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Vorwort

Betrachtet man den gédngigen Spektralbereich von Themen, inner-
halb dessen sich normalerweise Doktoranden den Stoff fiir ihre Disser-
tationen suchen, so fillt auf, daB fast ausschliefilich aktuelle und ak-
tuellste Probleme aus den verschiedensten Rechtsgebieten behandelt
werden. Um so mehr mag es verwundern, wenn durch die vorliegende
Arbeit Fragen angeschnitten werden, mit denen normalerweise jeder
Student im ersten Semester im Zusammenhang mit der Lehre vom
Rechtsgeschéft in Beriihrung kommt, also Fragen, die das grundsitz-
liche Zivilrechtsverstidndnis betreffen und eigentlich schon léngst ge-
kldrt sein miifiten, zumal die gegenwirtige Diskussion fast vollig dar-
uber hinweggeht.

Ich muB3 gestehen, da ich als Student im ersten Semester ebenfalls
etwas von relativer Unwirksamkeit horte, mit diesem Begriff aber
nichts anfangen konnte und mich dann auch damit abfand. Diese Figur
gehorte neben anderen auch im weiteren Verlaufe meines Studiums zu
den ungeklarten Réitseln, die mir die Rechtsordnung aufgab.

In Beriihrung kam ich mit diesem Rechtsinstitut erst wieder, als uns
Studenten einer meiner Lehrer, Prof. Dr. Murad Ferid, in einer Ver-
tiefungsvorlesung zum BGB einschirfte, dall es die relative Unwirk-
samkeit im BGB nicht gebe; dariiber hinaus sei es in allen Zweifels-
fiallen ratsam, die relative Unwirksamkeit zu vermeiden.

Damit war mein Interesse erwacht. Ich fragte mich, warum sich im
Allgemeinen Teil des BGB zwei Paragraphen mit einer Rechtsfigur
beschidftigen, die gar keinen Anwendungsbereich haben solle. Mein
darauffolgender Versuch, mir aus den einschlédgigen Lehrbiichern und
Kommentaren Aufklirung zu verschaffen, miBlang; ich konnte mir
unter relativer Unwirksamkeit immer noch nicht viel mehr vorstellen.

Erst im Zuge der Vorbereitungen auf mein erstes juristisches Staats-
examen stieB ich auf die Passage in dem Sachenrechtslehrbuch von
Westermann, 5. Auflage, S. 13: ,Da die relative Unwirksamkeit einen
systemwidrigen Fremdkorper darstellt, ist sie auch in engen Grenzen
zu halten. Ahnliche Interessenlagen befriedigt der Gesetzgeber ...
mit der ... Anfechtung.”

Ich war verblifft. Ich sah mich nunmehr darin gerechtfertigt, dag
ich bisher nie die Figur der relativen Unwirksamkeit verstanden hatte;
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selbst einem so bekannten Mann wie Prof. Dr. Harry Westermann blieb
sie offensichtlich ein Rétsel.

Von diesem Zeitpunkt an wulite ich, daB ich tber die relative Un-
wirksamkeit promovieren wiirde.

Die Arbeit wurde im wesentlichen im Sommer 1973 fertiggestellt.
Entsprechend der geringen Resonanz, die dieses Thema in letzterer Zeit
fand, hielt sich auch die danach erschienene Literatur und Recht-
sprechung in Grenzen. Zu erwdhnen bleibt lediglich, daB der BGH in
seiner Entscheidung vom 31.1.1974, NJW 74, 748, die bisherige und
auch hier vertretene Ansicht liber die Beweislast bei rechtshindernden
Einwendungen bekréftigte, seine Rechtsprechung zur Nichtigkeit von
Gesellschaftsbeschliissen modifizierte (BGH vom 10. 12. 1973, NJW 74,
498), das Bundessozialgericht auf der bisherigen Linie bei der Abgren-
zung von Nichtehe und nichtiger Ehe blieb (BSG vom 23.5.73,
FamRZ 73, 640) und der Bundesgerichtshof erneut § 857 ZPO als Fall
der relativen Unwirksamkeit ansah (BGH vom 20.2.1974, NJW 74, 796).

Daher habe ich mich entschlossen, keine weiteren Eingriffe in die
Arbeit vorzunehmen und sie im wesentlichen so in Druck zu geben, wie
sie von der juristischen Fakultdt der Universitdt Miinchen mit ,,summa
cum laude“ ausgezeichnet wurde.

Mein Dank gilt insbesondere meinem Doktorvater, Herrn Prof. Dr.
Wolfgang Fikentscher, der mir an seinem Lehrstuhl eine halbe Assisten-
tenstelle zuteilte (und dadurch ein Schreiben unabhéngig von finanziel-
len Problemen ermdéglichte) und jederzeit fiir alle Fragen ein offenes
Ohr hatte. Dank schulde ich auch Herrn Prof. Dr. G. Paulus, der mir
als Zweitkorrektor manche wertvollen Hinweise gab, weiterhin Frl.
Wilma Ernst, die die Manuskripte besorgte, und meinem Vater, der die
Korrekturen las.

Ich betrachte den Zweck des vorliegenden Buches dann als erfiillt,
wenn es gelingt, seine Leser zum Nachdenken iiber die relative Un-
wirksamkeit zu bewegen.

Miinchen, Juli 1974

Der Verfasser

1 Die Gottinger Dissertation von Gerhard Mehrtens tber das gesetzliche
VerduBerungsverbot erschien erst widhrend der Drucklegung und konnte
daher nicht mehr beriicksichtigt werden.
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A. Einleitung

§ 1. Sinn der Darstellung

Die vorliegende Arbeit wurde durch die Erkenntnis angeregt, daB
die relative Unwirksamkeit zu den dunkelsten Gebieten unseres Pri-
vatrechts gehort!. Dieser Figur, die sich nach h. M. dadurch auszeich-
net, daB ein Rechtsgeschift einer Person gegeniiber wirksam sei, einer
anderen gegeniiber aber nicht?, versucht man heute fast ausschliefilich
iiber die Fiktion der Duplizitdt des Rechtssubjekts gerecht zu werden:
Allen gegeniiber gelte ein Dritter als Eigentiimer, nur nicht im Ver-
héltnis zu einer bestimmten Person. Forscht man nach den Griinden
dieser Anschauung, so stoft man immer wieder auf die stereotype
Formulierung, daB diese Betrachtungsweise nun einmal dem Wortlaut
des Gesetzes entspreche, auch wenn sie verwirrend seid; die wenigen
Gegenstimmen verhallen ungehort.

Zum Verstindnis dieses an sich erstaunlichen Phinomens mufl man
in die Epoche zuriickgehen, der das ganze Denken innerhalb dieses
Problembereichs verhaftet ist: die Zeit der Begriffsjurisprudenz. Viele
Autoren bemiihten sich damals, das Wesen der relativen Unwirksam-
keit zu erfassen und sie in das geltende Privatrechtssystem einzuord-
nen?. Die relative Unwirksamkeit wurde so sehr von der Begriffsjuris-
prudenz geprigt, daB mit der Uberwindung dieser auch die Diskussion
um sie ihr Ende fand. Die letzte ausfiihrliche Beschédftigung mit dieser
Rechtsfigur konnte ich 1936 feststellen5, ein Werk, das ebenfalls noch,
wie alle seine Vorginger, auf dem Boden der Begriffsjurisprudenz
steht. Danach erfolgten fast nur noch Erérterungen von Einzelféllen.

Daher setzt die Behandlung der relativen Unwirksamkeit in der heu-
tigen Zeit zunéchst eine Rechtfertigung dieses Vorhabens voraus. Diese

1 Westermann § 3 I 1 spricht von einem ,systemwidrigen Fremdkorper,
der in engen Grenzen zu halten sei. Aber auch schon Raape S. 2: ,Dariiber
(scil: liber relative Unwirksamkeit) besteht nichts weniger als Klarheit.“ Im
ubrigen siehe im Vorwort.

2 Alle Lehrbiicher und Kommentare zu § 135% Nachweise dazu siehe
spéter. (* §§ ohne Gesetzesangaben sind solche des BGB.)

3 Collier S. 115.

4 Raape S. 13 sprach damals vom goldenen Zeitalter der relativen Unwirk-
samkeit.

5 Die Dissertation von Kuhlmann.
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folgt daraus, daB es auch nach h. M. heute immer noch Einzelféille der
relativen Unwirksamkeit gibt, wobei als Paradefall das VerduBerungs-
verbot aufgrund einer einstweiligen Verfiigung, § 938 II ZPO, ange-
fiihrt wird®. Eine Erfassung dieser Fille setzt aber notwendigerweise
Klarheit iber den zugrundeliegenden Begriff voraus; von einer solchen
kann aber heute in keinerlei Hinsicht gesprochen werden’. Einzelfra-
gen, wie z. B. die Verteilung von Nutzungen unter mehreren fiktiven
Eigentliimern, werden erst gar nicht erdrtert, Wertungen und Inter-
essenanalysen zumindest bei der Konstruktion als solcher und insbeson-
dere bei der Behandlung im Konkurs nicht beachtet, ja meist nicht
einmal angestellt. So kann es auch nicht verwundern, daB noch 1972
sowohl der BGH® als auch sein Kritiker Reinicke® von unzutreffenden
Primissen ausgehen und ersterer nur tber komplizierte Gedankenge-
bédude zu richtigen Ergebnissen gelangt.

Aber auch die Bewiltigung der einzelnen Anwendungsbereiche lei-
det unter diesen Unsicherheiten: Man kann sich, ohne nicht in begriff-
lichen Schematismus zu verfallen, wohl nur schwerlich fiir die relative
Unwirksamkeit entscheiden, wenn man gar nicht genau wei}, was man
damit erreicht. AuBlerdem ist man eher geneigt, eine bereits geklirte
Figur anzunehmen, was bei jeder Abwégung einen Faktor gegen die
relative Unwirksamkeit darstellt!® und was seinerseits wiederum nur
zur Verschleierung der Probleme geeignet ist.

Daher ist es nicht richtig, die relative Unwirksamkeit als solche in
die begriffsjuristische Mottenkiste zu werfen und sie als Problem ein-
fach zu negieren. Innerhalb einer Privatrechtsordnung, die nach heuti-
gen Anschauungen auf Interessengegensédtzen und Wertungen aufge-
baut ist, hat ein solches begriffsjuristisches Element, als welches die
relative Unwirksamkeit von der h. M. angesehen wird, in der Tat nichts
zu suchen. Der richtige Weg aus diesem Dilemma ist nun aber, wie oben
gesagt, nicht das Totschweigen dieser Figur, sondern ihre Neufassung.

Daher erblicke ich als Ziel meiner Arbeit die Losung der Frage, was
die relative Unwirksamkeit, die mit soviel Angst vor iibersteigerter
Begriffsakrobatik behaftet ist, in der heutigen Zeit eigentlich noch
soll'l, Es kommt mir darauf an, die relative Unwirksamkeit unter den

¢ Paulus S. 911; Weimar, MDR 69, 202; Liike und Zawar, JuS 70, 497.

7 Vgl. Fuinote 1.

8 NJW 172, 428.

9 NJW 72, 793.

10 Vgl. das Zitat von Westermann in FufBinote 1. Reineke S. 8: Relative Un-
wirksamkeit ist unerfreulich.

11 Uber das Recht als Wirklichkeitswissenschaft allgemein Kriele S. 23, 161.
Schwertner S. 186, FuBnote 13: ,Eine Auseinandersetzung mit dieser Inver-
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modernen Aspekten neuerer methodologischer Erkenntnisse darzustel-
len, als eine Figur, die, um das Ergebnis vorwegzunehmen, auch heute
noch eine Funktion in unserem Privatrechtssystem erfiillt.

§ 2. Plan der Darstellung

Auszugehen ist zunidchst von dem Begriff der Unwirksamkeit, soweit
er fiir das Verstédndnis der relativen Unwirksamkeit von Bedeutung ist.
Da, wie bereits angedeutet, viele Probleme der relativen Unwirksam-
keit aufgrund ihrer Verhaftung in der Begriffsjurisprudenz bestehen,
ist die allgemeine Unwirksamkeit auch unter historischen und methodi-
schen Beziigen zu entwickeln. Aus der Uberwindung der Begriffsjuris-
prudenz in diesem Bereich ergeben sich dann Parallelen fiir die rela-
tive Unwirksamkeit, die die h. M. zu Recht als Spezialfall der allge-
meinen Unwirksamkeit einstuft, der dann der eigentliche Hauptteil
dieser Arbeit gewidmet ist. Erst wenn diese Figur in abstracto geklért
ist, ist im Anschluf3 daran die Er6rterung der Einzelfdlle moglich.

sionsmethode der Begriffsjurisprudenz und ihrer Demonstrationskunst more
geometrico ist wohl bei keinem anderen Thema so verlockend.“ Ebenso fast
wortlich Paulus S. 910. Beide aber konnen infolge des ihnen nur beschrinkt
zur Verfiigung stehenden Raumes dies nicht in die Tat umsetzen.



