Zivilrecht Examensrelevante Entscheidungen

BGH, Urteil vom 15.03.2024, Az. V ZR 115/22, NJW 2024, 2310 ff. = juris

Schwarzgeldabrede bei Kauf eines Grundstucks
flihrt nicht zur Nichtigkeit nach § 134 BGB, wenn
der Formmangel geheilt ist!

+++ Grundstiickskaufvertrag +++ Schwarzgeldabrede +++ Scheingeschift +++ Formmangel +++
Steuerhinterziehung +++ §§ 117, 125, 134, 138, 311b BGB +++ § 370 AO +++

Sachverhalt (leicht abgewandelt): V verkaufte im Jahr 2020 mit notariellem Vertrag sein Grundstiick an
K. Als Kaufpreis wurden 120.000 € beurkundet. Tatsdchlich vereinbart war aber ein Kaufpreis von
150.000 €. K wollte damit Kosten sparen, hétte aber das Grundstiick auch dann erworben, wenn anstelle
eines Kaufpreises von 120.000, € ein solcher von 150.000, € beurkundet worden wére.

Den Differenzbetrag von 30.000 € hatte K dem V bereits vor dem Beurkundungstermin in bar gezahilt.

Nach Zahlung des restlichen Kaufpreises von 120.000 € an den V wurde K als Eigentlimer in das Grund-
buch eingetragen.

Danach erstattete V gegenliber dem Finanzamt eine Selbstanzeige wegen Mitwirkung an der Verkiirzung
der Grunderwerbsteuer. Das Finanzamt berechnete eine Nachzahlung der Grunderwerbsteuer auf ca.
1.500 €. Danach fiihrten die Parteien Gespréche (ber die etwaige Riickabwicklung des Kaufvertrags.

In diesem Zusammenhang bewilligte K auf Verlangen des V die Eintragung eines Widerspruchs gegen
seine Eintragung als Eigentiimer in das Grundbuch.

In der Folgezeit klagt K gegen V auf Zustimmung zur L6schung des Widerspruchs, da er der Ansicht ist,

dass er Eigentiimer des Grundstiicks geworden ist.

Ist die Klage des K gegen V begriindet?

1. Wird der Kaufpreis bei der Beurkundung
eines Grundstiickskaufvertrags in der Absicht,
Steuern zu hinterziehen, niedriger angegeben
als miindlich vereinbart (sog. Schwarzgeldab-
rede), ist der Vertrag in der Regel nicht nach
§§ 134 BGB, 370 AO nichtig.

2. Anders liegt es nur, wenn die Steuerhinter-
ziehungsabsicht alleiniger oder hauptsachli-
cher Zweck des Rechtsgeschifts ist; dies ist
jedoch regelmaBig nicht der Fall, wenn der
Leistungsaustausch, d.h. die Verpflichtung des
Verkiufers zur Ubertragung des Grundstiicks
und die Verpflichtung des Kéaufers zur Zahlung
des Kaufpreises, ernstlich gewollt ist.

3. Die Erwagungen, die im Falle eines Versto-
Res gegen §111S. 1 Nr. 1 SchwarzArbG zur
Nichtigkeit des Dienst- oder Werkvertrags fiih-
ren, sind auf Schwarzgeldabreden im Rahmen
von Grundstiickskaufvertragen nicht libertrag-
bar.

Diese Neuauflage eines absoluten Klassikers in
der juristischen ,Grundausbildung® betrifft die
Schwarzgeldabrede beim Grundstiickskauf."

Fir den Kaufer entstehen beim Grundstickskauf
neben dem Kaufpreis weitere Kosten, die sich auf
Uber 10 % vom Kaufpreis belaufen kdénnen. So
muss jeder Kaufer die Grunderwerbsteuer bezah-
len, die je nach Bundesland zwischen 3,5 %2 und
6,5 %° des Kaufpreises betragt. Hinzu kommen die
Kosten fir die Eintragung im Grundbuch. Wenn
ein Makler beauftragt wurde, so werden ublicher-
weise noch 3,57 % brutto vom Kaufpreis als Mak-
lerprovision geschuldet (3 % netto zzgl. 19 % Um-
satzsteuer).

Aus diesem Grund wird vor dem Notar sehr haufig
ein niedrigerer Kaufpreis beurkundet, als zwischen
den Parteien tatsachlich vereinbart wurde.

1 Vgl. auch Hemmer/Wiist/Tyroller, BGB AT Il, Rn. 58 ff.

So wenig Grunderwerbsteuer zahlt man nur in Bayern!

3 Nordrhein-Westfalen, Brandenburg, Schleswig-Holstein
und Saarland.
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Dabei handelt es sich nicht um ein Kavaliersdelikt,
sondern um einen Betrug zum Nachteil des Notars
und Maklers (§ 263 StGB) und auflerdem um eine
Steuerhinterziehung nach § 370 AO.4

Der beurkundete ,Schwarzkauf ist zunachst nach
§ 117 | BGB nichtig. Erfolgen bei einem solchen
Kaufvertrag aber die Auflassung und Eintragung
im Grundbuch gem. §§ 873 | Var. 1, 925 | BGB, so
wird der Mangel der Form des gewollten Vertrages
(vgl. §§ 11711, 125S. 1, 311b1S. 1 BGB) nach
§ 311b 1 S. 2 BGB geheilt.

Doch wie verhalt es sich mit dem Nichtigkeitsgrund
des § 134 BGB wegen des VerstoRes gegen das
Verbot der Steuerhinterziehung nach § 370 AO?

Der BGH hat eine Nichtigkeit nach § 134 BGB
bereits in einem friiheren Urteil verneint.5 Im hier
zu besprechenden Urteil prazisiert der BGH seine
Rechtsprechung zur Wirksamkeit von vollzogenen
Grundstuckskaufvertragen mit Schwarzgeldabrede
und ordnet sie in das Geflige der Rechtsprechung
zum Verstol3 gegen den Steuerhinterziehungstat-
bestand nach § 111 S. 1 Nr. 2 SchwarzArbG® ein.

Der BGH grenzt dabei insbesondere seine Recht-
sprechung zu der des VII. Senats ab, der sich
hauptsachlich mit Werkvertragsrecht befasst und
regelmaRig die Nichtigkeit zugrundeliegender Ver-
trage bei Schwarzgeldabreden annimmt. Der VII.
Senat hat schon mehrfach zum Tatbestand der
Steuerhinterziehung nach §111S. 1 Nr. 2
SchwarzArbG entschieden, dass der beiderseitige
Verstol3 allein gegen dieses Verbot zur Nichtigkeit
des Werkvertrages fiihrt.”

Der V. Senat stellt nun ausdrucklich klar, dass sich
diese Urteile im Bereich des Werkvertragsrechts
bewegten und es fir Grundstlickskaufe bei einer
grundsatzlichen Wirksamkeit zugrundeliegender
Vertrage bleibt, wenn diese durch Ubereignung
vollzogen wurden.

Anmerkung: Aufhdnger des Falles war ein An-
spruch auf Grundbuchberichtigung. Geklagt hatte
aber nicht der Verdul3erer, der den Erwerber aus
dem Grundbuch verdrdngen wollte, sondern der
Erwerber, der zuvor einen Widerspruch gegen die
Richtigkeit seiner Eintragung als Eigentliimer bewil-
ligt hatte.

4 §370 AO (Steuerhinterziehung) lautet:
(1) Mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder mit
Geldstrafe wird bestraft, wer
1. den Finanzbehérden oder anderen Behdrden Uber
steuerlich erhebliche Tatsachen unrichtige oder unvoll-
stéandige Angaben macht,

und dadurch Steuern verkirzt oder fir sich oder einen
anderen nicht gerechtfertigte Steuervorteile erlangt.

5 BGH, NJW-RR 2002, 1527 f. = juris .

5 Arbeitsgesetze (Beck-DTV-Texte), Ordnungsnummer 25.

7 Vgl. dazu JRH, Hauptkurs BGB-AT, Félle 8 und 8a.
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Die Klage des K gegen V ware begriindet, wenn K
von V die Bewiligung der Loéschung des
eingetragenen Widerspruchs verlangen kann.

In Betracht kommt ein Anspruch des K auf
Bewilligung der Ldschung im Wege der Grund-
buchberichtigung analog § 894 BGB.

Glaubiger des Grundbuchberichtigungsanspruchs
nach § 894 BGB ist zwar gewohnlich der nicht
eingetragene wahre Berechtigte, Schuldner der zu
Unrecht eingetragene sog. ,Buchberechtigte®.

Die Vorschrift des § 894 BGB gilt aber auch fir
den eingetragenen wahren Berechtigten, der durch
die Eintragung einer nicht bestehenden Belastung
beeintrachtigt ist.

§ 894 BGB gilt daher auch dann, wenn der wahre
Berechtigte - wie hier - die Loschung eines Wider-
spruchs erreichen mochte, dessen Eintragung der
vermeintlich Berechtigte zu Unrecht erwirkt hat.®

Ein zu Unrecht in das Grundbuch eingetragener
Widerspruch macht das Grundbuch auch unrichtig,
mit der Folge, dass aufgrund der vergleichbaren
Interessenlage und bestehenden Regelungslicke
analog § 894 BGB ein Anspruch des K gegen V
auf Bewilligung der Léschung des Widerspruchs
nach § 19 GBO bestlinde.

hemmer-Methode: Der Anspruch auf Grund-
buchberichtigung nach § 894 BGB ist eine ,lex
specialis® zu dem in § 1004 | S. 1 BGB geregelten
Eigentumsstérungsanspruch.®

Schuldner des Grundbuchberichtigungsanspruchs
ist V, da auf dessen Verlangen die Eintragung des
Widerspruchs von K bewilligt wurde.

Ein Grundbuchberichtigungsanspruch besteht nur
dann, wenn das Grundbuch unrichtig ist. Dies ware
der Fall, wenn der Widerspruch des V zu Unrecht
ins Grundbuch eingetragen wurde.

Der Widerspruch ware zu Unrecht im Grundbuch
eingetragen worden, wenn der K tatsachlich Eigen-
timer des Grundstiicks geworden ware.

8  BGH, Life&LAW 05/2023, 285 ff. = DNotZ 2023, 271 ff.

juris BGH, NJW-RR 2006, 1242 ff.
juris .

9 BGHZ, 5, 76 (82) = juris ; BGH, NJW 2019,
71 ff. = juris .
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Urspringlicher Eigentimer war V. Dieser hat das
Grundstick aber dem K durch dingliche Einigung
(= Auflassung) und Eintragung im Grundbuch nach
§§ 873 | Var. 1, 925 | BGB (ibereignet.

Da der Sachverhalt keinerlei Hinweise enthalt,
dass die dingliche Einigung unwirksam ist, kommt
eine Unwirksamkeit der Auflassung nur dann in
Betracht, wenn

= der Kaufvertrag unwirksam gewesen ware und

= der Nichtigkeitsgrund wegen Fehleridentitat
ausnahmsweise auch die Auflassung als dingli-
ches Rechtsgeschaft erfassen wiirde (vgl. dazu
den ausfiihrlichen hemmer-background).

Fraglich ist, ob der Kaufvertrag zwischen V und K
unwirksam war.

a) Beurkundeter Kaufvertrag ist gemat
§ 117 1 BGB nichtig

Der von V und K beurkundete Kaufvertrag mit dem
Kaufpreis von 120.000 € war von den Parteien
Ubereinstimmend nicht gewollt.

V und K waren sich dartber einig, dass der Kauf-
preis tatsachlich 150.000 € betragen sollte. Die
Parteien wollten daher (bereinstimmend nur den
duBleren Schein des Abschlusses eines Kaufver-
trages mit diesem Inhalt hervorrufen, aber die mit
dem Dbetreffenden Rechtsgeschaft verbundene
Rechtswirkung nicht eintreten lassen.

Da sowohl K als auch V der Rechtsbindungswille
fehlte und beide davon Kenntnis hatten, dass dem
jeweils anderen der Rechtsbindungswille fehlt,
wurden die Willenserklarungen einversténdlich
nur zum Schein abgegeben, sodass der beurkun-
dete Kaufvertrag nach § 117 | BGB nichtig war.

hemmer-Methode: Ist auf einer Seite ein Vertreter
eingeschaltet worden, so wird dessen Kenntnis
vom fehlenden Rechtsbindungswillen der anderen
Partei dem Vertretenen zugerechnet, § 166 | BGB.

b) Nichtigkeit des gewollten Kaufvertrags
(§ 117 1l BGB) wegen fehlender notarieller
Beurkundung, §§ 311b1S.1,125S. 1 BGB

Sofern hinter dem Scheingeschéaft ein verdecktes,
ernstlich gewolltes Geschaft steckt, ist dieses wirk-
sam, wenn es seinerseits allen Gultigkeitsanforde-
rungen entspricht, § 117 11 BGB.

Fir den hier ,verdeckten“ Kaufvertrag mit einem
Kaufpreis von 150.000 € sind somit ebenfalls alle
Wirksamkeitsvoraussetzungen zu prifen.

Examensrelevante Entscheidungen

Rechtsfolgen des § 117 BGB

— T~

Nichtigkeit des Wirksamkeit des verdeckten

Scheingeschiifts Geschifts (§ 117 1l BGB),

(§ 117 1 BGB) soweit dessen Wirksamkeits-
voraussetzungen vorliegen

Nach §311b1S. 1 BGB bedarf der Kaufvertrag
Uber ein Grundstiick der notariellen Beurkundung.
Da der Kaufpreis von 150.000 € nur mundlich ver-
einbart wurde, war der gewollte Vertrag nach
§ 125 S. 1 BGB wegen fehlender notarieller Beur-
kundung formnichtig.

Dieser Formmangel wurde aber durch die nach
§§ 873 I Var. 1, 925 | BGB erfolgte Auflassung und
Eintragung im Grundbuch gemaf § 311b S. 2 BGB
geheilt.”®

Zwischenergebnis: Der gewollte Kaufvertrag war
daher nicht formnichtig nach § 125 S. 1 BGB.

c) Nichtigkeit des gewollten Kaufvertrags
gem. § 134 BGB i.V.m. § 370 AO

Da sich die Heilung nach § 311b1S. 2 BGB aber
nur auf die zunachst bestandene Formnichtigkeit
bezieht, ware der zwischen V und K geschlossene
Kaufvertrag Uber das Grundstiick zum gewollten
Kaufpreis von 150.000 € nur dann wirksam, wenn
kein sonstiger Nichtigkeitsgrund vorliegen wirde.

Die Schwarzgeldabrede kdnnte wegen eines Ver-
stoles gegen ein gesetzliches Verbot gemaR
§ 134 BGB i.V.m. § 370 AO unmittelbar zur Nich-
tigkeit des Kaufvertrages geflihrt haben.

Die Unterverbriefung (Angabe eines geringeren
Kaufpreises vor dem Notar) durch die Parteien
diente dazu, den Finanzbehdrden einen geringe-
ren Kaufpreis vorzuspiegeln, um hierdurch Steuern
zu hinterziehen. Diese Abrede verstot gegen
§ 370 I Nr. 1 AO, weil sie u.a. dazu dient, gegen-
Uber der Finanzbehoérde Uber steuerlich erhebliche
Tatsachen unrichtige Angaben zu machen, und
dadurch Steuern verkurzt.

aa) Bisherige Rechtsprechung des BGH

Wird der Kaufpreis bei der Beurkundung eines
Grundstlickskaufvertrags in der Absicht, Steuern
zu hinterziehen, niedriger angegeben als mindlich
vereinbart (sog. Schwarzgeldabrede), ist der Ver-
trag nach der stadndigen Rechtsprechung des
BGH, die bereits auf die Rechtsprechung des
Reichsgerichts zurtickgeht, i.d.R. nicht nichtig."’

0 BGH, NJW-RR 2017, 114 ff. = juris
" RGZ 107, 357 (364); RG, JW 1935, 420 ff.
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Anders liegt es nur, wenn die Steuerhinter-
ziehungsabsicht alleiniger oder hauptsachlicher
Zweck des Rechtsgeschafts ist.

Dies ist jedoch bei einem Grundstiickskauf kaum
denkbar, da der Leistungsaustausch, d.h. die Ver-
pflichtung des Verkaufers zur Ubertragung des
Grundstlcks und die Verpflichtung des Kaufers zur
Zahlung des Kaufpreises, stets ernstlich gewollt
sein durfte."?

bb) Bestatigung und Prazisierung dieser
Rechtsprechung

An dieser Rechtsprechung hélt der BGH auch
unter Bertcksichtigung der zwischenzeitlich er-
gangenen Entscheidungen des VII. Senats des
BGH zu Verstdlen gegen das Gesetz zur Be-
kédmpfung der Schwarzarbeit und illegalen Be-
schaftigung (SchwarzArbG) fest. Diese zum Werk-
vertragsrecht ergangenen Entscheidungen sind
entgegen anderslautender Stimmen in Rechtspre-
chung™® und Literatur'* auf eine Schwarzgeldabre-
de beim Grundstickskaufvertrag nicht Ubertragbar.

(1) Rechtsprechung des VII. Senats zu
§ 111 S. 1 Nr. 2 SchwarzArbG

Nach der gefestigten Rechtsprechung des
VII. Senats ist ein Werkvertrag wegen Verstolles
gegen den Steuerhinterziehungstatbestand des
§111S. 1 Nr. 2 SchwarzArbG nach § 134 BGB
nichtig, wenn darin Regelungen enthalten sind, die
dazu dienen, dass eine Vertragspartei als Steuer-
pflichtige ihre sich auf Grund der nach dem Vertrag
geschuldeten Werkleistungen ergebenden steuer-
lichen Pflichten nicht erfullt.

In subjektiver Hinsicht reicht es dafiir aus, dass der
Unternehmer vorsatzlich gegen seine steuerlichen
Pflichten verstoRt und der Besteller den Verstol
des Unternehmers kennt und bewusst zum eige-
nen Vorteil ausnutzt. Die Rechtsfolge der Gesamt-
nichtigkeit des Vertrags tritt dabei unabhangig von
dem verfolgten Hauptzweck des Vertrags ein."

(2) Rechtsprechung zum Werkvertragsrecht
ist auf Schwarzgeldabreden bei einem
Grundstiickskaufvertrag nicht tibertragbar

Die Erwagungen, die im Falle eines VerstoRRes
gegen § 111'S. 1 Nr. 2 SchwarzArbG zur Nichtig-

2. BGH, NJW-RR 2002, 1527 f. = juris

¥ OLG Hamm, NJW 2023, 1891 ff. LG Munster Urteil v.
21.11.2014, Az 16 O 68/14 = juris

4 Vgl. MUKo/Armbriister, BGB, 9. Aufl., 2021, § 117 Rn. 31;
Staudinger/Singer, BGB [2021], § 117 Rn. 27.

'® BGH, Life&LAW 10/2013, 715 ff. = BGHZ 198, 141 ff.

= juris ; BGH, Life&LAW 07/2014, 477 ff. =
NJW 2014, 1805 ff. = juris ; BGH,
Life&LAW 09/2015, 643 ff. = ZIP 2015, 1444f =
juris ; BGH, Life&LAW 06/2017, 377 ff. =

NJW 2017, 1808 ff. = juris
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keit des Dienst- oder Werkvertrags fuihren, sind auf
Schwarzgeldabreden im Rahmen von Grund-
stlickskaufvertragen nicht Ubertragbar.

Das Verbotsgesetz, gegen das durch eine solche
Abrede verstolen wird, hat eine andere Zielrich-
tung.

(a) Die Regelung in § 111'S. 1 Nr. 2 SchwarzArbG
verbietet unmittelbar den Abschluss von Vertragen,
die auf die Nichterfillung steuerlicher Pflichten
gerichtet sind. Dies beruht darauf, dass das Ziel
des Schwarzarbeitsbekampfungsgesetzes geman
§ 111 S. 1 Nr. 2 SchwarzArbG die Bekampfung von
Schwarzarbeit ist.

Zur Erreichung dieses Zwecks will das Gesetz
nicht nur den tatsachlichen Vorgang der Schwarz-
arbeit eindammen, sondern im Interesse der wirt-
schaftlichen Ordnung und des redlichen Wettbe-
werbs den zugrundeliegenden Rechtsgeschaften
ihre rechtliche Wirkung nehmen. Nur so kann der
Leistungsaustausch zwischen den Vertragspart-
nern schlechthin unterbunden werden.

(b) Eine entsprechende Regelung existiert fur
Schwarzgeldabreden beim  Abschluss eines
Grundstlckskaufvertrags nicht.

Eine solche Abrede kann zwar, wenn sie mit der
Absicht getroffen wird, Steuern zu hinterziehen,
gegen §370INr. 1 AO verstoRen. Nach dieser
Vorschrift macht sich strafbar, wer Finanzbehorden
oder anderen Behdrden Uber steuerlich erhebliche
Tatsachen unrichtige oder unvollstandige Angaben
macht und dadurch Steuern verkirzt.

Der Schutzzweck der Norm liegt aber — anders
als beim generellen Verbot der Schwarzarbeit —
nicht (auch) in dem Schutz des redlichen Wettbe-
werbs (z.B. dem Schutz anderer Kaufinteressen-
ten), sondern allein in der Sicherung des staatli-
chen Steueraufkommens.®

Dieser Zweck erfordert es nicht, dem Grund-
stlicksgeschaft selbst die Wirksamkeit zu versa-
gen. Darin liegt ein entscheidender Unterschied
zum Zweck und zur Zielrichtung des Schwarzar-
beitsbekdmpfungsgesetzes.

(3) Steuerhinterziehung war nicht Hauptzweck

Der Hauptzweck des zwischen V und K geschlos-
senen Kaufvertrags war hier nicht in der Hinterzie-
hung von Steuern begriindet.

Stattdessen war der Leistungsaustausch von den
Parteien durch die Begriindung rechtsverbindlicher
Verpflichtungen ernstlich gewollt und wurde so-
dann auch vollzogen.

6 BGH, NJW 2009, 3379 ff. = juris
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Wahrend dem V durch die Unterverbriefung kein
Steuervorteil entstanden ist, lag die Ersparnis bei
der — erst durch den Erwerbsvorgang angefallenen
— Grunderwerbsteuer fir K bei 1.500 € und trat
damit ersichtlich hinter seinem Erwerbsinteresse
zuruck.

(4) Vermutung des § 139 BGB hier widerlegt

Der Kaufvertrag ist auch nicht deswegen nichtig,
weil die Schwarzgeldabrede fiir sich genommen
nichtig ist und sich die Nichtigkeit nach § 139 BGB
auf den gesamten Kaufvertrag erstreckt.

Nach § 139 BGB fiihrt die Nichtigkeit eines Teils
eines Rechtsgeschaftes zur Nichtigkeit des gesam-
ten Rechtsgeschéfts, sofern nicht anzunehmen ist,
dass die Parteien das Rechtsgeschaft in seinem
wirksamen Teil auch ohne den nichtigen Teil ge-
schlossen hatten.

Die Abrede der Parteien, einen Teil des Kaufprei-
ses in Hohe von 30.000 € vorab in bar zu zahlen
und nicht zu beurkunden (Schwarzgeldabrede),
diente dazu, den Finanzbehdrden einen geringe-
ren Kaufpreis vorzuspiegeln, um hierdurch Steuern
zu hinterziehen.

Diese Abrede diente somit der Vorbereitung einer
Straftat nach § 370 INr. 1 AO. Selbst wenn sie
deswegen fir sich genommen nach § 134 BGB
nichtig gewesen sein sollte'’, fihrt dies nicht nach
§ 139 BG zur Gesamtnichtigkeit des Kaufvertrags,
weil davon auszugehen ist, dass die Parteien den
Kaufvertrag auch ohne die Schwarzgeldabrede
geschlossen hatten.

Aufgrund der Angaben im Sachverhalt hatte K
namlich das Grundstick auch dann erworben,
wenn anstelle eines Kaufpreises von 120.000 € ein
solcher von 150.000 € beurkundet worden ware.

Da V selbst kein eigenes Interesse an der Unter-
verbriefung hatte, ist somit davon auszugehen,
dass die Parteien den Kaufvertrag auch ohne die
Schwarzgeldabrede, also bei Beurkundung des
gesamten Kaufpreises, zu den gleichen Konditio-
nen abgeschlossen hatten.

Die Vermutung des § 139 BGB ist somit widerlegt.

Zwischenergebnis: Der Kaufvertrag ist nicht nach
§ 134 BGB i.V.m. § 370 I Nr. 1 AO nichtig.

d) Keine Nichtigkeit des Kaufvertrags gem.
§ 1381 BGB

Allerdings hat die Vereinbarung der Falschangabe
des Kaufpreises zum Zwecke einer nachfolgenden
Steuerhinterziehung rechtlich etwas AnstoRiges.'®

7 Anmerkung: Der BGH zitiert auch hier wieder § 138 | BGB
mit, was unzutreffend ist (s.o.).

8 BGH, NJW 1966, 588 (589) = juris ; BGH,
NJW 2005, 1490 (1491); MuKo/Armbriister, a.a.O., § 138
Rn. 63.
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Sie schlagt aber auf den gesamten Vertrag nach
§ 138 | BGB ebenfalls nur dann durch und lasst
diesen selbst nur dann als rechtlich anstéRig er-
scheinen, wenn die verbotene Steuerhinterziehung
den von den Parteien beabsichtigten Hauptzweck
des Vertrags bildet. Nur dann widerspricht das
gesamte Rechtsgeschaft den der Rechtsordnung
selbst innewohnenden rechtsethischen Werten
und Prinzipien und ist wegen eines VerstolRes
gegen die guten Sitten nach § 138 | BGB nichtig.

Ist der Leistungsaustausch (hier: Eigentum am
Grundstiick gegen Kaufpreis) ernstlich gewollt und
die Steuerhinterziehung nur Nebenzweck, besteht
nach der Zielrichtung des § 3701 AO Uber die
Strafbarkeit der Steuerhinterziehung hinaus kein
Grund dafir, dem Grundstlicksgeschaft selbst die
Wirksamkeit zu versagen.

Dass die Zahlung des nichtbeurkundeten Bargeld-
betrags von 30.000 € dem Abschluss des Kaufver-
trags zeitlich vorausging, andert an dieser rechtli-
chen Beurteilung nichts.

Zwar mag die quittungslose Bargeldhingabe durch
K zeitlich vor dem Beurkundungstermin einen ge-
wissen Vollzugsdruck flr den Vertragsschluss
herbeigefuhrt haben. Dies andert aber nichts da-
ran, dass der Eigentumserwerb durch K der
Hauptzweck des Grundstiickskaufvertrags war.

Der ernstliche Leistungsaustauschwille der Partei-
en ist durch den Abschluss des Kaufvertrages und
seinen Vollzug belegt.

Anmerkung: Die Ausfiihrungen des BGH sind an
dieser Stelle unbefriedigend.

Im Verhéltnis zu § 1381 BGB geht § 134 BGB
grds. als lex specialis vor. Verstél3t ein Rechtsge-
schéft sowohl gegen ein Verbotsgesetz als auch
gegen die guten Sitten, so ist es grundsétzlich
nach § 134 BGB zu behandeln."

Dies wird in der Praxis (und auch vom BGH) nicht
selten verkannt, etwa wenn die Frage eines Ver-
botsgesetzverstolles unter Hinweis darauf offenge-
lassen wird, dass die Nichtigkeit ,jedenfalls® aus
§ 138 BGB folge.?°

Eine solche Argumentation ist zwar nicht grundle-
gend ,falsch®, da zwischen beiden Regelungen
insofern ein Unterschied besteht, als der Norm-
zweckvorbehalt des § 134 BGB sich auf ein kon-
kretes Verbotsgesetz bezieht, auf dessen Ausle-
gung es fir die Ermittlung seines Sinns und
Zwecks ankommt.

' BAG, NJW 1993, 2701 (2703); BayObLGZ 2000, 301
(308); MUKo/Armbriister, a.a.O., § 134 Rn. 8 sowie § 138,
Rn. 4;

2 BGH, NJW 1970, 609 ff. (Nichtigkeit nach § 134 BGB und
zugleich nach § 138 BGB), vgl. auch BGH, NJW 2003,
2742 ff.
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Demgegentiber liegt der Grund fiir die Nichtigkeit
nach § 1381 BGB im Versto3 gegen eine unge-
schriebene ,Sittennorm”, deren Zweck nicht in
derselben Weise wie bei der Auslegung eines kon-
kreten Verbotsgesetzes bestimmt werden kann.
Fiihrt die Anwendung von § 134 BGB nicht zur
Nichtigkeit, kann diese sich ausnahmsweise aus
§ 138 1 BGB ergeben, wenn iiber die den Ver-
botsverstoB begriindenden Tatsachen hinaus
weitere Umstéande vorliegen, die das Sittenwid-
rigkeitsurteil begriinden.?’

Unbefriedigend im hier zu besprechenden Urteil ist
allerdings, dass der BGH in den Entscheidungs-
griinden zum Verhéltnis von § 134 BGB zu
§ 138 BGB keine einzige Silbe verliert.

In der Klausur wiirde dies als Verkennung eines
Problems zumindest beméngelt werden. Ob sich
ein solcher ,Fehler* unmittelbar auf die ,Note”
auswirkt, hdngt vom Beurteilungsspielraum Ihres
Korrektors ab.

Machen Sie es also lieber besser als der BGH!

e) Ergebnis

Der Kaufvertrag zwischen V und K ist durch die
Ubereignung des Grundstiicks wirksam geworden,
da der Formmangel als einziger Nichtigkeitsgrund
nach § 311b | S. 2 BGB geheilt wurde.

Da die Schwarzgeldabrede schon nicht zur Un-
wirksamkeit des Kaufvertrags fiihrt, kann dahinste-
hen, ob sie darlber hinaus zur Nichtigkeit der Auf-
lassung gefuhrt hatte.

Nach Ansicht des BGH erscheint dies selbst bei
unterstellter Nichtigkeit des Kaufvertrages aller-
dings fraglich.

Der Verstold eines Rechtsgeschafts gegen ein
Verbotsgesetz oder gegen die guten Sitten flhrt,
abgesehen von dem hier offensichtlich nicht ein-
schlagigen Fall des Wuchers nach § 138 Il BGB,
grundsatzlich nur zur Nichtigkeit des Verpflich-
tungsgeschafts, nicht auch zur Nichtigkeit des
Erflllungsgeschafts.

Anders liegt es nur, wenn das Verbotsgesetz ge-
rade auch das Erfullungsgeschaft verhindern will
oder wenn der Verstol3 gegen die guten Sitten
auch im Erflllungsgeschaft selbst liegt.

Die Regelung in § 370 AO schitzt aber allein (!)
den staatlichen Steueranspruch, d.h. das rechtzei-
tige und vollstandige Steueraufkommen jeder ein-

2t BGH, NJW 2003, 3692 (3693).
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zelnen Steuerart. Ziel des § 370 AO ist es also
gerade nicht, die — fur sich genommen nicht an-
stéBige — Ubertragung von Grundeigentum zu
verhindern.

Ein Fall der Fehleridentitat liegt also nicht vor (vgl.
dazu den hemmer-background).

Die Auflassung von V an K war daher wirksam,
sodass K nach §§8731Var. 1, 9251S. 1 BGB
Eigentiimer des Grundstiicks geworden ist. Auf-
grund des wirksamen Eigentumsibergangs auf K
ist die Eintragung des hiergegen gerichteten Wi-
derspruchs zu Gunsten des V im Grundbuch mate-
riell zu Unrecht erfolgt.

K kann daher von V analog § 894 BGB die L6-
schung des Widerspruchs verlangen.

(mty). Der BGH priift lehrbuchhaft die in Betracht
kommenden Nichtigkeitsgrinde und lehnt diese
allesamt zutreffend ab.

Da Steuerrecht im ersten Staatsexamen aber kein
Pflichtstoff ist, misste die Vorschrift des § 370 AO
im Sachverhalt abgedruckt sein.

Leider lasst der BGH aber eine fur die Praxis sehr
interessante Frage offen. Da K den Differenzbetrag
in Hohe von 30.000 € in bar gezahlt hat, liegt ein
Verstoll gegen das Geldwaschegesetz (GwG) vor.
Nach § 16a | S. 1 GwG darf bei Rechtsgeschaften,
die auf den Kauf oder Tausch von inlandischen
Immobilien gerichtet sind, eine geschuldete Ge-
genleistung nur mittels anderer Mittel als Bargeld,
Kryptowerten, Gold, Platin oder Edelsteinen be-
wirkt werden.

Der BGH wirft die Frage auf, ob ein Verstol gegen
das Bargeldverbot zur Nichtigkeit des Vertrages
nach § 134 BGB fuhrt und Iasst diese Frage unter
Hinweis auf die Ubergangsregel in § 59 XI GwG
offen. Danach findet § 16a GwG keine Anwendung
auf Rechtsgeschéfte, die vor dem 1. April 2023
geschlossen wurden.

Da der Vertrag in dem zugrundeliegenden Fall vor
dem 01.04.2023 geschlossen wurde, ist das Urteil
des BGH diesbezlglich nicht zu beanstanden.

Fiar kunftige Falle ware es aber winschenswert
gewesen, wenn der BGH in einem ,obiter dictum??
zumindest hatte anklingen lassen, wie er zu dieser
Frage steht.

22 Ein ,,obiter dictum* (lateinisch: ,nebenbei Gesagtes") ist eine
in einer Entscheidung eines Gerichts geauerte Rechtsansicht,
die nicht die geféllte Entscheidung tragt, sondern nur geduRert
wurde, weil sich die Gelegenheit dazu bot.
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Das hat der BGH aber leider nicht getan, sodass
diesbezlglich ein Fragezeichen fir kinftige Falle
verbleibt.

Da der Gesetzeszweck des § 16a GwG aber mit
dem des § 370 AO vergleichbar ist, spricht vieles
dafir, dass der BGH auch hier die Nichtigkeit nach
§ 134 BGB verneinen wird.

Der hemmer-background befasst sich - passend
zu der Entscheidung - mit dem Trennungs- und
Abstraktionsprinzip, das im Ersten und Zweiten
Staatsexamen immer wieder Probleme bereitet.

Das deutsche Recht trennt (nicht nur im Sachen-
recht) zwischen dem schuldrechtlichen Verpflich-
tungsgeschéft und der Anderung der Rechtszu-
ordnung durch das Verflgungsgeschéaft. Es unter-
scheidet daher - anders als der Sprachgebrauch -
zwischen z.B. dem Kaufvertrag (= Verpflichtung)
und der Ubereignung der Kaufsache
(= Verfligung).

Folge des Trennungsprinzips ist etwa, dass die
Parteien die Wirkungen der Verpflichtung und die
der Verfigung an verschiedene Voraussetzungen
knlpfen konnen.

Dies ist z.B. beim Eigentumsvorbehalt der Fall, bei
welchem die Verfigung unter der Bedingung der
Kaufpreiszahlung steht.

hemmer-Methode: Gegenteil des Trennungs-
prinzips ist das sog. Einheits- bzw. Konsensprinzip,
das keine Trennung zwischen Verpflichtung und
Verfugung kennt.

Verpflichtung und Verfiigung beruhen jeweils auf
einer Willenserklarung der Parteien, d.h. einem
einheitlichen Vertrag (daher Einheitsprinzip). Fur
die schuldrechtliche Verpflichtung und dingliche
Rechtsanderung ist nur ein Konsens zwischen den
Parteien erforderlich (daher Konsensprinzip).
Erganzend ist allenfalls noch ein Publizitdtsakt
erforderlich.

Das sog. Abstraktionsprinzip setzt zwar das Tren-
nungsprinzip voraus, ist aber terminologisch von
diesem zu unterscheiden.

Examensrelevante Entscheidungen

Nach dem Abstraktionsprinzip ist die Wirksamkeit
einer Verfigung unabhangig (losgeldst, abstrakt)
davon zu beurteilen, ob ihr auch ein wirksames
Verpflichtungsgeschaft zugrunde liegt (so genann-
te dulBere Abstraktion).

Das Abstraktionsprinzip will also verhindern, dass
eine Verfiigung allein schon deshalb unwirk-
sam ist, weil die zugrundeliegende Verpflichtung
unwirksam ist.

Das Abstraktionsprinzip kommt z.B. in den Verfu-
gungstatbestdnden des Sachenrechts (etwa den
§§ 929, 873 BGB) zum Ausdruck, da dort jeweils
eine blo3 dingliche (abstrakte) Einigung genigt
und ein Bezug auf ein Kausalgeschaft als Verfu-
gungsvoraussetzung fehlt.

Auch bei der Abtretung nach § 398 S. 1 BGB als
schuldrechtlicher Verfigung ist das Abstraktions-
prinzip zu beachten. Ist der zugrundeliegende z.B.
Forderungskauf nach § 453 | S. 1 BGB unwirksam,
so fuhrt dies nicht automatisch zur Unwirksamkeit
der Abtretung nach § 398 S. 1 BGB.

Examensrelevante Folge des Abstraktionsprinzips
ist die bereicherungsrechtliche Ruckabwicklung
(abstrakt) wirksamer, aber rechtsgrundloser
Vermdgensverschiebungen nach §§ 812 ff. BGB,
insbesondere nach § 8121 S. 1 Alt. 1 BGB.

hemmer-Methode: Das Abstraktionsprinzip dient
damit dem Zweck der Sicherung des
Rechtsverkehrs: Wenn dingliche Rechte absolute
Wirkung gegenuber jedermann entfalten oder
Ubertragbar sein sollen, kann fiir die Ermittlung des
Rechtsinhabers grds. nicht auf die Wirksamkeit
des Verpflichtungsgeschafts abgestellt werden,
das gerade nicht fur jedermann ersichtlich ist.
Gegenteil des Abstraktionsprinzips ist das sog.
Kausalitétsprinzip, bei dem die Verfiigung innerlich
und auferlich kausal sein muss.?® Eine Verfligung
ist danach nur dann wirksam, wenn eine wirksame
Verpflichtung zugrunde liegt (so z.B. in Osterreich
und in der Schweiz).

Ob sich das Trennungs-/Abstraktionsprinzip als
.bewahrte“ Besonderheit des deutschen Rechts
auf Dauer behaupten wird, erscheint angesichts
des fortschreitenden Prozesses der europaischen
Rechtsvereinheitlichung als zweifelhaft.?*

Fir das Trennungs- und Abstraktionsprinzip wird
vorgebracht, dass es einen besseren
Verkehrsschutz bieten wirde. Wenn nur das
schuldrechtliche Verpflichtungsgeschaft nichtig ist,
das Verfugungsgeschaft aber wirksam, so ist der
Erwerber Berechtigter.

2 Vgl. MiKo/Oechsler, BGB, 9. Auflage 2023, § 929, Rn. 11.
2 Griineberg/Ellenberger, BGB, 83. Auflage 2024, Uberbl v
§ 104, Rn. 22 a.E.
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Von diesem kann nun ein Dritter erwerben, ohne
dass es auf dessen Gutglaubigkeit ankommt.?®
Dieser Vorteil des Trennungs-/Abstraktionsprinzips
ist aber zweifelhaft. Kritisiert wird insbesondere,
dass der Schutz des Rechtsverkehrs durch die
Moglichkeit des gutglaubigen Erwerbs (v.a.
§§ 932 ff. und §§ 892 f. BGB) ausreichend sei.?®

In bestimmten Konstellationen greift der Grund fiir
die Unwirksamkeit des Verpflichtungsgeschafts
Uber auf das Verflgungsgeschaft?” Das
Abstraktionsprinzip ist dann ,durchbrochen”. Dies
ist in den folgenden drei Fallgruppen der Fall.

a) Fehleridentitat

Wie die Verpflichtung erfolgt auch die Verfiigung
durch Rechtsgeschéaft (dingliche Einigung nach
§929S. 1BGB bzw. §8731 BGB). Dieses
Rechtsgeschaft kann daher ebenso wie die das
Verpflichtungsgeschaft von ein und demselben
rechtsgeschaftlichen Nichtigkeits- oder Anfech-
tungsgrund erfasst sein. Der ,Fehler” beider Ge-
schéfte ist dann identisch.

Andererseits konnen beide Geschéafte je flr sich
auch von verschiedenen Fehlern betroffen sein.
Die Unwirksamkeit oder Anfechtbarkeit des Verfu-
gungsgeschafts darf dabei nicht allein schlagwort-
artig mit einem Fehler des Verpflichtungsgeschafts
sowie einer Einordnung des Falles in die Gruppe
der ,Fehleridentitadt” begrindet werden. Es muss
vielmehr eine genaue Prifung erfolgen, ob und
welcher Anfechtungs- oder Nichtigkeitsgrund be-
zuglich des konkreten Verfligungsgeschafts vor-
liegt.

hemmer-Methode: Es handelt sich bei der Gruppe
der ,Fehleridentitat” nicht um eine Ausnahme vom
Abstraktionsprinzip. Dieses verbietet nur einen
Automatismus in dem Sinne, dass bei Nichtigkeit
des Verpflichtungsgeschafts automatisch auch das
Verfugungsgeschaft nichtig ist. Das
Abstraktionsprinzip verbietet aber freilich nicht,
dass ein und derselbe Nichtigkeitsgrund beiden
Geschaften anhaftet.

aa) Geschaftsunfihigkeit (§§ 104 f. BGB)

Ist eine Partei geschéaftsunfahig (§ 104 BGB), so
sind nach § 105 I BGB beide Geschafte nichtig,
sodass ein Fall der Fehleridentitat vorliegt.

25 Lorenz, JuS 2009, 489 (490).
% Tiedtke, DB 1982, 1709 (1710). )
27 Grineberg/Ellenberger, a.a.O., Uberbl v § 104, Rn. 23 ff.
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bb) Beschrankte Geschaftsfahigkeit
(§§ 106 ff. BGB)%®

Bei beschrankt Geschaftsfahigen (§§ 2, 106 BGB)
ist ohne Zustimmung des gesetzlichen Vertreters
jeder den Minderjahrigen verpflichtende und damit
rechtlich nachteilige schuldrechtliche Vertrag
(§ 107 BGB) schwebend unwirksam (§ 108 | BGB).

Das Gleiche gqilt fur die veraduflernde Verfligung
des beschrankt Geschaftsfahigen, weil auch diese
rechtlich nachteilig ist, §§ 107, 108 IBGB. In
diesem Fall liegt ein Fall der Fehleridentitat vor.

Etwas anderes gilt fur das Erwerbsgeschaft des
beschrankt Geschaftsfahigen. Dieses ist aufgrund
des Rechtserwerbs regelmaRig vorteilhaft und
ohne Einwilligung des gesetzlichen Vertreters
wirksam, § 107 BGB.

Es liegt also kein Fall der Fehleridentitat vor.

Anmerkung: Zu den Ausnahmeféllen, in denen
der Eigentumserwerb rechtlich nachteilig ist, und
zum lediglich rechtlichen Vorteil des Erwerbs eines
Miteigentumsanteils durch einen nur beschrénkt
geschéftsfahigen Minderjéhrigen vgl. zuletzt BGH,
Life&LAW 09/2024, 577 ff.

cc) Anfechtung, § 1421i.V.m. §§ 119 ff. BGB

Irrtimer (§§ 119 ff. BGB) kdénnen sowohl bei der
rechtsgeschaftlichen Verpflichtung als auch bei der
rechtsgeschaftlichen Verfligung vorkommen. Lei-
den beide Geschafte an demselben Anfechtungs-
grund, so liegt ein Fall der Fehleridentitat vor.

hemmer-Methode: Ein Fehler ware es, aus der
bloRen Anfechtung des Verpflichtungsgeschafts
die Unwirksamkeit des Verfligungsgeschafts, also
des dinglichen Vertrages, abzuleiten. Dies ware
ein klarer Verstol3 gegen das Abstraktionsprinzip.
Es muss vielmehr geprift werden, ob auch eine
Anfechtungserklarung bezogen auf das dingliche
Geschafti.S.d. § 143 |, 1| BGB vorliegt.

Nur dann leiden Dbeide Geschafte am
Nichtigkeitsgrund des § 142 | BGB.

Aus diesem Grund ist der Begriff ,Fehleridentitat*
bei der Anfechtung wenig geglickt bzw. sogar
irrefUhrend.

dd) Sittenwidrigkeit, § 138 BGB

Viel behandelt ist die Frage, inwieweit bei einer
Sittenwidrigkeit gem. § 138 BGB nicht nur das
Verpflichtungs-, sondern auch das Verfligungsge-
schaft von der Nichtigkeitsfolge erfasst ist.

28 Vgl. dazu auch die Aufsatzreihe von Tyroller, ,Ausgewahite
Probleme des Minderjahrigenrechts®, Life&LAW 03/2006,
213 ff. (Teil 1), Life&LAW 05/2006, 358 ff. (Teil 2) und
Life&LAW 07/2006, 498 ff. (Teil 3).
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Im Bereich des § 138 | BGB ist das Verfuigungsge-
schaft regelmaRig ,wertneutral“ und wird damit von
der Sittenwidrigkeit der Verpflichtung nicht be-
rahrt.?°

Eine Ausnahme wird hiervon aber gemacht, wenn
die Sittenwidrigkeit gerade im dinglichen Vollzug
selbst begrindet ist oder damit sittenwidrige Moti-
ve verfolgt werden.

Als Beispiel hierflr wird etwa die sittenwidrige Si-
cherungsiibereignung bzw. Sicherungsabtretung
angefiihrt.3°

Beim Wucher nach § 138 Il BGB wird aus dem
Wortlaut ,versprechen oder gewdhren lasst* gefol-
gert, dass sich die Nichtigkeitsfolge auch auf die
Verfigung des Bewucherten erstreckt (hier liegt
ein Fall der Fehleridentitat vor).

Wirksam bleibt hingegen die Verfigung des Wu-
cherers (kein Fall der Fehleridentitat).®!

Daraus folgt, dass der Bewucherte die Rickab-
wicklung aus dem starken dinglichen Recht fordern
(etwa § 985 BGB), der Wucherer hingegen nur auf
die §§ 812 ff. BGB zurlickgreifen kann. Er tragt
hierbei das Risiko des § 818 Ill BGB bzw. muss
den Ausschlusstatbestand des §817 S.2BGB
gegen sich gelten lassen. Dieser kommt nach ganz
h.M. auch dann zur Anwendung, wenn nur dem
Leistenden ein Verstol3 gegen die guten Sitten zur
Last fallt.?

hemmer-Methode: Die Nichtigkeit auch der Ver-
fugung des Bewucherten ist aber weniger bedeut-
sam, als es zunachst scheint. Soweit die Ver-
pflichtung des Bewucherten - wie oft - auf eine
Bargeldzahlung  gerichtet  war, Uberwindet
§ 948 BGB die Nichtigkeit der Ubereignung des
Geldes. Bei einer bargeldlosen Zahlung liegt von
Anfang an ohnehin keine Ubereignung vor.

ee) VerstoR gegen ein Verbotsgesetz,
§ 134 BGB

Beim Verstol3 gegen ein Verbotsgesetz kommt es
fur die Reichweite der Nichtigkeitsfolge des
§ 134 BGB auf eine Auslegung an, welches Ge-
schaft das Verbotsgesetz seinem Inhalt nach be-
treffen soll.

Grundsatzlich lasst ein Versto3 gegen ein Ver-
botsgesetz im Rahmen des Verpflichtungsge-
schafts deshalb die Giltigkeit des Erflllungsge-
schafts unberiihrt.33

2 BGH, NJW 1990, 384 ff. = juris

30 Grlneberg/Ellenberger, a.a.0., § 138, Rn. 20.
31 Grlneberg/Ellenberger, a.a.0., § 138, Rn. 20.
%2 Griineberg/Sprau, a.a.0., § 817, Rn. 12.

33 Grlneberg/Ellenberger, a.a.0., § 134, Rn. 13.
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Anmerkung: Anders ist dies etwa beim Drogen-
handel, da § 29 BtMG seinem Zweck nach den
Verkehr mit Betdubungsmitteln verbieten will. Bei
Versté3en hiergegen ist daher nicht nur der Kauf-
vertrag, sondern gerade auch die Ubereignung des
Betédubungsmittels nach § 134 BGB nichtig. Nach
h.M. soll daher auch die Ubereignung des fiir das
Betdubungsmittel gezahlten Geldes erfasst sein.3*

b) Bedingungszusammenhang, §§ 158 ff. BGB

Eine Durchbrechung des Abstraktionsprinzips kann
sich durch die Aufnahme einer Bedingung in das
dingliche Rechtsgeschaft ergeben. Allgemein kann
die Wirksamkeit der dinglichen Einigung an eine
Bedingung i.S.d. §§ 158 ff. BGB geknupft sein.

Insbesondere  kann die  Wirksamkeit des
Verpflichtungsgeschafts als Bedingung des
Verfugungsgeschafts zwischen den Parteien

vereinbart werden, sofern das dingliche Geschaft
nicht bedingungsfeindlich ist.3®

hemmer-Methode: Eine Ausnahme ist die nach
§ 925 1l BGB bedingungsfeindliche Auflassung,
also die dingliche Einigung Uber den Eigentums-
Ubergang an einem Grundstick (§8731
Var. 1 BGB).

aa) Der Eigentumsvorbehalt, § 449 | BGB

Als Beispiel eines Bedingungszusammenhangs
zwischen Verfigung und Verpflichtung kann der
Eigentumsvorbehalt nach § 449 |1 BGB angeflhrt
werden, bei dem die Wirksamkeit der dinglichen
Einigung vom Eintritt einer Bedingung aus dem
Bereich des Kaufvertrages (vollstandige Kaufpreis-
zahlung) abhangt.

Da der Kaufvertrag und die Ubereignung auch hier
zwei verschiedene Vertrage bilden, ist das Tren-
nungsprinzip gewahrt. Die Wirksamkeit der dingli-
chen Einigung ist allerdings von dem Eintritt einer
Bedingung auf schuldrechtlicher Ebene, namlich
der Erfullung der Verpflichtung aus § 433 11 BGB
durch vollstandige Zahlung des Kaufpreises, ab-
hangig. Da die dingliche Erklarung aber nicht von
der Wirksamkeit des Kaufvertrages abhangig ist,
ist das Abstraktionsprinzips nicht durchbrochen,
sondern maximal ,gelockert".

hemmer-Methode: Ahnlich ist dies bei einer
Sicherungsubereignung unter der auflésenden
Bedingung (§ 158 I BGB) der Erfillung der
gesicherten Forderung.

3 BGH, NJW 83, 636 ff. = juris
% Griineberg/Ellenberger, a.a.O., Uberbl v § 104, Rn. 24.
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cc) Konkludenter Bedingungszusammenhang
nur unter strengen Voraussetzungen

Um den Abstraktionsgrundsatz nicht auszuhdhlen,
muss ein Bedingungszusammenhang grds. aus-
drucklich vereinbart werden. Die Annahme einer
stillschweigend vereinbarten Bedingung darf
allenfalls dann angenommen werden, wenn die
Parteien dazu einen konkreten Anlass hatten, z.B.
weil sie Uber die Wirksamkeit des Verpflichtungs-
geschafts im Unklaren waren.%®

Ein examensrelevantes Beispiel ist die Lieferung
unbestellter Waren von einem Unternehmer an
einen Verbraucher, § 241a BGB.

Unternehmer V liefert Verbraucher K
den bestellten Korkenzieher. Im Lieferumfang
enthalten ist auch ein unbestellter designgleicher
Dosendéffner zum Preis von 12 €. K benutzt den
Dosendffner, méchte ihn aber nicht bezahlen und
auch nicht herausgeben.%”

Die Zusendung des unbestellten Dosendffners
ist ein konkludentes Verkaufs- und Ubereig-
nungsangebot. Ein Kaufvertrag kommt aber nur
zustande, wenn der Verbraucher die Ware be-
zahlt. Wegen § 241a | BGB ist eine konkludente
Annahme (z.B. durch Benutzen der Ware) nicht
mdglich.

Die konkludente Annahme des Ubereignungs-
angebots ist fir den Verbraucher K aber ledig-
lich vorteilhaft, sodass das Benutzen der Ware
als Annahmeerklarung angesehen werden kann.
Diese ist wirksam, da V auf den Zugang der An-
nahme verzichtet hat, § 151 S. 1 BGB.

Da aber das Zustandekommen eines Kaufver-
trages in einer derartigen Situation zwischen
den Parteien offensichtlich zweifelhaft war, er-
folgte nach h.M. das Ubereignungsangebot des
V unter der stillschweigenden Bedingung, dass
auch ein Kaufvertrag Gber die unbestellte Ware
zustande kommt.*8

Da kein Kaufvertrag zustande kam, war auch
die Ubereignung nicht wirksam!3°

c) Geschiftseinheit von Verpflichtung und
Verfuigung, § 139 BGB?

Umstritten ist, ob sich eine Durchbrechung des
Abstraktionsprinzips durch die Zusammenfassung
von Verpflichtung und Verfugung in eine Ge-
schaftseinheit i.S.v. § 139 BGB ergeben kann.

% Bayerle, JuS 2009, 1079 (1082).

37 Vgl. dazu ausfiihrlich Hemmer/Wiist/Tyroller, BGB AT I,
17. Auflage 2023, Rn. 142 b, c.

% Grlneberg/Griineberg, a.a.0., §241a, Rn. 6; Schwarz,

NJW 2001, 1449 (1452).

Hinweis: Ein Herausgabeanspruch des V gegen K besteht

aber gleichwohl nicht. Nach § 241a Il BGB sollen namlich

auch gesetzliche Anspriiche ausgeschlossen sein.

39
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Mit Ricksicht auf das Abstraktionsprinzip missen
fur den Willen zur Verbindung von Verpflichtung
und dinglichem Geschéaft konkrete Anhaltspunkte
vorliegen. Gegenuber der Annahme einer entspre-
chenden, schlissig vereinbarten Geschaftseinheit
muss starke Zurlckhaltung gelbt werden. Die
Verbindung beider Geschéfte in einer Urkunde, der
gleichzeitige Abschluss oder der zwischen beiden
Geschaften immer bestehende wirtschaftliche Zu-
sammenhang genigen nicht.40

= Warum fiihrt eine Schwarzgeldabrede beim
Grundstiickskauf nicht zur Nichtigkeit des
Kaufvertrages?

Der Schutzzweck des § 370 | AO liegt - anders
als beim generellen Verbot der Schwarzarbeit
nach § 1 Il Nr. 2 SchwarzArbG - nicht (auch) in
dem Schutz des redlichen Wettbewerbs (z.B.
dem Schutz anderer Kaufinteressenten),
sondern allein in der Sicherung des staatlichen
Steueraufkommens. Dieser Zweck erfordert es
nicht, dem Grundstliicksgeschaft selbst die
Wirksamkeit zu versagen. Darin liegt ein
entscheidender Unterschied zum Zweck des
Schwarzarbeitsbekdmpfungsgesetzes.

Anders liegt es nur, wenn die Steuerhinter-
ziehungsabsicht alleiniger oder hauptsachlicher
Zweck des Rechtsgeschéfts ist. Dies ist jedoch
regelmaRig nicht der Fall, wenn der Leistungs-
austausch, d.h. die Verpflichtung des
Verkaufers zur Ubertragung des Grundstiicks
und die Verpflichtung des Kaufers zur Zahlung
des Kaufpreises, ernstlich gewollt ist.

Zum Scheingeschéft nach § 117 BGB

= Hemmer/Wst/Tyroller, BGB AT Il, Rn. 58a ff.
Zum Versto gegen ein Verbotsgesetz und die
Nichtigkeit nach § 134 BGB

= Hemmer/Wist/Tyroller, BGB AT Il, Rn. 104 ff.

40 Grlineberg/Ellenberger, a.a.0., § 139, Rn. 8.



