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Vorwort 

Die Rechtsfolgen zivilrechtlicher Nichtigkeitsvorschriften sind gesetzlich nicht 
geregelt. Im Falles ihres Eingreifens tritt nach herkömmlicher Auffassung soge-
nannte absolute Nichtigkeit des betroffenen Rechtsgeschäfts ein: Jedermann kann 
sich auf die Nichtigkeit des Rechtsgeschäfts berufen und sie ist in einem Rechts-
streit von Amts wegen zu berücksichtigen. Die vorliegende Untersuchung stellt 
diese absoluten Nichtigkeitswirkungen in Frage. Sie weist nach, daß insbesondere 
in Fällen, in denen eine Nichtigkeitsnorm nicht den Schutz öffentlicher Interessen 
bezweckt, sondern auf den Schutz von Individualinteressen, also auf den Schutz 
bestimmter Personen oder Personengruppen gerichtet ist, die Rechtsfolge der ab-
soluten Nichtigkeit verfehlt ist. In diesen Fällen ist dem geschützten Personenkreis 
die Berufung auf die Nichtigkeitsvorschrift zur Disposition zu stellen; nicht ge-
schützte Personen dürfen die Nichtigkeit des Rechtsgeschäfts dagegen nicht gel-
tend machen. 

Die Arbeit war Gegenstand des Habilitationsverfahrens vor der Rechtswissen-
schaftlichen Fakultät der Universität zu Köln, das ich im Wintersemester 1997/98 
erfolgreich abgeschlossen habe. Die Untersuchung befindet sich auf dem Stand 
von März 1998. 

Mein besonderer Dank gilt Herrn Professor Dr. Ulrich Hübner, der mich zu der 
Aufnahme des Habilitationsvorhabens bewegt hat. Er hat das Projekt mit Rat und 
Tat begleitet und stand mir als Gesprächspartner stets zur Verfügung. Ebenso 
herzlich bedanke ich mich bei Herrn Professor Dr. Klaus Luig, der die Mühe des 
Zweitgutachtens auf sich genommen hat. Herzlichen Dank sage ich auch der 
Rudolf Siedersleben'sche Otto Wolff-Stiftung, Köln, für die Gewährung eines 
Habilitationsstipendiums, das mir ermöglicht hat, die Arbeit zügig fertigzustel-
len. Gleichermaßen danke ich der Deutschen Forschungsgemeinschaft für die 
Gewährung einer Druckkostenunterstützung. 

Vor allem bedanke ich mich bei meinen Eltern, die mir Ausbildung und Studium 
ermöglicht haben, und bei meiner Frau Annemarie für ihre ständige Unterstützung 
und Geduld bei der Fertigstellung der Arbeit. Ihnen und meinen Söhnen Laurenz 
und Lennart widme ich diese Arbeit. 

Vorst, im April 1998 Roland Michael Beckmann 
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Kapitel 1: 

Einlei tung 

A) Problemstellung 

„Ein nicht iges Rechtsgeschäf t wird in Ansehung der gewol l ten recht l ichen Wirkungen so ange-
sehen, als ob es nicht vo rgenommen wäre . " 

Diese Definition des Begriffs der Nichtigkeit fand sich noch in § 108 des ersten 
Entwurfes des BGB1. Die „Väter" des BGB nahmen sie jedoch nicht in den zweiten 
Entwurf auf, „da der Begriff des nichtigen Rechtsgeschäftes in der Wissenschaft 
feststehe"2. Damit enthält das BGB seit Inkrafttreten keine nähere Bestimmung 
des für die Rechtsgeschäftslehre bedeutsamen Terminus der Nichtigkeit. Gleiches 
gilt für andere Begriffe, mit denen das BGB die Ungültigkeit von Rechtsgeschäf-
ten zum Ausdruck bringt, wie etwa für die Bezeichnung der Unwirksamkeit3. 

Der im ersten Entwurf des BGB definierte Nichtigkeitsbegriff ist durch eine 
strikte Annullierung der durch das Rechtsgeschäft beabsichtigten rechtlichen Wir-
kung charakterisiert. Knapp 100 Jahre nach Inkrafttreten des BGB hat diese konse-
quente Ungültigkeitswirkung des nichtigen Rechtsgeschäfts im Grundsatz immer 
noch Geltung4. Beschreibungen der Nichtigkeitswirkung aus heutiger Zeit stehen 
in Einklang mit der seinerzeit in Erwägung gezogenen Gesetzesbestimmung: Für 
Flume heißt Nichtigkeit nichts anderes, „als daß die rechtsgeschäftliche Regelung, 
wie sie nach dem Inhalt des Rechtsgeschäfts gelten soll, nicht gilt"5. H. Hübner 
formuliert, die Nichtigkeit führe dazu, „daß ein Rechtsgeschäft die seinem Inhalt 
entsprechende Wirkung nicht herbeizuführen mag"6. Und für Larenz und Wolf ist 
das nichtige Rechtsgeschäft dadurch geprägt, daß die intendierten Rechtsfolgen 

1 Mugdan I, S . L X X X V I . 
2 Protokolle I, S. 125; anders noch Motive I, S. 217 („Mit dem Ausdrucke Nichtigkeit wird in 

der Wissenschaft und Gesetzgebung ein bestimmter Begriff nicht so allgemein verbunden, daß der 
Begriffsinhalt als gegeben vorausgesetzt werden könnte."). 

3 Nichtigkeit und Unwirksamkeit sind die insoweit am häufigsten verwendeten Begriffe; zu 
ihrer inhaltlichen Unterscheidung sowie zu weiteren „Ungült igkeitsbezeichnungen" siehe unten 
S. 13 ff. 

4 Vgl. Beer, Relative Unwirksamkeit , § 6 , S . 3 0 f . ; Staudinger /Di lcher , 12.Auflage, Einl. zu 
§§ 104 - 185 Rn. 67; Wiesner, S. 110. 

5 Flume, Das Rechtsgeschäft , §30 , 1, S .547; ebenso B G H Z 107, 268, 270 („Ein nichtiges 
Rechtsgeschäft läßt die gewollten Rechtswirkungen von Anfang an nicht eintreten. Die Nichtigkeit 
wirkt grundsätzlich für und gegen alle, bedarf keiner Gel tendmachung und ist im gerichtlichen Ver-
fahren von Amts wegen zu berücksichtigen."). 

6 H. Hübner, Allgemeiner Teil, Rn. 929. 
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des nichtigen Geschäfts im Grundsatz weder unter den Beteiligten noch in ihrem 
Verhältnis zu Dritten eintreten7 . 

I. Reduzierungen der Nichtigkeitswirkung 
in materieller Hinsicht 

Indes gilt eine rigorose Nichtigkeitsfolge heute nur noch im Grundsatz. Unter ver-
schiedenen Aspekten haben Rechtsprechung und Rechtslehre Nichtigkeitssanktio-
nen reduziert. Gravierende Restriktionen stellen die Lehre von den faktischen bzw. 
fehlerhaften Verträgen sowie die Lehre von der Beschränkung der Nichtigkeit 
dar8. Zum einen sind sich Rechtsprechung und Lehre im wesentlichen darüber ei-
nig, daß an sich nichtigen Gesellschaftsverträgen einer bereits in Vollzug gesetzten 
Personengesellschaft - im Außenverhältnis wie auch unter den Gesellschaftern 
selbst - für die Vergangenheit im Grundsatz Geltung zu verschaffen sei9. Auch 
wenn die Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft unter dogmatischen Aspekten im 
einzelnen unterschiedlich begründet wird10 , so ist nicht zu leugnen, daß von der 
prinzipiellen strikten Nichtigkeitssanktion abgewichen wird. Entsprechendes gilt 
für die Lehre vom fehlerhaften Arbei tsver t rag". Da die Rechtsfolge der Nichtig-
keit nicht auf in Vollzug gesetzte Arbeitsverhältnisse „paßt", wird der nichtige Ar-
beitsvertrag für die Vergangenheit grundsätzlich als wirksam betrachtet12 . Ob die 
für das Gesellschafts- und Arbeitsrecht entwickelten Grundsätze generell für in 
Vollzug gesetzte Dauerschuldverhältnisse gelten, ist indes umstritten13 . 

Neben der Lehre von den fehlerhaften Verträgen steht die Modifizierung der 
Nichtigkeitsfolge im Hinblick auf eine mögliche Aufrechterhaltung von Rechtsge-
schäften mit reduziert-zulässigem Inhalt immer wieder zur Diskussion1 4 . Ist bei-

7 Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil, § 4 4 Rn .4 ; vgl. auch Kübler, in: Deutsches Rechts-Lexikon, 
Stichwort „Nichtigkeit": „Sie bewirkt, daß die Handlung die mit ihr angestrebten Rechtswirkungen 
nicht hervorbringen kann." Zu den Rechtsfolgen der Nichtigkeit ausführlicher noch unten S. 28 ff. 

8 Vgl. U. Hübner, in: Festschrift für H. Hübner, S. 487; Pawlowski, Allgemeiner Teil, Rn. 485 ff. 
9 Vgl. RGZ 165, 193 ff.; BGHZ 3, 285, 287 ff.; B G H Z 8, 157, 166; BGHZ 55, 5, 8 („gesicherter 

Bestandteil des Gesellschaftsrechts"); Haupt, S. 16 f f / , Honsell/Harrer, ZIP 1983, 259 f. (mit Nach-
weisen über die mittlerweile „kleine Bibliothek" zu diesem Thema); ausführlich Ulmer, in: Groß-
komm. HGB, § 105 Rn. 327 ff.; Siebert, S. 40 ff.; Wiesner, passim. 

10 Vgl. etwa K.Schmidt, AcP 186 (1986), 421, 424 ff.; Ulmer, in: Großkomm. HGB, § 105 
Rn. 327 ff.; Wiesner, S. 42 ff. 

11 Vgl. U. Hübner, in: Festschrift für H. Hübner, S. 487; Pawlowski, Allgemeiner Teil, Rn. 485. 
12 B A G E 5, 58, 65 f.; B A G E 159, 161 ;BAGE 14, 180, 186 f.; Hanau/Adomeit, F III 5, S. 174 ff; 

Küßer, Der fehlerhafte Arbeitsvertrag; Lieb, Arbeitsrecht, Rn. 133 ii.\Schaub, § 35 III 3, S. 211; Sie-
bert, S. 68 ff.; Walker, JA 1985, 138, 148 ff.; Zöllner/Loritz, § 11 III 1 b, S. 136 ff.; kritisch Sack, 
RdA 1975, 171, 173 f. 

13 Vgl. Hönn, Z f A 1987, 61, 74 f.; dafür Horn, Vertragsdauer, S. 551, 588, 628; Pawlowski, All-
gemeiner Teil, Rn .485 ; dagegen KG M D R 1967, 404 (Mietvertrag); Palandt///emnc/!.v, Einf. v. 
§ 145 Rn. 29; Mayer-Maly, in: Münchener Kommentar, § 142 Rn. 15; Oetker, S. 424 ff. 

14 Vgl. U. Hübner, in: Festschrift für H. Hübner, S .487 ; Zimmermann, Totalnichtigkeit; Paw-
lowski, Allgemeiner Teil, Rn .487 ; Staudinger/Sac*, § 138 Rn. 109. 
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spielsweise ein Vertrag wegen Übermaßes gemäß § 138 BGB sittenwidrig, so stellt 
sich die Frage, ob der gesamte Vertrag nichtig ist oder ob sich die Nichtigkeits-
sanktion nur auf das gesetzwidrige Übermaß bezieht. Obwohl die herrschende 
Meinung vom Prinzip der Gesamtnichtigkeit ausgeht, mehren sich die Ausnah-
men, in denen eine Aufrechterhaltung des noch zulässigen Teils akzeptiert wird15. 

Ohne diesen Konstellationen schon vorgreifen zu wollen - auf einzelne wird im 
Verlauf der Untersuchung noch einzugehen sein belegen diese Hinweise, daß 
von einer kompromißlosen Nichtigkeitssanktion nicht mehr die Rede sein kann. 
Die genannten Restriktionen der Nichtigkeit beziehen sich indes auf den Vertrags-
inhalt, stellen also „materielle Einschränkungen von Nichtigkeitsfolgen" dar16. 
Unter personalen Aspekten, insbesondere unter dem Gesichtspunkt, wer die Nich-
tigkeit eines Rechtsgeschäfts berechtigterweise geltend machen darf, scheinen da-
gegen Modifizierungen der Nichtigkeitssanktion kaum möglich zu sein. Diese 
Schlußfolgerung drängt sich jedenfalls auf, wenn man sich im folgenden weitere 
repräsentative Begriffsbestimmungen der Nichtigkeit vor Augen hält. 

II. Relativierungen der Nichtigkeit in personaler Hinsicht? 

Entsprechend der eingangs genannten Definition des ersten Entwurfs des BGB gilt 
auch heute noch fast allgemeingültig, daß sich „jedermann" auf die Nichtigkeit ei-
nes Rechtsgeschäftes ohne weiteres berufen kann; „im Rechtsstreit ist sie, wenn 
sie sich nur aus den in den Prozeß eingeführten Tatsachen ergibt, vom Gericht zu 
beachten, auch ohne daß sich eine Partei darauf beruft"17. In diesem Zusammen-
hang spricht man von sogenannter absoluter Nichtigkeit18. Insoweit stellt neben 
anderen Ungültigkeitsarten in erster Linie die Anfechtbarkeit von Rechtsgeschäf-
ten den Gegensatz der absoluten Nichtigkeit dar19. Bei der Anfechtbarkeit wird das 
Rechtsgeschäft nur dann nichtig, wenn sich der Anfechtungsberechtigte auf den 
Anfechtungsgrund beruft. Hierin sieht man den wesentlichen Unterschied zwi-
schen Nichtigkeit und Anfechtbarkeit; so formulieren beispielsweise Larenz und 

15 Vgl. aus jüngster Zeit Cahn, JZ 1997, 8 ff.; dazu unten S. 278 ff. 
16 U. Hühner, in: Festschrift für H. Hübner, S. 487, 488. 
17 So Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil, § 44 Rn. 5; entsprechende Begriffsbest immungen finden 

sich in nahezu beliebiger Anzahl vgl. Erman IBrox, Einl. § 104 Rn. 23; Staudinger /Di lcher , 12. Auf-
lage, Einl. zu § § 1 0 4 - 1 8 5 Rn .69 ; Enneccerus/Nipperdey, Allgemeiner Teil I 2, § 202 I 5, S. 1211; 
H. Hübner, Allgemeiner Teil, Rn .930 ; Flume, Das Rechtsgeschäft , §30 , 9, S .556; Palandt / / /em-
richs, Uberbl. v. § 104 Rn. 27 (Nichtigkeit „wirkt für und gegen alle, bedarf keiner Gel tendmachung 
und ist von Amts wegen zu berücksichtigen."); Mayer-Maly, in: Münchener Kommentar , § 134 
Rn. 93; dazu noch näher unten S. 28 ff. Eine Ausnahme bilden die Fälle, in denen das Gesetz eine 
besondere Nichtigkeitsklage vorsieht; dazu unten S. 31. 

18 Zu diesem Begriff noch unten S. 28 ff. 
19 Die Ungültigkeitsart der relativen Unwirksamkeit im Sinne des § 135 BGB führt zwar auch 

zu einer personalen Modifizierung der Ungültigkeit; indes geht es bei dieser Ungültigkeitsart pri-
mär darum, daß ein Rechtsgeschäft einer bestimmten Person gegenüber unwirksam, gegenüber an-
deren dagegen wirksam ist; insoweit steht hier eine andere Art der personalen Relativierung im 
Raum (zur relativen Unwirksamkeit unten S. 172 ff.). 
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Wolf, daß beim anfechtbaren Rechtseschäft, anders als beim nichtigen Geschäft , 
die Entscheidung darüber, ob es gelten soll oder nicht, dem Anfechungsberechtig-
ten anheimgestellt sei20. 

Im Hinblick auf die auf den ersten Blick eindeutige Abgrenzung zum Institut 
der Anfechtbarkeit und angesichts der genannten, insoweit resoluten Begriffsbe-
stimmungen der Nichtigkeit erscheinen Relativierungen der Nichtigkeit unter dem 
personalen Aspekt - also hinsichtlich der Frage, wer sich auf einen Nichtigkeits-
grund berufen darf - gegenstandslos. 

Entgegen dieser auf den ersten Blick unumstößlichen - für und wider jeder-
mann verbindlichen - Nichtigkeitswirkung, die sich fugenlos unter die Definition 
des ersten Entwurfs subsumieren läßt, sind in Rechtsprechung und Literatur indes 
Tendenzen sichtbar, die die Rechtsfolgen nichtiger Rechtsgeschäfte insbesondere 
in personaler Hinsicht zu differenzieren versuchen und das Prinzip, wonach sich 
„jedermann" auf die Nichtigkeit des Rechtsgeschäfts berufen darf, relativieren. 

Signifikantes Beispiel ist der Fall der treuwidrigen Berufung auf die Formnich-
tigkeit eines Rechtsgeschäfts, in dem einer Vertragsseite im Einzelfall die Beru-
fung auf die Formnichtigkeit wegen unzulässiger Rechtsausübung gemäß § 242 
BGB verwehrt wird; bereits die Rechtsprechung beschränkt diesen Fall nicht auf 
den der Formnichtigkeit, sondern wendet ihn vereinzelt auch auf andere Nichtig-
keitsvorschriften an21. In diesen Konstellationen weicht die Rechtsprechung von 
dem Prinzip ab, daß „jedermann" berechtigterweise die Nichtigkeit geltend ma-
chen kann; sie relativiert die Nichtigkeitswirkung in personaler Hinsicht. Unter 
dogmatischen Aspekten wählt sie hierfür den Weg über die Generalklausel des 
§ 242 BGB 2 2 . 

Eine noch gravierendere Relativierung der Nichtigkeit in personaler Hinsicht 
stellt folgende, bisher kaum beachtete, aber verblüffende Interpretation des § 134 
BGB durch das Oberlandesgericht Stuttgart aus dem Jahre 1980 dar. Hier heißt es 
wörtlich: 

„Man wird bei § 134 BGB grundsätzlich drei Fallgruppen unterscheiden müssen: 
a) Gesetze, die Verträge verbieten, die ihres Inhalts wegen die berechtigten Interessen der 

Allgemeinheit oder Dritter schädigen oder gefährden. Sie sind schlechthin nichtig. 
b) Gesetze, die Verträge verbieten, die wegen ihres Inhalts oder wegen der Umstände des 

Vertragsschlusses die berechtigten Interessen eines Vertragspartners schädigen oder gefährden. 
Hier kann sich der Vertragsteil, der geschützt werden soll, immer auf die Nichtigkeit des Ver-
trags berufen, wenn das Festhalten am Vertrag dazu führte, gerade jene Schädigung oder Gefähr-
dung aufrechtzuerhalten oder herbeizuführen, die das Verbot abwenden soll. Andererseits ist es 
dem Vertragsteil, der gegen das Verbot verstößt, versagt, sich zum Nachteil des durch das Verbot 
zu Schützenden auf sein eigenes verbotenes Verhalten zu berufen. 

c) Gesetze, die Verträge verbieten, die lediglich die öffentliche Ordnung gefährden (z.B. Ver-
kauf am Sonntag oder nach Eintritt der Polizeistunde). Sie sind zivilrechtlich gültig."23 

20 LarenzAVolf, Allgemeiner Teil, § 44 Rn. 21. 
21 Siehe dazu unten S. 227 ff. 
22 Außerdem kommt die Bereitstellung eines Schadensersatzanspruchs aus culpa in contrahen-

do in Betracht. 
23 OLG Stuttgart NJW 1980, 1798, 1800 („Aussteuer-Fall"; ausführlich dazu noch S. 246 ff.). 

Diametral entgegen stehen dagegen folgende Ausführungen des BGH (BGHZ 58, 231, 235): „Ver-
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Vor allem die in der Urteilspassage unter b) aufgeführte Fallgruppe frappiert in 
zweifacher Hinsicht. Zum einen erinnert die Formulierung des Oberlandesgerichts 
insoweit an das Rechtsinstitut der Anfechtung bzw. an die Einrede der unzulässi-
gen Rechtsausübung gemäß § 242 BGB, obwohl das Gesetz in § 134 BGB die (ab-
solute) Nichtigkeit des Rechtsgeschäfts vorschreibt. Zum anderen überraschen die 
Ausführungen, weil das Gericht die Nichtigkeit offenbar nicht durch Heranzie-
hung des § 242 BGB relativiert, sondern die Modifizierung anscheinend unmittel-
bar aus § 134 BGB ableitet. 

Materiellrechtlicher Anlaß für die Bildung dieser Fallgruppe war für das Ge-
richt der Umstand, daß es Verbotsgesetze gibt, die den Schutz bestimmter Perso-
nen bezwecken; unverkennbar will das Oberlandesgericht einen Zusammenhang 
zwischen einem solchen „personal orientierten" Schutzzweck und der entspre-
chenden Nichtigkeitsfolge in der Weise herstellen, daß sich nur der „durch das Ver-
bot zu Schützende" auf die Verbotswidrigkeit berufen darf. 

Vergleichbare Akzeptanzen personaler Relativierung der Nichtigkeit finden 
sich aber auch im Schrifttum24: Neben anderen Ansätzen, auf die noch einzugehen 
sein wird25, sei an dieser Stelle zunächst nur auf die durch Canaris und U. Hübner 
geäußerten Vorstellungen einer relativierten Nichtigkeit in personaler Hinsicht 
hingewiesen. Im Rahmen des § 134 BGB hat Canaris den Begriff der halbseitigen 
Teilnichtigkeit in dem Sinne entwickelt, daß der durch eine Verbotsnorm geschütz-
te Vertragsteil vertragliche Ansprüche behält, seinerseits jedoch nur aus ungerecht-
fertigter Bereicherung haftet26. Auch U.Hübner hat diesen Gedanken im Rahmen 
der Rechtsfolgen eines Verstoßes gegen § 181 BGB problematisiert27 und die Fra-
ge aufgeworfen: 

„ M u ß nicht der Personenkre is i.S.d. § 134 BGB, der sich auf die Unwi rksamke i t sno rm berufen 
kann, nach dem jewei l igen Z w e c k dieser Norm eingeschränkt werden?" 2 8 

Die Bejahung der dieser Fragestellung immanenten These, die sich über den An-
wendungsbereich des § 134 BGB hinaus für alle Nichtigkeitsgründe generalisie-
ren läßt, setzt grundsätzlich die Klärung zweier Fragen voraus: Zum einen, daß es 
Verbots- und Nichtigkeitsnormen gibt, die den „Schutz bestimmter Personen" be-
zwecken; zum anderen ist erforderlich, daß der Begriff der Nichtigkeit unter dog-
matischen Aspekten überhaupt personale Relativierungen in der Weise zuläßt, daß 
nur dem durch die Norm Geschützten die Berufung auf die Nichtigkeitsvorschrift 
zu konzedieren ist. 

stößt ein Rechtsgeschäft gegen ein gesetzliches Verbot, so ist es nach dieser Vorschrift nichtig, auch 
wenn der durch das Verbot Geschützte es .wünscht ' und . freiwil l ig ' abschließt." 

24 Ausgehend von der ganz überwiegend Akzeptanz der absoluten Nichtigkeit überrascht etwa 
ein Hinweis, den Brox in seiner Kommentierung bei Erman gibt: „Verletzt das Rechtsgeschäft nur 
die Interessen einzelner Personen, so ist es nur diesen gegenüber, also relativ unwirksam, im übri-
gen dagegen wirksam." (Erman /Brox, Einl. § 104 Rn. 23). 

25 Siehe unten S. 250 ff. 
26 Canaris, Gesetzliches Verbot, S. 31; dazu unten S. 256 ff. 
27 U. Hübner, Interessenkonflikt und Vertretungsmacht, S. 104 ff.; dazu unten S. 253 ff. 
28 U. Hübner, in: Festschrift für H. Hübner, S. 488. 
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Die Beantwortung dieser Fragen ist nicht nur von dogmatischer Relevanz. Aus 
den verschiedensten Gründen gibt es - insbesondere bei der Abwicklung von Ver-
trägen - Situationen, in denen eine Partei für sich den Standpunkt der Nichtigkeit 
des Rechtsgeschäfts in Anspruch nimmt, während die andere Seite an der Auf-
rechterhaltung des Vertrags interessiert ist. Augenfällig sind hiervon (indes auf 
wenige Einzelfälle beschränkt) auch die Verfasser des BGB ausgegangen, wie die 
Zuordnung der Tatbestände des § 123 BGB zur Anfechtbarkeit belegt. Der BGB-
Gesetzgeber hat vorausgesetzt, daß das Opfer einer arglistigen Täuschung oder ei-
ner widerrechtlichen Drohung gleichwohl ein Interesse am Bestand des mögli-
cherweise durch eine Straftat veranlaßten Rechtsgeschäfts haben kann29; an sich 
wäre die Zuordnung zur Nichtigkeit naheliegender gewesen. Aber auch derjenige, 
zu dessen Gunsten ein Verbotsgesetz oder eine Nichtigkeitsnorm existiert, kann 
ein berechtigtes Interesse an der Aufrechterhaltung eines an sich nichtigen Ver-
trags besitzen, während für die andere - durch die Norm nicht geschützte - Seite 
die Nichtigkeit des Vertrags vorteilhaft ist. In erster Linie dürften solche wider-
streitenden Interessen in Gründen wirtschaftlicher Natur wurzeln; es kommen aber 
auch andere Motive in Betracht, wie folgende Beispiele verdeutlichen: 

In der Praxis enthalten zahlreiche Verträge eine Preiserhöhungsklausel, die den 
Klauselverwender zu einseitigen Preiserhöhungen berechtigt. Die Rechtspre-
chung und wohl herrschende Lehre verlangen für die Wirksamkeit einer Preiserhö-
hungsklausel, die nicht vom speziellen Klauselverbot des § 11 Nr. 1 AGB-Gesetz 
erfaßt wird und damit der Generalklausel des § 9 AGB-Gesetz unterworfen ist, 
unter anderem, daß sie dem Vertragspartner bei Preissteigerungen, die einen be-
stimmten Schwellenwert überschreiten, ein Kündigungsrecht gewähren muß30. 
Darüber hinaus sind an derartige Preiserhöhungsklauseln hinsichtlich der Be-
stimmtheit hohe Anforderungen zu stellen31. Entspricht eine Preiserhöhungsklau-
sel beispielsweise nicht den Anforderungen der erforderlichen Bestimmtheit, ist 
die (gesamte) Klausel gemäß § 9 AGB-Gesetz unwirksam. Erhöht nun der Klau-
selverwender aufgrund einer solchen - mangels Einhaltung des Konkretisierungs-
gebotes an sich unwirksamen - Klausel den Preis über den das Kündigungsrecht 
gewährenden Schwellenwert, so bedeutet dies nach herkömmlichem Nichtigkeits-
verständnis nicht nur, daß die Preiserhöhung unwirksam ist; darüber hinaus geht 
- mangels wirksamer Preiserhöhung - das Kündigungsrecht zugunsten des Ver-
tragspartners ins Leere. Möchte der Vertragspartner aber die - formal betrachtet 
gescheiterte - Preiserhöhung des Klauselverwenders dazu nutzen, den Vertrag auf-
grund des Kündigungsrechts aufzulösen, so drängt sich die Frage auf, ob der Ver-
tragspartner auf die „Geltendmachung" der Unwirksamkeit der Klausel „verzich-
ten" und den Vertrag aufgrund der Klausel kündigen kann. Nach traditioneller 
Auslegung des § 9 AGB-Gesetz stünde dem Vertragspartner diese Möglichkeit 

2 9 Vgl. Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz, § 13, S. 209. 
30 BGH NJW 1980, 2518; BGH NJW 1982, 331, 332; Paulusch, in: Zehn Jahre AGB-Gesetz , 

S. 55, 77; kritisch Löwe BB 1982, 152, 157; offenlassend B G H NJW 1985, 2270, 2271; zum Mei-
nungsstand Beckmann, S. 86 ff. 

31 BGH NJW 1980, 2518,2519; BGH NJW 1985,426 ,427; Wolf, in: Wolf/Horn/Lindacher, § 11 
Nr. 1 Rn. 36; vgl. Beckmann, S. 62 ff. 
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nicht zu, da die Klausel unwirksam ist und demzufolge hiervon keine rechtliche 
Wirkung ausgeht; insbesondere steht dem Vertragspartner die Berufung auf die 
Unwirksamkeit der Klausel nicht zur Disposition, so daß sich „jedermann", also 
sogar auch der Klausel Verwender hierauf berufen kann, obwohl doch die Klausel-
verbote des AGB-Gesetzes gerade den Vertragspartner vor unangemessenen Klau-
seln schützen sollen32. Der Wertungswiderspruch ist evident. Der Unwirksam-
keitsgrund wirkt sich in einem solchen Fall zum Nachteil dessen aus, der eigentlich 
geschützt werden soll. Warum soll sich der durch die Nichtigkeitsnorm Geschützte 
nicht des gesetzlichen Schutzes begeben dürfen, wenn es ihm vorteilhaft er-
scheint? Die herkömmliche Nichtigkeitslehre hat keine Lösung parat; auch die ein-
gangs erwähnte Rechtsprechung zur treuwidrigen Berufung auf die Nichtigkeit 
hilft - wie noch zu zeigen sein wird - nicht weiter. 

Diese nur exemplarisch betrachtete Problematik stellt sich nicht allein im Recht 
der Allgemeinen Geschäftsbedingungen33; vielmehr betrifft sie sämtliche privat-
rechtlichen Nichtigkeitsnormen, wie folgende Beispiele belegen: 

Ein Bezugsvertrag mit einer jahrzehntelangen Laufzeit kann unter bestimmten 
Voraussetzungen34 wegen einer sittenwidrigen Bindung zum Nachteil des Abneh-
mers den Tatbestand des § 138 BGB verwirklichen. Ändern sich im Verlauf der 
Vertragsdauer die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen, so kann sich die langjäh-
rige, den Abnehmer ursprünglich knebelnde, Bindung zu seinem Vorteil wandeln. 
Da es für die Feststellung der Sittenwidrigkeit auf den Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses ankommt35, könnte sich der Lieferant aber unter Zugrundelegung des 
absoluten Nichtigkeitsbegriffs nachträglich auf die Nichtigkeit des Bezugsver-
trags berufen, obwohl die Nichtigkeit einseitig zum Schutze des Abnehmers ange-
ordnet ist. Dieses Beispiel belegt, daß die Lehre von der absoluten Nichtigkeit in 
besonderen Fallkonstellationen den gerade nicht Schutzwürdigen begünstigt; wei-
ter ist sie Beleg dafür, daß der Vertragspartner des gemäß § 138 Abs. 1 BGB sitten-
widrig Handelnden - z.B. infolge veränderter tatsächlicher oder wirtschaftlicher 
Umstände - ein berechtigtes Interesse an der Aufrechterhaltung der an sich gemäß 
§ 138 BGB nichtigen Vereinbarung haben kann36. 

32 Wolf, in: Wolf/Horn/Lindacher, § 9 Rn. 4 (für § 9 AGB-Gesetz) ; Ulmer, in: Ulmer/Brandner/ 
Hensen, Einl. Rn. 28 f. (für das AGB-Gesetz insgesamt). 

33 Speziell im Recht der Allgemeinen Geschäftsbedingungen gibt es zwar Lösungsversuche 
zum Problem der „personalen Teilunwirksamkeit" (vgl. H.Schmidt, in: Ulmer/Brandner/Hensen, 
§ 6 Rn. 16; ders., Vertragsfolgen, S. 115 f.; Lindacher, in: Wolf/Horn/Lindacher, § 6 Rn. 40); gleich-
wohl helfen diese weder in dem genannten Beispiel weiter, noch lassen sie sich auf andere Nichtig-
keitsnormen verallgemeinern (vgl. dazu unten S. 349 ff.). 

34 Zu den Voraussetzungen der Sittenwidrigkeit übermäßig langer Vertragsbindungen, insbe-
sondere von Bierlieferungsverträgen vgl. Soerge l IHe fermeh l , § 138 Rn. 126 ff.; BGB-RGRK/Ärw-
ger-Nieland/Zöller, § 138 Rn. 79; Mayer-Maly, in: Münchener Kommentar , § 138 Rn. 68; Neuman 
Geltungserhaltende Reduktion, S. 38 ff. 

35 B G H Z 100, 353, 359; B G H Z 107, 92, 96; BGH NJW 1989, 1276, 1277; Soergel IHefermehl, 
§ 138 Rn. 40 ff.; Palandt /Heinrichs , § 138 Rn. 9. 

36 In diesem Sinne bereits v.Tuhr, Allgemeiner Teil II 2, § 70 IV, S. 43 Fn. 136; Stampe, AcP 108 
(1912), 42, 80 f. 
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Auch im Bereich spezialgesetzlicher Nichtigkeitsvorschriften ist es häufig der 
Fall, daß eine strikte Handhabung der absoluten Nichtigkeit unangemessene Er-
gebnisse mit sich bringt: Verpflichtet sich beispielsweise der Erwerber eines 
Grundstücks im Zusammenhang mit dem Erwerbsgeschäft, bei der Ausführung 
des auf diesem Grundstück zu errichtenden Bauwerks die Leistungen eines be-
stimmten Architekten in Anspruch zu nehmen, so ist diese Verpflichtung gemäß 
§ 3 des Gesetzes zur Regelung von Ingenieur- und Architektenleistungen vom 
4. 11. 197137 unwirksam; diese Vorschrift bezweckt primär, dem Grundstückser-
werber das freie Wahlrecht bezüglich des Architekten zu sichern38. Indes kann die 
gesetzlich angeordnete Rechtsfolge der Unwirksamkeit zu schutzzweckwidrigen 
Resultaten führen, wenn beispielsweise der Erwerber - aus welchen Gründen auch 
immer - gerade an der Leistung dieses Architekten interessiert ist. Es stellt sich die 
Frage, ob der durch die Nichtigkeitsvorschrift geschützte Erwerber auf die Gel-
tendmachung der Unwirksamkeit verzichten kann. 

Eine neue Sichtweise der Frage, wer sich zulässigerweise auf die Nichtigkeit 
eines Rechtsgeschäfts berufen darf bzw. ob ihre Geltendmachung ausschließlich 
einer am Rechtsgeschäft beteiligten Person zur Disposition zu stellen ist, kann 
auch im Kartellrecht Erkenntnisse, insbesondere für die Behandlung sogenannter 
kartellrechtswidriger Folgeverträge, mit sich bringen: Vereinbaren beispielsweise 
mehrere Unternehmer ein Marktaufteilungskartell, also ein Kartell, bei dem die 
Kartellmitglieder ihre Absatzgebiete mit der Abrede unter sich aufteilen, sich ge-
genseitig in ihren Kundenbereichen nicht zu stören, so stellt sich die Frage nach 
Auswirkungen eines solchen gemäß § 1 Abs. 1 GWB verbotenen Kartells auf die 
Wirksamkeit eines Folgevertrags, beispielsweise eines Kaufvertrags zwischen ei-
nem Kartellmitglied und einem Dritten: Erfährt der Dritte etwa von dem bestehen-
den Marktaufteilungskartell, so stellt sich für ihn die Frage, ob er an den Vertrag 
mit dem Kartellmitglied noch gebunden ist. Die herrschende Meinung nimmt die 
Wirksamkeit solcher Folgeverträge nicht zuletzt im Hinblick auf den Schutz des 
Dritten an, der möglicherweise ein Interesse an der Durchführung des Folgever-
trags hat39. Indes ist die Frage berechtigt, ob dieser Schutzzweck es nicht rechtfer-
tigt, über den Standpunkt der herrschenden Meinung hinaus dem Dritten die Nich-
tigkeit des Folgevertrags zur Disposition zu stellen, weil der Dritte nach Kenntnis-
erlangung von dem Kartell von dem Folgevertrag wieder loskommen will. 

Eine befriedigende Lösung für die genannten Beispielsfälle könnte darin liegen, 
daß man generell im Falle des Eingreifens von Nichtigkeitsnormen, die dem 
Schutz bestimmter Personen dienen, allein dem Geschützten die Berufung auf die 
Nichtigkeit zur Disposition stellt. Damit ist der Gegenstand dieser Untersuchung 
umrissen, die der Frage nachgeht, ob es sachgerecht und dogmatisch zulässig ist, 

37 BGBl. I S. 1749. Das Gesetz ist als Art. 10 des Gesetzes zur Verbesserung des Mietrechts und 
zur Begrenzung des Mietanstiegs sowie zur Regelung von Ingenieur- und Architektenleistungen 
(BGBl. I S. 1745) verkündet worden. 

38 Vgl. BT-Drucks. 6/1549, S. 14 f.; OLG Düsseldorf BB 1975, 201, 202; Soe rge l IHe fermeh l , 
§ 139 Rn. 52; vgl. auch BGH NJW 1978, 639f . ; BGH NJW 1978, 820f . ; Hesse, BauR 1977, 73 ff. 

39 Dazu eingehend unten S. 360 ff. 
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