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I Einleitung

Der Begriff Nichtrechtsgeschift im Zivilrecht wurden im Laufe des 20. Jahrhunderts in
Europa Gegenstand intensiver Auseinandersetzung. Kaum hatte im 19. Jahrhundert in
Frankreich der Deutsche Karl Solomo Zachariae von Lingenthal in seinem Lehrbuch zum
franzosischen Zivilrecht die Auffassung eingefiihrt, die Nichtigkeit sei selbstverstindlich ein
Pridikat eines schon existierenden Rechtsgeschiifts,' hat sich der Begriff der inexistence dort
konsolidiert und verallgemeinert.” So entstand die sog. théorie classique de I ‘inexistence. Eine
relativ kurze Zeit darauf wurde aber diese Theorie heftig angegriffen, indem die vorherige
Gestaltung der inexistence in Frage gestellt wurde; daraus entstand die sog. théorie moderne
de [‘inexistence.’ Selbst diese wurde aber in den ersten Jahrzehnten des 20. Jahrhunderts
erneut heftig kritisiert, was dazu gefiihrt hat, dass die inexistence selbst im franzosischen
Schrifttum, wenn nicht durchweg abgelehnt, zumindest erheblich marginalisiert wurde.*

Dennoch findet sie bis heute Verteidiger.’

Ein #hnliches Phinomen ldsst sich in anderen Lindern Europas® und auch in Nord- und
Siidamerika beobachten.” In Italien wurden sowohl die Annahme des Konzepts eines negozio

giuridico inesistente® als auch die Begriffe des Tatbestands’, der Unwirksamkeit'® und der

! Handbuch 1, § 37, S. 84. Bemerkenswert ist aber, dass die Idee der inexistence selbst schon vor Zachariae, z. B.
bei D ‘Argentré und Pothier, vorhanden war. Letzterer sprach von ,,conditions d‘existence®. Dazu Klein, Die
Unwirksamkeit, S. 175 f.

? Ausfiihrlich Klein, Die Unwirksamkeit, S. 179 ff. Die Wegbereiter waren Aubry und Rau, Demolonge und
Laurent.

3 Hauptvertreter waren Drogoul, Essai, S. 144 ff., Japiot, Des nullités, S. 178 ff., 262 ff. und Gaudemet, Théorie,
S. 140 ff. Dazu Klein, Die Unwirksamkeit, S. 202 ff. Siche auch Loyer, Les actes inexistants, S. 209 ff. er
passim.

4 Eingehend Klein, Die Unwirksamkeit, S. 239 ff., 265 ff.

3 S0 z. B. Peltier, RRJ 2000, 937 ff.; Carbonnier, Droit Civil I, Nr. 168, S. 325. Zu dem Streit siche noch
Malaurie/ Aynés/Stoffel-Munck, Les obligations, S. 339 ff.

% Dem common law ist schon der Begriff ,juridical act* nach wie vor fremd bzw. darin zumindest nicht
gebrduchlich — Vgl. Galgano, Contratto e Impresa 3 (1987), 733 (750 f.); Schmidt, in: MPEncycl. 11, S. 1016,
1018; ders., ZEuP 18 (2010), 304 ff. Aus rechtsvergleichender Sicht siche Zweigert, in: FS Rheinstein 11, S. 494
ff. Zu den Schwierigkeiten bei Ubersetzungen bzw. eines einheitlichen Sprachgebrauchs vgl. Sacco, in: Liber
amicorum Busnelli II, S. 257 ff.

" Ein beredtes Zeugnis hierfiir sind die Aufsitze der Tagung der Association Henri Capitant pour la Culture
Juridique Frangaise, die vom 4. bis zum 7. Juni 1962 in Turin stattfand. Dabei haben Vertreter aus verschiede-
nen Lindern (Belgien, Brasilien, Kanada, Spanien, Frankreich, Italien, die Niederlande und die Schweiz) tiber
die Inexistenz (inexistence), Nichtigkeit (nullité) und Anfechtbarkeit (annulabilité) des Rechtsgeschifts
diskutiert. Die Aufsitze sind in einem Band verdffentlicht worden: Travaux de 1’ Association Henri Capitant des
Amis de la Culture Juridique Francaise — Bd. 14, 1965, S. 513 ff.

8 Bspw. Filanti, Inesistenza ¢ nullita; Monticelli, Contratto nullo; Santoro-Passarelli, Dottrine generali, S. 242
ff.; Scognamiglio, Contributo, S. 345 ff.; Gazzoni, L’attribuzione, S. 48 ff.; Giovanni, La nullita, S. 43 ftf,;
Ferrari, Trim. 12 (1958), 514 ff.; Ascarelli, Riv. dir. proc. 11, Parte I (1956), 61 ff.; Carnelutti, Riv. dir. proc.
10, Parte 1 (1955), 208 ff.; De Valles, Foro it. 76 (1953), 505 ff.; Betti, Teoria generale, S. 473 f.; Cariota



rechtlichen Relevanz'' intensiv diskutiert. Auch wenn wichtige Stimmen das Konzept der
inesistenza anerkennen,'” wird dieses in den Lehrbiichern heutzutage nur mit Zuriickhaltung
vertreten.”” In Spanien wird die Notwendigkeit der inexistencia del negocio juridico zumin-
dest von Castro y Bravo' und Los Mozos" verteidigt. Im portugiesischen Schrifttum geht
zwar die h. M. von der inexisténcia aus,]6 aber zumindest Menezes Cordeiro fordert deren
Verfechter heraus, ihre vermutlichen Griinde fiir die inexisténcia als selbstindigen Fehlerhaf-
tigkeitstyp des Rechtsgeschéfts darzulegen und die ,,(zahlreichen) Gegenargumente® zu
entkréften.'” In Brasilien hingegen gilt die Vorstellung des plano da existéncia seit Pontes de

Miranda (1892-1979) als unangefochtene Selbstverstindlichkeit.'®

Aus dieser rechtsvergleichenden Sicht ist es erstaunlich, dass in Deutschland das Thema der
Inexistenz des Rechtsgeschifts selbstindig so lange kaum untersucht wurde." Es wird bestenfalls
am Rande in Aufsidtzen und Monographien zu spezifischen Problemen der Rechtsgeschéftslehre
(z. B. z7u Unwirksamkeit, Heilung und Scheingeschéft) und des Vertrags angesprochen und selbst
dabei kommt das Stichwort ,,Nichtrechtsgeschaft™ nur vereinzelt vor.”’ Dies mag den Anschein

erwecken, dass das deutsche Schrifttum keinen der ,,Inexistenz*“ des romanischen Sprachraums

Ferrara, Foro it. 71, Parte quarta (1948), 33 ff.; Fedele, La invalidita, S. 25 ff.; Barsanti, Arch. Giur. 59 (1897),
171 ff. Zur Rechtsprechung siehe Bugani, La nullita, S. 145 ff.

° Bspw. Cataudella, Trim. 16 (1962), 433 ff.; Scognamiglio, Trim. 8 (1954), 331 ff.

' Scalisi, in: Enc. Dir. 21, S. 322 ff.; Falzea, in: Enc. Dir. 14, S. 432 ff. m. w. Nachw.

" Irti, in: NNDI 15, S. 1094 ff. m. w. Nachw.

"> Bianca, Diritto civile I1I, Nr. 329, S. 613 ff.; Sacco, 1l contratto, Nr. 239, S. 847 ff.

13 Torrente/Schlesinger, Manuale, § 338, S. 622 f. Dagegen Gazzoni, Manuale, S. 293 f.

' El negocio juridico, S. 462 ff.

B R.G.LJ. 1960, 453 ff; ders., in: NEJ 17, S. 613 ff. Zustimmend Puig Pend, in: NEJ 12, S. 454.

18 Alarcdo, in: FS Teixeira Ribeiro 1L, S. 611 ff.; ders., A confirmagdo I, S. 33 ff.; Mota Pinto, Teoria geral, Nr.
200, S. 608 ff.; Antunes Varela, Direito de familia I, Nr. 40, S. 217 ff.

'7 In: Estudos Ascensdo I, S. 252: ,Esta francamente na hora de os defensores da inexisténcia como vicio
autéonomo virem a terreiro rebater os (muitos) contras e apresentar as suas razdes. Dizemo-lo ha décadas® (=
Tratado II4, Nr. 334, S. 930). Menezes Cordeiro beruft sich insb. auf Pires de Lima, O casamento putativo, S. 87
ff. Zustimmend Rodrigues Ventura, Valor juridico, S. 35.

'8 Schmidt, REDC 3 (2014), 135 (140); Reis, Rechtsgeschichte 18 (2011), 246 (249). Im brasilianischen
Schrifttum siehe z. B. Pontes de Miranda, Tratado I; Junqueira de Azevedo, Negdcio juridico; ders., Declaracdo
negocial, S. 96 ff.; ders., in: ESD 35, S. 254 ff.; Bernardes de Mello, Teoria — Existéncia; Ubaldino Miranda,
Negocio juridico, S. 151 ff., 45 ff.; Bulhées Carvalho, RT 28 (1939), 3 ff.; ders., Sistemas de nulidades, Nr. 164
ff., S. 138 ff.; ders., in: REDB, S. 1 (93); ders., RTIG 5 (1966), 1 ff.; Maluf, A inexisténcia; Veloso, in: FS
Maluf, S. 192 ff.; Moreira Guimardes, Actos juridicos, S. 8; Whitaker da Cunha, in: FS Monteiro, S. 307 ff. Das
wichtigste Werk ist dasjenige von Junqueira de Azevedo, Negdcio juridico, das der brasilianische Beitrag zur
Rechtsgeschiftslehre ist — Vgl. Tomasetti Jr., Execugdo, S. 15. Aus deutscher Sicht vgl. Schmidt, RFDC 3
(2014), 135 (139 ft.).

' Eine Ausnahme kénnte man wohl in Kramer, Vertragstatbestand, S. 1 ff. sehen.

%S0 z. B. Lehmann, in: HdR 1V, S. 207 f.; Mock, Die Heilung, S. 32 ff. (Der Autor verwendet den Ausdruck
»Scheinrechtsgeschift als Synonym fiir ,,Nichtrechtsgeschift); Mankowski, Beseitigungsrechte, S. 11 f.
(,,Nichterkldrung®); Casper, Der Optionsvertrag, S. 102; ders., Die Heilung, S. 39 ff. (,,Nichtbeschluss®); Baeck,
Das Scheingeschift, S. 129 ff., Soergel/Hefermehl (1999) § 117 Rdnr. 1 (,,Nichterkldrung®); Bamber-
ger/Roth/Eckert (2012) § 156 Rdnr. 11, Fn. 33; siehe u. Fn. 76.
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