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Vorwort

Der vorliegende Band fasst die Kommentierung der Formvorschriften des Allge-
meinen Teils des BGB (§§ 125-129) und des notariellen Beurkundungsverfahrens
(8§ 1-54, 63 BeurkG) zusammen. Dies entspricht dem Ziel. sachlich in sich abge-
schlossene Rechtsgebiete als eigenstindige Kommentarbénde zu editieren, wie es der
Verlag und die Redaktoren des Staudinger seit einigen Jahren verstarkt verfolgen.

.Die Form ist die geschworene Feindin der Willkiir, die Zwillingsschwester der
Freiheit™ - dieses grole Wort RupoLF voN THERINGS mag beim ersten Horen be-
fremdlich klingen. Doch dient jede Formvorschrift einem besonderen Schutzzweck —
behiitet der Formzwang durch seine Warn-, Belehrungs- und Beweisfunktion die
Vertragsfreiheit, indem er eben nicht gleich an jede unbedachte AuBerung bindet.
Daher behandelt die Kommentierung insbesondere auch Schutzzweck und -wirkung
der verschiedenen Formvorschriften.

Der Kommentar versucht, einen zusammenfassenden Uberblick iiber die verschie-
denen, iiber das BGB und andere (vor allem privatrechtliche) Gesetze verteilten
Formvorschriften zu geben. Mit dieser Gesamtschau will er den Formzweck und
-wirkung, aber auch die Tatbestandsauslegung der einzelnen Formvorschriften besser
verstiandlich machen. Denn so sehr jede einzelne Formvorschrift auf einer speziellen
Entscheidung des Gesetzgebers beruht. erschlieBen sich doch erst in der Gesamt-
schau die Wertungsentscheidungen des Gesetzgebers.

Auch einen rechtsvergleichenden Uberblick wagt der Bearbeiter bei den Beurkun-
dungserfordernissen. Hier zeigt sich, dass die verschiedenen nationalen Gesetzgeber
— wenn denn in der betreffenden Rechtsordnung einmal die Entscheidung fiir ein
(lateinisches oder kontinentales) Notariat gefallen ist — haufig vergleichbare Rechts-
geschifte einem Beurkundungserfordernis unterstellen (und auch das Beurkun-
dungsverfahren vergleichbar regeln). Dies beruht weniger auf rechtshistorischen
Traditionsstriangen als auf Sachgesetzlichkeiten: Vergleichbare Sachprobleme fiihren
zu dhnlichen gesetzgeberischen Wertungen.



Vorwort

Die hochste Form, die der notariellen Beurkundung, ist im BGB nicht allgemein ge-
regelt. Sie ist gleichwohl in diesem Band kommentiert — und zwar an der Stelle, wo sie
im BGB systematisch ihren Standort hatte, vor §§ 127a und 128, die jeweils spezielle
Fragen der Beurkundung regeln. Bei der Beurkundung lassen sich materielle Rechts-
folge und verfahrensrechtliche Voraussetzungen nicht trennen. Die Voraussetzungen
fiir eine wirksame Beurkundung von Willenserkldarungen und das dabei zu beach-
tende Verfahren regelt das Beurkundungsgesetz, dessen Vorschriften iiber das Be-
urkundungsverfahren (§§ 1-54, 63) daher ebenfalls vor §§ 127a/128 kommentiert
sind.

Autor und Redaktor hoffen, mit dieser Kommentierung der Rechtspraxis und
-wissenschaft ein taugliches Hilfsmittel fiir alle Fragen der Form gegeben zu haben.

Offenbach am Main und Weilheim iOB im Oktober 2011

NORBERT HABERMANN CHRISTIAN HERTEL
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§ 125
Nichtigkeit wegen Formmangels

Ein Rechtsgeschiift, welches der durch Gesetz vorgeschriebenen Form ermangelt, ist
nichtig. Der Mangel der durch Rechtsgeschiift bestimmten Form hat im Zweifel

gleichfalls Nichtigkeit zur Folge.

Materialien: E [ § 91 Abs2; 11 § 104 Abs 2:
I11 § 121: Mot I 178; Prot I 87: VI 130: JakoBs/
ScuuBert, AT I, 645 ff.

Schrifttum

Spezielles Schrifttum zu den jeweiligen Formen
ist bei den betreffenden Paragraphen angefiihrt,
Schrifttum zu Beurkundungserfordernissen
findet sich bei der Vorbem zu §§ 127a, 128
(BeurkG).
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1-3 Abschnitt 3 - Rechtsgeschifte
VII. Rechtsfolgen bei Einhaltung 3. Treu und Glauben untersagen
der gesetzlichen Form Berufung auf Formnichtigkeit 110
1. Beweislast 90 a) Schwere Treuepflichtverletzung 112
2. Beweiswirkung 91 b) Existenzgefiahrdung des Vertrags-
3. Vermutung der Vollstindigkeit und partners 115
Richtigkeit 92 ¢) Hoferecht 116
d)  Vertragliche Pflicht zur Nachholung
VIIL Rechtsfolgen bei Fehlen der Form bei befristeten Miet-
der gesetzlichen Form vertrigen 117
1. Formnichtigkeit 97 4. Schadensersatz wegen Abbruchs
a)  Grundsatz 97 von Vertragsverhandlungen___ 118
b)  Formerfordernis erfasst nur einzelne
Vertragsklauseln 100 IX. Gewillkiirtes Formerfordernis
c)  Teilunwirksamkeit 101 (§125S2) 120
d)  Nichtigkeit nur fiir die Zukunft bei 1. Zulassigkeit gewillkiirter Form-
vollzogenen Gesellschafts- und erfordernisse 121
Arbeitsvertragen__ 103 2. Inhalt der vereinbarten Form 123
2. Heilung 105 3. Unwirksamkeit bei Nichteinhaltung
a)  Gesetzliche Heilungsvorschriften 105 der vereinbarten Schriftform 124
b)  Modifizierende Heilung bei Verstof3 4. Aufhebung oder Abinderung einer
gegen Informationspflichten gegen- Formvereinbarung 126
iiber Verbrauchern 109

L. Allgemeines

Schreibt das Gesetz fiir ein Rechtsgeschift eine gesetzliche Form vor, so ist die
Einhaltung der Form grundsitzlich eine Wirksamkeitsvoraussetzung. Nach § 125 S 1
ist das Rechtsgeschift nur wirksam, wenn die gesetzlich vorgeschriebene Form
eingehalten wurde.

Die Formerfordernisse selbst sind im Gesetz bei den jeweiligen Vertrags- bzw Rechts-
geschiftstypen geregelt (vel die nach Rechtsgebieten geordnete Ubersicht in Rn 22 ff bzw die
Ubersichten bei den jeweiligen Formerfordernissen [Beurkundungserfordernisse: Vorbem 43 ff zu
§§ 127a, 128; Unterschriftsbeglaubigung § 129 Rn 5 ff; Schriftformerfordernisse § 126 Rn 18 ff; Text-
form § 126b Rn 11 ff]). Die Anforderungen an die gesetzlichen Formen sind in §§ 126 ff
geregelt bzw fiir die Beurkundungsform im Beurkundungsgesetz (BeurkG).

Auch ein Verstof3 gegen ein gewillkiirtes Formerfordernis fiihrt nach § 125 S2 im
Zweifel zur Nichtigkeit des Rechtsgeschéftes. Auslegungsregeln fiir den Inhalt einer
derartigen rechtsgeschiftlichen Form (Schriftform, elektronische Form oder Text-
form) finden sich in § 127.
II.  Gesetzliche Formen

1.  Grundsatz der Formfreiheit und gesetzliche Formen

Soweit nichts anderes vorgeschrieben ist, bediirfen Rechtsgeschifte im deutschen
Recht zu ihrer Wirksamkeit keiner besonderen Form (Grundsatz der Formfreiheit).
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Der Erste Entwurf des BGB von 1888 sah vor, diesen Grundsatz ausdriicklich zu
regeln: | Fiir ein Rechtsgeschift ist eine besondere Form nur dann erforderlich, wenn
eine solche durch Gesetz oder Rechtsgeschift bestimmt ist™ (§ 91 Abs 1 Entwurf I).
Die Zweite Kommission beschloss hingegen. diesen Absatz zu streichen, da entbehr-
lich sei, das dem Entwurf zugrundeliegende gesetzgeberische Prinzip besonders
auszusprechen (Jakoss/ScuuBert, AT 1 662).

Das deutsche Recht regelt im Allgemeinen Teil des BGB fiinf verschiedene Formen
bzw vier Stufen von Formerfordernissen. In aufsteigender Reihenfolge sind dies

- (1) die Textform (§ 126b),

— (2a) die Schriftform (§ 126) und
(2b) die ihr gleichgestellte elektronische Form (§ 126a),

— (3) die notarielle Unterschriftsbeglaubigung (§ 129, §§ 39, 40 BeurkG) und

— (4) die notarielle Beurkundung (durch Niederschrift; §§ 127a, 128, §§ 6 ff Be-
urkG).

Als Sonderformen finden sich im BGB, aber au3erhalb des Allgemeinen Teiles, noch
die eigenhindige Schriftform beim eigenhédndigen Testament (§ 2247) sowie die Er-
klirung vor einem Urkundsbeamten bei Auflassung oder EheschlieBung (§§ 925,
1310). Erstere kann man als Sonderfall der gesetzlichen Schriftform, letztere als
Sonderform der Beurkundung ansehen.

Will man dariiber hinausgehend alle moglichen Stufen der Form systematisieren, so
unterscheidet man sinnvollerweise fiinf Gruppen, namlich

— (1) nur konkludent abgegebene Erklirungen (als Gegenbegriff zu ausdriicklichen
Erkliarungen, die die vier folgenden Gruppen umfassen),

— (2) miindliche Erkldrungen,

— (3) textliche oder schriftliche Erkldarungen im weiteren Sinn, also mit wie ohne
Unterschrift, einschlieBlich eigenhé@ndiger Erklarungen,

— (4) unterschriftsbeglaubigte (schriftliche) Erkldrungen und

— (5) Beurkundungen, einschlie3lich vor der Urkundsperson abzugebenden Erkli-
rungen der §§ 925, 1310.

Die ausldndischen Rechtsordnungen teilweise bekannte Form der Zeugenurkunde
(mit dem wohl bekanntesten Beispiel des Zwei-Zeugen-Testamentes nach Common
Law) gibt es im deutschen Recht nur in Ausnahmefillen, etwa bei Nottestamenten
vor dem Biirgermeister (§2249) oder vor drei Zeugen (Dreizeugentestament,
§ 2250). Auch bei Beurkundungen mit behinderten Beteiligten ist teilweise die
Zuziehung eines Zeugen vorgeschrieben (§§ 22 Abs 1, 25 BeurkG — vgl Vorbem 552 ff
zu §§ 127a, 128). Bei der Beurkundung einer Verfiigung von Todes wegen ist auf
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Verlangen des Erblassers ein Zeuge (oder ein zweiter Notar) zuzuziehen (§ 29
BeurkG). Bei der EheschlieBung vor dem Standesbeamten konnen auf Wunsch
der EheschlieBenden ebenfalls Zeugen mitwirken (§ 1312 S2 BGB).

2.  Miindliche Erklirung

Ein gesetzliches Erfordernis der ausdriicklichen miindlichen Erklarung (im Gegen-
satz zu einer blo konkludenten Willenserkldarung, etwa durch Kopfnicken oder
andere Zeichen) verlangte § 2232 S 1 HS 1 in der Fassung vor dem OLG-Vertretungs-
dnderungsgesetz (BGBI 2002 1 2850). Vor der Anderung setzte die Errichtung eines
Testamentes durch Erklarung zur Niederschrift voraus, dass der Erblasser dem Notar
seinen letzten Willen ,,miindlich® erklédrte. Dieses Miindlichkeitserfordernis wurde
mittlerweile gestrichen, um auch Mehrfachbehinderten, die weder sprechen noch
schreiben konnen, die Errichtung eines Testamentes zu ermoglichen (vgl Vorbem 580 zu
§§ 127a, 128).

Die Rechtsprechung zu § 2232 aF lieB3 sehr weitgehend selbst ein blo3es ,,Ja* noch als
miindliche Erklarung geniigen, um auch behinderten Erblassern die Testaments-
errichtung zu ermdéglichen. Aufgrund dieser speziellen Zielrichtung kann diese
Rechtsprechung nicht anderweitig als Definition einer miindlichen Erklirung her-
angezogen werden (zumal es sich um eine miindliche Erkldarung im Rahmen eines
Beurkundungsverfahrens handelte).

Im iibrigen verlangt das deutsche Recht jedoch, soweit mir ersichtlich, nirgendwo
Miindlichkeit, sondern verlangte bis 2001 entweder Schriftform — oder lieB gleich
eine formlose ebenso wie eine miindliche Erkldarung geniigen. Diese Abgrenzung ist
nun verwischt durch die Textform.

3. Textform (§ 126b)

Die Textform (§ 126b) ist die jiingste und niederste Form. Sie wurde erst durch das
Formvorschriftenanpassungsgesetz (BGBI 2001 1 1542) mit Wirkung zum 1. 8. 2001
eingefiihrt. Sie erfordert nur eine in Papierform oder elektronisch in Schriftzeichen
speicherbare Erklirung, deren Abschluss und Absender erkennbar sind; eine Unter-
schrift ist hingegen nicht erforderlich. Ein E-Mail oder Computerfax geniigt daher zur
Einhaltung der Textform. Die Textform ist va fiir Informations- und Mitteilungs-
pflichten angeordnet.

4.  Gesetzliche Schriftform und elektronische Form (§§ 126, 126a)

a)  Schriftform

Zuvor war die Schriftform (§ 126) die niedrigste Stufe der Formanforderung. Sie
erfordert nicht nur eine schriftliche Erkldarung, sondern auch eine eigenhiindige
Unterschrift des Erkliarenden.

Bei einem Vertrag muss jede Vertragspartei den vollen Vertragstext unterschreiben —

nicht etwa die eine nur das Angebot und die andere nur die Annahme. Im Regelfall
erfolgen die Unterschriften auf derselben Urkunde. Werden jedoch mehrere gleich-
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lautende Urkunden erstellt, so geniigt die Unterzeichnung auf der jeweils fiir die
andere Vertragspartei bestimmten Urkunde (§ 126 Abs 2).

b)  Elektronische Form

Der ,,papiernen* Schriftform grundsitzlich gleichgestellt ist die ebenfalls durch das
Formvorschriftenanpassungsgesetz (BGBI 2001 1 1542) mit Wirkung zum 1. 8. 2001
eingefiihrte elektronische Form (§ 126a), die als Substitut zur eigenhédndigen Unter-
schrift eine qualifizierte elektronische Signatur (§ 2 Nr 3 SigG) erfordert, gewisser-
malen ein elektronisches (privates) Siegel.

Vollstindig ist die elektronische Form der Schriftform aber nicht gleichgestellt. In
manchen Vorschriften ldsst der Gesetzgeber ausdriicklich nur die Papierform, nicht
aber die elektronische Form zu (§ 126 Abs 3 — vgl § 126 Rn 166). Bei einer empfangs-
bediirftigen Erkldrung kann die elektronische Form die (papierne) Schriftform
auBerdem nur dann ersetzen, wenn der Erkldrungsempfinger (vorab) sein Einver-
standnis damit zum Ausdruck gebracht hat (§ 126 Rn 167 - strittig).

c) Eigenhiindiges Testament (§ 2247)

Die Sonderform der eigenhindigen Schriftform verlangt das BGB nur fiir das ei-
genhédndige Testament (als eine von zwei ordentlichen Testamentsformen neben der
Testamentserrichtung zur Niederschrift eines Notars — § 2232; zur Rechtsgeschichte vgl
Hosemann RNotZ 2010, 520). Das eigenhédndige Testament setzt iiber die Schriftform
hinaus voraus, dass die Urkunde vom Erblasser selbst vollstandig handschriftlich
verfasst wurde.

Die Anforderungen an die Unterschrift (vgl § 126 Rn 124 ff; Vorbem 387 ff zu §§ 127a, 128)
sind nach § 2247 Abs 3 erleichtert, da der Erblasser zwar grundsitzlich mit Vor- und
Familiennamen unterschreiben soll, aber nach der ausdriicklichen gesetzlichen Re-
gelung auch eine Unterzeichnung in anderer Weise geniigt, wenn sie zur Feststellung
der Urheberschaft des Erblassers und der Ernstlichkeit seiner Erkldrung ausreicht.

Die eigenhdndige Niederschrift und damit eine Verschirfung gegeniiber der allge-
meinen Schriftform ist vorgeschrieben, um die Echtheit des Testaments nachpriifen
zu konnen und besser vor Filschungen, Tduschungen oder Beeinflussungen des
Erblassers zu schiitzen. Andererseits dienen die geringeren Anforderungen an die
Unterschrift dem favor testamenti.

Die Frage der Eigenhiindigkeit der Unterschrift bei Schrifthilfen war Gegenstand
verschiedener Gerichtsentscheidungen. Die dort vorgenommenen Abgrenzungen
konnen auch fiir die Eigenhdndigkeit der Unterschrift nach § 126 bzw nach § 13
BeurkG herangezogen werden — und vice versa (vgl § 126 Rn 133 und Vorbem 388 zu
§§ 127a, 128).

Eigenhdndigkeit ist nicht gegeben, wenn dem Erblasser die Hand gefiihrt wird und
dadurch die Schriftziige von einem Dritten geformt werden; der Erblasser muss die
Gestaltung der Schriftziige selbst bestimmen; die Schriftziige diirfen nicht von einem
anderen durch Fiihren der Hand des Testierenden ohne dessen Willen und damit
lediglich mit der , Feder in der Hand* des Erblassers hergestellt werden. Zulassig ist
dagegen eine unterstiitzende Schreibhilfe (Abstiitzen des Armes, Halten der zittern-
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