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Vorwort

Die vorliegende Schrift stellt die erweiterte Fassung eines Vortrags dar, den
ich am 22.3.1983 vor der Juristischen Studiengesellschaft in Karlsruhe gehalten
habe. Die Vortragsform wurde im wesentlichen beibehalten. Die hinzugefiigten
FuBnoten beschrinken sich auf das unerldBliche Minimum und erheben in keiner
Weise Anspruch auf Vollstindigkeit.

Miinchen, im April 1983 Claus-Wilhelm Canaris [8]

Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschift — das ist de lege lata im wesentlichen
die Problematik von § 134 BGB. Diese ist in jlingster Zeit zunechmend kontrovers
geworden, ohne dal} das so recht ins allgemeine BewuBtsein getreten ist. Dabei
haben sich die hochstrichterliche Rechtsprechung einerseits und die in der Wis-
senschaft vorherrschende Lechre andererseits in einem Malle auseinander-
entwickelt, wie man das nur selten beobachten kann. Daher mag es verstattet
sein, diesem Kreis, der eine besonders illustre Stitte der Begegnung von Praxis
und Wissenschaft ist und vor dem sprechen zu diirfen fiir mich eine besondere
Ehre bedeutet, einige Gedanken zu diesem Thema vorzutragen. Dabei muf3 ich
Ihnen freilich ein Stiick knochentrockener Dogmatik zumuten, fern von allen
brillanten Hohenfliigen. [9]
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I. Der Diskussionsstand

Lassen Sie mich zunichst einen kurzen Uberblick iiber den Diskussionsstand
geben. Am Beginn der Auslegung und Anwendung von § 134 BGB steht be-
kanntlich die Unterscheidung nach dem Adressaten des gesetzlichen Verbots:
richtet sich dieses gegen beide Parteien eines Vertrags, tritt grundsatzlich Nichtig-
keit ein, richtet es sich nur gegen eine Partei, hat der Vertrag grundsitzlich Be-
stand. Das ist schon in den Gesetzesmaterialien angelegt' und entspricht seit der
grundlegenden Entscheidung der Vereinigten Zivilsenate des Reichsgerichts aus
dem Jahre 19052 stindiger Rechtsprechung. Auch der Bundesgerichtshof halt bis
heute daran grundsitzlich fest®. Das neuere Schrifttum hat sich dagegen — und
das fithrt zu der eingangs erwihnten Kontroverse — von diesem Kriterium iiber-
wiegend abgewandt. So wird es z. B. von lLareny und Mayer-Maly ausdricklich
verworfen®, Flume und Medicus halten es erstaunlicherweise nicht einmal mehr
einer Erwihnung fur wiirdig®. [10]

1. Die Entwicklung der neueren Rechtsprechung

Den AnstoB zu dieser Entwicklung hat wohl der BGH selbst gegeben. Fol-
genreich war insoweit vor allem eine Entscheidung aus dem Jahre 1962 zum
RBerG. In dieser hat der BGH einen Geschiftsbesorgungsvertrag, den ein nicht
zugelassener Rechtsberater unter Verstol3 gegen § 1 RBerG mit einem Rechtssu-
chenden geschlossen hatte, nach § 134 BGB fiir nichtig erklirt®. Nun richtet sich
das Verbot der unerlaubten Rechtsberatung evidentermalen nur gegen den Bera-
ter und nicht auch gegen den Beratenen. Der BGH hat dies auch klar geschen,
sich dadurch jedoch in seiner Entscheidung nicht beirren lassen. Dabei wollte er,
wie er ausdriicklich hervorgehoben hat, nicht etwa die Differenzierung nach den
Adressaten des Verbots aufgeben, sondern lediglich eine Ausnahme von der
MaBgeblichkeit dieses Kriteriums machen. Ausnahmen bedirfen indessen der
Begriindung und Begrenzung, soll die Regel nicht als solche zerstort werden.
Daran fehlt es, wenn ich recht sehe, bisher in der einschligigen Rechtsprechung

''Vgl. Mot. 18, 210.

2 Vgl RGZ 60, 273, 276 f.

3 Vgl. z. B. BGHZ 46, 24, 26; 71, 358, 360; 78, 263, 265; 78, 269, 271.

+ Vgl. Lareny Allg. Teil des deutschen Buirg. Rechts, 5. Aufl. 1980, §22 I1I = S.393;
MiinchKomm-Mayer-Maly 1978, § 134 Rdn. 56; vgl. ferner z B. Pawlowski JZ. 1969, 699; Soer-
gel) Hefermehl 11. Aufl, 1978, § 134 Rdn. 16.

5 Vgl. Flume Allg. Teil des Biirg. Rechts, Bd. 11, 3. Aufl. 1979, § 17, 3; Medicus Allg. Teil des
BGB, 1982, § 43 11.

o Vgl. BGHZ 37, 258, 262.



6 Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschaft

des BGH. Dieser hat nimlich zwar noch einige weitere Ausnahmen anerkannt, in
denen er einen cinseitigen Gesetzesverstol3 fiir die Bejahung von Nichtigkeit nach
§ 134 BGB hat genligen lassen’, dabei aber keine materialen Kritetien angegeben,
nach denen sich die Durchbrechung der Regel richtet. Vielmehr hat er sich auf
die Formulierung zurtickgezogen, Nichtigkeit sei anzunehmen, ,,wenn es mit dem
Sinn und Zweck des Verbotsgesetzes unvereinbar wire, die durch das Rechtsge-
schift getroffene rechtliche Regelung hinzunehmen und [11] bestehen zu las-
sen®®, Es ist gewil} keine uberzogene Kritik, wenn man einwendet, da3 dadurch
das Problem nicht gelést, sondern nur verschoben wird. Denn verallgemei-
nerungsfihige Kriterien, nach denen sich das Vorliegen einer Ausnahme beurtei-
len 1aBt, sind aus dieser Formel nicht zu entnehmen. Das gilt umso mehr, als der
BGH einer ausgesprochenen Einzelfallbetrachtung zuneigt und demgemil3 aus-
driicklich hervorhebt, ausschlaggebend sei letztlich stets ,,Sinn und Zweck des
Verbotsgesetzes, der fur jede Vorschrift anders liegt und jeweils besonders er-
mittelt werden mul3*. Dal} eine solche Absage an den Versuch zu einer Regelbil-
dung den Dogmatiker nicht befriedigen kann, liegt auf der Hand.

Es nimmt daher nicht wunder, dal} es auch hinsichtlich der Ergebnisse zwei-
felhaft ist, ob der Rechtsprechung des BGH eine einheitliche Linie zugrunde liegt.
So soll z. B. einerseits eine Rechtsberatung oder Arbeitsvermittlung ohne die
erforderliche Erlaubnis die Nichtigkeit des betreffenden Vertrags nach § 134
BGB zur Folge haben'", andererseits aber das Fehlen der Erlaubnis zur Grund-
stiicksvermittlung nach § 34 ¢ GewO die Wirksamkeit des Maklervertrages nicht
beriihren'!, ein VerstoB eines Steuerberaters gegen das Verbot gewerblicher Beti-
tigung nach § 57 SteuerBerG nicht die Nichtigkeitssanktion des § 134 BGB nach
sich ziehen'? und das Fehlen der Erlaubnis zum Betreiben von Bankgeschiften
fur die Wirksamkeit der geschlossenen Vertrige mit den Bankkunden grundsitz-
[12] lich unschidlich sein'. Ist es ferner folgerichtig, bei einem VerstoB3 gegen
§56 I Nr. 6 GewO schon bloBe Vorbereitungshandlungen fiir die Anwendung
von § 134 BGB gentigen zu lassen', dagegen die Wirksamkeit eines Vertrages
zwischen einem Importeur und seinem Zulieferer iiber ein Gerit, dessen Inver-
kehrbringung nach dem GeritesicherheitsG verboten ist, mit der Begriindung zu

7 Vgl z. B. BGHZ 71, 358, 361 m. w. Nachw. aus der Rspr.

8 Vel. BGHZ 78, 263, 265 m. w. Nachw. aus der Rspr.

2 So BGHZ 78, 263, 265; ahnlich z. B. BGHZ 53, 152, 156; 71, 358, 361.

10 Zur unerlaubten Arbeitsvermittlung vgl. vor allem BGH NJW 1969, 661; WM 1973,
1024, 1026; 1978, 949, 950 f; gegenliufig BGHZ 46, 24, 26.

' Vgl. BGHZ 78, 269, 271 ff.

12Vgl. BGHZ 78, 263, 265 f.

15 Vgl. z. B. BGH WM 1966, 1101, 1102; 1972, 853; 1978, 1268, 1269; 1980, 374, 377.

4 Vgl z. B. BGHZ 71, 358, 362 f; BGH WM 1979, 1035, 1036; 1979, 1180, 1183; 1980,
620, 621; kritisch dazu Canaris Z1P 1980, 712 f.
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bejahen, es handele sich insoweit lediglich um eine unschidliche Vorbereitungs-
handlung fiir die verbotene Inverkehrbringung!5? Und ist es schlieBlich iiberzeu-
gend, einen Vertrag, mit dem eine Steuerhinterziehung verbunden ist, grundsitz-
lich fiir wirksam zu erklaren!®, aber anders zu entscheiden, wenn die Parteien zur

Erleichterung der Steuerhinterziehung auf die Stellung einer Rechnung verzichtet
haben'’?!

2. Tendenzen im Schrifttum

Fragt man demgegeniiber nach der vorherrschenden Tendenz im heutigen
Schrifttum, so spielt hier die Frage nach dem Adressaten des Verbots, wie schon
gesagt, nur noch bei wenigen Autoren ecine Rolle!'8. Stirkere Bedeutung besitzt
dagegen die — ebenfalls altehrwiirdige — Unterscheidung danach, ob sich das
Verbot gegen den Inhalt [13] des Rechtsgeschifts oder lediglich gegen seine
Vornahme bzw. die Umstinde seines Abschlusses richtet. Besonders pointiert
meint z. B. Larenz, von einem gesetzlichen Verbot kénne man ,sinnvollerweise
nur dann sprechen, wenn die Rechtsordnung bestimmt geartete Rechtsgeschiifte
thres besonderen Inbalts wegen untersagt ...*1%,

Indessen wird auch diese Unterscheidung nicht zur Grundlage einer voll trag-
fihigen Dogmatik ausgebaut. Das zeigt sich besonders gut an dem bereits er-
wiahnten Beispiel des Fehlens der erforderlichen Erlaubnis zur Rechtsberatung.
Daf3 der BGH hier Nichtigkeit annimmt, wird nimlich im Schrifttum durchweg
fur richtig gehalten, insbesondere auch von Larenz. Das ist tiberraschend, handelt
es sich doch keineswegs um einen Fall znbaltlicher Mibilligung des Vertrages; denn
Rechtsberatung als solche ist ja nicht verboten, und auch sonst wird der Vertrag
zwischen dem Berater und dem Rechtssuchenden nicht gerade deshalb gesetzlich
milbilligt, weil sein Inhalt irgendwie anstoBig oder unerwiinscht wire. Dariiber
hinaus ist dieses Beispiel auch insofern sehr lehrreich, als es zeigt, daf3 die Unter-
scheidung zwischen MiBbilligung des Inhalts und MiBbilligung der Umstinde des
Vertragsschlusses offenbar zu eng ist und nicht das gesamte Spektrum der in
Betracht kommenden Fallgruppen ausschopft. So wenig nimlich Verst6Be gegen

15 Vgl. BGH NJW 1981, 2640.

16 Vgl. z. B. RG WarnRspr. 1921 Nr. 89; DR 1942, 40; BGHZ 14, 25, 30 f; BGH WM
1966, 161, 163; 1975, 1279, 1281; 1976, 1026, 1027; 1978, 1122, 1123; 1979, 692, 693; VersR
1978, 915, 916.

17 Vgl. BGH LM Nr. 57 zu § 134 BGB.

18 Val. z. B. Sehricker Gesetzesverletzung und Sittenversto3 1970, S. 64; Staudinger/ Dilcher
12. Aufl. 1980, § 134 Rdnr. 4; Erman/Brox 7. Aufl. 1981, § 134 Rdn. 11.

19 Vgl. Lareng aaO § 22 11 = 8. 391; ihm folgend z. B. Staudinger/Dilcher aaO § 134 Rdn. 2
m. w. Nachw.
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§1 RBerG wegen des Inhalts des geschlossenen Vertrages verboten sind, so
wenig sind sie es wegen irgendwelcher besonderer Umstinde bei seinem Ab-
schluB3; der Grund fiir die gesetzliche MiB3billigung des Rechtsgeschifts liegt hier
vielmehr in der Person eines der Beteiligten, die der Gesetzgeber von der betref-
fenden Tatigkeit grundsitzlich fernhalten will. [14]

I1. Funktion und dogmatische Bedeutung von § 134 BGB
1. § 134 BGB als Auslegungsregel

Dafl demnach auch das Schrifttum eine klare dogmatische Linie fiir die An-
wendung von § 134 BGB vermissen 1iBt und sich letztlich weitgehend mit Einzel-
fallosungen begnugt, durfte mit der verbreiteten Skepsis gegentuber dieser Vor-
schrift zusammenhingen. Diese kommt besonders kral3 bei F/ume zaum Ausdruck,
der dabei die Gefolgschaft u. a. von Lareny und Medicus gefunden hat.

Er schreibt:

»Die Vorschrift des § 134 besagt in Wirklichkeit nichts. Es wird in § 134 nicht etwa eine
Vermutung oder eine Interpretationsregel fiir die Verbotsgesetze aufgestellt, da diese ,im
Zweifel* die Nichtigkeit des verbotswidrigen Geschifts begriindeten. Was die Frage der
Nichtigkeit anbetrifft, kommt es vielmehr jeweils ausschlieBlich auf das einzelne Verbots-
gesetz an. Fur das einzelne Verbotsgesetz muB3, wenn die Nichtgkeitsfolge nicht ausdrick-
lich bestimmt ist, nach den Grundsitzen der Auslegung ermittelt werden, ob die Nichtig-

€20

keit des Rechtsgeschiifts dem Sinn des Verbotsgesetzes entspricht.

Gegeniiber einem solchen Versuch einer Aushohlung von § 134 BGB ist es zu-
nichst niitzlich, sich den Wortlaut der Vorschrift in Erinnerung zu rufen. Dieser
lautet: [15]

,»Ein Rechtsgeschift, das gegen ein gesetzliches Verbot verstoft, ist nichtig, wenn sich

nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt®,

Diese Formulierung deutet entgegen der Ansicht Flumes unmiB3verstindlich auf
eine Vermutung der Nichtigkeit bzw. auf eine entsprechende Auslegungsregel
hin?. Denn die Fassung von § 134 BGB ,,... ist nichtig, wenn sich nicht aus dem
Gesetz ein anderes ergibt”, bringt klar ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis zum Aus-
druck. Davon gingen auch die Gesetzesverfasser aus; so heil3t es in den Motiven,
,,das dem Verbote zuwider vorgenommene Rechtsgeschiift sei der Rege/ nach nich-
tig, und im Bericht der Reichstagskommission, es sei ,eine Inferpretationsregel

20 Vgl. Flume aaO § 17, 1 = S. 341; dhnlich z. B. Larenz 220 § 22 11 = S. 390 f; Medicus aaO
§ 43 13 = Rdn. 646; Soergel/ Hefermeh/ aaO § 134 Rdn. 1.
21 Nach MiinchKomm.-Mayer-Maly § 134 Rdn. 1 ist § 134 BGB sogar , mehr als eine Ausle-

gungsregel; ein Gegensatz zu der hier vertretenen Ansichr diirfte darin indessen nicht liegen.
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dahin gegeben, daB, wenn sich aus dem Gesetz kein anderer Sinn ergebe, Nich-
tigkeit als die gewollte Folge betrachtet werden miisse“?2. Sich daran zu halten,
besteht um so mehr Anlaf}, als man § 134 BGB sonst jeglichen Gehalts beraubt —
ein Ergebnis, das mit den Geboten einer verniinftigen Gesetzesauslegung grund-
sitzlich unvereinbar ist; daB3 eine Norm ,,in Wirklichkeit nichts besagt®, wie Flu-
me meint, ist doch schon in sich selbst eine héchst fragwiirdige These, die den
Verdacht einer Pehlinterpretation nahelegt. Hinzu kommt schlieBlich, daB3 die
Ansicht Flumes auch hochst unpraktikabel ist. Verbotsgesetze, die nicht schon
selbst die Nichtigkeitsfolge aussprechen, enthalten nimlich meist keine wirklich
liberzeugenden Anhaltspunkte fiir die Entscheidung tber die privatrechtlichen
Folgen ihrer Verletzung; das ist auch [16] nicht verwunderlich, da es sich bei den
Verbotsgesetzen meist nicht um privatrechtliche, sondern um 6ffentlich-recht-
liche Vorschriften handelt® und der Gesetzgeber bei ihrem Erlal3 daher meist in
erster Linie Sanktionen wie die Verhingung von Straf- und BuBigeldern, das Ein-
schreiten mit hoheitlichem Zwang und dgl. im Auge hat, auf die privatrechtlichen
Folgen aber kaum oder gar nicht Bedacht nimmt.

Was die Stellung des BGH angeht, so bezeichnet dieser § 134 BGB zwar mit-
unter ausdriicklich als Auslegungsregel*, steht aber dennoch der Ansicht Flumes
insofern sehr nahe, als er mit seinem Ausgangspunkt nicht Ernst macht, sondern
sogleich hinzufiigt, ausschlaggebend sei letztlich stets ,,Sinn und Zweck der in
Rede stehenden Verbotsnorm®. Auch der BGH setzt also bei der einzelnen Ver-
botsnorm an und fragt, ob diese die Nichtigkeit ,,erfordert” oder nicht. Richtig ist
demgegentiber, bei § 134 BGB anzusetzen, Nichtigkeit als Regel vorauszusetzen
und nun genau umgekehrt zu fragen, ob Sinn und Zweck der betreffenden Ver-
botsnorm ausnahmsweise der Annahme von Nichtigkeit entgegenstehen. Denn
das Vorliegen einer Auslegungsregel zugunsten von Nichtigkeit bedeutet ja, daf3
die Argumentationslast bei demjenigen liegt, der trotz VerstoBes gegen ein Verbots-
gesetz keine Nichtigkeit annehmen will.

Die Auslegungsregel von § 134 BGB hat dabei eine doppelte Funktion: aus
ihr ergibt sich erstens, daf} das verbotswidrige Rechtsgeschift im Zweifel nicht
wirksam, sondern unwirksam ist; und sie besagt zweitens, daf3 als [17] spezifische
Form der Unwitksamkeit im Zweifel volle Nichtigkeit eintritt und nicht z. B.
Teilnichtigkeit, schwebende Unwirksamkeit, relative Unwirksamkeit oder dgl.
Dagegen besagt § 134 BGB selbstverstindlich nichts iiber die Vorfrage, ob tiber-
haupt ein Verbotsgesetz vorliegt und das fragliche Rechtsgeschift gegen dieses

22 Vgl. Mot. I S. 210 bzw. Bericht der Reichstagskommission tiber den Entwurf des Biirger-
lichen Gesetzbuchs, 1896, S. 42 (Hervorhebungen hinzugefiigt).

2 Die dem Privatrecht zugehérigen immanenten Schranken der Privatautonomie stellen nach
richtiger Ansicht keine Verbotsgesetze i.S.von § 134 BGB dar, vgl. dazu z. B. Flume 220
§ 17, 2; Larenz aaO § 22 11 = S. 391; Mediens 22O § 43 12 = Rdn. 645.

24 Vgl. z. B. BGHZ 45, 322, 326; BGH WM 1973, 1274, 1276.



