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§ 13 Die Form des Rechtsgeschdfts

4. Offentliche Beglaubigung

Ist durch Gesetz fir eine Erklirung offentliche Beglaubigung vorgeschrieben, so
muss die Erklirung schriftlich abgefasst und die Unterschrift oder das Handzeichen
des Erklirenden von einem Notar beglaubigt werden (§ 129 I). Durch Landesrecht
kann die Zustindigkeit fur die 6ffentliche Beglaubigung von Abschriften oder Unter-
schriften auch anderen Personen oder Stellen (z.B. Ortsgerichten nach § 13 T Hess
OrtsgerichtsG) tibertragen werden (§ 63 BeurkG). Die Beglaubigung bezieht sich nur
auf die Unterschrift, nicht auf den Text der Urkunde. Der Notar bestitigt auf der
Urkunde, dass die Unterschrift von dem herriihrt, der die Erklirung wirklich abge-
geben hat, indem er in seinem Beglaubigungsvermerk die Person bezeichnet, welche
die Unterschrift vollzogen hat (§ 40 III BeurkG). Demnach dient die Beglaubigung
dazu, die Echtheit einer Urkunde zu beweisen. Das ist oft bei der Abgabe einer Er-
klirung gegentiber einer Behorde erforderlich.

So bediirfen etwa wichtige Erklirungen gegeniiber dem Grundbuchamt (vgl. § 29 GBO) sowie

Anmeldungen zur Eintragung in das Vereinsregister (§ 77) und das Handelsregister (vgl. § 12
HGB) der notariellen Beglaubigung.

Von der 6ffentlichen Beglaubigung zu unterscheiden ist die amtliche Beglaubigung durch eine
Verwaltungsbehorde, mit der etwa die Ubereinstimmung einer Kopie oder Abschrift mit der
Originalurkunde bescheinigt wird. Sie wird nicht von § 129 erfasst, und auch die Vorschriften
des BeurkG gelten fiir sie nicht (§ 65 BeurkG). Maflgeblich sind die Verwaltungsverfahrensge-
setze des Bundes und der Linder (vgl. §§ 33 f. VwVIG).
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3 2 ond
g wir :
uber abgegeben, ni tieben, rKlafendeft vor en,
di

und unterschrieben; der Notar unterzeichnet anschlief§ ie Nlederschrlft (Vgl
§§ 8 ff. BeurkG). Die Urkunde liefert Beweis dafiir, dass der Erklirende die beur-
kundete Erklarung vor dem Notar abgegeben hat. Die Beurkundung ersetzt die
schriftliche Form und die offentliche Beglaubigung (§§ 126 IV, 129 II) und damit
auch die Textform sowie die elektronische Form. Die notarielle Beurkundung ihrer-
seits wird bei einem gerichtlichen Vergleich durch die Aufnahme des Vergleichs in
das Gerichtsprotokoll ersetzt (§ 127 a).

Der Beurkundung bediirfen besonders wichtige Vertrige, wie etwa ein Verpflichtungsvertrag
zur Ubereignung eines Grundstiicks (vgl. § 311 bI1) und ein Schenkungsversprechen (vgl.
§5181).

Grundsitzlich ist nicht die gleichzeitige Beurkundung des Angebots und der An-
nahme erforderlich; es gentigt vielmehr, wenn zunichst der Antrag und sodann die
Annahme des Antrags beurkundet wird (§ 128; Sukzessivbeurkundung). Dann
kommt der Vertrag, wenn die Parteien nichts anderes vereinbart haben, schon mit der
Beurkundung der Annahme und nicht erst mit deren Zugang zustande (§ 152;
Rn. 184).

6. Abgabe vor einer Behorde

Ist die Abgabe von Erklirungen vor einer Behorde vorgeschrieben, so muss dies in
wichtigen Fillen bei gleichzeitiger Anwesenheit aller Beteiligten erfolgen.
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2. Teil. Das Rechtsgeschiift

So miissen die Eheschlieflenden die Erklirungen zur Eingehung der Ehe vor dem Standesbeam-
ten bei gleichzeitiger Anwesenheit und personlich abgeben (§ 1310 {f.). Verduflerer und Erwer-
ber eines Grundstiicks miissen die Auflassung bei gleichzeitiger Anwesenheit vor dem Notar
erkliren (§ 925 I); personliches Erscheinen ist hier allerdings nicht erforderlich, die Beteiligten
konnen sich vertreten lassen.

IV. Rechtsfolgen bei Nichtbeachtung der Form
1. Nichtbeachtung der gesetzlichen Form

a) Nichtig ist ein Rechtsgeschift, bei dem die durch Gesetz vorgeschriebene Form
nicht beachtet ist (§ 125 S. 1).

Da V im Fall b weder die Schriftform noch die elektronische Form fiir die Kiindigung eingehalten
hat, ist die Kiindigung nichtig.

aa) Ist eine Nebenabrede eines formbediirftigen Rechtsgeschifts formlos, der
Hauptteil des Geschifts dagegen formgerecht abgeschlossen, so ist die Nebenabrede
nach § 125 S. 1 nichtig, wihrend sich die Wirksamkeit des Hauptteils nach § 139
(Rn. 353) richtet. Danach ist im Zweifel das ganze Rechtsgeschaft nichtig, wenn nicht
anzunehmen ist, dass es auch ohne die nichtige Nebenabrede vorgenommen worden
wire.

Im Fall d ist die Ratenzahlungsvereinbarung nach § 125 S. 1i.V.m. § 311 b | 1 nichtig. Hatten V und
K den Kaufvertrag bejgéenntnis der Nichtigkgiildder Ratenvereinbarung nicht geschlgssen, weil es
ihnen besonders auf atenzahlungen ankdiill] so ist auch der beurkundete Hauptt@ilides Vertra-
i 548" 11b11),

[
rmbedj 3
falls formbediirftig und deshalb bei Formmangel nichtiglofern es sich um rechtlich
erhebliche Anderungen handelt.2® Das gilt nicht, wenn die Verpflichtung desjenigen,

der durch die Form geschiitzt wird, nur eingeschrinkt werden soll, weil er dann kei-
nes Schutzes bedarf.

d g o e A

Wird etwa ein Biirgschaftsvertrag, durch den der Biirge B verpflichtet ist, fiir eine Schuld von
1.000 € einzustehen, so abgedndert, dass B fiir 1.500 € haften soll, so bedarf das erweiterte Ver-
sprechen der Schriftform, da § 766 S. 1 den Biirgen schiitzen will. Wird die Biirgschaftsver-
pflichtung dagegen auf 700 € ermifligt, so bedarf das Einverstindnis des B zur Ermifligung
nicht der Schriftform; B braucht keinen Schutz, da sich seine Verpflichtung verringert.

b) Bei bestimmten formbediirftigen Rechtsgeschiften kann eine Heilung des Form-
mangels eintreten. Durch die Heilung wird das formlose Rechtsgeschift wirksam; bei
Grundstucksverduflerungsvertrigen (vgl. § 311 b12), Schenkungsversprechen (vgl.
§ 518 II) und Biirgschaften (vgl. § 766 S. 3) tritt die Heilung ein, wenn die formlos
versprochene Leistung bewirkt worden ist. Grund fiir die Heilung ist vor allem der
Gedanke der Rechtssicherheit. Es soll vermieden werden, dass sachenrechtlich abge-
schlossene Verhiltnisse bis zum Ablauf der Verjahrung der bereicherungsrechtlichen
Rickabwicklung unterliegen.?! Auflerdem ist die Warn- und Beweisfunktion nach
erfolgter Erfiilllung entbehrlich. Den genannten Bestimmungen kann aber ein allge-

200 BGH ZIP 2001, 883 (884) (rechtliche Erheblichkeit verneint); NJW 1996, 452.
201 BGH DB 2005, 663.
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§ 13 Die Form des Rechtsgeschdfts

meiner Grundsatz der Heilung von Formvorschriften durch Erfillung nicht ent-
nommen werden.

Wenn V und K im Fall d das Grundstiick auflassen und die Eintragung des K als Eigentiimer im
Grundbuch erfolgt ist (vgl. §§ 873 1, 925 1), kann V von K nicht die Riickiibereignung nach § 8121
mit der Begriindung verlangen, der Kaufvertrag sei formnichtig und deshalb sei die Ubereignung
ohne Rechtsgrund erfolgt. Nach § 311b 12 ist namlich mit Auflassung und Eintragung der Form-
mangel der Nebenabrede geheilt und damit der Kaufvertrag Rechtsgrund fiir die Ubereignung.

¢) Im Einzelfall kann es gegen Treu und Glauben verstoflen, wenn eine Partei die
Nichtigkeit des Rechtsgeschifts wegen Formmangels geltend macht (vgl. § 242). Die
Durchbrechung des Formzwangs aus Griinden der Einzelfallgerechtigkeit muss aber
auf wenige Ausnahmen beschriankt bleiben; andernfalls wiirden die Formvorschriften
ausgehohlt. Dabei ist zu unterscheiden zwischen schuldrechtlichen Rechtsgeschiften,
die grundsitzlich nur die Interessen der Geschiftspartner berihren, und solchen
Rechtsgeschiften wie etwa Verfligungen, die offentliche Interessen oder Belange
Dritter bertihren.

aa) Bei schuldrechtlichen Vertrigen hat die Rechtsprechung oft hervorgehoben, dass
nur in Ausnahmefillen zur Vermeidung schlechthin untragbarer Ergebnisse auf
Grund des § 242 vom Formzwang abgesehen werden konne und dass es nicht gent-
ge, wenn die Ergebnisse fiir den Betroffenen hart seien.?? Die Formel ist jedoch zu
unklar und fihrt nicht weiter. Es miussen deshalb Fallgruppen gebildet werden; sie
d sein.?®

en nicht abschlie
Mang
h de
en Sc
da er den Form ehler kannte.

(2) Hat eine Partei die andere iiber die Formbediirftigkeit arglistig getiuscht, so kann
der Tiuschende die Erfullung des Vertrages nicht mit der Begriindung verweigern,
dass die Form fehle. Verlangt der Getduschte Erfiillung, so muss der Vertrag im Inte-
resse des Getduschten als wirksam behandelt werden.

Hat G im Fall e auf das Wort des fachkundigen R vertraut und kannte er die Formbediirftigkeit des
Biirgschaftsversprechens nicht, so kann er von R trotz Nichtigkeit der Biirgschaft Zahlung verlan-
gen.

(3) Haben die Parteien die Formbediirftigkeit des Vertrages nicht gekannt und be-
rubt die Nichtbeachtung der Form auf Fabrlissigkeit, so kann der Vertrag grundsitz-
lich nicht als wirksam behandelt werden.

Verkauft V sein Grundstiick miindlich an K und vergessen die Parteien, die notarielle Beurkun-
dung des Vertrages nachzuholen (vgl. § 311 b I 1), so ist der Vertrag nichtig; V und K verdienen
keinen Schutz. Daran dndert sich nichts, wenn nur V die Formbediirftigkeit infolge von Fahr-
lissigkeit nicht kannte, K aber auf die Erklirungen des V vertrauen durfte. K kann dann aber
einen Schadensersatzanspruch gegen V wegen Pflichtverletzung beim Zustandekommen des
Vertrages haben (culpa in contrahendo; §§ 280 I, 241 I, 311 II).

202 BGHZ 29, 10; 48, 398; BGH NJW 1978, 102; DB 1990, 878.
203 Einzelheiten: Reinicke, Rechtsfolgen formwidrig abgeschlossener Vertrige, 41 ff.; Erman/Palm,
§ 125 Rn. 23 ff.

141

311

312

313

314

315



316

317

318

2. Teil. Das Rechtsgeschiift

bb) Bei Verfiigungen (Rn. 104) kann der Formzwang nicht durch § 242 durchbro-
chen werden. Denn die Verfiigungen wirken absolut und beriihren deshalb Interessen
Dritter; hier geht das Interesse an der Verkehrssicherheit vor.

2. Nichtbeachtung der rechtsgeschiftlichen Form

a) Das Recht der Parteien, durch Rechtsgeschift die Einhaltung einer Form zu ver-
einbaren, beruht auf der Privatautonomie (Rn. 25). Deshalb richten sich die Rechts-
folgen bei Nichteinhaltung einer vereinbarten Form ebenfalls nach dem Willen der
Parteien. Dieser ist durch Auslegung zu ermitteln. Kann insoweit kein Wille festge-
legt werden, greift § 125 S. 2 ein. Danach hat der Mangel der durch Rechtsgeschift
bestimmten Form im Zweifel Nichtigkeit zur Folge.

Die Auslegung kann ergeben, dass die Parteien die vereinbarte Form als Wirksam-
keitsvoraussetzung des Rechtsgeschifts oder nur als Beweissicherungsmattel gewollt
haben. Im ersten Fall wird erst durch die Einhaltung der Form das Rechtsgeschaft
wirksam (= konstitutive Wirkung); die Nichteinhaltung der Form hat Nichtigkeit zur
Folge. Im zweiten Fall dient die Form nur der Sicherung des Beweises (= deklaratori-
sche Wirkung); ihre Nichtbeachtung beeintrichtigt die Wirksamkeit nicht.

Im Fall c ist die Formabrede, die Kiindigung als Einschreiben zugehen zu lassen, nicht beachtet. Mit
dem Einschreibebrief wollen die Parteien meistens erreichen, dass die Erkldrung dem Empfanger si-
cher zugeht und der Nachweis des Zugangs leicht erbracht werden kann. Deshalb dient die Form

der Beweissicherung beriihrt die Wirksanfik@it der Kiindigung nicht, wenn sie aufg@iidere Weise
achlighzuge t 204
rG;i rk‘ng e ea i rtrag i -
bi e g erfolgt isTYSH1 52| ;RN . -

b) Eine Vereinbarung der Form kann von den Parteien f@@erzeit wieder aufgehoben
werden. Dies ist ausdriicklich, aber auch stillschweigend moglich, indem die Parteien
das Rechtsgeschift formlos abschlieflen und damit die Aufhebung der Formvereinba-
rung zu erkennen geben.

Beispiel: Wollen V und K den Kaufvertrag tiber einen Pkw schriftlich abschlieflen, tun sie es aber
nicht, sondern iibereignen sie sofort den Pkw gegen Barzahlung, so ist der Kaufvertrag wirksam.
Die beiderseitige Erfullung spricht dafiir, dass die Parteien die Formabrede abbedungen haben.

Fine sogenannte einfache Schriftformklausel in einem Vertrag (»Anderungen bediir-
fen der Schriftform«) verhindert also nicht, dass der Vertrag formlos abgeindert wird.
Wollen die Vertragsparteien das verhindern, miissen sie eine sogenannte doppelte
Schriftformklausel vereinbaren (»Anderungen bediirfen der Schriftform. Das gilt
auch fiir eine Aufhebung dieses Schriftformerfordernisses«).

204 BGH NJW 2004, 1320; NJW-RR 1996, 866 (867).
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§ 14 Inbaltliche Schranken des Rechtsgeschifts

Formvorschriften fiir Rechtsgeschifte

I. Sinn
1. Beweisfunktion
2. Warnfunktion
3. Beratungsfunktion

II. Arten
1. Textform (§ 126 b), z.B. bei § 355 II, 1 2
2. Schriftform (§§ 126, 127)
a) Gesetzliche Schriftform (§ 126), z.B. §§ 623, 766
b) Vertragliche Schriftform (§ 127)
. Elektronische Form als Ersatz fiir Schriftform (§§ 126a, 126 III)
. Offentliche Beglaubigung (§ 129), z.B. § 29 GBO
. Notarielle Beurkundung (§ 128), z.B. §§ 311 b I, 518
. Abgabe vor einer Behorde bei gleichzeitiger Anwesenheit, z.B. §§ 925 I,
1310 ff.

N U AW

ITI. Rechtsfolgen bei Nichtbeachtung der Form

1. Nichtbeachtung der gesetzlichen Form
a) Grundsatz: Nichtigkeit des Rechtsgeschifts (§ 125 S. 1)
b) Heilung des Formmangels gem. §§ 311 b 12,518 11, 766 S. 3
¢) In Ausnahmefillen Berufung auf Formnichtigkeit wegen Verstofles gegen

§ 242 unzulissig

2. Nichtbeachtung der rechtsgeschiftlichen Form
a) Im Zweifel Nichtigkeit des Rechtsgeschafts (§ 125 S. 2)
b) Aber: jederzeit Aufhebung des Formerfordernisses moglich

§ 14 Inhaltliche Schranken des Rechtsgeschifts

Literatur: Arzt, Die Ansicht aller billig und gerecht Denkenden, 1962; Beater, Der Gesetzesbegiff von
§ 134 BGB, AcP 197 (1997), 505; Bezzenberger, Ethnische Diskriminierung, Gleichheit und Sittenord-
nung im birgerlichen Recht, AcP 196 (1996), 395; Biilow, Grundfragen der Verflgungsverbote, JuS
1994, 1; Cahn, Zum Begriff der Nichtigkeit im Birgerlichen Recht, JZ 1997, 8; Canaris, Gesetzliches
Verbot und Rechtsgeschaft, 1983; Eckert, Sittenwidrigkeit und Wertungswandel, AcP 199 (1999), 337;
H. Honsell, Die zivilrechtliche Sanktion der Sittenwidrigkeit, JA 1986, 573; Jung, Wucherahnliches
Rechtsgeschaft — Tatbestand und Beweis, ZGS 2005, 95; Kreft, Privatautonomie und persénliche Ver-
schuldung, WM 1992, 1425; Majer, Sittenwidrigkeit und Prostitutionsgesetz bei Vermarktung und
Vermittlung, NJW 2008, 1926; Mayer-Maly, Die guten Sitten als Maf3stab des Rechts, JuS 1986, 596;
Otte, Die Nichtigkeit letztwilliger Verfligungen wegen Gesetzes- oder Sittenwidrigkeit, JA 1985, 192;
Petersen, Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschaft, Jura 2003, 532; Schmoeckel, Der maf3gebliche
Zeitpunkt zur Bestimmung der Sittenwidrigkeit nach § 138 | BGB, AcP 197 (1997), 1; Timm, Auf3en-
wirkungen vertraglicher Verfligungsverbote?, JZ 1989, 13; Schnabl, Das Ende der Sittenwidrigkeit sog.
Geliebtentestamente?, Jura 2009, 161; Schreiber, Verduferungsverbote, Jura 2008, 261; Ulrici, Ver-
botsgesetz und zwingendes Gesetz, JuS 2005, 1073; E. Wagner, Rechtsgeschéftliche Uniibertragbar-
keit und § 137 S. 1 BGB, AcP 194 (1994), 451; Willingmann, Systemspielvertrage im Spannungsfeld
zwischen Zivilrechtsdogmatik, Verbraucherschutz und Wettbewerbsrecht, VuR 1997, 299.
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2. Teil. Das Rechtsgeschiift

Falle:

a) Backermeister B kiindigt seinem Gesellen, weil dieser der Gewerkschaft beigetreten ist, und ver-
kauft Brétchen unter Verstof gegen das Ladenschlussgesetz nach Ladenschluss. Giiltig? (Rn. 323)

b) Weil dem Gastwirt W die Erlaubnis zum Betrieb einer Gaststétte wegen Trunksucht entzogen wor-
den ist, verkauft er die Gaststatte an K und vereinbart mit ihm, als dessen Geschéftsfiihrer die
Wirtschaft zu fiihren. Giiltig? (Rn. 328)

c) Die Bank B vereinbart mit ihrem stark verschuldeten Kunden K, dass dieser alle seine Maschinen
an B zwecks Sicherung eines Kredits zu Eigentum ubertragen soll, um dadurch B zum Nachteil der
tibrigen Glaubiger besonders abzusichern. Entsprechend dieser Verpflichtung ibereignet K die Ma-
schinen an B. Wirksam? (Rn. 334, 340)

d) Der inhaftierte G verspricht dem nikotinsiichtigen Mithéaftling H seine Zigarettenration, wenn H
aus der Kirche austrete. Kann H nach erfolgtem Kirchenaustritt von G die Zigaretten verlangen?
(Rn. 337)

e) A gibt dem B, der zuvor seine duferst prekére finanzielle Lage geschildert hat, ein Darlehen, das
mit 10 % pro Monat verzinst werden soll. (Rn. 344, 345, 346)

Rechtsgeschifte missen einen zulissigen Inhalt haben, um wirksam zu sein. Der
Schutz iberragender Interessen der Allgemeinheit gebietet eine Beschrinkung der
Moglichkeit, den Inhalt von Rechtsgeschiften frei zu gestalten. Diesen Schutz verfol-
gen die §§ 134, 138. Danach sind Rechtsgeschifte nichtig, deren Inhalt gegen ein ge-
setzliches Verbot oder gegen die guten Sitten verstofit.

Abgesehen davon kann eine Einzelperson Interesse daran haben, dass ihre Rechtsstel-

g nicht durch Reglitsgeschifte eines @ deren beeintrichtigt wird. Ih Schutz
digderiu vierbote de
[ ]
e [ |
Ve

Nach § 134 ist ein Rechtsgeschift, das gegen ein gesetzli rbot verstoft, nichtig,
wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt. Fiir die Rechtsfolge der Nichtig-
keit muss also zum einen ein Verbotsgesetz vorliegen und zum anderen der Verstof§
gegen das Verbot zur Nichtigkeit des Rechtsgeschifts fiihren. Ob eine Rechtsnorm
ein gesetzliches Verbot enthilt und ob bei einem Gesetzesverstof§ die Rechtsfolge der
Nichtigkeit des Geschifts eingreift, lisst sich jedoch aus § 134 nicht entnehmen.
Vielmehr muss das durch Auslegung nach Sinn und Zweck der einzelnen Gesetzes-
vorschrift ermittelt werden.

Inhaltliche
Schranken des
Rechtsgeschafts
Gesetzliche Sittenwidrigkeit, Verduerungsverbote
Verbote (§ 134) Woucher (§ 138) (§§ 135, 136)
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§ 14 Inbaltliche Schranken des Rechtsgeschifts

1. Verbotsgesetze

Da »Gesetz« im Sinne des BGB jede Rechtsnorm ist (vgl. Art. 2 EGBGB), konnen
nicht nur formelle Gesetze wie etwa das BGB oder das GG?®, sondern auch Rechts-
verordnungen (Rn. 5), autonome Satzungen (Rn. 6), Vorschriften des europiischen
Gemeinschaftsrechts (Rn. 7) und das Gewohnheitsrecht (Rn. 8) Verbotsgesetze ent-
halten. Die Auslegung der Rechtsnorm kann ergeben, dass ein Rechtsgeschift wegen
der besonderen Umstinde, unter denen es vorgenommen wird, wegen seines Inhalts
oder wegen seines bezweckten Rechtserfolges untersagt ist. Dabei bietet der Geset-
zeswortlaut einen Anhaltspunkt. Zwar enthalten die meisten Verbotsbestimmungen
nicht Ausdriicke wie »verbieten« oder »untersagen«; jedoch deuten in der Regel die
Formulierungen »darf nicht«, »ist unzulissig«, »ist nicht Ubertragbar« darauf hin,
dass die Rechtsordnung die Vornahme eines bestimmten Rechtsgeschifts missbil-
ligt.

Beispiele: § 259 StGB (Ankauf gestohlener Sachen); § 2841 StGB (verbotenes Gliicksspiel);

§ 334 I StGB (Schenkung zur Bestechung eines Amtstragers); Art. 3 I GG (Willkiirverbot als Aus-

fluss des Gleichheitsgrundsatzes?®); § 3 Rechtsdienstleistungsgesetz - RDG?% (Erlaubnispflicht der
selbststindigen Erbringung auflergerichtlicher Rechtsdienstleistungen; dazu Rn. 326).298

2. Folgen des Verstofles gegen ein Verbotsgesetz

Nicht jeder Verstofl gegen ein gesetzliches Verbot fithrt zur Nichtigkeit des Rechts-
geschift wegen eines Gesetzesyerstofies
orm nicht ein anderes ergibt.

geschifts. Nach § 134 ist namlich ein Rec
dann nichtig, weni@i8ich aus der Verbo
es diﬂq e wen
eSChiftaB8es wird (: 5 ohn
sgescIIalts ni hifidern. alb TUHET exn Vers egefl eine SO

nungsvorschrift nicht zur Nichtigkeit des Rechtsgeschafts

So will das Ladenschlussgesetz nicht verhindern, dass B im Fall a iberhaupt Brotchen verkauft.
Vielmehr soll ein Verkauf aus Griinden des Schutzes der Arbeitnehmer nur zu bestimmten Zeiten
erfolgen. Die Giiltigkeit eines Lebensmittelverkaufs aufRerhalb der Ladenzeiten will das Laden-
schlussgesetz jedoch nicht ausschliefBen.

b) Andere Verbotsnormen wollen Rechtsgeschifte wegen ihres Inhalts verhindern.
Bei einem Verstof} gegen ein solches Inbaltsverbot tritt als Rechtsfolge regelmiafiig die
Nichtigkeit des Geschifts ein.

aa) Wendet sich das Verbotsgesetz jedoch nur gegen das Verbalten einer Partei des
Rechtsgeschifts, so ist besonders zu prifen, ob das Rechtsgeschift nichtig oder ob es
im Interesse der redlichen Partei giiltig sein soll.

Beispiele: Kommt ein Kaufvertrag durch Betrug des Verkiufers zustande, so verstofit das Rechts-
geschift gegen § 263 StGB. Obwohl dem Verkiufer ein Verstof gegen ein gesetzliches Verbot
vorzuwerfen ist, kann der redliche Kiufer ein Interesse daran haben, dass der Kaufvertrag den-
noch giiltig bleibt; dieser ist daher nicht von vornherein nichtig, sondern nur durch Anfechtung

205 Zur Anwendbarkeit des § 134 bei Grundrechtsverstéfilen BGH NJW 2004, 1031; NJW 1976, 709.

206 Dazu BGH NJW 2004, 1031 (nach § 134 unwirksame Kiindigung eines Kontos der »Republika-
ner« durch die Postbank).

207 Schonfelder, Deutsche Gesetze, Erginzungsband Nr. 99.

208 Einzelfille: Eyman/Palm, § 134 Rn. 19 {f.; Palandt/Ellenberger, § 134 Rn. 14 ff.
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2. Teil. Das Rechtsgeschiift

des Kiufers wegen arglistiger Tauschung (§ 123; Rn. 450) vernichtbar. — Verstofit beim Abschluss
eines Werkvertrages der Unternehmer gegen das Gesetz zur Bekimpfung der Schwarzarbeit und
kennt der Besteller den Verstof nicht, so gebieten es die Interessen des gesetzestreuen Bestellers,
ihm seine Erfiillungs- und Gewihrleistungsanspriiche zu belassen; deshalb ist der Vertrag nicht
nach § 134 nichtig.2% Selbst dann, wenn bei Abschluss eines Werkvertrages vereinbart wird, dass
der Unternehmer »ohne Rechnung« bezahlt werden soll, filhrt die damit erleichterte Steuerhin-
terziehung nicht zur Unwirksamkeit des Vertrages; diese tritt nach der Rechtsprechung nur dann
ein, wenn die Steuerhinterziehung Hauptzweck des Vertrages ist.210

bb) Richtet sich das Verbotsgesetz gegen den Inhalt des Rechtsgeschifts, fithrt ein
Gesetzesverstofd grundsitzlich zur Nichtigkeit nur des Verpflichtungsgeschifts. Die in
Erfillung des nichtigen Verpflichtungsgeschifts erfolgten Verfiigungen bleiben wirk-
sam, konnen aber iber die Regeln der ungerechtfertigten Bereicherung nach
§§ 812 ff. riickabgewickelt werden (beachte aber § 817).

Beispiel: Wenn jemand durch Geschiftsbesorgungsvertrag (§ 675) mit der Besorgung fremder
Rechtsangelegenheiten beauftragt wird, obwohl er dazu keine Erlaubnis nach dem Rechtsdienst-
leistungsgesetz hat, ist nur der Geschiftsbesorgungsvertrag sowie eine dafiir gegebenenfalls erteil-
te Vollmacht?'!, nicht dagegen die Ubereignung des Honorars nichtig. Dieses ist aber mangels
wirksamer Verpflichtung ohne Rechtsgrund gezahlt und kann nach § 812 I 1, 1. Fall zuriick ge-
fordert werden.

Aus dem Sinn und Zweck des Verbotsgesetzes kann sich ergeben, dass neben dem
Verpflichtungsgeschift auch eine zur Durchfiihrung der verbotenen Titigkeit erteilte
Vollmacht nach § 134 unwirksam ist.

Beispiel: Bei dem Vergl@f gegen das Rechtsdi@hstleistungsgesetz ist neben dem Ggg@hiftsbesor-
gsv auch did@r Apsfithrun erteilte Vol unwirksa er Beauf-
e t Y r im Na s ne Ver] -

aus criiilein t n (daz .
enn durch bOtsgesetz t Alleill der Thal erElic ge ts
der Giiter untersagt wird,

missbilligt, sondern dartiber hinaus auch eine Verschiebu
dann ist aufler dem Verpflichtungs- auch das Verfiigungsgeschift nichtig. In diesen
Fillen der Fehleridentitit bleibt der tiber sein Eigentum Verfiigende weiterhin Eigen-
timer; er kann sein Eigentum nach § 985 herausverlangen.

Beispiele: Aus dem Verbot des Handeltreibens mit Betaubungsmitteln (§ 29 I Nr. 1 Betiubungs-
mittelgesetz — BtMG) folgt nicht nur die Nichtigkeit des Kaufvertrages, sondern auch diejenige
der Ubereignung der Drogen und des als Kaufpreis gezahlten Geldes.2!> - Verspricht A dem Fi-
nanzbeamten B einen Geldbetrag, wenn B die Steuerschuld des A zu niedrig festsetzt, so ist nicht
nur die Verpflichtung des A, sondern auch die Ubereignung des Geldes an B wegen Verstofies ge-
gen § 334 I StGB nach § 134 nichtig.

3. Umgehungsgeschifte

Die Rechtsfolge des § 134 erfasst auch die sog. Umgehungsgeschifte. Darunter ver-
steht man Rechtsgeschifte, die den vom Verbotsgesetz missbilligten Erfolg auf einem
Weg zu erreichen suchen, den die Verbotsnorm nicht erfasst. Fiir diese Geschifte gilt

209 BGHZ 89, 373.

210 BGH NJW-RR 2001, 380 f.

211 BGH NJW 2006, 2118 (2119), noch zum fritheren RechtsberatungsG.

212 Standige Rechtsprechung zum fritheren RechtsberatungsG; siche nur BGH NJW 2008, 3357;
NJW 2005, 2983; ZIP 2002, 1191 (1192 £.).

213 BGH NJW 1983, 636.
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