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Vorwort

.Scire leges non hoc est verba earum tenere, sed vim ac potestatem“
(Cels.D.1.3.17). Dieser Satz des romischen Juristen Celsus ist auch heute noch
aktuell: Um einen Gesetzestext zu verstehen, geniigt nicht die Kenntnis seines
Wortlauts, sondern es gilt, seinen Sinn zu ermitteln. Kann es da auf dem Felde
des BGB nach 87 Jahren des Umgangs mit diesem Gesetzbuch noch ,Ent-
deckungen® geben? Ich meine, die Beschiftigung mit § 141 BGB zeigt, daf} sich
diese Frage eindeutig mit ,ja“ beantworten 1a6t. Es ist manchmal géradezu span-
nend, zu erleben, wie bei einer Auslegung von § 141, deren Gewicht auf histo-
rischen Zusammenhingen liegt, Irrwege und Fehler aus der Entstehungszeit
dieser Vorschrift zutage treten, die bis heute unerkannt geblieben sind und die
erst durch einen Riickgriff auf die Urspriinge der Bestitigung im romischen
Recht aufgeklart werden konnen. In einer Zeit intensiver Diskussionen um die
Anpassung des BGB an gegenwirtige Verhaltnisse soll diese Arbeit zeigen, daf3
auch die Riickbesinnung auf den historischen Ursprung eines Rechtsinstituts
einem bislang unklaren Gesetzestext Sinn zu geben vermag.

Fiir die Anregung, den Sinn von § 141 BGB zu erforschen, danke ich Herrm
Prof. Dr. Manfred Harder. Gleichermaflen gilt mein Dank Herrn Prof. Dr.
Ulrich von Liibtow fiir die Aufnahme der Arbeit in die Reihe der , Berliner Juri-
stischen Abhandlungen“ und Frau Waltraud Stroh fiir die umsichtige Erstellung
des Manuskripts.

Die Arbeit wurde im Sommer 1987 vom Fachbereich Rechts- und Wirt-
schaftswissenschaften der Johannes Gutenberg-Universitat Mainz als Disser-
tation angenommen. Literatur und Rechtsprechung konnten bis zum September
1987 beriicksichtigt werden.

Markus Miiller
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Einleitung

§ 141" lautet:

A1) Wird ein nichtiges Rechtsgeschift von demjenigen, welcher es
vorgenommen hat, bestitigt, so ist die Bestétigung als erneute Vornahme zu
beurteilen.“

»(2) Wird ein nichtiger Vertrag von den Parteien bestitigt, so sind diese im
Zweifel verpflichtet, einander zu gewiahren, was sie haben wiirden, wenn der
Vertrag von Anfang an giiltig wire.“

Bei erstmaliger Lektiire der Vorschrift driangt sich die darin enthaltene Proble-
matik noch nicht unmittelbar auf. Insbesondere Absatz 2 stellt sich bereits durch
seinen Wortlaut als Auslegungsregel (,,im Zweifel“) dar, wonach bei Bestitigung
eines nichtigen Vertrages eine obligatorische Riickwirkung der vertraglichen
Verpflichtungen anzunehmen sein soll’.

Ein niherer Blick auf die einzelnen Bestandteile der Vorschrift, insbesondere
des Absatzes 1, zeigt aber, daB der Gesetzgeber manghes im unklaren gelassen
hat. So fehlt es etwa an einer Definition des Begriffs ,Bestitigung“. Auch bleibt
undeutlich, was ,als erneute Vornahme zu beurteilen“ heiflen soll: Ist die Neuvor-
nahme als das Ergebnis der Bestitigung ,,zu beurteilen®, also zu werten, oder soll
die Bestitigung auf das Vorliegen der Voraussetzungen einer Neuvornahme hin
iiberpriift werden? Mit anderen Worten: Mufl man zur Bestétigung den rechtsge-
schiftlichen Tatbestand erneut vornehmen, das Rechtsgeschift wiederholen,
oder wird die Neuvornahme nur als Rechtsfolge einer Bestatigung gewertet?

Eine Untersuchung von Literatur und Rechtsprechung (1. Kapitel) wird zei-
gen, daBl Bestitigung und Neuvornahme ganz iiberwiegend tatbestandlich
gleichgesetzt werden. Das fiihrt nicht nur zu dogmatischer Verwirrung, sondern
auch zu zahlreichen Entscheidungen, in denen dem Wunsch der Parteien, am
nichtigen Rechtsgeschift nach Wegfall des Nichtigkeitsgrundes festzuhalten,
nicht zum Durchbruch verholfen wird, da es an den Tatbestandsvoraussetzun-
gen einer Neuvornahme fehlt.

' §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des BGB.

? Allgemeine Meinung, vgl. nur RG JW 1911, 187, RG SeuffArch Bd. 78 Nr. 133 = Recht
1924 Nr. 1233; Jauernig, § 141 Anm. 3 b; MiinchKomm-Mayer-Maly, § 141 Rz. 15; Palandt-
Heinrichs, § 141 Anm. 3; RGRK - Kriiger-Nieland/ Zoller, § 141 Rz. 17; Soergel-Hefermehl,
§ 141 Rz. 11; Staudinger-H. Dilcher, § 141 Rz. 8 ff.; Flume, S. 552; Larenz, BGB-AT, S. 446 f.;
Medicus, Rz. 533.
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Es stellt sich daher die Frage, ob diese Gleichsetzung zwingend ist und woher
sie stammt. Ein Blick auf die Entstehungsgeschichte von § 141 im 19. Jahrhun-
dert (2. Kapitel) wird zeigen, dal man aus der Ansicht, das nichtige Rechtsge-
schift existiere juristisch nicht, die Unmoglichkeit der Bestitigung meinte
folgern zu miissen. Wollten die Parteien am nichtigen Geschift festhalten,
miiiten sie es erneut vornehmen. Denn fiir die der Bestétigung angeblich imma-
nente Riickwirkung fehle es an einem Ankniipfungspunkt in der Vergangenheit.
Alles das glaubte man aus dem rémischen Recht herleiten zu konnen.

Eine Untersuchung von Bestitigungsfillen im romischen Recht (3. Kapitel)
wird diese Ansicht als unrichtig erweisen. Dort war auch eine Bestitigung
solcher Rechtsgeschifte bekannt, die als nicht vorhanden angesehen wurden
(nullum, nullius momenti). Sie unterschied sich von der Bestitigung eines ver-
nichtbaren Geschifts insofern, als ihr lediglich Rechtswirkung ex nunc zuer-
kannt wurde. Der Rekurs auf das romische Recht veranlaft dazu, die Vorausset-
zungen und Rechtsfolgen der Bestitigung neu zu definieren (4. Kapitel). Aus den
Voraussetzungen der Bestitigung, die von § 141 nur zum geringen Teil aus-
driicklich geregelt werden, folgt eine restriktive Auslegung der in § 141 Abs. 1 mit
den Worten ,als erneute Vornahme zu beurteilen“ angeordneten Rechtsfolge.

Zum SchluB (5. Kapitel) wird die praktische Anwendung des inhaltlich neu
bestimmten § 141 auf einzelne Fille aus der Rechtsprechung dargestelit.



1. Kapitel

Die Bestitigung nichtiger Rechtsgeschifte
als dogmatisches Problem

I. Die Bedeutung der in § 141 verwendeten Ausdriicke
»Rechtsgeschift®, ,Nichtigkeit“, , Bestéitigung®,
,als erneute Vornahme zu beurteilen“

Im Gesetzestext finden die Ausdriicke ,Rechtsgeschaft“, ,Nichtigkeit®,
~Bestdtigung“, ,als erneute Vornahme zu beurteilen“ Verwendung.

1. Rechtsgeschiift

Weitgehender Konsens besteht hinsichtlich des vom Gesetz nicht erklirten
Begriffs Rechtsgeschift. Er wird gemeinhin' definiert als ein aus einer oder meh-
reren Willenserkldarungen bestehender Tatbestand, der auf die Herbeifiihrung
einer gewollten Rechtsfolge gerichtet ist. Grunderfordernisse fiir die Wirksam-
keit eines jeden Rechtsgeschifts sind Rechts- und Geschiftsfihigkeit der daran
beteiligten Personen. Je nachdem, um welche Art von Rechtsgeschift es sich
handelt, kommen weitere Wirksamkeitserfordernisse hinzu, etwa bei Verfiigun-
gen die Verfiigungsbefugnis, in anderen Fillen die Zustimmungserklirung eines
Dritten (z.B. des gesetzlichen Vertreters bei Rechtsgeschiften eines Minderjih-
rigen, §§ 107 ff.), eine behordliche Genehmigung (z.B. des Vormundschafts-
gerichts bei bestimmten Rechtsgeschiften des Vormunds gem. § 1822), eine Ein-
tragung im Grundbuch (z.B. § 873) oder die Einhaltung eines gesetzlichen
Formerfordernisses. Ob diese Wirksamkeitsvoraussetzungen noch als Bestand-
teile des Rechtsgeschifts oder lediglich als zu diesem hinzutretende weitere
Erfordernisse angesehen werden’, kann dahingestellt bleiben, da aus dem rechts-
geschiftlichen Gesamttatbestand Rechtswirkungen in jedem Fall erst entstehen,
wenn das Rechtsgeschift als Kern mitsamt den iibrigen Wirksamkeitsvorausset-
zungen vorliegt.

! Statt vieler: Larenz, BGB-AT, S. 302; Medicus, Rz. 175 mit Hinweis auf Mugdan, S. 421;
Koéhler, S. 108; Hiibner, Rz. 327, Palandt-Heinrichs, Uberbl. vor § 104 Anm. 1b.

% Vgl. hierzu Larenz, BGB-AT, S. 304 f. m.w.N. in Fn. 2.



