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c) Relatives Fixgeschäft, § 323 II Nr. 2 BGB
Gem. § 323 II Nr. 2 BGB ist eine Fristsetzung bei Vorliegen
eines relativen Fixgeschäftes entbehrlich, d.h. wenn der Gläubiger
den Fortbestand seines Leistungsinteresses an die Rechtzeitigkeit
der Leistung gebunden hat.36 Hier könnte K allein zum Zeit-
punkt der Feier an dem Wein interessiert gewesen sein. Aller-
dings hat er W gegenüber nicht deutlich gemacht, wofür er den
Wein verwenden wollte, so dass dieser nicht über einen eventuel-
len Fixzeitpunkt informiert war. Eine einseitige Festlegung einer
Fixschuld ist aber nicht möglich.37 Es wurde zwischen W und K
also keine Fixschuld vereinbart. Eine Fristsetzung war nicht gem.
§ 323 II Nr. 2 BGB entbehrlich.

d) Besondere Umstände, § 323 II Nr. 3 BGB
Die Fristsetzung könnte gem. § 323 II Nr. 3 BGB wegen
des Vorliegens besonderer Umstände, die unter Abwägung
der beiderseitigen Interessen den sofortigen Rücktritt recht-
fertigen, entbehrlich gewesen sein. Solche besonderen Um-
stände – wie z.B. das Vorliegen von »Just-in-time«-Verträgen
oder Interessenwegfall38 – sind hier nicht ersichtlich, zumal
W nicht über die geplante Verwendung des Weins informiert
war. Eine Fristsetzung war somit nicht gem. § 323 II Nr. 3
BGB entbehrlich.
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� SACHVERHALT
Die beiden deutschen Staatsangehörigen A und B betreiben an der Algarve in Albufeira (Portugal)
Restaurants; dort haben sie auch ihren Wohnsitz und gewöhnlichen Aufenthalt. Zum Restaurant
des A gehört eine Terrasse; auf dieser stellt er eine mit Kreide beschriebene Tafel (in portugiesischer,
englischer und deutscher Sprache) auf:

»Heute: Austern im Sonderangebot, 10 Stück nur 15 A«

Sein Konkurrent B sieht dieses Schild und entschließt sich, dem A einen Streich zu spielen. Er
streicht aus der Preisangabe die Ziffer »1«, so dass das Angebot auf der Tafel danach folgenden
Inhalt hat:

»Heute: Austern im Sonderangebot, 10 Stück nur 5 A«

Der deutsche Tourist M und seine (deutsche) Freundin F, die ihren Wohnsitz beide in Deutschland
haben, sehen bei einem Spaziergang das Schild und entschließen sich ob des sensationell günstigen
Angebots spontan zu einem Restaurantbesuch. A bringt ihnen zunächst ohne Bestellung einen
Vorspeisenteller, zu dessen Bezahlung die Gäste nach Landessitte verpflichtet sind, falls sie die
darauf befindlichen Speisen ganz oder teilweise verzehren. M bestellt nun bei A neben einem
Hauptgericht und Getränken für sich und für F je 10 Austern als Vorspeise, wobei er bei einem
höheren Preis weder die Austern noch eine andere Vorspeise bestellt hätte. A nimmt die Bestellung
entgegen und bringt kurze Zeit später je 10 Austern zum Selbstöffnen, die er am selben Tag vom
Austernfischer P erworben hatte. Beim Verspeisen ihrer letzten Auster wundert sich F nicht schlecht,
als sie in der Auster eine Perle findet.

* Der Autor ist Rechtsanwalt in Tübingen und Lehrbeauftragter an der Universität Konstanz.
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III. Ergebnis
Es fehlt folglich an der erforderlichen Fristsetzung, so dass K
nicht wirksam vom Vertrag zurückgetreten ist. Ein Anspruch aus
§§ 346 I, 323 I BGB auf Rückzahlung der 132 A ist damit nicht
gegeben.

Hinweis: Verneint man – wie hier – das Vorliegen von Unmög-
lichkeit, behält K allerdings seinen Anspruch auf Lieferung des
Weins.

Endergebnis:

1. Teil: B hat keinen Anspruch gegen K auf Zahlung der 73 A.

K hat keinen Anspruch gegen B auf Zahlung von 22 A.

2. Teil: K hat keinen Anspruch auf Rückzahlung der 132 A

gegen W.

36 Palandt/Grüneberg (Fn. 1) § 323 Rn. 20; s. dazu auch schon 1. Teil, A II 2 b, bb.
37 Bamberger/Roth/Grothe (Fn. 16) § 323 Rn. 23.
38 Palandt/Grüneberg (Fn. 1) § 323 Rn. 22.
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Nach der Beendigung der Mahlzeit verlangt M die Rechnung; als A diese präsentiert, bemerkt
er den Perlenfund der F und verlangt Herausgabe der Perle. F weigert sich. Schließlich verlangt A
von M neben der Bezahlung der Getränke und des Hauptgerichts 30 A als Bezahlung für die
Austern, wobei er − entsprechend seiner Preisliste − einen Preis von 15 A pro 10 Austern zu Grunde
legt sowie 15 A für den Vorspeisenteller (hilfsweise dessen Wert). M ist empört und weigert sich;
er will allenfalls das Hauptgericht und die Getränke sowie insgesamt 10 A für die Austern bezahlen,
wobei er den Preis der Austern laut Schild zugrunde legt. Den Vorspeisenteller will er überhaupt
nicht bezahlen, da er annahm, dieser sei kostenlos. A entgegnet, er habe öffentlich einen Preis von
15 A festgesetzt, sofern der Preis von einem Dritten ausgestrichen worden sei, könne er auch nichts
dafür; im Übrigen wolle er ansonsten den Wert der Austern ersetzt haben. Hinsichtlich des Vorspei-
sentellers verweist er auf die Landessitte.

Aufgabe 1: Welche Ansprüche hat A gegen F, M und B? (Die Anwendbarkeit des deutschen
Rechts ist hier zu unterstellen)

Aufgabe 2: Welches Recht ist (von einem deutschen Gericht) auf die Herausgabeansprüche des A
gegen F anzuwenden?

� LÖSUNG

Aufgabe 1

Anspruch A gegen M

A. ANSPRUCH DES A GEGEN M AUF BEZAHLUNG DES HAUPTGERICHTS
Der Bewirtungsvertrag (auch Gastaufnahmevertrag) ist gesetzlich nicht geregelt; es handelt sich
dabei um einen gemischttypischen Vertrag mit Elementen des Kauf- und Dienstvertrages (RGZ
65, 11 [13]; Staudinger/Werner BGB, 2006, Vor §§ 701 ff. Rn. 12).

Die Behandlung gemischttypischer Verträge ist umstritten (MüKo-BGB/Emmerich 5. Aufl.
2007; § 311 Rn. 46); hier ist aber die rechtliche Qualifikation irrelevant, da es sich lediglich um
einen Zahlungsanspruch handelt.

Das Zustandekommen des Vertrages zwischen M und A hinsichtlich des Hauptgerichts ist un-
problematisch; der Vertrag ist auch nicht durch Anfechtung durch A oder durch M unwirksam
geworden, da diese sich auf keinen Fall auf den Vertragsschluss hinsichtlich des Hauptgerichts
beziehen sollte. Somit könnte es sich nur um eine Teilanfechtung handeln. Eine solche ist möglich,
wenn das Rechtsgeschäft teilbar ist (vgl. Soergel/Hefermehl BGB/II, 13. Aufl. 1999, § 142 Rn. 6);
der Vertrag über den Verzehr des Hauptgerichts sollte nach dem Willen der Parteien (§ 139 BGB)
unabhängig von der Vorspeise sein.

Ein Anspruch des A gegen M auf Bezahlung des Hauptgerichts und der Getränke besteht also.

B. ANSPRUCH DES A GEGEN M AUF BEZAHLUNG DER AUSTERN
AUS BEWIRTUNGSVERTRAG

I. Zustandekommen des Vertrages
Fraglich ist, ob der Vertrag zum Normalpreis zustande kam. Erforderlich ist zunächst ein Angebot.
In der Ausstellung des Schilds ist noch kein Angebot zu sehen, sondern lediglich eine invitatio ad
offerendum. Der Wirt möchte sich nicht sofort binden, sondern sich die Möglichkeit offen halten,
den Gast darauf zu verweisen, dass keine Austern mehr vorrätig sind.

Ein Angebot ist jedoch in der Bestellung der Austern durch M zu sehen. M bezieht sich bei der
Bestellung auf den Preis, der sich aus der Tafel ergibt, nämlich 5 A pro 10 Stück.

Die Annahme durch A ist in der Entgegennahme der Bestellung zu sehen; allerdings ging A
hinsichtlich der Bestellung von jenem Preis aus, den er selbst festgesetzt hatte, also 15 A pro
10 Stück.

Maßgeblich ist in den Fällen, in denen keine Willensübereinstimmung vorliegt, jedoch nicht,
wie A das Angebot tatsächlich verstanden hat, sondern wie er es verstehen durfte, d.h. wie es nach
dem objektiven Empfängerhorizont zu verstehen war (§§ 133, 157 BGB). Danach war das Angebot
so zu verstehen, dass M auf die öffentlich im und am Lokal erklärten Preise Bezug nimmt; demnach
hat A durch die Entgegennahme der Bestellung dieses Angebot angenommen. Sofern zusätzlich
gefordert wird, dass die Erklärung dem A auch zurechenbar sein muss (Flume Allgemeiner Teil des
Bürgerlichen Rechts II, 4. Aufl. 1992, § 16 3 d; Medicus Allgemeiner Teil des BGB, 9. Aufl. 2006,
Rn. 326; hier bezieht sich die Zurechenbarkeit auf die Erklärung des M, deren Sinngehalt A mit
seiner Annahme übernimmt, vgl. Flume a.a.O. § 34 3; Wieser AcP 184, 40 [44]), ergibt sich hier
nichts anderes, da A die Veränderung des Schildes zwar nicht selbst vorgenommen hat, das Schild
sich aber auf seiner Terrasse und damit in seinem Machtbereich befunden hat und er die Manipula-
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