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Kapitel 1

Einleitung

A. Problemaufriss

Vertragliche Gestaltungen, die atypische Zwecke in Bezug auf die gewihlte
rechtliche Gestaltung verfolgen, wurden schon im romischen Recht behandelt. In
D. 12, 1,20 beschreibt Julianus die Situation ,,wenn ich dir Geld geschenkt hitte und
du mir dasselbe darleihen solltest'. Er stellt sich die Frage, ob diese Gestaltung nun
als Schenkung oder als Darlehen zu behandeln sei. Ohne eine systematische Losung
zu erarbeiten?, lautet die Entscheidung fiir Julianus: ,,Beides*>, obwohl es weder
eine Schenkung, noch ein Darlehen sei. Julianus stellt eine ,,Diagnose in Betreff der
empirischen Absicht der wirtschaftlichen Natur** auf. In der Digestenstelle wird —
im modernen Sprachgebrauch ausgedriickt — die Qualifizierung eines Geschiftes
behandelt, welches offensichtlich eine in Bezug auf den gewihlten Vertragstypus
atypische Zwecksetzung verfolgt. Um welche es sich handelt, ldsst sich nicht un-
mittelbar aus der Digestenstelle ermitteln. Schlofmann vermutet, dass es sich um
ein ,,Scheingeschift handle, ndmlich zur Umgehung der lex Cincia, welche
Schenkungsversprechen unter bestimmten Umstinden als unwirksam ansah.’ Im
romischen Recht war die Schenkung zuniichst nur Handgeschift®, bei dem die Zu-
wendung sofort vollzogen wurde. Das Schenkungsversprechen (heutiger
§ 518 BGB), bei welchem Zuwendungsgegenstand lediglich der Anspruch auf die
Leistung ist, die Schenkung also spiter vollzogen werden sollte, konnte durch eine
Stipulation donandi causa bewirkt werden.” Eine bereits komplett abgewickelte
Schenkung konnte nicht mehr nachtriglich durch Gerichte unwirksam gemacht
werden, indem eine Riickforderungsklage gewihrt wurde; wohl aber konnte einer

I Si tibi pecuniam donassem, ut tu mihi eandem crederes [...]“.
2

So dhnlich Thomd, Typenwidrige Zwecksetzung, S. 4.
? benignius tamen est utrumque valere*.

4 Schloffmann, Jherlb 44, 377 f.

° Die lex Cincia de donis et muneribus ist ein Plebiszit aus dem Jahre 204 v. Chr. Es verbot

die Annahme von Schenkungen von Personen, die nicht mit dem nahe verwandt oder ver-
schwigert waren ab einem bestimmten, heute unbekannten Geldbetrag. Als Zweck wird unter
anderem ein sozialpolitischer vermutet, dass nimlich die Hohe von Honoraren an eigentlich
unentgeltlich arbeitende Advokaten beschréinkt werden sollte. Dazu Honsell/Mayer-Maly/Selb,
Romisches Recht, S. 346 f.

¢ Kaser, Romisches Privatrecht I, S. 602.
7 Kaser, Romisches Privatrecht I, S. 602.
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schenkweisen Stipulation (Schuldversprechen) die exceptio legis Cinciae, also eine
Einrede gegen die Klage aus der Stipulation, entgegengesetzt werden.® Somit war das
reine Schenkungsversprechen, das gegen die lex cincia verstiel, unklagbar. Durch
die Schenkung (donatio) sollte laut SchloBmann nach auflen hin eine Handschen-
kung kundgetan werden. Diese war verboten, aber das Verbot sprach keine Nich-
tigkeitssanktion fiir sie aus. Durch das gleichzeitig begebene Darlehen an den
Schenker sollte jedoch der eigentliche wirtschaftliche Erfolg, nimlich das Aus-
scheiden des Vermogens aus dem Vermdgen des Schenkers und die Bereicherung des
Beschenkten, erst spiter erfolgen.” In wirtschaftlicher Hinsicht entspriche dies
genau dem Schenkungsversprechen, dem eigentlich die exceptio hitte entgegen-
gesetzt werden konnen: Der Beschenkte sollte erst spiter auf Leistung der Schen-
kung klagen konnen. Der wirtschaftliche Erfolg entsprach damit einem solchen, der
von der damaligen Rechtsordnung missbilligt wurde. Die Vertragstypen Darlehen
und Handschenkung wurden dazu genutzt, das Verbot einer bestimmten typischen
Vertragsgestaltung zu umgehen. In seiner wirtschaftlichen Zweckrichtung, wie Ju-
lianus selbst anerkennt, ist der Vertrag weder ein Darlehen, noch eine Handschen-
kung.'® Julianus Losung wird jedoch auch als kompilatorische Interpolation gesehen,
also nicht authentische Veridnderungen der originalen klassischen Texte durch die
von Justinian eingesetzte Kommission.""

Ein weiteres, dem letzteren Fall nahestehendes historisches Beispiel ist der
Wiederkauf zu Sicherungszwecken. Zu Zeiten des kanonischen Zinsverbotes, nach
welchem Zinsversprechen bei Darlehensvertridgen verboten und unwirksam waren,
wurde diese Gestaltung zur Umgehung genutzt.'> Mit dem Verkauf einer Kaufsache
wurde funktional dem Kéufer ein Darlehen durch den Kaufpreisanspruch gewihrt;
der Riickzahlungsanspruch wurde samt eines Agios zur Vergiitung der Kapital-
iiberlassung iiber das gleichzeitig vereinbarte Wiederkaufsrecht des urspriinglichen
Verkiufers konstruiert."* Die Diskrepanz zwischen der rechtlichen Konstruktion und
der wirtschaftlichen Zwecksetzung ist evident: Mit dem Vertrag wird nicht der
Austausch von Ware gegen Geld intendiert, sondern von Kapitaliiberlassung gegen

8 Kaser, Romisches Privatrecht I, S. 603.

° Zu allem Schlofimann, JherJb 44, 377 (377-383); vgl. auch Betti, Bewulite Abweichung,
S. 296 ff.

10 Ich habe gesagt, dass wir [Juristen] in Sachverhaltsschilderungen dieser Art die Worte
nicht in ihrer eigentlichen Bedeutung verwenden. Denn ein solcher Vertrag sei weder Schen-
kung, noch ein Darlehen: eine Schenkung nicht, weil das Geld nicht in der Absicht gegeben
wurde, daf es auf jeden Fall beim Empfénger bleibt, ein Darlehen nicht, weil das Geld mehr zur
Erfiillung einer Verbindlichkeit [aus unserer Abrede] zuriickgegeben wird, als um einen andern
[also mich] zu verpflichten.” (Ubersetzung in Behrends u.a., Corpus luris Civilis Bd. IIL. Er-
gidnzungen stammen vom Ubersetzer).

" Schlofmann, Therb 44, 377, 384: ,,emblema tribuniani. Zur Interpolationenkritik siehe
Kaser, Romisches Privatrecht I, S. 191 ff.

12 BeckOGK/Daum, § 456 BGB Rn. 5; zur retrovenditio in der mittelalterlichen Glosse
Busse, Der Wiederkauf in der Rechtsliteratur des 12.—18. Jahrhunderts; sieche auch unten, S. 27.

13 BeckOGK/Daum, § 456 BGB Rn. 5.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

A. Problemaufriss 15

Zinsen. Qualifiziert man das Geschift als Kaufvertrag, so finde eine Rechtsvor-
schrift (Zinsverbot), die verzinsliche Darlehensvertrige fiir nichtig erklart, keine
direkte Anwendung auf den Sachverhalt. Somit wird durch die Vertragsgestaltung

versucht, die Anwendung eines bestimmten Normenregimes zu ,.erschleichen.*

Eine solche Wiederkaufskonstellation lag auch dem Schweizer Bundesgericht
vor."> Hier hatten die Parteien zu Sicherungszwecken einen Kaufvertrag iiber den
Sicherungsgegenstand geschlossen und ein ,,Riickkaufsrecht™ vereinbart; denn ein
Faustpfandrecht kam aufgrund des verbleibenden Besitzes beim Verkéufer nicht in
Betracht. Die Parteien hitten auch eine als zulédssig anerkannte Sicherungsiiber-
eignung vereinbaren konnen, schienen sich dieser Moglichkeit jedoch nicht bewusst
zu sein.'®

Das Gericht befasste sich mit dem Einwand des Beklagten, es handle sich um eine
Simulation"’, da weder Verkauf noch Ubereignung ernstlich gewollt gewesen seien.
Das Gericht fiihrt aus, die Simulation wiirde allerdings nur den angegebenen
»Rechtsgrund® des Kaufes betreffen.'® Hinter dem angegebenen ,,Rechtsgrund* des
Kaufes stiinde in Wirklichkeit die Causa der ,,Sicherstellung.,,r“.19 Das Gericht be-
handelt den Vertrag in der Folge als wirksamen Vertrag, beriicksichtigt jedoch den
dissimulierten anstelle des simulierten, vorgeschobenen Rechtsgrunds. Entschei-
dungserheblich war der Rechtsgrund hingegen letztlich nicht.

Die genannten Konstellationen haben eine spezifische Umgehungssituation ge-
meinsam: Bestimmte zwingende Rechtsvorschriften kniipfen im Hinblick ihrer
Anwendbarkeit an die Qualifikation des Vertrages an. Indem ein Geschift, was
wirtschaftlich eigentlich dem Vertragstyp A unterfiele, in den Vertragstyp B bildlich
»eingekleidet” wird, wird die Anwendbarkeit der Vorschriften des Vertragstyp A zu
umgehen versucht. Es handelt sich um eine ,,Verschleierung der zivilrechtlichen
Causa®, also des Rechtsgrundes des Geschiftes zu Umgehungszwecken.” Der
Untersuchungsbereich dieser Arbeit soll hingegen nicht auf solche Konstellationen
beschrinkt werden, in welchen die Parteien die Umgehung beabsichtigen. Vielmehr
ist Gegenstand der Abhandlung jede bewusste Abweichung der kausalen Vertrags-
gestaltung von der wirklichen Kausalstruktur. Regelmifig werden die Parteien sich
ihre zweckwidrige Gestaltung jedoch bewusstmachen, um bestimmte Rechtsvor-

4 7Zu diesem Begriff aus dem internationalen Privatrecht vgl. Schon, FS Wiedemann,
S. 1271, 1274.

'S BGE 78 11 412.
' BGE 78 11 412 (416).

'7 Im Rahmen dieser Abhandlung wird unter dem Begriff ,,Simulation, wenn nicht auf eine
ausnahmsweise abweichende Bedeutung hingewiesen wird, die Vorspiegelung eines vom
wirklichen Willen abweichenden Willens der Vertragsparteien verstanden, wie es im Tatbestand
des § 117 BGB beschrieben wird.

'8 BGE 78 I1 412 (416).
' BGE 78 11 412 (416).
2 Sieker, Umgehungsgeschifte, S. 46 ff.
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