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Einleitung

A. Problemstellung

Seit § 125 BGB die Nichtigkeit eines nicht formgerechten Rechtsgeschifts
anordnet, wird diskutiert, ob und wann hiervon Ausnahmen nach Treu und
Glauben zugelassen werden konnen. Grundsitzlich sind Rechtsgeschifte
formlos giiltig, um den Rechtsverkehr nicht zu erschweren. Fiir bestimmte
Rechtsgeschifte schreibt das Gesetz eine bestimmte Form vor. Der Gesetz-
geber verfolgt damit unterschiedliche Zwecke: den Schutz der Parteien vor
Ubereilung, die fachminnische Beratung und Belehrung der Parteien durch
einen Notar, die Klarstellung und die Beweisbarkeit des Abschlusses und
des Inhalts des Vertrags, die Information der Parteien iiber den Inhalt des
Vertrags, die Erkennbarkeit fiir Dritte oder die Ermoglichung einer be-
hordlichen Uberwachung.? Sind nicht alle Anforderungen der Form erfiillt,
so ordnet § 125 BGB die Nichtigkeit des Rechtsgeschifts im Ganzen an.
Die gesetzlichen Formerfordernisse und die Rechtsfolge des § 125 BGB
sind fir die Beteiligten nicht disponibel.’> Eine effektive Durchsetzung der
Formvorschriften dient der Rechtsklarheit und der Rechtssicherheit.* Die
Ordnungsaufgabe der Formvorschriften macht es erforderlich, auf der
Wahrung der Form zu bestehen.’

Dieser Grundsatz der Formstrenge kann in Widerspruch zu dem Grund-
satz der materiellen Gerechtigkeit treten.® Diesem Widerspruch wird durch
die Anwendung des Grundsatzes von Treu und Glauben gem. § 242 BGB
Rechnung getragen. Widerspricht das Ergebnis der Nichtigkeit in unertrig-
lichem Mafle der Gerechtigkeit, lassen Rechtsprechung und grofie Teile der
Literatur Ausnahmen von der Nichtigkeit zu. Streit besteht nur dartber,
wann das der Fall ist.

? EINSELE, in: MiiKo-BGB, 6. Aufl. (2012), § 125 Rn. 8-10; ELLENBERGER, in: Palandt, BGB,
73. Aufl. (2014), § 125 Rn. 1-6; HeLDRICH, AcD 147 (1941), 89 (91-93).

> HASEMEYER, JuS 1980, 1 (7); KanzLEITER, DNotZ 1986, 258 (262); EINSELE, in: MiKo-BGB,
6. Aufl. (2012), § 125 Rn. 42.

*BGHZ 45, 179 = NJW 1966, 1067 (1068); BGH, NJW 1996, 2503 (2504); BGH, NJW 2004,
3330 (3331); ARMBRUSTER, NJW 2007, 3317; kritisch Scuurze, Anm. z. BGHZ 136, 357, JZ
1998, 524.

> Noack/KREMER, in: NK-BGB, 2. Aufl. (2012), § 125 Rn. 45; kritisch ScHuLzE, Anm. z.
BGHZ 136, 357, JZ 1998, 524.

¢ HEFERMEHL, in: Soergel, 13. Aufl. (1999), § 125 Rn. 35; siche genauer § 1.
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Nach der Rechtsprechung konnen Ausnahmen von Formvorschriften nach
§ 242 BGB nur »in ganz besonders gelagerten Fillen«” zugelassen werden,
»sofern es nach den Beziehungen der Beteiligten und nach den gesamten
Umstinden mit Treu und Glauben unvereinbar wire, vertragliche Verein-
barungen wegen Formmangels unausgefithrt zu lassen<® und die Form-
nichtigkeit zu einem »schlechthin«® »untragbaren«', »nicht etwa nur einem
harten Ergebnis«'!, fihren wiirde. Die Rechtsprechung hat hierzu zahl-
reiche Fallgruppen entwickelt. Diese fithren aber nicht dazu, dass die Ent-
scheidungen der Gerichte fiir die Parteien vorhersehbar wiirden. Denn die
Gerichte entscheiden tiber die Treuwidrigkeit — der oben genannten gene-
rellen Formel entsprechend — danach, ob das Ergebnis untragbar ist.'> Die
Entscheidung hingt damit davon ab, was der entscheidende Richter als
untragbar ansieht.”” Leider fehlt in vielen Entscheidungen eine Begriindung,
aufgrund derer man in ihnlichen, aber anders gelagerten Fillen entscheiden
konnte, ob die Voraussetzungen fiir einen Verstof§ gegen Treu und Glauben
vorliegen. Die entscheidenden Merkmale werden nicht genannt."* Es werden
Einzelfallentscheidungen getroffen, ohne dass allgemein giiltige Kriterien
herausgearbeitet werden."”® Wir kénnen hier seit Jahrzehnten einen Prozess
verfolgen, wie er typischerweise zu einer richterlichen Rechtsfortbildung
fihrt: Es ergehen widerspruchsvolle Einzelfallentscheidungen, deren Krite-
rien schon im nichsten Fall nicht mehr tragen, die mit »Kunstgriffen«
versuchen, »den Schein der Einheit[lichkeit] zu wahrenx, die aufgrund ihrer
»unzureichende[n] Begriindung« zu »einem stindigen Hin- und Her-
schwanken« fithren.!® Es tut Not, die »insgeheim schon lingst gelibten
Korrekturen in Zukunft offen und ehrlich vorzunehmen und diesen [...]

"BGHZ 29, 6 = NJW 1959, 626; BGH, NJW 1987, 1069 (1070).

$ BGH, NJW 1969, 1167 = WM 1969, 692, m. Anm. REINIckE, NJW 1969, 1171; so auch BGH,
NJW 1996, 2503 (2504); BGHZ 138, 339 (348) = NJW 1998, 2350; OLG Celle, OLGR 1998,
281-283.

?BGHZ 29, 6 = NJW 1959, 626; BGH, NJW 1987, 1069 (1070); BGH, NJW 1999, 950 (952).
1 BGH, WM 1957, 1440; BGH, NJW 1999, 950 (952).

"BGH, WM 1957, 1440; so auch BGH, WM 1961, 1172 (1173); BGH, WM 1963, 1066 (1068).
2 Vgl. zum Beispiel BGH, NJW 1965, 812.

B FLuMe, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts II, 3. Aufl. (1979), § 15 I11 4 ¢ aa, S.277;
Hagen, in FS Kanzleiter, 2010, S. 185 (1871.); Hacen, DNotZ 2010, 644 (653).

" TEICHMANN, JA 1985, 497 (498).

15 Vgl. zum Beispiel BGHZ 85, 315 (318) = NJW 1983, 563 = WM 1982, 1434 (1435); BGH,
NJW 1965, 812; OLG Koln, VIZ 1999, 736; Kritik daran bei MErz, AcP 163 (1964), 305;
REeINickE, Rechtsfolgen formwidrig abgeschlossener Vertrige, 1969, S.34; Canaris, Die
Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S.289; Heiss, Formmingel und ihre
Sanktionen, 1999, S.380.

tey. HrppeL, JW 1938, 625 (628); v. HIpPEL, Rechtstheorie und Rechtsdogmatik, 1964, S.911f.,
104.
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einen exakten Inhalt zu geben, der uns in klar erkennbarer Weise
voranbringt, Rechtsform erhilt, aber Rechtsformalismus abbaut.«!”

Die Formvorschriften werden zwar nicht aufgelost, wenn Ausnahmen nach
§ 242 BGB nur ganz ausnahmsweise zugelassen werden, weil die Formvor-
schriften dann ja in aller Regel angewendet werden. Wenn man aber nicht
voraussehen kann, in welchen Ausnahmefillen § 242 BGB greift, wird man
dies potentiell in vielen Fillen fir moglich halten. Daher wird in unzahli-
gen Prozessen der Einwand der Treuwidrigkeit gegeniiber der Form-
nichtigkeit geltend gemacht,” hiufig indes vergeblich. Dann hitte durch
eine klarere, vorhersehbare Rechtsprechung der Prozess vermieden werden
konnen. Es handelt sich also keineswegs um ein rein akademisches Pro-
blem, sondern um ein Problem von grofier praktischer Bedeutung.

Erhebliche Missstinde zeigen sich in der Praxis insbesondere bei den Pro-
zessen iber die Kiindbarkeit lingerfristiger Miet- und Pachtvertrige auf-
grund mangelnder Schriftform gem. §§ 550, 578 Abs. 1, Abs. 2 S. 1, 581
Abs. 2 BGB. Hatte der Gesetzgeber mit § 550 BGB bezweckt, den Erwer-
ber, der in das Mietverhiltnis gem. § 566 BGB eintritt, tiber den Inhalt
seiner Rechte und Pflichten zu informieren, so erfolgen Kiindigungen nach
§ 550 BGB heute in der Regel im Verhiltnis der urspriinglichen Vertrags-
parteien, um sich von einem wirtschaftlich unrentabel gewordenen Miet-
vertrag zu 16sen.” Hier wird der Grundsatz der Vertragstreue (pacta sunt
servanda) durchbrochen, ohne dass dies den Zwecken des § 550 BGB in
irgendeiner Weise diente.”® Und warum wird die Kiindigung in so einem
Fall vom Gericht zugelassen? »Es ist nun einmal gesetzlich so angeordnets,
lautet die allein zutreffende Antwort.«?! Die Zulassung der Kiindigung hat
indes erhebliche wirtschaftliche Auswirkungen: Die Parteien haben hiufig
im Vertrauen auf den Bestand des langfristigen Mietvertrags erhebliche
Investitionen getitigt, die sie bei vorzeitigem Ende des Mietvertrags nicht
mehr bezahlen konnen. Gleiches gilt fir einen Erwerber, der den Kaufpreis

7v. Hreper, JW 1938, 625 (631).

8 WEeIssLER, DNotZ 1909, 70 (75); GERNHUBER, in: FS Schmidt-Rimpler, 1957, S. 151 ff.

' ScuuLze, Anm.z. BGHZ 136, 357, JZ 1998, 524 (525); LEONHARD, NZM 2008, 353;
Worr/Eckert/Bart, Handbuch des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 10. Aufl.
(2009), Rn. 87; EMMERICH, in: FS Spellenberg, 2010, S.3; LAMMEL, in: Schmidt-Futterer, 11.
Aufl. (2013), § 550 Rn. 5, 68.

® ScHuLzE, Anm.z. BGHZ 136, 357, JZ 1998, 524 (525).

2y, HrppeL, JW 1938, 625.
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nur dber die zu erwartenden langfristigen Mietzinszahlungen finanzieren
konnte.”?

Den Schwerpunkt der Arbeit bildet die Frage, welche Rolle die Form-
zwecke fir die Frage der Treuwidrigkeit spielen.”® Dass die Formzwecke
dafir eine Rolle spielen, haben bereits viele vermutet. Nicht geklart ist aber
bis heute, wie diese Rolle der Formzwecke im Detail aussicht.

B. Ziel der Arbeit

Das Ziel dieser Arbeit ist es, Klarheit dariiber zu schaffen, wann Ausnah-
men von Formvorschriften nach Treu und Glauben zuzulassen sind. Daher
miissen die Fille, in denen ein formwidriges Geschift als giiltig behandelt
wurde, analysiert, die besondere Eigenart der jeweiligen Fille erfasst, mit

2 GRUTTEMEIER, Das Formerfordernis des § 566 BGB, 2001, S. 158; Lo, NZM 2005, 688
(689); LINDNER-FIGURA, in: FS Blank, 2006, S.301; LinDNER-F1GURA, NZM 2007, 705 (7121.);
ScHULTZ, in: FS Bub, 2007, S.377 (402); S1ERING, Die Auswirkungen des § 550 BGB auf die
Gestaltungspraxis von Immobilientransaktionen, 2010, S. 126; BIEBER, in: MiiKo-BGB, 6. Aufl.
(2012), § 550 Rn. 19.

» Zu der Bedeutung der Formzwecke fiir die Ausnahmen von Formvorschriften: RGZ 148, 81
(93); BGHZ 1, 181 (186); BGHZ 3, 103f.; BGHZ 16, 334 (335-338); BGHZ 29, 6 = NJW 1959,
626; BGH WM 1963, 1066 (1068); BGH, WM 1965, 480 = MDR 1965, 561; BGH, WM 1967,
907 = MDR 1968, 42 = ZMR 1968, 86 (87); BGHZ 53, 189 (194) = NJW 1970, 999 (1001);
BGHZ 85, 245 (251f.) = NJW 1983, 566; BGH, NJW 1996, 1960; BAGE 87, 200 = NJW 1998,
1659; S1EBERT, Vom Wesen des Rechtsmissbrauchs, 1935, S.21; S1EBERT, in: Soergel, 8. Aufl.
(1952), § 242, A11 2 b, 5 a, C I1I 3; Krausg, FamRZ 1955, 161; Lorenz, AcP 156 (1957), 381
(413); ENneccerus/ Kipp/ WoLrr/ N1PPERDEY, Lehrbuch des Biirgerlichen Rechts 1/2, 15.
Aufl. (1960), S.959; MERZ, AcP 163 (1964), 305 (3151., 333); CoiNg, Deutscher Notartag 1965,
29 (321.), Beil. zur DNotZ 1965; LorENZ, JuS 1966, 429; STEINDORFF, ZHR 129 (1967), 21
(30); REiNHART, Das Verhiltnis von Formnichtigkeit und Heilung des Formmangels im
biirgerlichen Recht, 1969, S. 100ff.; ReiNickE, Rechtsfolgen formwidrig abgeschlossener
Vertrige, 1969, S.711.; Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971, S.275,
297f.; HASEMEYER, Die gesetzliche Form der Rechtsgeschifte, 1971, S.24, 295f.; FLuME,
Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts II, 3. Aufl. (1979), § 15 III 4 ¢ dd, S.285f.; COESTER,
JuS 1994, 370, 372; SCHLEMMINGER, Die gesetzliche Form der langfristigen Mietvertrige iiber
Grundstiicke und Riume, 1995, S. 147-149, 152f.; Esser/ Scumipt, Schuldrecht I/1, 8. Aufl.
(1995), § 10 I11 2 ¢); HEFERMEHL, in: Soergel, 13. Aufl. (1999), § 125 Rn. 142; HOHLOCH, in:
Erman, BGB, 13. Aufl. (2011), § 242 Rn. 101f.; Noack/ KREMER, in: NK-BGB, 2. Aufl. (2012),
§ 125 Rn 52f.; LooscHELDERS/ OLZEN, in: Staudinger, Neubearb. 2009, § 242 Rn. 450;
Mepicus, Allgemeiner Teil des BGB, 10. Aufl. (2010), Rn. 635; EINSELE, in: MiiKo-BGB, 6.
Aufl. (2012), § 125 Rn. 67; ELLENBERGER, in: Palandt, BGB, 73. Aufl. (2014), § 125 Rn. 33.
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anderen Sachverhalten verglichen und dann nach ihren charakteristischen
Merkmalen zusammengefasst werden.?*

Dabei soll insbesondere ermittelt werden, welche Rolle die Formzwecke
fir die Ausnahmen von Formvorschriften nach Treu und Glauben spielen.
Die Formzwecke allein sind es, welche das Nichtigkeitsurteil tiberzeugend
rechtfertigen konnen. Die Berticksichtigung der Formzwecke ist der Schliis-
sel zu einer besseren Vorhersehbarkeit der Ergebnisse. Indem die Zwecke
der Formvorschriften gewahrt werden, werden die Formvorschriften nicht
ausgehohlt. Die Gefahr der Aushdhlung der Formvorschriften durch den
Grundsatz von Treu und Glauben besteht nicht, wenn sie immer ohne
Ausnahme angewendet werden, wenn ihr Zweck dies fordert. So werden
die Zwecke der Formvorschrift stets erreicht. Hitte der Gesetzgeber einen
Fall selbst entscheiden miissen, in dem die von ihm verfolgten Formzwecke
keinerlei Rolle spielen, so hitte er die Formwidrigkeit verneint. Es ist
Aufgabe des Rechtsanwenders, die Gedanken des Gesetzgebers fortzu-
denken.” Der Rechtsanwender muss sich also die Frage stellen: Entspricht
es dem vom Gesetzgeber verfolgten Zweck, dass im zu entscheidenden
Einzelfall der Vertrag wegen Formmangels nichtig ist? Oder hitte der
Gesetzgeber, wenn er diesen Fall bedacht hitte, eine Ausnahme von der
Formnichtigkeit nach Treu und Glauben angenommen?

Ausgenommen bleibt die Frage, inwieweit der Zweck der Formvorschrift
bei der Auslegung der Formvorschrift zu berticksichtigen ist.?* Dazu zihlt
auch die Auflockerungsrechtsprechung des Bundesgerichtshofs zu § 550
BGB.”

# REINICKE, Rechtsfolgen formwidrig abgeschlossener Vertrage, 1969, S.34; JAEKEL, Die
Bindung an formnichtige Grundstiicksvertrige nach Treu und Glauben, 2002, S.88f.; fiir
Fallgruppenbildung auch Worr/ NEUNER, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 10. Aufl.
(2012), § 44 Rn. 63; Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 3. Aufl. (2011) Rn.
1078.

» SIEBERT, in: Soergel, 8. Aufl. (1952), § 242, Anm. A I1 2 b.

* Dazu zum Beispiel BERNARD, Formbediirftige Rechtsgeschifte, 1979, S.32{f.; HaGeN,
DNotZ 1984, 267; Herss, Formmingel und ihre Sanktionen, 1999, S. 118f. m.w.N.; HAGEN, in:
FS Brambring, 2011, S.99-112.

7 BGH, NJW 1998, 58; BGH, NJW 1999, 2517 (2519) = NZM 1999, 559 (561) = ZMR 1999,
605; BGH, NZM 2000, 381 = NJW-RR 2000, 744; BLANK, in: Blank/Borstinghaus, Miete, 3.
Aufl. (2008), § 550 Rn. 3; LAMMEL, in: Schmidt-Futterer, 11. Aufl. (2013), § 550 Rn. 5.
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Die Arbeit leistet einen Beitrag zur Fortentwicklung der Forschung iber
den Grundsatz der Verhiltnismifigkeit im Privatrecht.”® Aus der hier abge-
leiteten Geltung des Grundsatzes der Verhiltnismafligkeit im Privatrecht
konnen sich fiir das Privatrecht noch zahlreiche weitere Konsequenzen
ergeben. Die Arbeit behandelt davon nur das Problem der Formfehler. Die
sonstigen Konsequenzen des Grundsatzes der Verhiltnismafligkeit im
Privatrecht, wie zum Beispiel die Frage nach der Verhiltnismafligkeit exis-
tenzvernichtender Schadensersatzanspriiche,” bleiben weiteren Forschun-
gen tberlassen.

C. These

Die Arbeit belegt folgende These: Die Nichtigkeit aufgrund Formmangels
widerspricht dann Treu und Glauben, wenn die Nichtigkeit nicht zur Er-
reichung eines legitimen Zwecks geeignet, erforderlich und angemessen ist
(Grundsatz der Verhiltnismafligkeit). Der Grundsatz der Verhiltnismi-
Rigkeit folgt unmittelbar aus der Gerechtigkeit. Er ist ein Teil des allgemei-
nen Rechtsbewusstseins. Als Methode zur Losung von Kollisionen von
Rechtspositionen ist er in allen Rechtsgebieten anwendbar. Er ist auch fir
den Konflikt der Formnichtigkeit mit Rechtspositionen des Betroffenen
anwendbar.

Wenn in dieser Arbeit von einer »Rechtsposition« die Rede ist, ist dies im
weiten Sinne zu verstehen als jedes von der Formnichtigkeit betroffene
Interesse einer Partei, das rechtlich durch Verfassung, Gesetz, sonstige
Rechtsnormen, Rechtsprinzipien oder Gewohnheitsrecht geschiitzt ist.

Es wird sich zeigen, dass man, wenn man die Verhiltnismifiigkeit von Form-
nichtigkeit und Formzweck bei von der Rechtsprechung entschiedenen
Fillen priift, meist zu denselben Ergebnissen wie die Rechtsprechung
kommt (siche dazu § 8). Der Grundsatz der Verhiltnismifigkeit als allge-
meiner Rechtsgrundsatz objektiviert die von der Rechtsprechung durchge-
fihrte subjektive Abwigung, fithrt zu einer methodischen Abschichtung

» METZNER, Das Verbot der Unverhiltnismifigkeit im Privatrecht, 1970, S.13-15; BARTELT,
Beschrinkung des Schadensersatzumfangs durch das Ubermafiverbot?, 2004; BIEDER, Das
ungeschriebene Verhiltnismifligkeitsprinzip als Schranke privater Rechtsausiibung, 2007,
S.192ff.; STOURNER, Der Grundsatz der Verhiltnismafligkeit im Schuldvertragsrecht, 2010.

? CANARIS, JZ 1987, 993 (996-1004); CaNARIs, JZ 1988, 494; CANARTs, JuS 1986, 161 (1671f.);
BarTELT, Beschrinkung des Schadensersatzumfangs durch das Ubermafiverbot?, 2004,
S.159ff., 200ff.
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mehrerer Priifungsschritte und fithrt durch die Offenlegung der entschei-
denden Gesichtspunkte zu einer besseren Vorhersehbarkeit kiinftiger Ent-
scheidungen iiber Ausnahmen von Formvorschriften nach § 242 BGB (siehe

dazu § 7).

Das urspriingliche Ziel der Arbeit, eine subsumierbare Definition fiir die
Treuwidrigkeit zu finden, stellte sich im weiteren Verlauf als nicht realisier-
bar heraus. Es widerspricht der Natur des Grundsatzes von Treu und Glau-
ben, der Einzelfallgerechtigkeit schaffen will. Jedoch fithrt die Verhiltnis-
mifligkeitsprifung zu einer objektivierten Abwigung anhand definierter
Kriterien, also zu einem beweglichen System. Diese Kriterien lassen sich

auf zukiinftige Fille anwenden, so dass die Ergebnisse vorhersehbar wer-
den.*

D. Gang der Untersuchung

Die Arbeit stellt zunichst den Meinungsstand und die von der Rechtspre-
chung entschiedenen Fille nach Fallgruppen dar (1. Teil). Sodann wird die
Bedeutung der Formzwecke fiir die Ausnahmen von Formvorschriften erliu-
tert (2. Teil) und die Anwendbarkeit des Grundsatzes der Verhiltnismafig-
keit hergeleitet (§ 7). Dabei wird sichtbar, dass sich die Ergebnisse der Recht-
sprechung zumeist durch die Anwendung des Grundsatzes der Verhiltnis-
mifigkeit bestdtigen, sich aber durch den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit
besser begriinden lassen und damit vorhersehbar werden. Im 3. Teil wird
dann die VerhiltnismiBigkeitsprifung auf die von der Rechtsprechung
entschiedenen Fille angewandt. Weil in der Praxis besonders hiufig aufgrund
von Schriftformmangeln bei Miet- und Pachtvertrigen gem. §550 BGB
rechtsmissbrauchlich gektndigt wird, werden dann die Ausnahmen von
§ 550 BGB nach Treu und Glauben im Detail behandelt (§ 9). Abschlieflend
werden die Rechtsfolgen der Ausnahmen von der Formnichtigkeit nach Treu
und Glauben dargestellt (4. Teil).

% So auch Heiss, Formmangel und ihre Sanktionen, 1999, S.384 zu ReiNICKE, Rechtsfolgen
formwidrig abgeschlossener Vertrige, 1969.
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