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BGH, URTEIL VOM 15.03.2024, AZ. V ZR 115/22, NJW 2024, 2310 FF. = JURISBYHEMMER

1 SCHWARZGELDABREDE BEI KAUF EINES GRUNDSTUCKS FUHRT
NICHT ZUR NICHTIGKEIT NACH § 134 BGB, WENN DER FORMMANGEL
GEHEILT IST!

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

Sachverhalt (leicht abgewandelt): V verkaufte im Jahr 2020 mit notariellem Vertrag sein Grundstiick an K. Als Kauf-
preis wurden 120.000 € beurkundet. Tatséchlich 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 gezahit.

Nach Zahlung des restlichen Kaufpreises von 120.000 € an den V wurde K als Eigentiimer in das Grundbuch eingetra-
gen.

Danach erstattete V gegenliber dem Finanzamt eine Selbstanzeige wegen Mitwirkung an der Verkiirzung der Grunder-
werbsteuer. 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 Léschung des Widerspruchs, da er der Ansicht ist, dass er Eigen-
tiimer des Grundstiicks geworden ist.

Ist die Klage des K gegen V begriindet?

A) Sound

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

2. Anders liegt es nur, wenn die Steuerhinterziehungsabsicht alleiniger oder hauptsachlicher Zweck des Rechts-
geschafts ist; dies ist jedoch regelmalig nicht der Fall, wenn der Leistungsaustausch, d.h. die Verpflichtung
des Verkiufers zur Ubertragung des Grundstiicks und die Verpflichtung des Kiufers zur Zahlung des Kaufprei-
ses, ernstlich gewollt ist.

3. Die Erwédgungen, die im Falle eines VerstoBes gegen § 1 11 S. 1 Nr. 1 SchwarzArbG zur Nichtigkeit des Dienst-
oder Werkvertrags fiihren, sind auf Schwarzgeldabreden im Rahmen von Grundstiickskaufvertragen nicht
tibertragbar.

B) Problemaufriss

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



Grundstiickskauf."

Fir den Kaufer entstehen beim Grundstiickskauf neben dem Kaufpreis weitere Kosten, die sich auf iiber 10 % vom
Kaufpreis belaufen konnen. So muss jeder Kaufer die Grunderwerbsteuer bezahlen, die je nach Bundesland zwischen
3,5 %? und 6,5 %° des Kaufpreises betragt. Hinzu kommen die Kosten fiir die Eintragung im Grundbuch. Wenn ein
Makler beauftragt wurde, so werden ublicherweise noch 3,57 % brutto vom Kaufpreis als Maklerprovision geschuldet
(3 % netto zzgl. 19 % Umsatzsteuer).

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

Dabei handelt es sich nicht um ein Kavaliersdelikt, sondern um einen Betrug zum Nachteil des Notars und Maklers
(§ 263 StGB) und auBerdem um eine Steuerhinterziehung nach § 370 AO.#

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. §§ 117 11, 125 S. 1, 311b |1 S. 1 BGB) nach § 311b | S. 2 BGB geheilt.

Doch wie verhalt es sich mit dem Nichtigkeitsgrund des § 134 BGB wegen des Verstolles gegen das Verbot der Steu-
erhinterziehung 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 Grundstiickskaufvertragen mit Schwarzge-
Idabrede und ordnet sie in das Gefiige der Rechtsprechung zum Verstol3 gegen den Steuerhinterziehungstatbestand
nach § 111 S. 1 Nr. 2 SchwarzArbG?® ein.

Der BGH grenzt dabei insbesondere seine Rechtsprechung zu der des VII. Senats ab, der sich hauptsachlich mit Werk-
vertragsrecht befasst und regelmafig die Nichtigkeit zugrundeliegender Vertrage bei Schwarzgeldabreden annimmt.
Der VII. Senat hat schon mehrfach zum Tatbestand der Steuerhinterziehung nach § 1 11 S. 1 Nr. 2 SchwarzArbG ent-
schieden, dass der beiderseitige VerstoR allein gegen dieses Verbot zur Nichtigkeit des Werkvertrages flhrt.”

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

Anmerkung: Aufhdnger des Falles war ein Anspruch auf Grundbuchberichtigung. Geklagt hatte aber nicht der VerauBerer,
der den Erwerber aus dem Grundbuch verdrangen wollte, sondern der Erwerber, der zuvor einen Widerspruch gegen die
Richtigkeit seiner Eintragung als Eigentiimer bewilligt hatte.

C) Losung

Die Klage des K gegen V ware begrindet, wenn K von V die Bewilligung der Léschung des eingetragenen Wider-
spruchs verlangen kann.

In Betracht kommt ein Anspruch des K auf Bewilligung der L6schung im Wege der Grundbuchberichtigung analog § 894
BGB.

I. Herleitung des Anspruchs aus § 894 BGB

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

Die Vorschrift des § 894 BGB gilt aber auch flr den eingetragenen wahren Berechtigten, der durch die Eintragung einer

Vgl. auch Hemmer/Wiist/Tyroller, BGB AT II, Rn. 58 ff.
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nicht bestehenden Belastung beeintrachtigt ist.

§ 894 BGB gilt daher auch dann, wenn der wahre Berechtigte - wie hier - die Loschung eines Widerspruchs 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 Regelungsliicke analog § 894 BGB ein Anspruch des K
gegen V auf Bewilligung der Léschung des Widerspruchs nach § 19 GBO bestiinde.

hemmer-Methode: Der Anspruch auf Grundbuchberichtigung nach § 894 BGB ist eine ,,lex specialis“ zu dem in § 1004 1 S.
1 BGB geregelten Eigentumsstorungsanspruch.®

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

Il. Unrichtigkeit des Grundbuchs, wenn K Eigentiimer des Grundstiicks ware

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 Eigentimer des Grund-
sticks geworden ware.

Ursprunglicher Eigentimer war V. Dieser hat das Grundstick aber dem K durch dingliche Einigung (= Auflassung) und
Eintragung im Grundbuch nach §§ 873 | Var. 1, 925 | BGB Ubereignet.

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 dingliches Rechtsgeschaft
erfassen wirde (vgl. dazu den ausfiihrlichen hemmer-background).

1. Nichtigkeit des Kaufvertrages

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

a) Beurkundeter Kaufvertrag ist gemaf § 117 | 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 dariber einig, dass der Kaufpreis tatsachlich 150.000 € betragen sollte. Die Parteien wollten daher
tibereinstimmend nur den duBeren Schein des Abschlusses eines Kaufvertrages mit diesem Inhalt hervorrufen, aber die
mit dem betreffenden Rechtsgeschéaft 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 einverstéandlich nur zum Schein abgegeben, sodass
der beurkundete 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 Il BGB) wegen fehlender notarieller Beurkundung,
§§311b1S.1,125S. 1 BGB

8 BGH, Life&LAW 05/2023, 285 ff. = DNotZ 2023, 271 ff. = jurisbyhemmer; BGH, NJW-RR 2006, 1242 ff. = jurisbyhemmer.
9 BGHZ, 5, 76 (82) = jurisbyhemmer; BGH, NJW 2019, 71 ff. = jurisbyhemmer.



Sofern hinter dem Scheingeschaft ein verdecktes, ernstlich gewolltes Geschaft steckt, ist dieses wirksam, wenn es
seinerseits allen Glltigkeitsanforderungen entspricht, § 117 Il BGB.

Far den hier ,verdeckten® Kaufvertrag mit einem Kaufpreis von 150.000 € sind somit ebenfalls alle Wirksamkeitsvoraus-
setzungen zu prifen.

Rechtsfolgen des § 117 BGB
Nichtigkeit des Wirksamkeit des verdeckten
Schelngeschifts Geschafts (§117 Il BGB),
(§ 117 | BGB) soweit dessen Wirksamkeits-
voraussetzungen voriegen

Nach § 311b | S. 1 BGB bedarf der Kaufvertrag Uber ein Grundstiick der notariellen Beurkundung. Da der Kaufpreis von
150.000 € nur mindlich vereinbart wurde, war der gewollte Vertrag nach § 125 S. 1 BGB wegen fehlender notarieller
Beurkundung formnichtig.

Dieser Formmangel wurde aber durch die nach §§ 873 | Var. 1, 925 | BGB erfolgte Auflassung und Eintragung im Grund-
buch gemaR § 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 § 311b | S. 2 BGB aber nur auf die zunachst bestandene Formnichtigkeit bezieht, ware der
zwischen V und K geschlossene Kaufvertrag Gber das Grundstiick zum gewollten Kaufpreis von 150.000 € nur dann
wirksam, wenn kein sonstiger Nichtigkeitsgrund vorliegen wirde.

Die Schwarzgeldabrede konnte wegen eines Verstolles gegen ein gesetzliches Verbot gemaf § 134 BGB i.V.m.

§ 370 AO unmittelbar zur Nichtigkeit des Kaufvertrages gefiihrt haben.

Die Unterverbriefung (Angabe eines geringeren Kaufpreises vor dem Notar) durch die Parteien diente dazu, den
Finanzbehoérden einen geringeren Kaufpreis vorzuspiegeln, um hierdurch Steuern zu hinterziehen. Diese Abrede ver-
stoRt gegen § 370 | Nr. 1 AO, weil sie u.a. dazu dient, gegenlber der Finanzbehorde Uber steuerlich erhebliche Tatsa-
chen unrichtige Angaben zu machen, und dadurch Steuern verkurzt.

aa) Bisherige Rechtsprechung des BGH

Wird der Kaufpreis bei der Beurkundung eines Grundstiickskaufvertrags in der Absicht, Steuern zu hinterziehen, niedri-
ger angegeben als mindlich vereinbart (sog. Schwarzgeldabrede), ist der Vertrag nach der standigen Rechtsprechung
des BGH, die bereits auf die Rechtsprechung des Reichsgerichts zurlickgeht, i.d.R. nicht nichtig."

Anders liegt es nur, wenn die Steuerhinterziehungsabsicht alleiniger oder hauptsachlicher Zweck des Rechtsgeschafts
ist.

Dies ist jedoch bei einem Grundstickskauf kaum denkbar, da der Leistungsaustausch, d.h. die Verpflichtung des Ver-
kaufers zur Ubertragung des Grundstiicks und die Verpflichtung des Kaufers zur Zahlung des Kaufpreises, stets ernst-
lich gewollt sein diirfte.'

bb) Bestitigung und Prazisierung dieser Rechtsprechung

An dieser Rechtsprechung halt der BGH auch unter Bertcksichtigung der zwischenzeitlich ergangenen Entscheidungen
des VII. Senats des BGH zu Verstolien gegen das Gesetz zur Bekdmpfung der Schwarzarbeit und illegalen Beschafti-
gung (SchwarzArbG) fest. Diese zum Werkvertragsrecht ergangenen Entscheidungen sind entgegen anderslautender
Stimmen in Rechtsprechung'® und Literatur'* auf eine Schwarzgeldabrede beim Grundstiickskaufvertrag nicht Gbertrag-

10 BGH, NJW-RR 2017, 114 ff. = jurisbyhemmer.

1 RGZ 107, 357 (364); RG, JW 1935, 420 ff.

12 BGH, NJW-RR 2002, 1527 f. = jurisbyhemmer.

13 OLG Hamm, NJW 2023, 1891 ff. LG Miinster, Urteil v. 21.11.2014, Az.: 16 O 68/14 = jurisbyhemmer.

14 Vgl. MiKo/Armbruster, BGB, 9. Aufl., 2021, § 117 Rn. 31; Staudinger/Singer, BGB [2021], § 117 Rn. 27.



bar.

(1) Rechtsprechung des VII. Senats zu § 1 11 S. 1 Nr. 2 SchwarzArbG

Nach der gefestigten Rechtsprechung des VII. Senats ist ein Werkvertrag wegen VerstolRes gegen den Steuerhinter-
ziehungstatbestand des § 1 11 S. 1 Nr. 2 SchwarzArbG nach § 134 BGB nichtig, wenn darin Regelungen enthalten sind,
die dazu dienen, dass eine Vertragspartei als Steuerpflichtige ihre sich auf Grund der nach dem Vertrag geschuldeten
Werkleistungen ergebenden steuerlichen Pflichten nicht erfillt.

In subjektiver Hinsicht reicht es daflr aus, dass der Unternehmer vorsatzlich gegen seine steuerlichen Pflichten verstofit
und der Besteller den Verstol3 des Unternehmers kennt und bewusst zum eigenen Vorteil ausnutzt. Die Rechtsfolge der
Gesamtnichtigkeit des Vertrags tritt dabei unabhangig von dem verfolgten Hauptzweck des Vertrags ein.'®

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

Die Erwagungen, die im Falle eines Verstolies gegen § 1 11 S. 1 Nr. 2 SchwarzArbG zur Nichtigkeit des Dienst- oder
Werkvertrags fuhren, sind auf Schwarzgeldabreden im Rahmen von Grundstiickskaufvertragen nicht ibertragbar.

Das Verbotsgesetz, gegen das durch eine solche Abrede versto3en wird, hat eine andere Zielrichtung.

(a) Die Regelung in § 1 11 S. 1 Nr. 2 SchwarzArbG verbietet unmittelbar den Abschluss von Vertragen, die auf die Nich-
terflllung steuerlicher Pflichten gerichtet sind. Dies beruht darauf, dass das Ziel des Schwarzarbeitsbekampfungsgeset-
zes gemal § 111 S. 1 Nr. 2 SchwarzArbG die Bekampfung von Schwarzarbeit ist.

Zur Erreichung dieses Zwecks will das Gesetz nicht nur den tatsachlichen Vorgang der Schwarzarbeit eindammen, son-
dern im Interesse der wirtschaftlichen Ordnung und des redlichen Wettbewerbs den zugrundeliegenden Rechtsgeschaf-
ten ihre rechtliche Wirkung nehmen. Nur so kann der Leistungsaustausch zwischen den Vertragspartnern schlechthin
unterbunden werden.

(b) Eine entsprechende Regelung existiert fir Schwarzgeldabreden beim Abschluss eines Grundstiickskaufvertrags
nicht.

Eine solche Abrede kann zwar, wenn sie mit der Absicht getroffen wird, Steuern zu hinterziehen, gegen § 370 | Nr. 1
AO verstolRen. Nach dieser Vorschrift macht sich strafbar, wer Finanzbehdrden oder anderen Behdrden iber 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 Wettbewerbs (z.B. dem Schutz anderer Kaufinteressenten), sondern allein in der Sicherung des
staatlichen Steueraufkommens.'®

Dieser Zweck erfordert es nicht, dem Grundstiicksgeschéaft selbst die Wirksamkeit zu versagen. Darin liegt ein entschei-
dender Unterschied zum Zweck und zur Zielrichtung des Schwarzarbeitsbekampfungsgesetzes.

(3) Steuerhinterziehung war nicht Hauptzweck
Der Hauptzweck des zwischen V und K geschlossenen Kaufvertrags war hier nicht in der Hinterziehung von Steuern
begrindet.

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

Wahrend dem V durch die Unterverbriefung kein Steuervorteil entstanden ist, lag die Ersparnis bei der — erst durch den
Erwerbsvorgang angefallenen — Grunderwerbsteuer fiir K bei 1.500 € und trat damit ersichtlich hinter seinem Erwerb-
sinteresse zurlck.

(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.

15 BGH, Life&LAW 10/2013, 715 ff. = BGHZ 198, 141 ff. = jurisbyhemmer; BGH, Life&LAW 07/2014, 477 ff. = NJW 2014, 1805 ff. = jurisby-
hemmer; BGH, Life&LAW 09/2015, 643 ff. = ZIP 2015, 1444 f. = jurisbyhemmer; BGH, Life&LAW 06/2017, 377 ff. = NJW 2017, 1808 ff. =
jurisbyhemmer.

16 BGH, NJW 2009, 3379 ff. = jurisbyhemmer.



Nach § 139 BGB flhrt die Nichtigkeit eines Teils eines Rechtsgeschaftes zur Nichtigkeit des gesamten Rechtsge-
schafts, sofern nicht anzunehmen ist, dass die Parteien das Rechtsgeschaft in seinem wirksamen Teil auch ohne den
nichtigen Teil geschlossen héatten.

Die Abrede der Parteien, einen Teil des Kaufpreises in Héhe von 30.000 € vorab in bar zu zahlen und nicht zu beurkun-
den (Schwarzgeldabrede), diente dazu, den Finanzbehdérden einen geringeren Kaufpreis vorzuspiegeln, um hierdurch
Steuern zu hinterziehen.

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

Aufgrund der Angaben im Sachverhalt hatte K ndmlich das Grundstiick auch dann erworben, wenn anstelle eines Kauf-
preises von 120.000 € ein solcher von 150.000 € beurkundet worden ware.

Da V selbst kein eigenes Interesse an der Unterverbriefung hatte, ist somit davon auszugehen, dass die Parteien den
Kaufvertrag auch ohne die Schwarzgeldabrede, also bei Beurkundung des gesamten Kaufpreises, zu den gleichen
Konditionen 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. § 138 | BGB

Allerdings hat die Vereinbarung der Falschangabe des Kaufpreises zum Zwecke einer nachfolgenden Steuerhinterzie-
hung rechtlich etwas AnstoRiges."®

Sie schlagt aber auf den gesamten Vertrag nach § 138 | BGB ebenfalls nur dann durch und lasst diesen selbst nur
dann als rechtlich anstéRig erscheinen, 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 VerstoRes gegen die guten Sitten nach
§ 138 | BGB nichtig.

Ist der Leistungsaustausch (hier: Eigentum am Grundstiick gegen Kaufpreis) ernstlich gewollt und die Steuerhinter-
ziehung nur Nebenzweck, besteht nach der Zielrichtung des § 370 | AO Uber die Strafbarkeit der Steuerhinterziehung
hinaus kein Grund daflr, dem Grundstiicksgeschaft selbst die Wirksamkeit zu versagen.

Dass die Zahlung des nichtbeurkundeten Bargeldbetrags von 30.000 € dem Abschluss des Kaufvertrags zeitlich voraus-
ging, andert an dieser rechtlichen Beurteilung nichts.

Zwar mag die quittungslose Bargeldhingabe durch K zeitlich vor dem Beurkundungstermin einen gewissen Vollzugs-
druck fur den Vertragsschluss herbeigefiihrt haben. Dies andert aber nichts daran, dass der Eigentumserwerb durch K
der Hauptzweck des Grundstiickskaufvertrags war.

Der ernstliche Leistungsaustauschwille der Parteien ist durch den Abschluss des Kaufvertrages und seinen Vollzug
belegt.

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

Im Verhaltnis zu § 138 | BGB geht § 134 BGB grds. als lex specialis vor. Verstoft ein Rechtsgeschéft sowohl gegen ein
Verbotsgesetz als auch gegen die guten Sitten, so ist es grundsatzlich nach § 134 BGB zu behandeln.®

Dies wird in der Praxis (und auch vom BGH) nicht selten verkannt, etwa wenn die Frage eines VerbotsgesetzverstoRes unter
Hinweis darauf offengelassen wird, dass die Nichtigkeit ,.jedenfalls* aus § 138 BGB folge.?°

Eine solche Argumentation ist zwar nicht grundlegend ,,falsch“, da zwischen beiden Regelungen insofern ein Unterschied
besteht, als der Normzweckvorbehalt des § 134 BGB sich auf ein konkretes Verbotsgesetz bezieht, auf dessen Auslegung
es fiir die Ermittlung seines Sinns und Zwecks ankommt.

Demgegeniiber liegt der Grund fiir die Nichtigkeit nach § 138 | BGB im VerstoB gegen eine ungeschriebene ,,Sittennorm*,
deren Zweck nicht in derselben Weise wie bei der Auslegung eines konkreten Verbotsgesetzes bestimmt werden kann.
Fiihrt die Anwendung von § 134 BGB nicht zur Nichtigkeit, kann diese sich ausnahmsweise aus § 138 | BGB ergeben, wenn
iiber die den Verbotsversto8 begriindenden Tatsachen hinaus weitere Umstéande vorliegen, die das Sittenwidrigkeitsurteil
begriinden.?'

Unbefriedigend im hier zu besprechenden Urteil ist allerdings, dass der BGH in den Entscheidungsgriinden 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*

17 Anmerkung: Der BGH zitiert auch hier wieder § 138 | BGB mit, was unzutreffend ist (s.0.).

18 BGH, NJW 1966, 588 (589) = jurisbyhemmer; BGH, NJW 2005, 1490 (1491); MiKo/Armbrister, a.a.O., § 138 Rn. 63.
19 BAG, NJW 1993, 2701 (2703); BayObLGZ 2000, 301 (308); MUKo/Armbrister, a.a.0., § 134 Rn. 8 sowie § 138, Rn. 4;
20 BGH, NJW 1970, 609 ff. (Nichtigkeit nach § 134 BGB und zugleich nach § 138 BGB), vgl. auch BGH, NJW 2003, 2742 ff.
21 BGH, NJW 2003, 3692 (3693).



unmittelbar auf die ,,Note“ auswirkt, hangt vom Beurteilungsspielraum lhres 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.

2. Hilfsweise: Nichtigkeit des Kaufvertrages wiirde auch nicht auf das dingliche Geschift ,,aus-
strahlen”

Da die Schwarzgeldabrede schon nicht zur Unwirksamkeit des Kaufvertrags fiihrt, kann dahinstehen, ob sie dariber
hinaus zur Nichtigkeit der Auflassung gefihrt hatte.

Nach Ansicht des BGH erscheint dies selbst bei unterstellter Nichtigkeit des Kaufvertrages allerdings fraglich.

Der Verstol} eines Rechtsgeschafts gegen ein Verbotsgesetz oder gegen die guten Sitten fuhrt, abgesehen von dem
hier offensichtlich nicht einschlagigen Fall des Wuchers nach § 138 Il BGB, grundsatzlich nur zur Nichtigkeit des Ver-
pflichtungsgeschafts, nicht auch zur Nichtigkeit des Erflllungsgeschafts.

Anders liegt es nur, wenn das Verbotsgesetz gerade auch das Erfillungsgeschaft verhindern will oder wenn der Verstol3
gegen die guten Sitten auch im Erfullungsgeschaft selbst liegt.

Die Regelung in § 370 AO schiitzt aber allein (!) den staatlichen Steueranspruch, d.h. das rechtzeitige und vollstandige
Steueraufkommen jeder einzelnen Steuerart. Ziel des § 370 AQO ist es also gerade nicht, die — fiir sich genommen nicht
anstéRige — Ubertragung von Grundeigentum zu verhindern.

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

lll. Endergebnis

Die Auflassung von V an K war daher wirksam, sodass K nach §§ 873 | Var. 1, 925 | S. 1 BGB Eigentimer des Grund-
stlicks geworden ist. Aufgrund des wirksamen Eigentumsibergangs auf K ist die Eintragung des hiergegen gerichteten
Widerspruchs zu Gunsten des V im Grundbuch materiell zu Unrecht erfolgt.

K kann daher von V analog § 894 BGB die Léschung des Widerspruchs verlangen.

D) Kommentar

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

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

Leider lasst der BGH aber eine fir die Praxis sehr interessante Frage offen. Da K den Differenzbetrag in H6he von
30.000 € in bar gezahlt hat, liegt ein Verstol? gegen das Geldwaschegesetz (GwG) vor. Nach § 16a |1 S. 1 GwG darf bei
Rechtsgeschaften, die auf den Kauf oder Tausch von inldndischen Immobilien gerichtet sind, eine geschuldete Gegen-
leistung nur mittels anderer Mittel als Bargeld, Kryptowerten, Gold, Platin oder Edelsteinen bewirkt werden.

Der BGH wirft die Frage auf, ob ein Verstol} gegen das Bargeldverbot zur Nichtigkeit des Vertrages nach § 134 BGB
fiihrt und lasst diese Frage unter Hinweis auf die Ubergangsregel in § 59 XI GwG offen. Danach findet § 16a GwG keine
Anwendung auf Rechtsgeschafte, 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 diesbe-
zuglich nicht zu beanstanden.

Fir kiinftige Falle ware es aber wiinschenswert 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 geduRerte Rechtsansicht, die nicht die
gefallte Entscheidung tragt, sondern nur gedufRert wurde, weil sich die Gelegenheit dazu bot.



