen Deklaration an der Spitze des 
Gesetzes Zustimmung verdient39. 
 
B. Verdrängung der Anfechtung durch die Kündigung 
 
I. Vor Invollzugsetzung des Arbeitsverhältnisses 
 
Eine richterliche Gesetzesberichtigung der §§ 119, 123, 142 BGB vor 
Invollzugsetzung des Arbeitsverhältnisses ist weder angebracht noch zuläs-
sig, da der Arbeitnehmer-Schutzgedanke beziehungsweise Rückab-
wicklungs-schwierigkeiten keine Einschränkung der Anfechtungsregeln er-
fordern, solange noch keine Arbeit geleistet wurde40. 
 
II. Nach Invollzugsetzung des Arbeitsverhältnisses 
 
1. Kündigungstheorie 
 
Schon früh wurde die Ansicht vertreten, dass das Institut der Anfechtung 
von Willenserklärungen im Arbeitsrecht vollständig durch das Institut der 
außerordentlichen Kündigung als der spezielleren Gestaltungsfigur ver-
drängt sei beziehungsweise dass die Anfechtung neben der Kündigung fak-

                                           
 

36 Steinmeyer/Jürging, NZA 1992, 777, 785 zum ähnlichen § 1 ArbVG 
1992. 
37 Steinmeyer/Jürging, NZA 1992, 777, 785. 
38 Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, S. 120. 
39 Richardi, NZA 1992, 769, 774 zu § 1 ArbVG 1992. 
40 Haberkorn, AuR 1953, 368, 369; Hönn ZfA 1987, 61 ff.; 
Staudinger/Richardi, § 611 Rn. 204. 
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tisch keine Bedeutung mehr habe und folglich mangels Funktion obsolet 
sei, so genannte Kündigungstheorie41. Der Gesetzgeber des BGB habe bei 
der Anordnung der Rückwirkung der wirksamen Anfechtungserklärung be-
absichtigt, sachbezogene Umsatzgeschäfte zu regeln42. Hinsichtlich des 
Schutzes der Willensfreiheit sei das Arbeitsrecht gegenüber dem BGB ver-
selbständigt43. 
 
2. Derogation von § 119 Abs. 2 BGB durch spezifisch arbeitsrechtliches 

Sanktionensystem 
 
Insbesondere Singer proklamiert den Vorrang des spezifisch arbeitsrechtli-
chen Sanktionensystems gegenüber der Anfechtung wegen Eigenschafts-
irrtums46. Denn Anlass für die Anfechtung des Arbeitsvertrages bildeten re-
gelmäßig Störungen des Leistungsvollzuges47. Die Anfechtung solle also in 
funktionaler Hinsicht die zumeist rechtlich schwierige, wenn nicht unmög-
liche Kündigung ersetzen48. Wenn diese aber rechtlich nicht möglich sei, 
solle diese gesetzliche Wertung nicht durch die Gewährung eines Anfech-
tungsrechts konterkariert werden49. 
Der Einwand, dass sich Anfechtung und Kündigung wesensmäßig unter-
scheiden50, sei nicht sehr überzeugend, da dieses Argument auch auf die 
konkurrierenden Tatbestände des Gewährleistungs- und Anfechtungsrechts 

                                           
 

41
Brox, Die Einschränkung der Irrtumsanfechtung (1960) S. 271 ff.; 

Frey, AuR 1953, 167 ff.; Haberkorn, AuR 1953, 368, 369 ff; 
Gamillscheg, AcP 176 (1976), 197, 216 ff; Schwerdtner, Arbeitsrecht 
I, S. 23 ff. 
42

Brox, Irrtumsanfechtung, S. 271; Schwerdtner, Arbeitsrecht I, S. 24. 
43

Gamillscheg, AcP 176 (1976), 197, 216, der jedoch die Anfechtung 
durch den AN anerkennt. 
46Staudinger/Singer, [2004], § 119 Rn. 83; ebenso schon Gamillscheg, 
AcP 176 (1976), 197, 217; ders., Arbeitsrecht I, S. 240 ff. 
47

Gamillscheg, AcP 1976 (1976), 197, 217; Staudinger/Singer, § 119 
Rn. 83. 
48Staudinger/Singer, § 119 Rn. 83. 
49Kittner/Däubler/Zwanziger/Däubler, Kündigungsschutzrecht, [2004], 
§ 122 BGB Rn. 15 f.; Gamillscheg, AcP 176 (1976), 197, 216; ders. 
Arbeitsrecht I (2000) S. 241 ff. 
50BAG vom 5.12.1957 – 1 AZR 594/56, BAGE 5, 159, 161 f.; Picker, 
ZfA 1981, 1, 24 ff. 
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gemäß §§ 434 ff. und § 119 Abs. 2 BGB zutreffe, bei der die herrschende 
Meinung jedoch zurecht von einem Vorrang des Leistungsstörungsrechtes 
ausgehe51. 
Für einen Vorrang des Kündigungsrechtes spreche insbesondere, dass die 
herrschende Meinung ihrerseits genötigt sei, die als unsachgerecht angese-
hene Anfechtungsfolge der Ex-Tunc-Nichtigkeit gemäß § 142 BGB zu 
korrigieren; bei einem Vorrang der Kündigung verstehe sich von selbst, 
dass das Arbeitsverhältnis nur ex nunc aufgelöst werden könne52.  
Ferner sei sichergestellt, dass die zum Schutze der Arbeitnehmer bestehen-
den Vorschriften des KSchG, MuSchG und §§ 85 ff. SGB IX nicht umgan-
gen werden können53. Zweifelhafte Abgrenzungen wie die, ob und unter 
welchen Voraussetzungen zum Beispiel Krankheit, Schwerbehinderung 
oder Schwangerschaft verkehrswesentliche Eigenschaften seien, würden 
vermieden werden54. Davon unberührt bleibe lediglich die Anfechtung we-
gen arglistiger Täuschung, da der Arbeitnehmer in diesem Falle nicht 
schutzwürdig sei55. Die Prüfung der Anfechtung konzentriere sich dann im 
Arbeitsvertragsrecht auf die in der Praxis ohnehin im Vordergrund ste-
hende Frage, ob der Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse an bestimmten 
Eigenschaften des Arbeitnehmers habe56. Ein darüber hinausgehendes An-
fechtungsrecht zusätzlich zu den Kündigungsvorschriften anzuerkennen, 
sei weder rechtlich geboten noch praktisch notwendig57. 
Auch die Arbeitsgesetzbuchkommission hat in § 17 c I ihres 1977 vorge-
legten Entwurfs vorgeschlagen, die Anfechtung nach § 119 Abs. 2 BGB 
durch die Kündigung zu ersetzen58. 
Singer zufolge stellt die Kündigung insoweit eine Sonderregelung dar, als 
das Verhältnis zwischen der Anfechtung wegen ungünstiger Eigenschaften 
des Arbeitnehmers und der Kündigung wegen Leistungsstörungen betrof-

                                           
 

51 Hönn, ZfA 1987, 61, 92; Staudinger/Singer, § 119 Rn. 83. 
52 Brox, Irrtumsanfechtung, S. 271 ff.; Gamillscheg, Arbeitsrecht I, S. 
241; Haberkorn, AuR 1953, 368, 371; Hönn, ZfA 1987, 61, 78; 
Staudinger/Singer, § 119 Rn. 83. 
53 Frey, AuR 1953, 167, 168; Gamillscheg, Arbeitsrecht I, S. 241; 
Haberkorn, AuR 1953, 368, 371; Staudinger/Singer, § 119 Rn. 83. 
54 Gamillscheg, Arbeitsrecht I, S. 242 f.; Staudinger/Singer, § 119 Rn. 
83. 
55 Hönn, ZfA 1987, 61, 93; Staudinger/Singer, § 119 Rn. 83. 
56 Brox, Irrtumsanfechtung, S. 271 ff.; Gamillscheg, Arbeitsrecht I, S. 
241; Staudinger/Singer, § 119 Rn. 83. 
57 Brox, Irrtumsanfechtung, S. 271 ff.; Frey, AuR 1953, 167, 167; 
Gamillscheg, AcP 176 (1976), 197, 217; ders., Arbeitsrecht I, S. 241; 
Staudinger/Singer, § 119 Rn. 83. 
58 Entwurf eines Arbeitsgesetzbuchs, Bonn 1977. 
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§ 3 Schadensersatz wegen vorsätzlicher und fahrlässiger Täuschung 

 

A. Entwicklung des Rechtsinstituts der c.i.c. 
 
I. Bedürfnis nach Erweiterung des Haftungssystems 
 
Die Entwicklung und Gestaltung der c.i.c. als allgemeines, generalklausel-
artiges Rechtsinstitut erfolgte durch die Rechtsprechung und das Schrift-
tum1023. Grundlage für das Bedürfnis einer Erweiterung des Haftungssys-
tems im BGB waren zunächst die als Defizite bezeichneten Haftungsgren-
zen des deutschen Deliktsrechts1024. Die in jüngeren Jahren ergangenen 
Entscheidungen greifen häufig auf die culpa in contrahendo als Rechts-
grundlage zurück, um eine Vertragsaufhebung bei Sachverhalten zu er-
möglichen, in denen kein vorsätzliches Verhalten der Gegenpartei nach-
weisbar ist1025. Im Laufe der Entwicklung haben sich also die Fallgruppen 
vermehrt, in denen richterrechtlich Schadensersatzansprüche auf Ver-
tragsaufhebung gewährt werden1026. Anders als bei der klassischen Funk-
tion der culpa in contrahendo, die Schwächen des Deliktsrechts zu korrigie-
ren, werden die Haftungsregeln der c.i.c. zunehmend eingesetzt, um 
rechtsgeschäftliche Verpflichtungen zu erweitern1027. In der Sache dient die 
culpa in contrahendo in der hier relevanten Fallgruppe dazu, für notwendig 
erachtete Ergänzungen des Vertragslösungsinstrumentariums (also der An-
fechtungs-, Widerrufs- und Rücktrittsrechte) vorzunehmen1028. 

                                           
 

1023 MünchKomm/Emmerich, [2007], § 311 Rn. 56. 
1024 - Das strenge, insbesondere in § 823 Abs. 1 BGB angelegte 
Enumerationsprinzip, wonach keine allgemeine Haftung für primäre 
Vermögensschäden vorgesehen ist: Ein generalklauselartiger 
Rechtsgüterschutz besteht erst unter den strengen Voraussetzungen der 
Sittenwidrigkeit gemäß § 826 BGB.  
- Die durch § 831 Abs. 1 S. 2 BGB eröffnete Möglichkeit der 
Exkulpation für deliktisches Handeln von Hilfspersonen. 
- Die fehlende Beweiserleichterung im Deliktsrecht im Unterschied 
zum vertraglichen Bereich gemäß § 280 Abs.1 S. 2 BGB. Den 
Geschädigten trifft für alle anspruchsbegründenden Voraussetzungen, 
insbesondere auch für ein Verschulden des Schädigers, die volle 
Beweislast. 
1025 OLG Bamberg vom 24.9.1996 – 5 U 104/95, NJW-RR 1997, 694, 
695; LG Hamburg vom 4.12.1996 – 319 O 257/96, VuR 1997, 215, 
216. 
1026 Mankowski, Beseitigungsrechte, S. 184. 
1027 Mankowski, Beseitigungsrechte, S. 184. 
1028 V. Bar, JuS 1982, 637, 638. 
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II. Kodifizierung im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung 
 
Die im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung kodifizierte Regelung der 
c.i.c. (§§ 311 Abs.2, 241 Abs.2 BGB) beschränkt sich auf einzelne An-
knüpfungen für die Entstehung eines vorvertraglichen Schuldverhältnisses, 
verzichtet jedoch bewusst auf eine differenzierte Ausgestaltung des Tatbe-
stands sowie der Rechtsfolgen und überlässt damit die Lösung der Streit-
fragen weiterhin Rechtsprechung und Wissenschaft1029. Im Schrifttum zum 
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz besteht Einigkeit darüber, dass mit § 
311 Abs. 2 und 3 BGB im Kern keine Änderung der bisherigen Rechtslage 
verbunden ist, so dass zur Präzisierung des Rechtsinstituts der c.i.c. auf die 
bisher in Literatur und Rechtsprechung entwickelten Grundsätze ein-
schließlich der verschiedenen Fallgruppen der c.i.c. zurückgegriffen wer-
den kann1030. Der weiteren Entwicklung sollten jedoch weder enge Grenzen 
gesetzt, noch sollten die bisherigen Ergebnisse festgeschrieben werden1031.  
Eine Zentralfrage der kodifizierten c.i.c. lautet, ob die bisherige Vertrau-
enshaftung, namentlich die umstrittene Fallgruppe des grundlosen Ab-
bruchs von Vertragsverhandlungen aufrecht erhalten werden kann. Solange 
die Parteien noch verhandeln, fehlt es an einer rechtsgeschäftlichen Bin-
dung (§ 154 Abs. 1 BGB), so dass grds. jeder Teil auf eigene Gefahr han-
delt, wenn er gleichwohl schon jetzt im Vertrauen auf den erhofften Ver-
tragsschluss Aufwendungen tätigt1032. Die Abkehr vom intendierten 
Vertragsschluss ist grds. nicht pflichtwidrig, da ein Vertrauenstatbestand 
keine positive Pflicht zum Vertragsschluss erzeugen kann. Dazu bedarf es 
einer rechtsgeschäftlichen Bindung – durch Vorvertrag oder letter of intent 
– sofern man nicht mit Köndgen

1033 die „vertragsähnliche“ Selbstbindung 
ohne Vertrag postuliert1034. Da grundsätzlich keine Pflicht zum Vertrags-
schluss existiert, kann nicht die Verweigerung desselben als Pflichtverlet-
zung deklariert werden. Eine Haftung ist nur in Betracht zu ziehen, soweit 
eine zumindest fahrlässige Täuschung über die Abschlussfreiheit vorliegt, 
welche als Informationspflichtverletzung sanktioniert werden kann1035. Der 
Fallgruppe des Abbruchs von Vertragsverhandlungen kann deshalb nur 

                                           
 

1029 Dazu kritisch Fleischer, in: Schulze/Schulte-Nölke, 
Schuldrechtsreform, S. 243, 262. 
1030 Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung (2002), S. 14; 
Lorenz/Riehm, Lehrbuch zum neuen Schuldrecht, Rn. 366. 
1031 Regierungsbegründung, BT-Drucksache 14/6040, S. 162. 
1032 MünchKomm/Emmerich, § 311 Rn. 213. 
1033 Köndgen, Selbstbindung ohne Vertrag (1981). 
1034 Rieble, in: Das neue Schuldrecht in der Praxis (2003), S. 137, 150. 
1035 MünchKomm/Emmerich, § 311 Rn. 213 f. 



160 

unter der zusätzlichen Voraussetzung der Verletzung einer besonderen 
Aufklärungs- oder Warnpflicht aus dem Verhandlungsverhältnis zuge-
stimmt werden, da andernfalls die Voraussetzungen der c.i.c. als Haftung 
für Pflichtverletzung nicht erfüllt sind1036. Diese tradierte c.i.c.-Variante 
kann daher nicht mehr aufrechterhalten werden, sofern man nicht – was ab-
zulehnen ist – eine reine Vertrauenshaftung außerhalb dem BGB anerkennt. 
 
B. Rechtsgrund der Haftung 
 
Umstritten ist, welcher materiale Rechtsgrund der Haftung aus c.i.c. 
zugrunde liegt, das heißt welche Grundgedanken die Haftung aus c.i.c. in 
den durch Rechtsprechung und Literatur herausgebildeten Fallgruppen je-
weils zu erklären vermögen und ob sich diese auf ein einheitliches Prinzip 
zurückführen lassen1037. Die Frage nach dem konkreten Inhalt des Schutz-
prinzips und den Gründen für die Überschreitung des deliktischen Schutzes 
im rechtsgeschäftlichen Kontaktbereich ist für die Bestimmung von Um-
fang und Grenzen der c.i.c. von erheblicher praktischer Bedeutung1038. Die 
Bestimmung des Legitimationsgrundes vorvertraglicher Pflichten ist in-
folge der Kodifikation der c.i.c. im Rahmen der Schuldrechtsmodernisie-
rung nicht entbehrlich, da § 311 Abs. 2 BGB nur eine abstrakte gesetzliche 
Verankerung des vorvertraglichen Schuldverhältnisses enthält1039, weshalb 
zu dessen Konkretisierung auf das materiale Rechtsprinzip zurückzugreifen 
ist1040. Eine möglichst klare Herausarbeitung der Grundgedanken der 
einzelnen Fallgruppen ist geeignet, Maßstäbe für die Fortentwicklung der 
c.i.c. im Rahmen des § 311 Abs. 2 und 3 BGB zu statuieren1041. 
 
 
 
 

                                           
 

1036 MünchKomm/Emmerich, § 311 Rn. 214; Schwab, JuS 2002, 773, 
776. 
1037 MünchKomm/Emmerich, § 311 Rn. 59 ff.; Fleischer, in: 
Schulze/Schulte-Nölke, Schuldrechtsreform, S. 243, 253 ff.; 
MünchArbeitsR/Richardi, § 45 Rn. 13; Wiedemann, in FS: Herschel, 
S. 463, 464 f. 
1038 MünchKomm/Emmerich, § 311 Rn. 59; Fleischer, in: 
Schulze/Schulte-Nölke, S. 243, 257. 
1039 dazu sehr kritisch Rieble, in: Das neue Schuldrecht, S. 137, 157. 
1040 MünchKomm/Emmerich, § 311 Rn. 59; Fleischer, in: 
Schulze/Schulte-Nölke, S. 243, 253 ff. 
1041 MünchKomm/Emmerich, § 311 Rn. 59; Fleischer, in: 
Schulze/Schulte-Nölke, S. 243, 253 ff.   
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I. Lehre von der Vertrauenshaftung 
 
Zurückgehend auf Ballerstedt

1042 und Canaris
1043 findet in Rechtsprechung 

und Literatur unter zahlreichen anderen Erklärungsansätzen der Gedanke 
die meiste Zustimmung, wonach das vorvertragliche Pflichtenprogramm 
der c.i.c. in der Gewährung und Inanspruchnahme von Vertrauen im 
rechtsgeschäftlichen Kontakt gründe1044. 
Gegen die vertrauenstheoretische Pflichtenbegründung wird insbesondere 
angeführt, dass es dem Gesichtspunkt enttäuschten Vertrauens an 
Selektionskraft fehle1045. Frustiertes Vertrauen liege als Leitmotiv der ge-
samten Vertragshaftung zugrunde und spiele häufig auch fernab jeder Son-
derverbindung eine Rolle1046. 
 
II. Begründungsansätze in der arbeitsrechtlichen Judikatur/Literatur 
 
Zur Begründung vorvertraglicher Pflichten im Arbeitsverhältnis wird teil-
weise angeführt, es handele sich um eine Ausstrahlungswirkung der beste-
henden Treue- und Fürsorgepflichten1047. Wiedemann betont, sachlich ver-
berge sich hinter der Anerkennung von Treue- und Fürsorgepflichten im 
arbeitsrechtlichen Anbahnungsverhältnis die zutreffende Feststellung, dass 
es für die Rechte und Pflichten der Parteien im Vorstadium des Vertrages 
nicht gleichgültig ist, auf welchen Vertragstypus die Verhandlungen hin-

                                           
 

1042 Ballerstedt, AcP 151 (1951), 501, 506. 
1043 Canaris, Vertrauenshaftung; ders, AcP 200 (2000), 273, 304 ff.  
1044 BGH vom 22.2.1973 – VII ZR 119/71, BGHZ 60, 221, 226, NJW 
1973, 752; BGH vom 7.6.1963 – 1 AZR 276/71, 386, 393; BGH NJW 
1975, 1774; 1976, 892, 893; 1981, 2050, 2051; Breidenbach, Die 
Voraussetzungen von Informationspflichten beim Vertragsschluss 
(1989) S. 47 ff.; Henssler, Risiko als Vertragsgegenstand (1994) S. 
143 ff.; Palandt/Heinrichs, § 311 Rn. 11. 
1045 MünchKomm/Emmerich, § 611 Rn. 61; Fleischer, in: 
Schulze/Schulte-Nölke, Schuldrechtsreform, S. 243, 254 ff.; Hopt, 
AcP 183 (1983), 608, 639 ff.; Köndgen, in: Schulze/Schulte-Nölke, 
Schuldrechtsreform, S. 231, 233; Lorenz, Schutz, S. 405 ff.; Picker 
AcP 1983 (1983), 369, 418 ff.; MünchArbeitsR/Richardi, § 45 Rn. 13 
ff.; kritisch auch Rieble, in: Das neue Schuldrecht, S. 137, 139 ff. 
1046 MünchKomm/Emmerich, § 311 Rn. 61; Fleischer, 
Informationsasymmetrie, S. 420 ff jeweils mit weiteren Nachweisen. 
1047 BAG vom 7.2.1964 – 1 AZR 251/63, AP Nr. 6 zu § 276 BGB 
Verschulden bei Vertragsschluss, SAE 1964, 217; Herschel, RdA 
1965, 191; Hueck/Nipperdey, Arbeitsrecht Bd. I, S. 415; Hümmerich, 
NZA 2002, 1305, 1306. 
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zielen1048. Richardi ist im Anschluss an Picker der Auffassung, aus dem 
Prinzip des „neminem laede“ lasse sich ein klarer und eindeutiger Maßstab 
bezüglich der Pflichten ableiten, die jemand nicht erst bei Vertragsdurch-
führung, sondern bereits bei Vertragsanbahnung einzuhalten habe1049. Teil-
weise wird schlicht der Vertrauensgedanke rezipiert1050. 
 
III. Ablehnung der Fürsorgepflicht als Begründungsmuster 
 
Auf die spezifisch arbeitsrechtliche Fürsorgepflicht zu rekurrieren, vermag 
jedenfalls keineswegs zu überzeugen1051. Wie insbesondere Brors

1052 einge-
hend darlegt, begründete man in der Vergangenheit zu Unrecht als Ausprä-
gung des verabschiedeten personenrechtlichen Gemeinschaftsverhältnisses 
über die privatrechtliche Dogmatik hinaus reichende Treue- und Fürsorge-
pflichten1053. Dass sich Nebenpflichten – die bei Dauerschuldverhältnissen 
strukturell ausgeprägter sind als bei punktuellen Rechtsgeschäften – je nach 
Qualität und Intensität der Vertragsbeziehung möglicherweise verstärken, 
ist keine Besonderheit des Arbeitsrechts1054. 
Hinsichtlich der Vielzahl der allgemeinen zivilrechtlichen Begründungsan-
sätze überzeugt ausschließlich das rechtsethische Postulat des alterum non 

laedere, auf welches sich sämtliche Fallgruppen der culpa in contrahendo 
zurückführen lassen1055. Diese Leitidee verlangt nach einer Ordnung, die 
auf der Grundmaxime des Ausgleichs rechtswidrig-zurechenbar verur-
sachter Schäden sowie ihrer präventiven Abwehr dient1056. 

                                           
 

1048 Wiedemann, in: FS Herschel, S. 463, 464; ebenso Herschel, RdA 
1965, 191 f. 
1049 MünchArbeitsR/Richardi, § 45 Rn. 13 ff in Anlehnung an Picker, 
AcP 1983 (1983), 369 ff.; ders. JZ 1987, 1041 ff; ebenso 
MünchArbeitsR/Blomeyer, § 51 Rn. 19 und Lehner, 
Mitteilungspflichten des Arbeitgebers bei Vertragsverhandlungen 
(2000) S. 18 ff. 
1050 Schaub/Schaub, § 25 Rn. 3 ff. 
1051 Brors, Die Abschaffung der Fürsorgepflicht, S. 7 f.; Lehner, 
Mitteilungspflichten, S. 6 f. 
1052 Brors, Die Abschaffung der Fürsorgepflicht, S. 7ff. 
1053 Lehner, Mitteilungspflichten, S. 6 ff.; ErfKomm/Preis, § 611 BGB 
Rn. 707. 
1054 MünchArbeitR/Blomeyer, § 51 Rn. 16 ff.; ErfKomm/Preis, § 611 
BGB Rn. 707. 
1055 Lehner, Mitteilungspflichten, S. 18 ff.; Picker, JZ 1987, 1041 ff.; 
ders. AcP 1983, 369 ff.; MünchArbeitsR/Richardi, § 45 Rn. 12 ff. 
1056 Lehner, Mitteilungspflichten, S. 19; Picker, JZ 1987, 1041, 1048. 
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§ 4 Konkurrenzverhältnisse 

 
A. Konkurrenzverhältnis zu den Kündigungsregeln 
 
Da vielfach diskutiert wird, ob und inwieweit die Vorschriften der An-
fechtung auf den Arbeitsvertrag anwendbar sind, drängt sich die Frage auf, 
ob nicht erst recht der Anspruch aus c.i.c., der auf Befreiung von der Ver-
tragsbindung gerichtet ist, von den Kündigungsregeln verdrängt wird. 
Dauerschuldverhältnisse sind nicht generell von der Anwendung der Be-
seitigungsregeln ausgenommen1403. Bei ihnen besteht andererseits auch 
keine Lücke der gesetzlichen Regelung1404. Der Gesetzgeber hat vielmehr 
die Entscheidung getroffen, Besonderheiten von Dauerschuldverhältnissen 
nur ausnahmsweise und dann in ausdrücklicher Form Rechnung zu tra-
gen1405. Besonderheiten für Dauerschuldverhältnisse lassen sich, soweit sie 
darüber hinaus Berücksichtigung finden sollen, methodisch daher aus-
schließlich durch teleologische Reduktion der grundsätzlich einschlägigen 
allgemeinen Regeln begründen1406. Hinsichtlich der Vertragsanbahnung 
gelten auch für den Arbeitsvertrag die allgemeinen Grundsätze des Schuld-
rechts1407. 
Soweit mit dem Schadensersatzanspruch aus c.i.c. eine Rückabwicklung 
des Vertrages erreicht werden soll, handelt es sich wie bei der Anfechtung 
wegen Willensmängeln nicht um die Reaktion auf Leistungsstörungen: Der 
Getäuschte hat nicht deswegen einen Anspruch auf Ersatz des Vertrauens-
schadens, weil der Schuldner den Vertrag nicht oder nicht ordnungsgemäß 
erfüllt, sondern da der Getäuschte einen Vertrag abgeschlossen hat, den er 
ohne die Täuschung nicht oder jedenfalls nicht mit diesem Inhalt abge-
schlossen hätte1408. Damit reagiert der Schadensersatzanspruch aus culpa in 
contrahendo ebenso wie die Anfechtung auf eine Störung bei Vertrags-
schluss1409. Dogmatisch ist daher der Anspruch aus c.i.c., der auf Aufhe-
bung des Vertrags gerichtet ist, in das Recht der Willensmängel als einen 
Regelungskomplex einzuordnen, der gegenüber dem Recht der Leistungs-
störungen eine nach Grund und Zweck verschiedene Normmaterie darstellt. 

                                           
 

1403 Mankowski, Beseitigungsrechte, S. 929. 
1404 Mankowski, Beseitigungsrechte, S. 929; Mayer-Maly, Anm. zu 
BAG vom 18.4.1968 – 2 AZR 145/67, AP Nr. 32 zu § 63 HGB. 
1405 Mayer-Maly, Anm. zu BAG vom 18.4.1968 – 2 AZR 145/67, AP 
Nr. 32 zu § 63 HGB. 
1406 Pawlowski, AcP 199 (1999), 477, 481. 
1407 ErfKomm/Preis, § 611 BGB Rn. 240. 
1408 Kaiser, Rückabwicklung, S. 24. 
1409 Kaiser, Rückabwicklung, S. 24. 
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Demgegenüber ist die außerordentliche Kündigung auf eine Störung bezo-
gen, die die weitere Durchführung des als solchen rechtlich perfekten Ver-
trages betrifft1410. Sie wird durch einen Defekt begründet, wonach die 
Fortsetzung des vereinbarten Leistungsaustauschs unmöglich oder aber un-
zumutbar wird1411. Dogmatisch ist sie daher als eine Figur zu erfassen, die 
in das Recht der Leistungsstörungen im weiteren Sinne einzuordnen ist1412. 
Der grundsätzlichen Verschiedenheit der jeweiligen Störungstatbestände 
entspricht die der Ordnungsfunktion beider Rechte. Die außerordentliche 
Kündigung eröffnet eine Billigkeitslösung, die als ultima ratio den Berech-
tigten von einer unzumutbar gewordenen rechtlichen Bindung befreit1413. 
Im Gegensatz dazu zielt der Anspruch auf Vertragsauflösung gemäß §§ 
280 Abs. 1, 241 Abs. 2, § 311 Abs. 2, 249 BGB nicht auf eine Billigkeits-
lösung, sondern befreit den Berechtigten von seiner vertraglichen Bindung, 
sofern diese mangels eines entsprechenden Willens nicht durch den ent-
scheidenden Geltungsgrund jedes Vertrags legitimiert ist1414. 
Den Kündigungsregeln kann damit keine die culpa in contrahendo verdrän-
gende Wirkung beigemessen werden, da es sich um wesensverschiedene 
Rechtsinstitute privatautonomer Gestaltung handelt, die hinsichtlich ihres 
Störungstatbestandes und ihrer Ordnungsfunktion verschieden sind. Eine 
kündigungsrechtliche Modifizierung der Tatbestandsvoraussetzungen und 
Ausübungsmodalitäten durch die Vorschriften des allgemeinen und beson-
deren Kündigungsschutzes ist aus denselben Gründen abzulehnen. Zu er-
warten ist indes, dass das BAG seine Rechtsprechung betreffend der An-
gleichung der Ausübungsmodalitäten1415 bezüglich der Gestaltungsrechte 
Anfechtung und außerordentliche Kündigung auf den Vertragsaufhebungs-
anspruch aus c.i.c. überträgt, was insbesondere eine analoge Anwendung 
der Ausschlussfrist des § 626 BGB sowie eine Limitierung des Schadenser-
satzanspruchs unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben beinhalten 
würde. 
 
B. Konkurrenzverhältnis zu den Anfechtungsregeln 
 
Im Gegensatz zur exzessiv geführten Diskussion um einen Ausschluss oder 
eine Reduktion des Anfechtungsrechts sind im Hinblick auf das Rechtsin-

                                           
 

1410 Picker, ZfA 1981, 1, 152; MünchArbeitsR/Richardi, § 46 Rn. 28; 
Zöllner/Loritz, Arbeitsrecht, § 11 II 1 b. 
1411 Picker, ZfA 1981, 1, 152. 
1412 Picker, ZfA 1981, 1, 152; MünchArbeitsR/Richardi, § 46 Rn. 28. 
1413 Picker, ZfA 1981, 1, 153. 
1414 Kaiser, Rückabwicklung, S. 24. 
1415 BAG vom 14.12.1979 – 7 AZR 38/78, AP Nr. 4 zu § 119 BGB, 
SAE 1980, 82 mit Anm. Picker. 
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stitut der c.i.c. kaum derartige Bestrebungen seitens der Arbeitsgerichte be-
ziehungsweise der arbeitsrechtlichen Literatur erkennbar1416. Dies resultiert 
jedoch wohl maßgeblich aus dem Umstand, dass die c.i.c. in seiner Funk-
tion als Instrument zur Vertragsauflösung im Arbeitsvertragsrecht bislang 
weitgehend ignoriert wird. In einer arbeitsrechtlichen Entscheidung, die 
sich mit diesem Problem beschäftigt, schließt das LAG Hamm jedoch eine 
Vertragsanpassung aus c.i.c. aus denselben Gründen aus, die auch eine 
Rückwirkung der Anfechtung verbieten würden1417. Im entschiedenen Fall 
berief sich die Arbeitgeberin darauf, dass die Bewerberin im Vorstellungs-
gespräch wahrheitswidrig erklärt habe, über einschlägige Berufserfahrung 
im Bereich des Sekretariats zu verfügen. Die Arbeitgeberin verweigerte 
deshalb eine Lohnzahlung für einen Zeitraum, in dem das Arbeitsverhältnis 
vollzogen wurde. Das LAG Hamm führte zunächst aus, dass die erklärte 
Anfechtung der Arbeitgeberin aus Gründen der arglistigen Täuschung ge-
mäß § 123 Abs. 1 BGB den Entgeltanspruch der Arbeitnehmerin nicht mit 
rückwirkender Kraft beseitigt. Im Hinblick auf den besonderen Charakter 
eines Arbeitsverhältnisses und wegen der Schwierigkeiten einer Rückab-
wicklung habe sich – ebenso wie bei anderen Dauerschuldverhältnissen 
(Gesellschafts- und Vereinsrecht) – in Rechtsprechung und Literatur die 
Meinung durchgesetzt, dass ein bereits in Vollzug gesetzter Arbeitsvertrag 
nicht mehr mit Rückwirkung angefochten werden kann. Darüber hinaus 
konstatierte das LAG Hamm, die Beklagte sei auch nicht berechtigt, das 
Gehalt der Arbeitnehmerin nachträglich an eine für die erbrachte Arbeits-
leistung als angemessen erachtete Vergütung anzupassen. Zu erwägen wäre 
zwar, ob eine Vertragsanpassung mit der Folge eines sich hieraus zu er-
rechnenden Schadens für die Zeiten des Vollzugs des Arbeitsverhältnisses, 
in denen die Anfechtung nicht wirkt, vorgenommen werden kann. Die 
Gründe, die bei Dauerschuldverhältnissen zu einer eingeschränkten Rück-
wirkung der Anfechtung führen, schließen eine Vertragsanpassung jedoch 
aus. Diese würde eine – teilweise Rückabwicklung des vollzogenen Ar-
beitsverhältnisses bedeuten und stieße damit auf diesselben Schwierigkei-
ten wie die vollständige Rückabwicklung. 
 
 
 
 

                                           
 

1416 Das LAG Hamm schließt jedoch eine Vertragsanpassung aus c.i.c. 
aus den Gründen aus, die eine Rückwirkung der Anfechtung verbieten 
würden: LAG Hamm vom 2.9.1999 – 16 Sa 2472/98, MDR 2000, 282 
f. 
1417 LAG Hamm vom 2.9.1999 – 16 Sa 2474/98, MDR 2000, 282 f. 
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I. Täuschungsanfechtung und schadensrechtliche Vertragsaufhebung im 
Systemvergleich 

 
1. Konstruktive Unterschiede 
 
Das Recht zur Anfechtung beinhaltet die Befugnis des Anfechtungsberech-
tigten, durch Erklärung gegenüber dem Vertragspartner (§ 143 Abs. 1, 2 
BGB) mit Wirkung ex tunc die Nichtigkeit der Willenserklärung des Ge-
täuschten und damit des Vertrags herbeizuführen (§ 142 Abs. 1 BGB)1418. 
Eine den §§ 142 Abs. 1, 143 Abs. 1 BGB gleichende Regelung, welche 
eine Beseitigung des Vertrages durch einseitige Erklärung des Irregeleite-
ten ermöglichen würde, fehlt im Recht des Schadensersatzes1419. Erforder-
lich ist vielmehr grundsätzlich der Abschluss eines Aufhebungsvertrages 
zwischen den Parteien; denn eine Alternative zu diesem rechtsgeschäftli-
chen actus contrarius stellt das BGB nicht zur Verfügung1420. Der Anspruch 
auf Naturalrestitution aus § 249 S. 1 BGB richtet sich demzufolge auf die 
Abgabe einer entsprechenden Willenserklärung durch den Täuschenden1421, 
welche im Klagewege durch richterliche Gestaltung gemäß § 894 BGB er-
zwungen werden kann1422. Der Schadensersatzanspruch begründet in der 
Konsequenz einen Kontrahierungszwang1423.  
Der konstruktive Unterschied zwischen der Anfechtbarkeit von Verträgen 
einerseits und der schadensrechtlichen Aufhebbarkeit andererseits wirkt 
sich, was das Verhältnis zwischen den Vertragsparteien betrifft, nur gering-

                                           
 

1418 Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 87; Medicus, 
JuS 1965, 209, 212. 
1419 Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 88; Lorenz, 
Schutz, S. 68; Mankowski, Beseitigungsrechte, S. 206; Medicus, JuS 
1965, 209, 212; Nickel, Rechtsfolgen, S. 172 f.; Reinicke, JA 1982, 1, 
2. 
1420 Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 88; Kaiser, 
Rückabwicklung, S. 219; Lorenz, Schutz, S. 68; Mankowski, 
Beseitigungsrechte, S. 206; Reinicke, JA 1982, 1, 2. 
1421 Bittner, RdA 2001, 336, 337; Kaiser, Rückabwicklung, S. 219; 
Lorenz, Schutz, S. 68; Medicus, JuS 1965, 209, 211; Nickel, 
Rechtsfolgen, S. 172; Roth, Die Einrede des bürgerlichen Rechts 
(1988) S. 85. 
1422 Bittner, RdA 2001, 336, 337; Grigoleit, Vorvertragliche 
Informationshaftung, S. 88; Roth, Einrede, S. 85. 
1423 Germelmann, NZA 1997, 236, 240; Mankowski, 
Beseitigungsrechte, S. 207. 
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fügig aus1424. Divergenzen können sich lediglich dadurch ergeben, dass die 
Erhebung der Aufhebungseinrede den Getäuschten nicht in gleicher Weise 
wie die Erklärung der Anfechtung bindet, sowie daraus, dass der Anfech-
tungsberechtigte durch einseitige Erklärung die Anfechtungsfrist wahren 
und damit die jedenfalls dreijährige Frist (§ 195 BGB) für die bereiche-
rungsrechtliche Rückforderung in Gang setzen kann, während der scha-
densrechtlich Aufhebungsberechtigte erforderlichenfalls Klage erheben 
muss1425. 
 
2. Erfordernis eines Vermögensschadens bei der c.i.c.-Haftung 
 
a) Auffassung der Rechtsprechung 
 
Der BGH hat zunächst den Schadensersatz aus c.i.c. wegen fahrlässiger In-
formationspflichtverletzung und insbesondere eine daraus resultierende 
Vertragsaufhebung in freier Konkurrenz zu den gesetzlichen Vorsatzregeln 
zugelassen; er hat dabei auf die unterschiedlichen Voraussetzungen und 
Wirkungen der Rechtsbehelfe verwiesen1426. Als Reaktion auf die Kritik 
des Schrifttums, die vor geraumer Zeit grundlegend von Medicus formu-
liert wurde1427, hat das Gericht diese Annahme unter teilweiser Zustim-
mung des Schrifttums korrigiert; das Konkurrenzverhältnis zu § 123 BGB 
soll nunmehr dadurch entschärft werden, dass die schadensrechtliche Ver-
tragsaufhebung einen Vermögensschaden des Gläubigers voraussetzt, wäh-
rend § 123 BGB die Willensfreiheit unabhängig vom Eintritt eines Vermö-
gensschadens schütze1428. Das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal des 
Vermögensschadens hat also ersichtlich die Funktion, den krassen Wer-
tungswiderspruch aufzulösen, der aus der jeweils unterschiedlichen Be-
fristung der Arglistanfechtung (§ 124 BGB) und des Schadensersatzan-
spruchs aus c.i.c (§ 195 BGB) resultiert, wobei die c.i.c.-Haftung darüber 
hinaus bereits auf eine fahrlässige Informationspflichtverletzung reagiert. 
Ein Vermögensschaden soll allerdings nicht nur dann vorliegen, wenn das 
objektive Wertverhältnis von Leistung und Gegenleistung zu Lasten des 
Gläubigers unausgeglichen ist; vielmehr soll es bereits genügen, wenn der 

                                           
 

1424 Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 125 f.; Medicus, 
JuS 1965, 209, 212; Reinicke, JA 1982, 1, 2 f. 
1425 Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 125 f. 
1426 BGH v. 31.1.1962 – VIII ZR 120/60, NJW 1962, 1196 ff. 
1427 Medicus, JuS 1965, 209, 212 ff. 
1428 BGH vom 26. 9. 1997 – V ZR 29/96, NJW 1998, 302, 303 f.; 
Krüger, in: FS Kolhosser Bd. II, S. 329 ff.; Lieb, in: FS Medicus, S. 
337 ff.; Mankowski, Beseitigungsrechte, S. 202 ff. 
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§ 5 Schadensersatz gemäß § 311a Abs. 2 BGB 

 
A. Haftungsgrund 
 
§ 311a Abs. 2 BGB enthält eine grundsätzliche Neuordnung des Rechts der 
anfänglichen Leistungshindernisse, welche regelmäßig mit einer Haftung 
aus c.i.c. wegen Verletzung einer vorvertraglichen Aufklärungspflicht kon-
kurriert1564: Ist dem Schuldner vorzuwerfen, dass er eine vertragliche Ver-
pflichtung übernommen hat, obwohl er wusste oder wissen musste, dass 
der Leistung schon bei Vertragsschluss ein Hindernis im Sinne des § 275 
BGB entgegenstand, haftet er dem Gläubiger nicht wie das § 311 Abs. 2 
BGB entspräche auf das negative, sondern auf das positive Interesse; aller-
dings kann der Gläubiger an dessen Stelle auch Ersatz seiner Aufwendung 
nach § 284 BGB verlangen1565. Im Arbeitsverhältnis kann der Anspruch auf 
die Leistung bereits bei Vertragsschluss gemäß § 275 BGB ausgeschlossen 
sein, weil dem Arbeitnehmer objektiv das Leistungsvermögen fehlt, der 
vertraglich geschuldeten Arbeitspflicht zu genügen; beispielsweise auf 
Grund unheilbarer Erkrankung1566.  
Gemäß § 311a Abs. 2 S. 2 BGB haftet der Schuldner nicht, wenn er nach-
weisen kann, dass er das anfängliche Leistungshindernis bei Vertrags-
schluss nicht kannte und seine Unkenntnis auch nicht zu vertreten hat1567. 
Die – jedenfalls nach Ansicht der Reformbegründung – damit verbundene 
bewusste Aufgabe der Garantiehaftung des Schuldners bei anfänglichem 
Unvermögen wird darauf gestützt, dass sich das Verschuldensprinzip auch 
insoweit durch höhere, rechtsethische Überzeugungskraft und Flexibilität 
auszeichne1568; die These, dass dem Vertrag ein Garantieversprechen inne-
wohne, sei eine petitio principii1569. Im Übrigen sei auch insoweit eine Un-
gleichbehandlung von anfänglichem und nachträglichem Unvermögen 
nicht zu rechtfertigen1570. 

                                           
 

1564 Erman/Kindl, § 311a Rn. 11. 
1565 Gotthardt, Schuldrechtsreform, S. 79; Staudinger/Löwisch, § 311a 
Rn. 3. 
1566 Gotthardt, Schuldrechtsreform, S. 77 f; Staudinger/Löwisch, § 311a 
Rn. 45. 
1567 MünchKomm/Ernst, § 311a Rn. 30; Bamberger/Roth/Gehrlein, 
[2007] § 311a Rn. 8; Staudinger/Löwisch, § 311a Rn. 43 ff. 
1568 Regierungsbegründung, BT-Drucks. 14/6040, S. 165; Canaris, JZ 
2001, 499, 506; ders. ZRP 2001, 332; Grunewald, JZ 2001, 433, 435.  
1569 Canaris, JZ 2001, 499, 506; Teichmann, BB 2001, 1487. 
1570 Erman/Kindl, § 311a Rn. 1; Grunewald, JZ 2001, 433, 435. 
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Die Haftung nach § 311a Abs. 2 BGB knüpft nach Satz 2 daran an, dass der 
Schuldner bei Vertragsschluss die Unmöglichkeit kannte oder schuldhaft 
übersehen hat. Wegen dieses vorvertraglichen Anknüpfungspunktes könnte 
§ 311a Abs. 2 BGB einen gesetzlichen Anwendungsfall der c.i.c. darstel-
len. Die Pflichtverletzung, für die der Gläubiger nach § 311a Abs. 2 BGB 
Ersatz erhält, ist jedoch nach überwiegender Auffassung der Umstand, dass 
das auf Erfüllung gerichtete Leistungsversprechen wegen § 275 BGB nicht 
erfüllt wird1571, hingegen nicht die vorvertragliche 
Informationspflichtverletzung des Vertragspartners, der sich zu einer un-
möglichen Leistung verpflichtet1572. Da der Vertrag bei korrekter Aufklä-
rung überhaupt nicht abgeschlossen worden wäre, kann aus der Verletzung 
einer entsprechenden Pflicht keine Haftung des Schuldners auf das positive 
Interesse abgeleitet werden1573. Andererseits ist Gegenstand der Exkulpa-
tion des § 311a Abs. 2 S. 2 BGB die unverschuldete Unkenntnis der 
Leistungsunmöglichkeit1574. Diese „dogmatische Unregelmäßigkeit“, die 
die Frage aufwirft, wie sich bei anfänglichem Leistungshindernissen eine 
Haftung auf das positive Interesse rechtfertigen lässt, war bereits während 
des Gesetzgebungsverfahrens Gegenstand kontroverser Auseinanderset-
zung1575. Insoweit besteht nach wie vor kein Konsens, vielmehr wird das 
gesetzgeberische Regelungskonzept erheblich kritisiert1576. Selbst Mitglie-

                                           
 

1571 AnwaltKomm/Dauner-Lieb, § 311a Rn. 6; Ehmann/Sutschet, 
Modernisiertes Schuldercht, S. 124 f.; Erman/Kindl, § 311a Rn. 6; 
MünchKomm/Ernst, § 311a Rn. 15; Huber/Faust/Faust, 
Schuldrechtsmodernisierung, 210; Harke, AcP 205 (2005), 67, 83 
ff.Rieble, in: Das neue Schuldrecht, S. 137, 152; Hk-BGB/Schulze, 
[2007] § 311a Rn. 2. 
1572 MünchKomm/Ernst, § 311a Rn. 15; Huber/Faust/Faust, 
Schuldrechtsmodernisierung, S. 210; Harke, AcP 205 (2005), 67, 83 
ff.; Rieble, in: Das neue Schuldrecht, S. 137, 152; Hk-BGB/Schulze, § 
311a Rn. 2. 
1573 Altmeppen, DB 2001, 1399, 1400; Ehmann/Sutschet, 
Modernisiertes Schuldrecht, S. 125; Harke, AcP 205 (2005), 67, 84; 
Kohler, Jura 2006, 241, 243 f. 
1574 AnwaltKomm/Dauner-Lieb, § 311a Rn. 5; MünchKomm/Ernst, § 
311a Rn. 15; Bamberger/Roth/Gehrlein, § 311a Rn. 8. 
1575 Altmeppen, DB 2001, 1399, 1400; ders. DB 2001, 1821, 1823; 
Canaris, JZ 2001, 499, 507; MünchKomm/Ernst, § 311a Rn. 15; 
Knütel, NJW 2001, 2520; v. Olshausen, ZIP 2002, 237, 239. 
1576 Ehmann/Sutschet, Modernisiertes Schuldrecht, S. 122 ff; Kohler, 
Jura 2006, 241, 243 f.; Lobinger, Die Grenzen rechtsgeschäftlicher 
Leistungspflichten, 2004, S. 279 ff; Schapp, FS Kolhosser Bd. II, 
2004, S. 621 ff. 
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der der Reformkommission halten de lege ferenda eine Beschränkung der 
Ersatzpflicht auf das negative Interesse für erwägenswert1577. Jüngst wird 
sogar eine teleologische Reduktion in dem Sinne gefordert, dass eine Haf-
tung auf das positive Interesse lediglich bei überwindbaren und dem 
Schuldner bekannten Leistungshindernissen greife1578. Diese Auffassung ist 
jedoch nicht vertretbar1579, da die Entscheidung des Gesetzgebers für den 
Rechtsanwender bindend ist1580. Dogmatisch lässt sich in der Tat darüber 
streiten, ob § 311a Abs. 2 BGB eine Haftung wegen Verletzung der vor-
vertraglichen Informationspflicht ist oder eine Garantiehaftung aus dem 
trotz anfänglichem Leistungshindernis wirksamen Leistungsversprechen als 
solchem – mit Exkulpationsmöglichkeit. Gegen die Qualifizierung als 
c.i.c.-Haftung spricht, dass die Verletzung der Informationspflicht für den 
Vertragsschluss kausal sein müsste; was bereits dann nicht der Fall ist, 
wenn der Schuldner auf ein mögliches Leistungshindernis hingewiesen 
hat1581. Zudem müsste sich im Rahmen der c.i.c.-Haftung der Vorwurf 
weniger auf die eigene Kenntnis vom Leistungshindernis, als vielmehr auf 
die Nichtweitergabe der Information richten. Diese aber kann dem Schuld-
ner konkret unmöglich gewesen sein1582. Die Einordnung in die bestehende 
Dogmatik gelingt deshalb sachgerechter mit dem Modell einer bedingten 
Garantiehaftung1583.  
Die Vorschrift des § 311a Abs. 2 BGB wird überwiegend im Einklang mit 
der Gesetzesbegründung als eigenständige Anspruchsgrundlage begrif-
fen1584. 
 
 
 
 
 

                                           
 

1577 Palandt/Heinrichs, § 311a Rn. 7. 
1578 Lobinger, Die Grenzen rechtsgeschäftlicher Leistungspflichten, S. 
273 ff. 
1579 Staudinger/Löwisch, § 311a Rn. 34. 
1580 MünchKomm/Ernst, § 311a Rn. 15; Kohler, Jura 2006, 241, 244; 
Staudinger/Löwisch, § 311a Rn. 34. 
1581 Rieble, in: Das neue Schuldrecht, S. 137, 148. 
1582 Rieble, in: Das neue Schuldrecht, S. 137, 148. 
1583 Ehmann/Sutschet, Modernisiertes Schuldrecht, S. 125; 
MünchKomm/Ernst, § 311a Rn. 15; Harke, AcP 205, 67, 83 ff; für 
Qualifizierung als Garantiehaftung auch Rieble, in:Das neue 
Schuldrecht, S. 137, 151 f. 
1584 Canaris, JZ 2001, 499, 507; Erman/Kindl, § 311a Rn. 6; BT-
Drucks 14/6040, S. 165; Gotthardt, Schuldrechtsreform, S. 29. 
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B. Tatbestand  
 
I. Anwendungsbereich 
 
§ 311a BGB gilt für alle Verträge, die die Verpflichtung zu einer Leistung 
zum Gegenstand haben, wobei eine synallagmatische Verknüpfung nicht 
erforderlich ist1585. 
Aus § 311a Abs. 1 BGB folgt, dass das Vorliegen eines Leistungshinder-
nisses bereits bei Vertragsschluss nichts an der Wirksamkeit des Vertrages 
selbst ändert; ausgeschlossen ist lediglich der Anspruch auf die Leis-
tung1586. 
 
II. Ausschluss der Leistungspflicht 
 
Auch für das Arbeitsverhältnis stellt sich die Frage, in welchen Fällen die 
Leistungspflicht des Arbeitnehmers beziehungsweise des Arbeitgebers ge-
mäß § 275 BGB ausgeschlossen ist1587. 
 
1. Befreiung von der Arbeitspflicht kraft Gesetzes 
 
§ 275 Abs. 1 BGB sieht einen Ausschluss des Anspruchs auf die Leistung 
kraft Gesetzes vor; der Schuldner wird ipso iure von der Verpflichtung zur 
Leistung in Natur frei1588. Umfasst ist an sich sowohl die objektive als auch 
die subjektive Unmöglichkeit1589. Wenn jedoch wie im Regelfall die 
Dienste in Person zu leisten sind (§ 613 S. 1 BGB), ist die persönliche 
Erbringung der Dienstleistung in den Inhalt der Leistungspflicht integ-
riert1590. Die Differenzierung zwischen objektiver und subjektiver Unmög-
lichkeit wird daher obsolet, da jedenfalls in der Regel nicht darauf abge-

                                           
 

1585 MünchKomm/Ernst, § 311a Rn. 17; Bamberger/Roth/Gehrlein, § 
311a Rn. 2. 
1586 Däubler, NZA 2001, 1329, 1331; MünchKomm/Ernst, § 311a Rn. 
2; Bamberger/Roth/Gehrlein, § 311a Rn. 1; Staudinger/Löwisch, § 
311a Rn. 18. 
1587 Ausführlich dazu Gotthardt, Schuldrechtsreform, S. 41 ff; 
ErfKomm/Preis, § 611 BGB Rn. 673. ff. 
1588 AnwaltKomm/Dauner-Lieb, § 275 Rn. 28; 
Bamberger/Roth/Unberath, § 275 Rn. 60. 
1589 MünchKomm/Ernst, § 275 Rn. 32 ff.; Henssler/Muthers, ZGS 
2002, 219, 221; ErfKomm/Preis, § 611 BGB Rn. 674; 
Bamberger/Roth/Unberath, § 275 Rn. 19. 
1590 ErfKomm/Preis, § 611 BGB Rn. 674; 
Henssler/Willemsen/Kalb/Thüsing, § 611 BGB Rn. 390. 
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stellt werden kann, ob ein anderer Arbeitnehmer die Leistung erbringen 
könnte1591. 
Wie aus einem Umkehrschluss zu § 275 Abs. 2, 3 BGB und den Gesetzes-
materialen zu entnehmen1592, bezieht sich § 275 Abs. 1 BGB lediglich auf 
die Kategorie der „echten“ Unmöglichkeit, da alle Konstellationen, in de-
nen die Leistung zwar theoretisch möglich ist, aber nur mit unverhältnis-
mäßigem Aufwand erbracht werden kann, ausschließlich nach dem Ein-
redetatbestand des § 275 Abs. 2 BGB zu beurteilen sind1593. Folglich liegt 
objektive Unmöglichkeit im Sinne von § 275 Abs. 1 BGB vor, wenn der 
Ausführung der Leistung Hindernisse entgegenstehen, die ihren Vollzug 
denkgesetzlich ausschließen, weshalb in erster Linie die klassischen Fall-
gruppen der naturgesetzlichen und juristischen Unmöglichkeit erfasst 
sind1594.  
Ein hauptsächlicher Fall der juristischen Unmöglichkeit liegt darin, dass 
die Rechtsordnung den angestrebten Erfolg nicht anerkennt1595. Der Erbrin-
gung der Arbeitsleistung kann ein Beschäftigungsverbot entgegenste-
hen1596. Erlischt die bestehende Arbeitserlaubnis (§ 284 SGB III) eines aus-
ländischen Arbeitnehmers, so wird ein unbefristetes Arbeitsverhältnis da-
durch nicht unwirksam, die Erbringung der Arbeitsleistung dem Arbeit-
nehmer jedoch jedenfalls mit endgültiger Versagung der Genehmigung 
unmöglich1597. Die Erbringung der Arbeitsleistung ist auch dann unmög-
lich, wenn eine Lehrerin wegen fehlender Unterrichtsgenehmigung nicht 
mehr beschäftigt werden darf1598, bei Entzug der missio canonica bei 
kirchlicher Lehrkraft1599 oder bei Entzug des Führerscheins eines Ausliefe-

                                           
 

1591 Gotthardt, Schuldrechtsreform, S. 42; ErfKomm/Preis, § 611 BGB 
Rn. 674; Staudinger/Richardi, § 611 Rn. 438; 
Henssler/Willemsen/Kalb/Thüsing, § 611 BGB Rn. 390. 
1592 BT-Drucks 14/6040, S. 127 ff. 
1593 Gotthardt, Schuldrechtsreform, S. 41.  
1594 AnwaltKomm/Dauner-Lieb, § 275 Rn. 30 f; Gotthardt, 
Schuldrechtsreform, S. 41; Bamberger/Roth/Unberath, § 275 Rn. 22 
ff. 
1595 MünchKomm/Ernst, § 275 Rn. 41; Gotthardt, Schuldrechtsreform, 
S. 45; Staudinger/Löwisch, § 275 Rn. 32. 
1596 BT-Drucks. 14/6040 S. 129; Henssler/Muthers, ZGS 2002, 219, 
221; Henssler/Willemsen/Kalb/Thüsing, § 611 BGB Rn. 394; 
Bamberger/Roth/Unberath, § 275 Rn. 28. 
1597 Gotthardt, Schuldrechtreform, S. 45; Henssler/Muthers, ZGS 2002, 
219, 221. 
1598 BAG vom 26. 3. 1986 - 7 AZR 592/84, n.v. 
1599 BAG 25. 5. 1988 – 7 AZR 506/87, AP NR. 36 zu Art. 140 GG. 
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§ 6 Deliktische Haftung für vorvertragliche Irreführung 

 
Die Herbeiführung eines irrtumsbedingten Vertragsschlusses durch den 
Vertragspartner kann auch den Tatbestand einer unerlaubten Handlung er-
füllen1709. Dies führt in der Konsequenz zu einem Anspruch des Irregeführ-
ten auf Naturalrestitution gemäß § 249 S. 1 BGB und damit zu einem Er-
satz aller adäquat-kausal durch die Irreführung verursachten Schäden1710. 
Schadensrechtlich ergeben sich dabei im Grundsatz die gleichen Probleme 
wie bei einer Qualifizierung der vorvertraglichen Informationspflichtver-
letzung als culpa in contrahendo; insbesondere stellt sich in gleicher Weise 
die Frage der Rückabwicklung beziehungsweise der Vertragsanpassung1711. 
 
A. Schadensersatzanspruch aus § 826 BGB 
 
Ein deliktischer Anspruch wegen Informationspflichtverletzung aus § 826 
BGB liegt in den Fällen vor, in denen die vorvertragliche Irreführung eine 
vorsätzliche sittenwidrige Schädigung darstellt1712. Wird etwa ein 
Arbeitnehmer im Rahmen eines Abwerbungsverfahrens (sog. Headhunting) 
mittels arglistiger Täuschung dazu verführt, sich unter Preisgabe seines 
bisherigen Arbeitsplatzes auf ein neues Arbeitsverhältnis einzulassen, ist 
ein Anspruch aus § 826 BGB denkbar1713.  
 
I. Voraussetzungen 
 
Objektiv setzt eine vertragsbezogene Informationshaftung aus § 826 BGB 
zunächst wiederum voraus, dass die Irreführung durch eine Partei eine 
Fehlvorstellung der anderen Partei auslöste und dass der Vertrag ohne den 
Irrtum nicht abgeschlossen worden wäre1714. Sowohl das Erfordernis eines 
Irrtums als auch die Voraussetzung durchgängiger Kausalität zwischen in-

                                           
 

1709 Benecke/Pils, NZA-RR 2005, 561, 563 f.; Grigoleit, 
Vorvertragliche Informationshaftung, S. 19; Kaiser, Rückabwicklung, 
S. 27; Lorenz, Schutz, S. 383 ff; Staudinger/Oechsler, § 826 Rn. 149 
ff. 
1710 Benecke/Pils, NZA-RR 2005, 561, 563 f.; Kaiser, Rückabwicklung, 
S. 27; Staudinger/Oechsler, § 826 Rn. 153. 
1711 Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 19; Kaiser, 
Rückabwicklung, S. 27. 
1712 Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 19; Kaiser, 
Rückabwicklung, S. 27; Lorenz, Schutz, S. 384 ff. 
1713 Benecke/Pils, NZA-RR 2005, 561, 564. 
1714 Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 19. 
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formationellem Fehlverhalten, Irrtum und Vertragsschluss folgen aus dem 
allgemeinen Kausalitätserfordernis des Schadensrechts1715. Dementspre-
chend steht dem Arbeitgeber ein Schadensersatzanspruch gemäß § 826 
BGB zu, wenn der Arbeitnehmer im Rahmen gerichtlicher Vergleichsver-
handlungen die Frage des Gerichts oder des Arbeitgebers nach der Bewilli-
gung einer Erwerbsunfähigkeitsrente wahrheitswidrig beantwortet und in-
folgedessen dieser Aspekt nicht bei der Höhe der Abfindung berücksichtigt 
wird1716. 
 
1. Verstoß gegen die guten Sitten 
 
Bereits in den Motiven wird bezüglich des Tatbestandsmerkmals der Sit-
tenwidrigkeit auf das Anstandsgefühl aller billig und gerecht Denkenden 
rekurriert1717. Diese Formulierung wurde frühzeitig durch das Reichsgericht 
aufgegriffen und wird seitdem in ständiger Rechtsprechung zugrunde ge-
legt1718. Dieser Formel ist zum einen das Erfordernis einer Rückbindung 
des Sittenwidrigkeitsverdikts an einen breiten gesellschaftlichen Konsens 
zu entnehmen1719. Zur weitergehenden Konkretisierung und Ergänzung die-
ses empirischen Maßstabs kann zum anderen auf die der Rechtsordnung 
immanenten rechtsethischen Werte und Prinzipien, insbesondere auf die 
Wertordnung des Grundgesetzes zurückgegriffen werden1720. Kumulativ 
dazu sind anerkannte Fallgruppen zu berücksichtigen, die im Rahmen des 
richterlichen Rechtsfortbildungsauftrags ausgeprägt worden sind1721.  
Es dürfte ein weitgehend konsensfähiges ethisches Postulat sein, dass sich 
die Bestimmung zur Abgabe einer Willenserklärung durch arglistige Täu-
schung beziehungsweise das Erschleichen des Vertragsabschlusses wenn 
nicht notwendigerweise, so doch regelmäßig als sittenwidrige Schädigung 
darstellt1722. Schließlich bewirkt auch der hohe Wert, den vor allem das 
BGB, aber auch das Grundgesetz in Art. 2 Abs. 1 GG der Privatautonomie 
beimisst, dass jedenfalls die vorsätzliche Störung der rechtsgeschäftlichen 

                                           
 

1715 Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 19. 
1716 Bengelsdorf, Aufhebungsvertrag, S. 19. 
1717 Mot II 727. 
1718 RG vom 11.4.1901 – VI 443/00, RGZ 48, 114, 124. 
1719 MünchKomm/Mayer-Maly, § 138 Rn 12. 
1720 Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 21; Lorenz, 
Schutz, S. 386; MünchKomm/Mertens, [2004], § 826 Rn. 15ff. 
1721 Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 21; Lorenz, 
Schutz, S. 386. 
1722 Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 21; Lorenz, 
Schutz, S. 384; Staudinger/Oechsler, [2003], § 826 Rn. 149. 
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Entscheidungsfreiheit den Makel der Sittenwidrigkeit tragen muss1723. 
Dementsprechend wird die arglistige Täuschung im Sinne von § 123 Abs. 1 
BGB in Rechtsprechung und Literatur allgemein als Fallgruppe typischer-
weise sittenwidrigen Verhaltens bezeichnet1724. Darüber hinaus gingen 
auch die Verfasser des BGB in den Gesetzesmaterialien von einer tat-
bestandlichen Parallelität des Anfechtungsrechts wegen arglistiger Täu-
schung und des Schadensersatzanspruchs wegen sittenwidriger Schädigung 
aus1725. Handelt etwa der zur Geschäftsführung befugte Gesellschafter einer 
Gesellschaft bürgerlichen Rechts beim Abschluss eines arbeitsrechtlichen 
Aufhebungsvertrages mit dem Arbeitnehmer in kollusivem Zusammenwir-
ken zu Lasten der Gesellschaft, und war dies für den Arbeitnehmer erkenn-
bar, so kann er sich auf die Wirksamkeit des Vertrages nicht berufen, da § 
826 BGB in Grenzfällen einer sittenwidrig vorsätzlichen Schädigung ein 
notwendiges Korrektiv gestattet1726. Darüber hinaus ist eine vorsätzliche 
sittenwidrige Schädigung im Sinne des § 826 BGB in Erwägung zu ziehen, 
sofern Arbeitsverhältnisse ohne hinreichende Aufklärung auf eine unterka-
pitalisierte Beschäftigungs- und Qualifizierungsgesellschaft überführt wer-
den, die wegen ihrer geringen Finanzausstattung nicht in der Lage ist, eine 
materielle Absicherung der Arbeitnehmer sicherzustellen1727.  
 
2. Schadensbegriff 
 
Der Schadensbegriff richtet sich nach den allgemeinen Bestimmungen der 
§§ 249 ff.1728. § 826 BGB stellt nicht auf die Verletzung bestimmter Rechte 
oder Rechtsgüter ab1729. Schaden im Sinne des § 826 BGB ist in der Konse-
quenz nicht nur jede nachteilige Einwirkung auf die Vermögenslage, son-
dern darüber hinaus jede Beeinträchtigung eines rechtlich anerkannten Inte-
resses und jede Belastung mit einer ungewollten Verpflichtung1730. Die täu-

                                           
 

1723 Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 21. 
1724 Kaiser, Rückabwicklung, S. 27; Lorenz, Schutz, S. 384; 
Palandt/Sprau, § 826 Rn. 20. 
1725 Mot II, S. 755. 
1726 BAG vom 29.1.1997 – 2 AZR 472/96, AP Nr. 43 zu § 123 BGB, 
NZA 1997, 831 ff. im Anschluss an BAG vom 9.3.1978 – 3 ARZ 
577/76, AP Nr. 1 zu § 126 HGB, BB 1978, 964. 
1727 Schaefer/Fackler, NZG 2007, 377, 379. 
1728 Soergel/Hönn, [2005], § 826 Rn. 80; MünchKomm/Wagner, § 826 
Rn 32; Staudinger/Oechsler, § 826 Rn. 118. 
1729 Soergel/Hönn, § 826 Rn. 80. 
1730 Soergel/Hönn, § 826 Rn. 80; Kaiser, Rückabwicklung, S. 27; 
Lorenz, Schutz, S. 384; MünchKomm/Wagner, § 826 Rn. 43. 
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schungsfreie rechtsgeschäftliche Willensbildung stellt ein von § 826 BGB 
geschütztes Rechtsgut dar1731.  
Demgegenüber wurde in der Vergangenheit vereinzelt vertreten, die 
rechtswidrige Beeinträchtigung der Willensfreiheit allein könne die Quali-
fikation des irrtumsbedingt abgeschlossenen Rechtsgeschäfts als Schaden 
im Sinne der §§ 249 ff. BGB nicht tragen1732.  
Soweit die Willensfreiheit Schutzgut einer schadensrechtlichen Anspruchs-
norm ist, folgt daraus auf der Grundlage der gesetzgeberischen Entschei-
dung der §§ 249 S.1, 253 BGB die Schadensqualität eines unter Verletzung 
der Willensfreiheit abgeschlossenen Vertrages1733. Dementsprechend wird 
es in der Kommentarliteratur als unstreitig bezeichnet, dass unter Schädi-
gung im Sinne des § 826 BGB nicht nur eine Schädigung von 
Vermögensinteressen zu verstehen ist, vielmehr kann jede Beeinträchti-
gung schutzwürdiger Interessen, ideeller inbegriffen, Ersatz- oder Abwehr-
ansprüche aus § 826 BGB begründen1734.  
 
3. Subjektiver Tatbestand 
 
Der in § 826 BGB vorausgesetzte Schädigungsvorsatz muss gesondert ne-
ben der Sittenwidrigkeit des Täterverhaltens geprüft und festgestellt wer-
den1735. Der im subjektiven Tatbestand des § 826 BGB vorausgesetzte Vor-
satz, einem anderen Schaden zuzufügen, setzt in jedem Fall voraus, dass 
der Täter im Bewusstsein der Schädigung handelt und dass er die Schädi-
gung will oder zumindest billigend in Kauf nimmt; es genügt also bedingter 
Vorsatz1736. 
Der Täter muss sich der Sittenwidrigkeit seines Handelns nicht bewusst 
sein1737. Obwohl dieser Grundsatz im Ergebnis weitgehend gebilligt wird, 
hat er doch dogmatisch Verwirrung gestiftet, da er der im Zivilrecht traditi-
onell herrschenden Vorsatztheorie widerspricht1738. Ein sachliches Argu-
ment für diesen Systembruch ergibt sich aus der Problematik des Verbots-
irrtums; unter dem Regime der Vorsatztheorie werden nämlich Tatbe-

                                           
 

1731 Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 20; Kaiser, 
Rückabwicklung, S. 27; MünchKomm/Wagner, § 826 Rn. 43. 
1732 Lieb, JZ 1972, 442f.; Köndgen, Selbstbindung, S. 305. 
1733 Medicus, Bürgerliches Recht, Rn 150; Rieble, in: Das neue 
Schuldrecht, S. 137, 155. 
1734 Soergel/Hönn, § 826 Rn 58. 
1735 MünchKomm/Mertens, § 826 Rn. 59. 
1736 Soergel/Hönn, § 826 Rn. 61. 
1737 MünchKomm/Mertens, § 826 Rn. 42. 
1738 Staudinger/Oechsler, § 826 Rn. 62 ff. 
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stands- und Verbotsirrtum gleichbehandelt1739. Der Täter wäre demnach be-
reits dann entlastet, wenn er sich der Sittenwidrigkeit seines Verhaltens 
nicht bewusst ist1740. Würde das individuelle Sittlichkeitsbewusstsein als 
Maßstab der Verantwortlichkeit zugrunde gelegt, müsste gröberes Moral-
empfinden prämiert werden; es würde gerade derjenige vor Sanktionen be-
wahrt, der sich souverän über jedwede Zweifel an der Rechtmäßigkeit des 
eigenen Verhaltens hinwegsetzt1741. Die Durchbrechung der zivilrechtli-
chen Vorsatztheorie ist somit erforderlich, um dem Anspruchsgegner die 
Berufung auf Defekte seines eigenen Gewissens zu versagen und eine Pri-
vilegierung des gewissenlosen gegenüber dem skrupulösen Täter zu ver-
meiden1742. Zu dieser normativen Begründung tritt die pragmatische Erwä-
gung hinzu, dass eine strikt durchgeführte Vorsatztheorie auf erhebliche 
Beweisprobleme im Hinblick auf den Bewusstseinszustand des Schädigers 
stößt1743. 
Aufgrund der vorangegangenen Überlegungen ist jedoch kein Schluss auf 
die Geltung der Schuldtheorie im Rahmen des § 826 BGB möglich; viel-
mehr lässt sich nur von einer teleologisch begründeten Ausnahme vom 
Prinzip der Vorsatzschuld sprechen1744.  
Erforderlich ist jedoch, dass der Schädiger die tatsächlichen, das Sittenwid-
rigkeitsurteil prägenden Umstände kennt, da es andernfalls am spezifischen 
Unrechtsgehalt einer Vorsatztat mangelt1745. In Täuschungsfällen kommt 
diesem Merkmal aber keine eigenständige Bedeutung zu, da die Kenntnis 
der maßgeblichen Tatsachen bereits im Erfordernis des Täuschungs- bezie-
hungsweise Schädigungsvorsatzes enthalten ist1746. 
Der Schädigungsvorsatz muss sich in den vorliegend relevanten Täu-
schungsfällen auf den irrtumsbedingten Vertragsschluss beziehen, da des-
sen Herbeiführung die Schädigung begründet1747. Das Merkmal des Schädi-
gungsvorsatzes hat zur Folge, dass das Vorliegen einer vorsätzlichen Täu-
schung notwendige Bedingung des Anspruchs aus § 826 BGB ist1748. 
Angesichts der Voraussetzung des Vorsatzes sowie der relativ hohen Ein-
griffsschwelle der Sittenwidrigkeit ist daher die Rolle von § 826 BGB für 
den Bereich der Vertragsanbahnung eher gering zu veranschlagen, da sie 

                                           
 

1739 RG vom 29.9.1909 – I 310/08, RGZ 72, 4, 6. 
1740 Staudinger/Oechsler, § 826 Rn. 64. 
1741 RG vom 8.2.1912 – VI 234/11, RGZ 79, 17, 23. 
1742 Staudinger/Oechsler, § 826 Rn. 64. 
1743 MünchKomm/Wagner, § 826 Rn. 24. 
1744 Staudinger/Oechsler, § 826 Rn. 74. 
1745 Soergel/Hönn, § 826 Rn. 61. 
1746 Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 23. 
1747 Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 22. 
1748 Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 22. 
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hinter der Effizienz einer auf c.i.c. gestützten Haftung fraglos zurück-
bleibt1749. Letztere ermöglicht neben der Erfassung auch fahrlässigen Han-
delns durch das Abstellen auf bloße Pflichtwidrigkeit und die Anwendbar-
keit von § 278 BGB einen erweiterten Haftungsmaßstab und erleichtert 
überdies den Verschuldensbeweis1750. 
 
II. Rechtsfolgen 
 
1. Schaden 
 
Grundsätzlich ist der Schadensersatzanspruch bei einer arglistigen Täu-
schung auf Ersatz des negativen Interesses gerichtet1751, gleichsam also auf 
die Befreiung von der irrtumsbedingt eingegangenen Verbindlichkeit (§ 
249 Abs. 1 BGB)1752. Bei Festhalten am Vertrag kann der Getäuschte 
grundsätzlich ebenfalls nur Ersatz des negativen Interesses verlangen1753. 
Zur Berechnung des Schadens wird hier die Vermögenslage, die durch die 
Täuschung bei Vertragsschluss herbeigeführt worden ist, mit derjenigen 
gedachten Vermögenslage verglichen, die ohne diesen Vorgang bestehen 
würde1754. Dem Interesse des Getäuschten kann durch Ersatz des durch die 
Täuschung verursachten wirtschaftlichen Mehraufwandes Rechnung getra-
gen werden. 
§ 826 BGB schützt den Anspruchsberechtigten schließlich auch vor sitten-
widriger Durchsetzung beziehungsweise Befriedigung von Ansprüchen 
durch Einräumung einer Einrede1755.  
 
2. Mitverschulden  
 
Im Rahmen der in § 254 BGB zu treffenden Abwägung der Verschuldens-
seite fällt die vorsätzliche sittenwidrige Schädigung des Täters schwer ins 
Gewicht, weshalb auch grobe Fahrlässigkeit von der Rechtsprechung oft 
nicht anspruchsmindernd berücksichtigt wird1756. § 254 BGB bietet keine 
Grundlage, den Vorsatztäter (parziell) von den Folgen seines Angriffs auf 
das besonders naive Opfer freizustellen1757. 

                                           
 

1749 Lorenz, Schutz, S. 387. 
1750 Lorenz, Schutz, S. 387. 
1751 Staudinger/Oechsler, § 826 Rn. 153. 
1752 MünchKomm/Wagner, § 826 Rn. 43. 
1753 BGH vom 15.1.1969 – VIII ZR 239/66, WM 1969, 496, 498. 
1754 Soergel/Hönn, § 826 Rn. 81. 
1755 BGH vom 28.1.1977 – I ZR 171/75, WM 1977, 410, 411. 
1756 BGH vom 9.10.1991 – VIII ZR 19/91, NJW 1992, 310, 311. 
1757 Staudinger/Oechsler, § 826 Rn. 115. 
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B. Schadensersatzanspruch gemäß § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 263 StGB 
 
I. Voraussetzungen  
 
Wer durch täuschendes Verhalten seine Aufnahme in ein Beschäftigungs-
verhältnis erschleicht, obwohl er zur Erbringung der ihm hiernach oblie-
genden Arbeitsleistung nicht in der Lage ist (beziehungsweise zumindest 
nicht in der geforderten Qualität), ist möglicherweise gemäß § 263 StGB 
wegen Betrugs in der Sonderform des Anstellungsbetrugs strafbar. 
§ 263 StGB ist als Schutzgesetz im Sinne von § 823 Abs. 2 BGB aner-
kannt1758. Die Verletzungshandlung des § 823 Abs. 2 BGB liegt grundsätz-
lich in der Erfüllung des in einem Schutzgesetz normierten Tatbestands. 
 
1. Objektiver Tatbestand 
 
Der objektive Tatbestand des § 263 StGB ist mehrgliedrig aufgebaut1759.  
Zwischen allen Gliedern dieser Kette ist Kausalität im Sinne eines Bedin-
gungszusammenhangs erforderlich1760. 
 
a) Täuschung über Tatsachen 
 
Tathandlung im Rahmen des § 263 StGB ist jede intelektuelle Einwirkung 
auf das Vorstellungsbild eines anderen mit dem Ziel der Irreführung über 
Tatsachen1761. Dies sind gegenwärtige oder vergangene Verhältnisse, Zu-
stände oder Geschehnisse, die dem Beweis zugänglich sind1762. Die von der 
Rechtsprechung entschiedenen Sachverhaltsgestaltungen hinsichtlich des 
arbeitgeberseitigen Anfechtungsrechts betreffen nahezu ausschließlich 
Fälle, in denen der Bewerber sachlich unrichtige Informationen bezüglich 
früherer oder gegenwärtiger Gegebenheiten erteilte1763; so etwa, wenn ein 

                                           
 

1758 BGH vom 4.5.1993 – VI ZR 81/92, NJW 1993, 2992 f.; 
Soergel/Spickhoff, § 823 Rn. 237. 
1759 Tröndle/Fischer [2007], § 263 Rn. 5. 
1760 Tröndle/Fischer, § 263 Rn. 5. 
1761 Schönke/Schröder/Cramer/Perron, [2006], § 263 Rn. 6 ff., 11; 
Lackner/Kühl, [2007] § 263 Rn. 3 ff.; Tröndle/Fischer, § 263 Rn. 5 ff; 
Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2 (2005) Rn. 493. 
1762 Schönke/Schröder/Cramer/Perron, § 263 Rn. 8; Lackner/Kühl, § 
263 Rn. 4 f.; Tröndle/Fischer, § 263 Rn. 6. 
1763 ausführlich mit zahlreichen Nachweisen Reitemeier, Täuschungen, 
S. 188 ff. 
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unter chronischem Stress leidender Bewerber seinen Gesundheitszustand 
im Vorstellungsgespräch als „kerngesund“ bezeichnet1764.  
Auch innersubjektive Zustände, Vorgänge, Kenntnisse und Absichten er-
füllen eventuell den Tatsachenbegriff1765. Um zu ermitteln, ob es sich bei 
den Aussagen eines Bewerbers über seine eigenen Charaktereigenschaften 
um Tatsachenaussagen oder Werturteile handelt, sind jedoch die Besonder-
heiten der Bewerbungssituation zu berücksichtigen1766. Auch wenn 
Äußerungen wie beispielsweise, man sei „ehrgeizig“, „teamfähig“, „enga-
giert“ neben einem wertenden auch einen Tatsachenkern enthalten, über-
wiegt aufgrund der Besonderheiten der Gesprächssituation, in der der Ar-
beitssuchende sich möglichst postiv darstellt, oftmals die subjektive Wer-
tung des Erklärenden1767. Irreführungen des Stellenbewerbers bezüglich 
seiner Motive und Intentionen lassen sich häufig nicht sicher nachprü-
fen1768. Eine andere Beurteilung ist angezeigt, wenn der Betreffende be-
ginnt, seine jeweilige Absicht zu realisieren und sich dies objektiv nach au-
ßen manifestiert1769. Wer zusichert, innerhalb der folgenden Monate in der 
Stadt zu residieren, in der das einstellende Unternehmen ansässig ist, ob-
wohl der Umzug in die bereits angemietete Wohnung an einen anderen Ort 
bereits organisiert ist, täuscht danach zweifelsohne über eine subjektive 
Absicht (innere Tatsache)1770. 
Als Täuschungsarten sind sowohl ausdrückliche als auch konkludente 
Erklärungen in Betracht zu ziehen1771. Nach teilweise vertretener Auffas-
sung scheitert die Strafbarkeit eines Bewerbers bereits am Tatbestands-
merkmal der „rechtserheblichen“ Täuschung, sofern dieser eine unzuläs-
sige Frage des Arbeitgebers unzutreffend beziehungsweise unvollständig 
beantwortet1772. Es spricht jedoch mehr dafür, den Täuschungsbegriff so-
wohl des Anfechtungsrechts als auch des Betrugs im grammatikalischen 
Sinne zu verstehen, mithin bei jeder unrichtigen Information zu bejahen1773. 
Das Regelungsprinzip der Einheit der Rechtsordnung lässt sich stringenter 

                                           
 

1764 LAG Berlin vom 6.7.1973 – 3 Sa 48/73, BB 1974, 510. 
1765 Schönke/Schröder/Cramer/Perron, § 263 Rn. 10; Tröndle/Fischer, 
§ 263 Rn. 7. 
1766 Reitemeier, Täuschungen, S. 212. 
1767 Reitemeier, Täuschungen, S. 212. 
1768 Reitemeier, Täuschungen, S. 206. 
1769 Reitemeier, Täuschungen, S. 206. 
1770 Reitemeier, Täuschungen, S. 206. 
1771 Schönke/Schröder/Cramer/Perron, § 263 Rn. 12; Lackner/Kühl, § 
263 Rn. 4; Tröndle/Fischer, § 263 Rn. 10. 
1772 Budde, Anstellungsbetrug, S. 216; LK/Tiedemann, [2006], § 263 
Rn. 291. 
1773 Reitemeier, Täuschungen, S. 278. 
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erreichen, indem man die arbeitsrechtliche Dogmatik hinsichtlich der Zu-
lässigkeit von Fragen in das ohnehin normativ geprägte Verständnis des 
Vermögensschadens im Sinne des § 263 StGB integriert1774. 
Eine Täuschung kann auch durch unterlassene Information begangen wer-
den, wenn eine Garantenpflicht zur Aufklärung besteht, das Unterlassen der 
Verwirklichung des § 263 StGB durch ein aktives Handeln entspricht und 
die Aufklärung möglich und zumutbar ist1775. Die Garantenstellung, die 
eine Offenbarungspflicht begründet, wird aus gesetzlichen und vertragli-
chen Pflichten sowie aus vermögensgefährdendem Vorverhalten (Ingerenz) 
abgeleitet1776. Neben den genannten, an den allgemeinen Lehren zu § 13 
StGB orientierten Fallgruppen hat die Rechtsprechung Aufklärungspflich-
ten aus dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben (§ 242 BGB) auch au-
ßerhalb von Vertragsverhältnissen abgeleitet1777. Bei der Ermittlung einer 
vorvertraglichen Aufklärungspflicht als Ausfluss der strafrechtlichen Ga-
rantenstellung gemäß §§ 263 Abs. 1, 13 Abs. 1 StGB sind grundsätzlich 
dieselben Grundsätze zu berücksichtigen wie im Rahmen des § 123 Abs. 1 
Alt. 1 BGB1778. In jenen Fallkonstellationen, in denen die betreffende 
Tatsache vom Bewerber verschwiegen wird, gelangt man zu einer für die 
§§ 263 Abs. 1 StGB, 123 Abs. 1 Alt.1 BGB übereinstimmenden Lösung: 
Da der Bewerber ausschließlich bezüglich solcher Umstände aufklärungs-
pflichtig ist, die den Vollzug des Arbeitsverhältnisses gefährden oder ver-
eiteln, fehlt es, sofern der potenzielle Arbeitnehmer nicht zur wahrheitsge-
mäßen Auskunft verpflichtet ist, sowohl für das Anfechtungsrecht als auch 
für die Betrugsstrafbarkeit bereits an einer tatbestandsmäßigen Täuschung 
durch Unterlassen1779. Die Frage nach der Rechtmäßigkeit der Täuschung 
(§ 123 Abs. 1 Alt.1 BGB) beziehungsweise nach einer Vermögensschädi-

                                           
 

1774 Im Ergebnis ebenso Reitemeier, Täuschungen, S, 278, 290 ff. 
1775 Schönke/Schröder/Cramer/Perron, § 263 Rn. 18 ff.; Lackner/Kühl, 
§ 263 Rn. 12 ff.; Tröndle/Fischer, § 263 Rn. 22 ff.; 
Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, Rn. 503 ff. 
1776 Schönke/Schröder/Cramer/Perron, § 263 Rn. 19 ff.; Jäger, 
Strafrecht BT (2005), Rn. 322; Lackner/Kühl, § 263 Rn. 14 ff; 
Tröndle/Fischer, § 263 Rn. 23 ff; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 
2, Rn. 505 ff. 
1777 BGH vom 16.11.1993 – 4 StR 648/93, BGHSt 39, 398 ff. 
1778 Budde, Anstellungsbetrug, S. 213; Reitemeier, Täuschungen, S. 
130. 
1779 Budde, Anstellungsbetrug, S. 213; Reitemeier, Täuschungen, S. 
327. 
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gung des Arbeitgebers ist anders als im Rahmen der aktiven Irreführung 
obsolet1780. 
 
b) Irrtum 
 
Die Tatbestandsmäßigkeit des § 263 StGB erfordert darüber hinaus, dass 
durch die Täuschung im Geschädigten ein Irrtum erregt oder unterhalten 
wird1781. Irrtum im Sinne des § 263 StGB ist jede unrichtige, der Wirklich-
keit nicht entsprechende subjektive Vorstellung über Tatsachen1782. Für den 
zu untersuchenden Anstellungsbetrug durch Erschleichung eines Arbeits-
verhältnisses bereitet die Annahme eines Irrtums regelmäßig keine Prob-
leme1783. Indem der Bewerber im vorvertraglichen Stadium eine Frage des 
Arbeitgebers falsch oder unvollständig beantwortet, verursacht er beim Ar-
beitgeber eine Fehlvorstellung über Umstände in seiner Person, weswegen 
ein Irrtum gewöhnlich vorliegen wird1784.  
Es erhebt sich allenfalls die Frage, ob ein tatbestandsmäßiger Irrtum auch 
dann vorliegt, wenn die Fehlvorstellung des Arbeitgebers vermeidbar war, 
sei es, weil er die Täuschung bei sorgfältiger Überprüfung der Informatio-
nen des Bewerbers hätte erkennen können oder sei es, weil er – gewisse 
Zweifel verdrängend – bei seiner Entscheidung ohne weitere Nachfor-
schungen zu betreiben, die Angaben des Bewerbers als richtig erachtete1785. 
Dem Amtsgericht Tiergarten erschien es beispielsweise in einer Entschei-
dung zum Anstellungsbetrug bedenklich, einen Irrtum des Arbeitgebers 
über eine frühere Mitarbeit eines Arbeitnehmers beim Ministerium für 
Staatssicherheit zu bejahen, da der Arbeitgeber routinemäßig eine Überprü-
fung der Angaben der Angestellten durch die sogenannte Gauck-Behörde 
veranlasste, womit er nach Ansicht des Gerichts den entsprechenden Ant-
worten von Anfang an misstraute1786. Ebenso verneinte das Arbeitsgericht 
Herne im Rahmen der Prüfung des Anfechtungsrechts wegen arglistiger 
Täuschung das Tatbestandsmerkmal des Irrtums mit der Begründung, die 

                                           
 

1780 Budde, Anstellungsbetrug, S. 213; Reitemeier, Täuschungen, S. 
327. 
1781 Schönke/Schröder/Cramer/Perron, § 263 Rn. 32; Lackner/Kühl, § 
263 Rn. 18; Tröndle/Fischer, § 263 Rn.32. 
1782 Schönke/Schröder/Cramer/Perron, § 263 Rn. 33; Lackner/Kühl, § 
263 Rn. 18; Tröndle/Fischer, § 263 Rn. 33; Wessels/Hillenkamp, 
Strafrecht BT 2, Rn. 508. 
1783 Budde, Anstellungsbetrug, S. 217. 
1784 Budde, Anstellungsbetrug, S. 217. 
1785 Reitemeier, Täuschungen, S. 251. 
1786 AG Tiergarten vom 29.11.1993 – 272 Ds 833/93, NStZ 1994, 243 
f.; a.A. Reitemeier, Täuschungen, S. 267. 
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Firma habe die Angaben des Arbeitnehmers nicht überprüft, obwohl sie 
durch einfache Nachfrage bei den vormaligen Arbeitgebern die Unwahrheit 
der Behauptungen hätte erkennen können1787. Reines Nichtwissen ohne 
jede Fehlvorstellung (ignorantia facti) ist nach zutreffender Auffassung im 
Rahmen des § 263 StGB nicht ausreichend; es fehlt an der dem Betrug we-
senseigenen Überlistung1788. Ein unreflektiertes sachgedankliches Mitbe-
wusstsein am Rande des Vorstellungsinhalts genügt jedoch zur Begrün-
dung eines Irrtums ebenso wie das Bewusstsein von der Ordnungsgemäß-
heit eines bestimmten Tatsachenkomplexes1789. Zweifel an der Richtigkeit 
des Behaupteten schließen nach zutreffender Ansicht einen Irrtum nicht 
aus1790, soweit der Getäuschte die Wahrheit des Vorgespiegelten für mög-
lich hält1791. Aus der Vermeidbarkeit des Irrtums, das heißt einem auf 
Mitverschulden abstellenden Vorwurf mangelnden Selbstschutzes des Op-
fers, lässt sich eine tatbestandliche Einschränkung grundsätzlich nicht ab-
leiten1792. Leichtgläubigkeit und mitwirkende Fahrlässigkeit schließen da-
her weder den ursächlichen- noch den Zurechnungszusammenhang zwi-
schen Täuschung und Irrtumserregung aus1793. Bezogen auf die 
Fallkonstellation der Täuschung vor Abschluss eines Arbeitsvertrages wird 
somit folgendes Gesamtergebnis erzielt: Dass der Arbeitgeber seinen Irr-
tum durch intensive Nachforschungen hätte vermeiden können, ist entge-
gen der angeführten Instanzrechtsprechung bei der Prüfung der Verwirkli-
chung der Tatbestandsmerkmale der §§ 263 Abs. 1 StGB, 123 Abs. 1 Alt.1 

                                           
 

1787 ArbG Herne vom 18.10.1967 – 1 Ca 1635/67, ARSt 1968, 71; 
Reitemeier, Täuschungen, S. 267. 
1788 BGH vom 24.4.1952 – 4 StR 854/51, BGHSt 2, 325; Lackner/Kühl, 
§ 263 Rn. 18; Tröndle/Fischer, § 263 Rn. 34; Wessels/Hillenkamp, 
Strafrecht BT 2, Rn. 508; a.A. Schönke/Schröder/Cramer/Perron, § 
263 Rn. 36. 
1789 Schönke/Schröder/Cramer/Perron, § 263 Rn. 39; Lackner/Kühl, § 
263 Rn. 18; kritisch Tröndle/Fischer, § 263 Rn. 35; 
Wessels/Hillenkmap, Strafrecht BT 2, Rn. 509. 
1790 BGH vom 5.12.2002 – 3 StR 161/02, NJW 2003, 1198 ff.; 
Schönke/Schröder/Cramer/Perron, § 263 Rn. 38 ff.; Tröndle/Fischer, 
§ 263 Rn. 33a; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, Rn. 510. 
1791 Schönke/Schröder/Cramer/Perron, § 263 Rn. 40; Lackner/Kühl, § 
263 Rn. 18; Tröndle/Fischer, § 263 Rn. 33a; Wessels/Hillenkamp, 
Strafrecht BT 2, Rn. 510. 
1792 BGH vom 5.12.2002 – 3 StR 161/02, NJW 2003, 1198 ff.; 
Schönke/Schröder/Cramer/Perron, § 263 Rn. 40; Tröndle/Fischer, § 
263 Rn. 33a; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2 Rn. 511. 
1793 Schönke/Schröder/Cramer/Perron, § 263 Rn. 32; Tröndle/Fischer, 
§ 263 Rn. 33a, Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, Rn. 511. 
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BGB ohne Relevanz1794. Andererseits liegt ein Irrtum über persönliche oder 
fachliche Qualifikationen des Bewerbers nicht vor, wenn der Arbeitgeber 
die entsprechenden Angaben in Zweifel zieht, diese jedoch nicht als 
entscheidende Faktoren bezüglich der Einstellungsentscheidung erachtet 
und ihm mithin die Täuschung des Kandidaten gleichgültig ist1795. 
Subjekt des Irrtums kann ausschließlich eine natürliche Person sein, nicht 
jedoch juristische Personen beziehungsweise Personenmehrheiten1796, so 
dass bei einem Unternehmen als Arbeitgeber die Vorstellungen der agie-
renden Organe beziehungsweise Entscheidungsträger maßgeblich sind. 
 
c) Vermögensverfügung 
 
Konstituierendes Tatbestandsmerkmal des § 263 StGB ist des Weiteren 
eine durch den Irrtum des Getäuschten veranlasste Vermögensverfü-
gung1797. Der Begriff der Vermögensverfügung ist nicht zivilrechtlich, son-
dern im rein tatsächlichen Sinne zu verstehen1798. Die Vermögensverfügung 
umfasst neben rechtsgeschäftlichen Dispositionen und staatlichen Hoheits-
akten jedes tatsächliche Handeln, Dulden oder Unterlassen des Getäusch-
ten, das bei diesem selbst oder bei einem Dritten unmittelbar zu einer Ver-
mögensminderung im wirtschaftlichen Sinn führt1799. Sofern man mit der 
überwiegenden Ansicht den Anstellungsbetrug als Form des Eingehungs-
betrugs qualifiziert, liegt die Vermögensverfügung des Arbeitgebers in der 
Übernahme von Lohn- und Gehaltsverpflichtungen durch Abschluss des 
Arbeitsvertrages1800. Im Hinblick auf die Kongruenz der §§ 263 Abs.1 

                                           
 

1794 Reitemeier, Täuschungen, S. 267. 
1795 Reitemeier, Täuschungen, S. 267. 
1796 Tröndle/Fischer, § 263 Rn. 38. 
1797 Budde, Anstellungsbetrug, S. 217; 
Schönke/Schröder/Cramer/Perron, § 263 Rn. 54; Jäger, Strafrecht BT 
Rn. 331;  Lackner/Kühl, § 263 Rn. 21; Tröndle/Fischer, § 263 Rn. 40; 
Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, Rn. 514 ff. 
1798 BGH vom 11.3.1960 – 4 StR 588/59, BGHSt 14, 170 ff.; 
Schönke/Schröder/Cramer/Perron, § 263 Rn. 55; Lackner/Kühl, § 263 
Rn. 23; Tröndle/Fischer, § 263 Rn. 41; Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 
514. 
1799 Schönke/Schröder/Cramer/Perron, § 263 Rn. 55; Jäger, Strafecht 
BT, Rn. 331; Lackner/Kühl, § 263 Rn. 22; Tröndle/Fischer, § 263 Rn. 
40; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, Rn. 514. 
1800 Budde, Anstellungsbetrug, S. 217 f; Lackner/Kühl, § 263 Rn. 52; 
Reitemeier, Täuschungen, S. 142; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 
2, Rn. 577; a.A. Endemann, Der sogenannte Anstellungsbetrug nach 
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StGB, 123 Abs. 1 Alt.1 BGB lässt sich die Feststellung treffen, dass jede 
täuschungsbedingte Abgabe einer vertragsbegründenden Willenserklärung 
im Sinne des § 123 Abs. 1 Alt.1 BGB zugleich die Anforderungen einer 
Vermögensverfügung im Rahmen des Betrugstatbestands erfüllt1801.  
Der erforderliche ursächliche Zusammenhang zwischen Täuschungshand-
lung und Verfügung ist bereits zu bejahen, soweit die Erregung oder Un-
terhaltung des Irrtums für die Vermögensverfügung des Getäuschten mit-
bestimmend war; sie braucht nicht deren alleinige Ursache gewesen zu 
sein1802. 
Notwendig ist die Identität zwischen Getäuschtem und Verfügenden, nicht 
dagegen im Verhältnis zwischen Getäuschtem und Geschädigten, was die 
Möglichkeit des sogenannten Dreiecksbetrugs eröffnet1803. Spiegelt bei-
spielsweise der Geschäftsführer einer GmbH-Arbeitgeberin dem Betriebs-
rat vor, die tariflich vorgeschriebene Insolvenzsicherung eines Wertgutha-
bens aus einem Altersteilzeitarbeitsverhältnis sei erfolgt, kann darin ein 
Betrug zu Lasten des Arbeitnehmers liegen1804. Die sogenannte Befugnis- 
oder Ermächtigungstheorie bejaht einen Dreiecksbetrug nur, wenn der Ge-
täuschte zur tatsächlichen Einwirkung auf das fremde Vermögen rechtlich 
befugt ist1805. Die Lagertheorie fordert für den fremdschädigenden 
Dreiecksbetrug neben der rein tatsächlichen Verfügungsbefugnis ein be-
sonderes normatives Näheverhältnis des Getäuschten zu dem betroffenen 
Vermögen, das den Getäuschten bereits vor der Tat in eine engere, Zurech-
nung legitimierende Beziehung zum Vermögenskreis des Geschädigten 
setzt als einen beliebigen Außenstehenden1806. Soweit im vorliegend 
relevanten Fall des Anstellungsbetrugs getäuschte Person und geschädigter 
Arbeitgeber (zum Beispiel juristische Person) nicht identisch sind, wird 
diejenige Person, die die Einstellungsentscheidung trifft, regelmäßig zum 

                                                                                                                            
 

geltendem und zukünftigem Recht (1963) S. 109, der 
Vermögensverfügung erst in Gehaltszahlung erblickt. 
1801 Reitemeier, Täuschungen, S. 142. 
1802 Tröndle/Fischer, § 263 Rn. 52; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 
2, Rn. 520. 
1803 Schönke/Schröder/Cramer, § 263 Rn. 65 ff; Lackner/Kühl, § 263 
Rn. 28; Tröndle/Fischer, § 263 Rn. 47 ff. 
1804 BAG vom 13.2.2007 – 9 AZR 207/06, NZA 2007, 878 ff. 
1805  Joecks, [2007], § 263 Rn. 61 ff; Küper, Strafrecht Besonderer Teil 
(2005) S. 394; Mitsch, Strafrecht Besonderer Teil 2 (2003) § 7 Rn. 70 
ff. 
1806 BAG vom 13.2.2007 – 9 AZR 207/06, NZA 2007, 878 ff.; 
Schönke/Schröder/Cramer/Perron, § 263 Rn. 66; Jäger, Strafrecht BT, 
Rn. 341;  Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, Rn. 641. 
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Abschluss des Arbeitsvertrages rechtlich ermächtigt sein, so dass nach al-
len vertretenen Auffassungen ein Dreiecksbetrug vorliegt. 
 
d) Vermögensbeschädigung 
 
Eine Betrugsstrafbarkeit des Bewerbers scheitert möglicherweise daran, 
dass der Arbeitgeber in den Fällen der wahrheitswidrigen Beantwortung 
von Fragen keinen Vermögensschaden erleidet1807. Die Bestimmung des 
Vermögensschadens ist das Kernproblem des Anstellungsbetrugs1808. 
 
aa) Wirtschaftlicher Vermögensbegriff mit normativer Schranke 

 
Der Begriff des strafrechtlich geschützten Vermögens ist umstritten und in 
seinen Randbereichen noch nicht abschließend geklärt1809. Seine Entwick-
lung ist geprägt von einer Hinwendung zu vermittelnden Lehrmeinungen in 
Abkehr von extremen Auffassungen1810. Zwischen der juristischen Vermö-
genstheorie und einer rein wirtschaftlichen Betrachtungsweise hat sich in 
der Rechtslehre zunehmend die juristisch-ökonomische Vermittlungslehre 
durchgesetzt, die in unterschiedlichen Varianten zum Vermögen einer Per-
son alle Wirtschaftsgüter zählt, die ihr ohne rechtliche Missbilligung bezie-
hungsweise unter dem Schutz der Rechtsordnung zu Gebote stehen1811. Die 
neuere Rechtsprechung hält im Prinzip am bewährten und als Ausgangs-
punkt vorzugswürdigen wirtschaftlichen Vermögensbegriff fest, ergänzt 
und korrigiert ihn jedoch in teilweiser Übereinstimmung mit der juristisch-
ökonomischen Vermittlungslehre zur Vermeidung von Wertungswider-
sprüchen zwischen Zivilrecht und Strafrecht durch Einbeziehung normati-
ver Wertungen1812.  

                                           
 

1807 Reitemeier, Anstellungsbetrug, S. 290. 
1808 Schönke/Schröder/Cramer/Perron, § 263 Rn. 153 ff.; Joecks, § 263 
Rn. 90; Lackner/Kühl, § 263 Rn. 52; Mitsch, Strafrecht BT 2, § 7 Rn. 
106 f.; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, Rn. 577. 
1809 Jäger, Strafrecht BT, Rn. 358 ff.; Joecks, § 263 Rn. 71 ff.; 
Lackner/Kühl, § 263 Rn. 32 ff.; Mitsch, Strafrecht BT 2, § 7 Rn. 79 ff.; 
Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, Rn. 530. 
1810 Lackner/Kühl, § 263 Rn. 33; Tröndle/Fischer, § 263 Rn. 54; 
Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, Rn. 530. 
1811 Schönke/Schröder/Cramer/Perron, § 263 Rn. 82 ff.; Joecks, § 263 
Rn. 73; Lackner/Kühl, § 263 Rn. 33 ff.; Mitsch, Strafrecht BT 2, § 7 
Rn. 84; Tröndle/Fischer, § 263 Rn. 54; Wessels/Hillenkamp, Strafrecht 
BT 2, Rn. 532. 
1812 BGH vom 8.1.1992 – 2 StR 102/91, BGHSt 38, 186, 190. 
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Der Vermögensschaden im Rahmen des § 263 StGB ist anhand eines ob-
jektiv- individualistischen Beurteilungsmaßstabes nach dem Prinzip der 
Gesamtsaldierung unter Berücksichtigung einer etwaigen unmittelbaren 
Schadenskompensation festzustellen: durch einen Vergleich zwischen dem 
Vermögensstand vor und nach der Vermögensverfügung ist zu ermitteln, 
ob eine nachhaltige Vermögensdifferenz eingetreten ist, ohne dass diese 
Einbuße durch ein unmittelbar aus der Vermögensverfügung fließendes 
Äquivalent wirtschaftlich vollständig ausgeglichen wird1813.  
 
bb) Eingehungsbetrug 

 
Bei vertraglichen Austauschgeschäften ist zunächst zwischen einem Einge-
hungs- und einem Erfüllungsbetrug zu unterscheiden1814. Diese beiden 
Begriffe resultieren aus dem Umstand, dass die Fluktuation des Vermö-
gens, soweit sie sich auf der rechtsgeschäftlichen Ebene vollzieht, auf 
rechtlich verschiedenen und oft auch zeitlich getrennten Ereignissen beruht, 
nämlich der Verpflichtung zur Leistung und dem Vollzug der Leistun-
gen1815: so folgt dem Arbeitsvertrag die Arbeitsleistung und die Bezahlung 
des Lohnes. Bei einem sogenannten Eingehungsbetrug liegt ein 
Vermögensschaden und damit ein bereits mit dem Vertragschluss vollen-
detes Delikt nur vor, wenn der erlangte Anspruch des Getäuschten in sei-
nem wirtschaftlichen Wert hinter der von ihm übernommenen Verpflich-
tung zurückbleibt1816. Danach ist von einem Eingehungsschaden zu spre-
chen, wenn das Versprochene gegenüber der vom Getäuschten geschulde-
ten Leistung minderwertig oder der Versprechende leistungsunfähig oder 
leistungsunwillig ist1817. Die herrschende Meinung erkennt insofern als 
Vermögensschaden auch eine konkrete, schadensgleiche Vermögensge-
fährdung an, sofern sie bereits mit einer aus feststehenden Tatsachen her-

                                           
 

1813 BGH vom 4.3.1999 – 5 StR 355/98, NStZ 1999, 353 f.; Joecks, § 
263 Rn. 83 ff; Lackner/Kühl, § 263 Rn. 36; Mitsch, Strafrecht BT 2, § 
7 Rn. 95; Tröndle/Fischer, § 263 Rn. 71; Wessels/Hillenkamp, 
Strafrecht BT 2, Rn. 538. 
1814 Joecks, § 263 Rn. 88 ff.; Lackner/Kühl, § 263 Rn. 53; 
Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, Rn. 539. 
1815 Schönke/Schröder/Cramer/Perron, § 263 Rn. 125; Lackner/Kühl, § 
263 Rn. 53. 
1816 BGH vom 9.6.2004 – 5 StR 136/04, NStZ 2004, 557, 558; 
Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, Rn. 539. 
1817 BGH vom 24.7.1991 – 4 StR 258/91, wistra 1992, 24, 25; 
Schönke/Schröder/Cramer/Perron, § 263 Rn. 128; 
Wessels/Hillenkamp, Strafrecht BT 2, Rn. 539. 
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§ 7 Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse 

 
-Als Reaktionsmöglichkeiten auf Willensmängel beim Abschluss von Indi-
vidualarbeitsverträgen verfügen die Arbeitsvertragsparteien nicht nur über 
ein Anfechtungs- und Kündigungsrecht, sondern auch über vorvertragliche 
und deliktische Schadensersatzansprüche, die auf Vertragsauflösung ge-
richtet sind, ohne dass insoweit Verdrängungsmechanismen eingreifen. 
-Das Gestaltungsrecht der Anfechtung wird in keiner Weise durch Vor-
schriften oder Prinzipien des Kündigungsschutzes beeinflusst. 
-Der Schadensersatzanspruch aus c.i.c. kann auch bei nur fahrlässiger vor-
vertraglicher Informationspflichtverletzung als Instrument zur Aufhebung 
des Arbeitsvertrages fungieren; dabei erfolgt keine Reglementierung durch 
eine rechtsfortbildende Anwendung der Anfechtungsfrist. Die Verjährungs-
frist kann jedoch durch Vereinbarung einer Ausschlussfrist abgekürzt wer-
den.  
-Auf vorvertragliche Informationspflichtverletzungen des Arbeitnehmers 
finden die Grundsätze der beschränkten Arbeitnehmerhaftung sowie die 
Beweislastumkehr des § 619a BGB keine Anwendung. 
-§ 311a Abs. 2 BGB stellt gegenüber der Haftung aus c.i.c. keine verdrän-
gende Sonderregelung dar.  
-Eine Vertragsanpassung als Rechtsfolge eines Schadensersatzanspruchs in 
Form einer Lohnminderung oder -erhöhung ist in der Regel ausgeschlos-
sen. 
 
A. I. Eine Angleichung des Anfechtungsrechts an das Recht der 
außerodentlichen Kündigung im Wege rechtsfortbildender Anwendung 
kündigungsrechtlicher Vorschriften, Entscheidungskriterien sowie Aus-
übungsmodalitäten ist ebenso abzulehnen wie eine vollständige Eliminie-
rung der Anfechtung aus dem Arbeitsvertragsrecht. Hinsichtlich der 
verschiedenen Anfechtungsgründe bestehen keine arbeitsrechtlichen Be-
sonderheiten, die eine Abweichung von der allgemeinen zivilrechtlichen 
Dogmatik erfordern.  
Für die Konstituierung verkehrswesentlicher Eigenschaften der Parteien im 
Rahmen des § 119 Abs. 2 BGB sind in erster Linie das konkrete Rechtsge-
schäft sowie seine Zielsetzung maßgeblich. Des Weiteren bedarf es einer 
Verobjektivierung der Kausalität.  
Eine Anfechtung nach § 123 I Alt.1 BGB scheidet auf Grund mangelnder 
Widerrechtlichkeit der Täuschung aus, sofern der Arbeitnehmer eine un-
zulässige Frage des Arbeitgebers unrichtig oder unvollständig beantwortet. 
Das arbeitgeberseitige Fragerecht setzt einen Bezug zur konkret ange-
strebten Tätigkeit voraus, wohingegen unverhältnismäßige Eingriffe in die 
Privatsphäre als auch Diskriminierungen unzulässig sind. Im Übrigen ist 
der Arbeitgeber nach dem Prinzip der Abschlussfreiheit hinsichtlich seiner 
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Einstellungsentscheidung nicht verpflichtet, den Arbeitsplatz ausschließlich 
nach sachbezogenen Kriterien zu besetzen. Mit dem Inkrafttreten des AGG 
ist insoweit keine Änderung der Rechtslage verbunden. 
II. Die Grundsätze des fehlerhaften Arbeitsverhältnisses sind ausschließlich 
anzuwenden, soweit im konkreten Fall sowohl Rückabwicklungsschwie-
rigkeiten als auch Arbeitnehmerschutzgesichtspunkte eine teleologische 
Reduktion des § 142 BGB erfordern, da die Abweichung von der gesetzli-
chen Dogmatik der Rechtfertigung bedarf. 
III. Zustimmung verdient eine Regelung der Anfechtung, die sich deutlich 
gegen Bestrebungen distanziert, die bürgerlich-rechtlichen Regeln der §§ 
119 ff. BGB auch nur teilweise durch die außerordentliche Kündigung zu 
ersetzen. Die Vorschläge im Diskussionsentwurf-ArbVG, die Anfechtung 
des Arbeitgebers wegen Irrtums über verkehrswesentliche Eigenschaften 
des Arbeitnehmers auszuschließen sowie die Ausschlußfrist des § 626 Abs. 
2 BGB in das Anfechtungsrecht zu integrieren, sind daher abzulehnen.  
 
B. I. Es bedarf keines Rückgriffs auf die Fürsorge- beziehungsweise 
Treuepflicht, um vorvertragliche Aufklärungspflichten sowie den Haf-
tungsgrund der c.i.c. zu begründen. 
II. Aufklärungspflichten werden in erster Linie begründet, sofern die Funk-
tionsvoraussetzungen der Privatautonomie nicht gewährleistet oder massiv 
beeinträchtigt sind. Die Statuierung einer Aufklärungspflicht setzt demnach 
voraus, dass zwischen den Vertragsparteien ein Informationsgefälle be-
steht, wonach der Informationsverpflichtete auf Grund seiner überlegenen 
Sachkunde ohne weiteres zu entsprechenden Auskünften imstande ist, wo-
hingegen der Kontrahent zur sachgerechten Entscheidung erkennbar nur 
nach entsprechender Aufklärung in der Lage ist. Darüber hinaus ist eine er-
hebliche Interessengefährdung des informationsberechtigten Vertragspart-
ners erforderlich, welche insbesondere nahe liegt, wenn der jeweilige Um-
stand die vertragsgerechte Durchführung des Arbeitsverhältnisses gefährdet 
oder vereitelt.  
Dagegen ist dem Arbeitsvertrag keine allgemeine Informationspflicht des 
Arbeitgebers inhärent, dem Arbeitnehmer im Rahmen von Aufhebungs-
verträgen oder Kapitalanlagevereinbarungen die größtmöglichen Vermö-
gensvorteile zu verschaffen beziehungsweise ihn vor finanziellen Nachtei-
len zu bewahren. 
III. Der Anspruch aus c.i.c. mit der Möglichkeit einer schadensrechtlichen 
Vertragsaufhebung besteht bereits bei fahrlässiger Irreführung des Ver-
tragspartners. Der Gesetzgeber des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes 
implizierte bewusst nicht ein informationelles Vorsatzdogma für eine Haf-
tung aus vorvertraglichem Informationsverhalten. Fahrlässiges Verhalten 
kann auf der Grundlage der geltenden Vorsatztheorie insbesondere vorlie-
gen, wenn der Arbeitnehmer einem Irrtum über die Grenzen des arbeitge-
berseitigen Fragerechts unterliegt. 
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