AZAR ALIYEV

Rechtskultur und positives Recht im postsowjetischen Raum
am Beispiel der Genese des gesetzlichen Verbots

I. Professor Alexander Trunk und Briicken

In den zehn Jahren meiner Titigkeit am Institut fiir osteuropaisches Recht in Kiel habe ich sehr
viel lernen diirfen. Insbesondere wichtig und prigend war das methodische Wissen auf dem Ge-
biet der Rechtsvergleichung: die gemeinsame Betrachtung der (Rechts)Kultur und des Rechts.
Eine solche Herangehensweise erweitert den Kontext und bietet solide Grundlage fiir die rechts-
vergleichende Forschung. Insgesamt spielte Kultur und Kunst eine herausragende Rolle im Ins-
titutsleben: als prigendes Beispiel ist die Kunstausstellung ,Pravo — Recht?®, die im Jahre 2008
vom Institut fiir osteuropiisches Recht organisiert wurde,' zu nennen.

Aus dieser Perspektive ist insbesondere der Blick auf die grundlegenden Rechtsinstitute lohnend.
In jeder Jurisdiktion werden diese bereits zu Anfang des Studiums gelehrt und prigen einen jeden
Juristen lebenslang. So ist es kein Zufall, dass sich Professor Dr. Alexander Trunk sehr intensiv
mit Prozessmaximen aber auch den Grundsitzen des materiellen Rechts auseinandersetzte.? In
diesem Beitrag wird dieser Ansatz weiterverfolgt. Das Spannungsverhiltnis zwischen der immer
noch gelebten post-sozialistischen Rechtskultur und den Reformansitzen im positiven Recht in
den post-sowjetischen Jurisdiktionen werden am Beispiel gesetzwidriger Rechtsgeschifte darge-
stellt.

Il. Gesetzliches Verbot

Die Frage, in welchem Mafle ein Rechtsgeschift oder seine Erfiillung einer Rechtsvorschrift wi-
dersprechen kann, beschiftigte bereits das romische Recht. Es wurde zwischen den lex perfecta
(eine Rechtsnorm, die die Verletzungsfolgen selbst bestimmt) und lex imperfecta unterschieden.
Nach dem 1. Jh. n. Chr. wurden die Normen nur noch als lex perfecta ausgestaltet,® was eine er-
hebliche Einmischung des Staates in private Angelegenheiten bedeutete.* De facto fiihrte dieser
Ansatz zu Durchsetzung des Prinzips lex non dubium — also jeder Verstof} gegen eine Rechtsnorm
fihrte zur Nichtigkeit des Rechtsgeschifts.® Dieser Ansatz wahrte sehr lang.® Erst in der Neuzeit

1 S. http://www.drji.de/?page_id=139.

2 Beispielhaft zu nennen ist Trunk, Treuepflichten von Gesellschaftern im russischen Recht?, in: Hénn/Oetker/
Raab (Hrsg.), Festschrift fiir Peter Kreutz zum 70. Geburtstag (2009), S. 881-903.

3 Zimmermann, The Law of Obligations: Roman Foundations of the Civilian Tradition, 1990, S. 699 ft.; Jérs/Kun-
kel/Wenger, Romisches Recht, 2013, S. 117.

4 Dorn, §§ 134-137, in: Schmoeckel/Riickert/Zimmermann (Hrsg.), Historisch-kritischer Kommentar zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch, Band I, 2003, Rn. 4.

S Zimmermann (Fn. 3), S. 700£.; Dorn (Fn. 4), Rn. 4.

6  Zimmermann (Fn.3),S.701; Dorn (Fn. 4), Rn. 6.
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wurde dem Parteiwillen mehr Platz eingerdumt und das Prinzip lex non dubium durch flexiblere
Konzepte ersetzt. Zu den Pionieren dieser Entwicklung gehorte das BGB.

Schon in dem BGB vorangegangen Kodifikationen bzw. Entwiirfen wurde aufgenommen, dass
gesetzlich verbotene Handlungen nicht Gegenstand von Vertrigen sein kénnen.” Im weiteren
Schaffungsverfahren wurde jedoch — begriindend auf der Ideengebung Gebhards und durch die
Gesetzgebungskommission weiterentwickelt — der heutige § 134 BGB geschaffen.® Abweichend
von Gebhard, der selbst davon ausging, dass bei einem Verstof3 gegen ein Verbotsgesetz die Nich-
tigkeit der Regelfall mit folgender Ausnahmemaglichkeit von dieser ist, wurde kodifiziert, dass
umgekehrt das Verbotsgesetz nach Sinn und Zweck ausgelegt werden muss, und Nichtigkeit
nur im Zweifel bei Verstof3 gegen dieses eintritt.” Hierdurch wurde ein flexibles Instrument der
Rechtsfindung fiir den das Verbotsgesetz anwendende Richter geschaffen und der lex non dubium
Grundsatz weitgehend gelockert.

Im Grundsatz geht es um ein Austarieren zwischen der im deutschen Zivilrecht grundlegenden
Privatautonomie einerseits und den diese einschrinkenden gesetzlichen Verbote als dufierste
Grenzen jener andererseits. Unterscheidbar sind zivilrechtliche Verbotsgesetze, ankniipfend an
den Parteiwillen und 6ffentlich-rechtliche Verbotsgesetze, durch derer unerwiinschte Handlun-
gen und Verhaltensweisen verhindert werden sollen.'® Bei letzteren ist der Verbotscharakter eher
Nebenprodukt, wenngleich nicht immer auch Zufallsprodukt." Der Hauptanwendungsbereich
des § 134 BGB liegt bei auferzivilrechtlichen Verbotsgesetzen mit aulerzivilrechtlichen Rechts-
folgen."”

Gerade deshalb muss das Schicksal eines Rechtsgeschifts, das gegen die gesetzlichen Vorgaben
verstof3t, aus dem Gesetz selbst abgeleitet werden. Dabei geht man davon aus, dass die Formu-
lierung ,wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt” kein Regel-Ausnahme Verhaltnis
begriindet. Es kommt also lediglich auf die Auslegung des Verbotsgesetzes an.'* Im Laufe der Zeit
wurde die Intention des Gesetzgebers immer weiter ausgelegt und nuancierte Losungen entwi-
ckelt. Eine dhnliche Entwicklung ist auch in anderen Rechtsordnungen zu beobachten. Im kon-
tinentalen Rechtskreis wurde der lex non dubium Ansatz weitgehend abgelegt, auch wenn die
entsprechenden Vorschriften im Unterschied zum BGB keine Offnung fiir Gesetzesauslegung
enthalten.'

7  Dorn(Fn.4),Rn.7.

8  Dorn(Fn.4),Rn.8.

9 Dorn (Fn. 4),Rn. 9.

10 Jipel, Rechtliche Unmoglichkeit und gesetzliches Verbot, 2014, S. 19£.

11 Japel, (Fn. 10), S. 20.

12 Medicus, BGB Allgemeiner Teil, 10. Aufl,, 2010, Rn. 646.

13 Armbriister, § 134, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, Band I, 9. Aufl,, 2021, Rn. $8-59; Dérner, § 134, in: Schulze (Schriftleitung), Biirgerliches Gesetz-
buch: Handkommentar, 11. Aufl,, 2022, Rn. 1 {f.

14 S. fur franzsisches, italienisches und osterreichisches Recht Cerchia, A Comparative Viewpoint on Illegal Con-
tracts: In Favor of Flexibility and Proportionality, Global Jurist, Vol. 21, Ne 2 (2021), 447 (458 £.); fiir schweizeri-
sches und 6sterreichisches Recht Armbriister (Fn. 13), Rn. 3.
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Der Verzicht auf lex non dubium bedeutete jedoch keineswegs die endgiiltige Problemlésung. Die
individualisierten und nuancierten Losungen bergen ein hohes Risiko fiir die Rechtssicherheit
und bedeuten bei weitem nicht, dass fiir die neuen Fallgruppen gerechte Losungen einfach zu
finden wiren. Die BGH-Rechtsprechung zur Schwarzarbeit™ ist nur ein Beispiel fiir die Komple-
xitit der Frage.

Aufgrund der Komplexitit der Rechtsmaterie und den Befindlichkeiten der einzelnen Rechts-
ordnungen wagten sich lange Zeit die fithrenden internationalen Regelwerke auf dem Gebiet des
Vertragsrechts nicht an die Unwirksamkeit von Rechtsgeschiften insgesamt und an gesetzwidri-
ge Rechtsgeschifte im Speziellen.'¢

Es ist wenig erstaunlich, dass die Problematik zunichst auf européischer Ebene adressiert wurde.
Die Europdische Union hatte sehr weitgehende Pline fiir eine Vereinheitlichung des gesamteuro-
pdischen Vertragsrechts. Ein solches Regelungswerk wire auf dieser transnationalen Ebene ohne
explizite Normen tiber gesetzwidrigen Rechtsgeschifte nicht denkbar. Deshalb enthalten auch
die beiden Grundwerke des einheitlichen Europdischen Vertragsrechts PECL' und DCFR'®
einschligige Normen iiber gesetzwidrige Rechtsgeschifte (Art. 15:102 bzw. Art. I1.-7:302). Der
generelle Ansatz ist hier sogar flexibler als der des BGB."

Aufbauend auf den Vorarbeiten auf europiischer Ebene zog auch UNIDROIT im Rahmen der
Aktualisierung von UNIDROIT-Grundregeln der internationalen Handelsvertriage im Jahre
2010 nach.* Dieser Ansatz wurde in der Fassung von 2016 aufrechterhalten. Die Grundregeln
sehen nun eine detaillierte Regulierung von gesetzwidrigen Rechtsgeschiften vor. Es wird zu-
néchst festgehalten, dass die in der jeweiligen Rechtsnorm vorgesehene Rechtsfolge prioritér zur
Anwendung kommt (Art.3.3.1 (1)). Sobald Rechtsgeschifte gegen Verbotsgesetze verstof3en,
die keine eigenen Rechtsfolgen bei Verletzung enthalten, erhalten die Parteien angemessene
Rechtsmittel (Art. 3.3.1 (2)). In Absatz drei wird eine nichtabschlieende Liste an Kriterien fest-
gehalten, die bei der Bestimmung der angemessenen Rechtsmittel Abhilfe schaffen soll.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass ein deutlicher internationaler Trend zur Flexibilisie-
rung der Rechtsfolgen bei Verstofen gegen gesetzliche Verbote besteht.

15 BGH, BGHZ 111, 308 = NJW 1990, 2542 (2542f.) = NJW-RR 1990, 1271; BGH, BGHZ 176, 198 = NZBau
2008, 434 = NJW-RR 2008, 1050; NZBau 2008, 436 = NJW-RR 2008, 1051; BGH, NZBau 2013, 627. Stamm,
Die Rechtsvereinheitlichung der Schwarzarbeitsproblematik im Lichte der neuesten Rechtsprechung des BGH
zum reformierten Schwarzarbeitsbekimpfungsgesetz, NZBau 2014, 131.

16  S.Z.B. Wiener Kaufrechtiibereinkommen (CISG) (1980), UNIDROIT-Grundregeln der internationalen Han-
delsvertrige (1994), (2004).

17 Die Grundregeln des Europiischen Vertragsrechts (PECL), Teil 11 (1999), https://www.law.kuleuven.be/personal/
mstorme/PECL2en.html (25.05.2022).

18  Draft Common Frame of Reference (DCFR) (2009), http://storme.be/european-private-law_en.pdf
(25.05.2022).

19 Bergmann, Der ungerechte Austauschvertrag, 2020, S. 284.

20  Abrufbar unter: https://www.unidroit.org/wp-content/uploads/2021/06/Unidroit-Principles-2016-English-i.
pdf.

17



Azar Aliyev

lll. Gesetzliches Verbot im sowjetischen Recht

Das sozialistische Recht wurde auf der Grundlage der marxistischen Philosophie aufgebaut.
Ihm immanentes Problem ist, dass Karl Marx im Unterschied zu den meisten zeitgendssischen
Philosophen keine eigene Rechtsphilosophie entwickelte und lediglich sporadisch das Recht als
Teil des ,,Uberbaus® betrachtete.?! Erst nach der Oktoberrevolution und nach dem ihr folgenden
Biirgerkrieg befasste sich das sowjetische Russland mit dem Konzept des sozialistischen Rechts
eingehend. In seinem vielbesprochenen Werk , Allgemeine Rechtslehre und Marxismus® legte
Paschukanis die Grundlagen der sozialistischen Rechtslehre.”> Wenngleich spiter in grofen Tei-
len verworfen,” wirkten viele Thesen nach. Antreibender Kerngedanke war, dass es eines neuen
sozialistischen Rechts bedarf. Dabei sollte der Geltungsbereich des Zivilrechts auf ein Minimum
reduziert werden. Zugleich wurden alle unbestimmten Rechtsbegriffe und Rechtsnormen mit
flexiblen Rechtsfolgen als Instrumente zur Sicherung der Herrschaft der Bourgeoisie durch die

Gerichte qualifiziert.**

Es ist daher kein Zufall, dass Art. 30 Zivilgesetzbuch 1922 nicht nur gesetzwidrige Rechtsge-
schifte, sondern auch solche Rechtsgeschifte, die das Gesetz umgehen oder gar auf die Schadi-
gung des Staates gerichtet sind, fiir nichtig erklarte. Auf der Rechtsfolgenseite war vorgesehen,
dass Parteien, die vorsitzlich ein gesetzwidriges Rechtsgeschift abschliefen, das fiir die Erfiillung
des Rechtsgeschifts Geleistete nicht zurtickfordern durften und die ungerechtfertigte Bereiche-
rung der Parteien zugunsten des Staates eingezogen wird (Art. 147). Damit war die Rechtsfolge
gesetzwidriger Rechtsgeschifte nicht mehr privatrechtlich und gehorte zu den zahlreichen Straf-
vorschriften, die das neue Zivilrecht durchdrangen.

Diese Vorschriften waren fiir ein Rechtsystem, das Rechtsgeschifte als eine Gefidhrdung der ei-
genen Existenz betrachtete und das Privatrecht gar abschaffen wollte,** konsequent. In der Tat
spielten die Rechtsgeschifte im sozialistischen Recht eine sehr beschrinkte Rolle. Der Anwen-
dungsbereich des Rechts war erheblich eingeschrankt.”” Die Wirtschaft operierte nach sozialis-
tischen Mafigaben — die Interessen der sozialistischen Wirtschaft in Ginze waren bei Entschei-

21 Marx/Engels, Werke, (Karl) Dietz Verlag, Berlin. Band 13, 7. Aufl,, 1971, unverinderter Nachdruck der 1. Aufl,,
1961, Berlin/DDR. S. 8; Kiipper, Einfithrung in die Rechtsgeschichte Osteuropas, 2005, S. 425.

22 Paschukanis, Allgemeine Rechtslehre und Marxismus. Versuch einer Kritik der juristischen Grundbegriffe,
2. Aufl, 2011, S. 43 ff.

23 Bouuunckuil, OCHOBHbIE 3aA241 HayKU COBETCKOTO COLIMAMCTHYECKOro Ipasa, 1938, S. 9. https: //www.naukaprava.
ru/catalog/435/936/545330/387192view=1 (26.05.2022); Azexcees (Hrsg.), OcHOBbI Teopuu rocyaapcrsa
npasa, 2. Aufl, 1971; Kopones/Sleuu (Hrsg.), Teopus rocyaapcrsa i pasa, 1982; Kopres, Passutue Teopun rocy-
J1apeTBa U [paBa B COBETCKHM M MOCTCOBETCKUH Meprozpl, in: Mapuenko (Hrsg.), O61wast Teopusi ipaa: HCTOpHst
u coBpemenHoe coctosuue (k 110-neturo A. V. [lenncosa), 2018, S. 89-111.

24 Ilepemepckuii, Coenku, [oroBopsl, in: [pymmnkuii/PaeBua (Hrsg.), I'paxnanckuii konexc PCOCP. Hayunsrii
KOMMEHTapHi (C ydeT. rpaI. KO/l. COI03HBIX pectl.), Ausg. V, 1929.S. 16-17.

25  «HeneiicTBuTeNbHA CIENKA, COBEPILECHHAs C LEJIbIO, POTHBHOII 3aKOHY MIIM B 00XOZ 3aKOHA, a PaBHO ClIei-
Ka, HalpaBJIeHHas K sIBHOMY yiepOy mis rocynapctsay, ['paxnanckuii xkogeke P.C.®.C.P. (Zivilgesetzbuch
RSFSR) (1922), CY PCOCP, 1922, Ne 71, Art. 904; «3Bectus BIUK», Ne 256, 12.11.1922.

26 Jlenun, O 3anayax Hapkomriocta B yCIOBHSX HOBOM SKOHOMUYECKOM NONUTHKY, in: [TomHoe coOpanue counte-
Huii. Band 44, 5. Aufl., 1970, S. 398.

27  Kiihn, The Judiciary in Central and Eastern Europe: Mechanical Jurisprudence in Transformation? Boston, 2011,
S. 341t
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dungen von Streitigkeiten zwischen den einzelnen Betrieben wesentlich ausschlaggebender als
rechtlich begriindete Anspriiche von Streitparteien.?® Im privaten Bereich war die Vermehrung
des Eigentums sehr stark eingeschrankt. So wurden Wohnflichen nur zur Nutzung im Rahmen
von Verwaltungsverhéltnissen zur Verfiigung gestellt* die meisten ,Verduflerungen® verliefen au-
Berhalb eines rechtlichen Rahmens als Ubertragung (Tausch) der Nutzungsrechte.* Die meisten
Zivilverfahren befassten sich mit Ehescheidungsfillen.*'

Obwohl die zahlreichen Ideen von Paschukanis schon bald (zum Teil von ihm selbst)3? verwor-
fen wurden,® erwiesen sich seine Grundkonzepte auf dem Gebiet des Zivilrechts als standfest.
Die Riickkehr gestandener Zivilrechtslehrer in die Wissenschaft in den Stalin-Zeiten und die
Entwicklung der Begriffsjurisprudenz unter der direkten Leitung von Vyshinski beeinflussten
zwar die Rechtskultur, jedoch kaum die grundlegenden Ideen und gar nicht die Rechtsrealitit.**

Es war also nur folgerichtig, dass die Grundlagen des Zivilrechts der Sowjetunion und der Uni-
onsrepubliken 1961 das Prinzip lex non dubium in Art. 14 Abs. 3 Hs. 1 beibehalten hat. Jeder
Verstof3 gegen eine Rechtsnorm hatte die Nichtigkeit des jeweiligen Rechtsgeschifts zur Folge.

Etwas gemildert wurden jedoch die Vorschriften iber die Konfiskation des fiir die Erfiillung eines
gesetzwidrigen Rechtsgeschifts Geleisteten. Die Konfiskation zugunsten des Staates galt ledig-
lich fir Rechtsgeschifte, die vorsitzlich gegen die Interessen des sozialistischen Staates und der
sozialistischen Gesellschaft abgeschlossen wurden (Art. 14 Abs. 6 Grundlagen 1961). Damit war
die Restitution als Rechtsfolge der ,einfachen Gesetzwidrigkeit” verankert. Aus rechtsdogmati-
scher Perspektive bezeichnend war die Ablosung der Rechtsfolgen der unwirksamen, insbeson-
dere gesetzwidrigen, Rechtsgeschifte von der ungerechtfertigten Bereicherung. Im Unterschied
zu Art. 147 Abs. 2 Zivilgesetzbuch 1922 enthielten weder Art. 166 (Allgemeine Folgen der Un-
wirksamkeit von Rechtsgeschiften) noch Art. 168 (Unwirksamkeit von Rechtsgeschiften, die
gegen Grundlagen der Rechtsordnung und Sitten verstoflen) einen Bezug zur ungerechtfertig-
ten Bereicherung. Die Konfiskation zugunsten des Staates und Restitution wurden abschlieflend

28  Dieser Mafistab wurde insbesondere im Rahmen der sozialistischen Arbitrazhe umgesetzt. Dies waren staatlich
organisierten Gerichte fiir die Planwirtschaft. Boponun, TIpUHIIIIEI 1 HHCTUTYIIMOHAIEHBIE OCHOBBI pa3pele-
HHS XO3SHCTBEHHBIX CIIOPOB B (hopmupyromieiics mnanosoit sxonomuke PCOCP, [IpobneMHslil aHAN3 U rocy-
JIApCTBEHHO-YIIPABIEHYECKOE NPOEKTUPOoBanue, Band 6, Ne 6 (2013), 146 (147).

29 Bepewax, Victopus pa3sBUTHA >KHIMILHOTO npaBa B Poccuu coserckoro nepuona (1917-1985 rr.), Becthuk
Uygauickoro yHusepcureta, Ne 3 (2006), 114 (114, 118-119).

30  Morton, Housing in the Soviet Union, Proceedings of the Academy of Political Science, Vol. 35, Ne 3, The Soviet
Union in the 19805 (1984), 69 (74-77); Alexeev, Market vs. Rationing: The Case of Soviet Housing, The Review
of Economics and Statistics, Aug., 1988, Vol. 70, Ne 3 (1988), 414 (414-415).

31  Bonnep,CoBectbCyay Hy)KHa, HOUCHbHY)KHA: HHTEPBBIO I «3aK0H.py», https: / /zakon.ru/discussion/2017/07/
06/sovest_sudu_nuzhna_i_ochen_nuzhna__intervyu_aleksandra_bonnera (26.05.2022).

32 Iawyxanuc, OcHOBHBIE ITPOOIEMbI MaPKCUCTCKON TEOpHHU IpaBa U rocygapctsa, CoBeTCKoe rocyaapcTBO U
pesomonus npasa, Ne 1 (1931), 11 (23).

33  Insbesondere musste Paschukanis unter dem Druck von Stalin die Idee der Abschaffung des Staates als marxisti-
sches Ziel aufgeben. Kiipper, Fn. 21, S. 426.

34 Anexcees, Bocxoxnenue k mpaBy. [Toucku u pemrenus, 2001, S. 40-41.

35 OCHOBbI IpaIaHCKOro 3aKoHoxarebeTBa Corosa CCP u corosnbix pecnyOnk (Grundlagen des Zivilrechts der
Sowijetunion und der Unionsrepubliken) (1961), Benomocti BC CCCP 1961, N¢ 50, Art. 525. Die Grundlagen
wurden mit minimalen Anderungen in der Form von Zivilgesetzbiichern von einzelnen Republiken umgesetzt.
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als mégliche Rechtsfolgen der Unwirksamkeit festgehalten. Die Ursachen dieser Entscheidung
sind nicht nachvollziehbar. Die Ablosung der Rechtsfolgen von der ungerechtfertigten Bereiche-
rung wirkt aber bis heute nach und bereitet den post-sowjetischen Rechtsordnungen fortlaufend
Schwierigkeiten.*

IV. Post-sowjetisches Recht

1. GUS-Modellzivilgesetzbuch

Es kann also festgehalten werden, dass die Rechtsgeschifte der sozialistischen Rechtsordnung
ideologisch fremd und zugleich fiir Gesellschaft und Wirtschaft von tiberschaubarer Bedeutung
waren. In dieser Konstellation war es nur folgerichtig, dass der Gesetzgeber jeglichen Verstof} ge-
gen das Gesetz mit Nichtigkeit des Rechtsgeschifts sanktioniere. Dieses Konzept der Nichtigkeit
verwurzelte sich jedoch rechtskulturell so tief, dass es in vielen post-sowjetischen Jurisdiktionen
fast unbeschadet sowohl Perestroika mit ihren sanften Versuchen der Einfithrung von marktwirt-
schaftlichen Ansdtzen als auch die Zeiten des wilden Marktes und der Goldgraberstimmung der
1990-er iiberlebte.

Das GUS-Modellzivilgesetzbuch®” war als Kodifikation fiir die neue Marktwirtschaft entwickelt
worden und diente als Grundlage fiir viele Zivilgesetzbiicher postsowjetischer Staaten.’® Gesetz-
widrige Rechtsgeschifte wurden in Art. 167 geregelt. Diese Vorschrift unterscheidet sich von
Art. 14 Abs. 3 Grundlagen 1961* insoweit, dass die Nichtigkeit eines gesetzwidrigen Rechtsge-
schift lediglich eine Vermutung darstellt. Es ist ausdriicklich vorgesehen, dass durch Gesetz auch
andere Rechtsfolgen, insbesondere eine Moglichkeit zur Anfechtung, fiir gesetzwidrige Rechts-
geschifte bestimmt werden kénnen. Dabei ist die Vorschrift enger als § 134 BGB formuliert und
besagt, dass die betroffenen Verbotsgesetze ausdriicklich andere Rechtsfolgen enthalten missen.
Es besteht also kein Spielraum fiir eine Auslegung von Verbotsgesetzen, die Nichtigkeit wird ver-
mutet.

36 S. Statt viele Hosax/I'epbymos, KimtoueBbie ipobiieMbl 00s13aTeIbCTB M3 HEOCHOBATEIBHOTO oboramieHus, Bect-
nuk BAC P®, Nel (2014), 58 (58-95).

37  Monenbublii ['paxknancknii koneke as rocynapets — yuactankos CHI (aacts 1) (GUS-Modellzivilgesetzbuch,
Teil 1) wurde durch einen Beschluss der Interparlamentarischen Versammlung der GUS-Mitgliedstaaten am
29.10.1994 angenommen, Mupopmanuonnsiii Oromierens MexnapiameHTckoil Accambnen rocynapers —
yuactaukoB CHI, 1995, Ne 6.

38  Ilpunoxenue «Mudpopmanus o6 HCHOIB30BAaHUE MOZAEIBHBIX 3aKOHOAATEIbHBIX aKTOB MexKIapaaMeHTCKOU
Accambrien B nmapiameHTax rocyaapets — yaactaukoB CHI' (mogrotosnena Ha OCHOBE IOCTYNHUBLICH U3 mapia-
MeHTOB HH(popmarmn )» k [TocTaHoBeHHIO MexXapiiaMeHTCKoi Accamblien rocyaapcTs — ydacTHHKoB Conpy-
xectBa HezaBucumbix Tocymapers ot 15.06.1998 No 11-13 «O06 uCIonb30BaHUN MOZCIBHBIX 3aKOHOAATEIb-
HBIX aKTOB MeXnapiaMeHTcKoii Accambien rocyapets — yqactauko CHI» (Anhang , Informationen iiber die
Verwendung von Mustergesetzgebungsinstrumenten der Interparlamentarischen Versammlung in den Parlamen-
ten der GUS-Mitgliedstaaten (erstellt auf der Grundlage der von den Parlamenten erhaltenen Informationen)*
zum Beschluss der Interparlamentarischen Versammlung der GUS-Mitgliedstaaten vom 15.06.1998 Ne 11-13
,Uber die Verwendung von Mustergesetzgebungsinstrumenten der Interparlamentarischen Versammlung der
GUS-Mitgliedstaaten), MHdopMaioHHBblii GrosueTeHb MeXnapaaMeHTCKON AccamOier TOCYAapCTB — yuacT-
HukoB CHI, 1998, Ne 18.

39  S.Fn.3S.
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Die Konfiskation als Rechtsfolge von Rechtsgeschiften, die den Grundsitzen der Rechtsordnung
widersprechen blieb bestehen (Art. 168). Der sozialistische Staat und die sozialistische Gesell-
schaft wurden zwar nicht mehr erwihnt, die Konfiskation als nicht-privatrechtliche Rechtsfolge
wurde jedoch beibehalten.

Das GUS-Modellzivilgesetzbuch beeinflusste die meisten postsowjetischen Rechtsordnungen,
jedoch mit unterschiedlicher Intensitit. Insbesondere die Vorschriften tiber Rechtsgeschifte
waren pragend. In dieser Abhandlung werden die Einfliisse auf die Zivilgesetzbiicher Aserbaid-
schans, Kasachstans und Russlands unter die Lupe genommen. Alle drei Rechtsordnungen be-
schritten verschiedene Wege, der Einfluss der sowjetischen Rechtskultur ist jedoch in allen drei
Fallen unverkennbar.

2. Russland

Das russische ZGB* iibernahm in Art. 168 und 169 wortgleich die Art. 167 und 168 GUS-
Modellzivilgesetzbuch. Im Unterschied zu den anderen Rechtsordnungen,*' hielten die Recht-
sprechung und weite Teile der Literatur am Wortlaut des Art. 168 russ. ZGB fest und gingen
davon aus, dass die Nichtigkeit eines rechtswidrigen Rechtsgeschifts vermutet wird und andere
Folgen ausdriicklich gesetzlich verankert werden miissen.” Hierbei kann nicht unerwihnt blei-
ben, dass bei einer flexiblen Auslegung auch die Beriicksichtigung des Sinnes und Zwecks einer
Verbotsvorschrift in den Wortlaut von Art. 168 russ. ZGB hineingelesen werden kénnte. Obwohl
unsystematische oder gar ungerechte Entscheidungen weit verbreitet waren,* wagte sich die
Rechtsprechung nicht daran, den gewohnten Pfad des lex non dubium zu verlassen. Wie eingangs
erwihnt, setzten sich viele Rechtsordnungen, mit teils viel deutlicheren Umsetzung des lex non
dubium Ansatzes im Gesetzeswortlaut, iiber dieser Doktrin faktisch hinweg.** Gerade daran ist
die starke Nachwirkung der sozialistischen Rechtskultur deutlich erkennbar. Das fir das sozialis-
tische Recht typische starre Festhalten an dem Wortlaut* sowie die untergeordnete Bedeutung
des einzelnen Rechtsgeschifts und der Parteiautonomie in Gidnze ermoglichten die Fortsetzung
der gewohnten Rechtspraxis. Bemerkenswerterweise sahen die russischen Gerichte auch bei ek-
latant ungerechten Entscheidungen keinen Spielraum fiir den Einsatz der Vorschriften tiber das

40  Tpaxnmanckuil koneke Poceniickoit denepaunn (dacts nepsast) ot 30.11.1994 (Zivilgesetzbuch der Russischen
Féderation (Teil I) vom 30.11.1994 (russ. ZGB) ), Co6panue 3akononarensctsa P®, 05.12.1994, Ne 32, Art. 3301.

41 S.Fn.14.

42 KoHuenuus pasBUTHs IPaX/IaHCKOIO 3aKoHo/aTesberBa Poceuiickoii ®enepauu, . 5.2.1. (Pkt. 5.2.1. Konzept
der Entwicklung der Zivilgesetzgebung der Russischen Féderation), Bectauk Bbicuiero ApGurpaxktoro Cyna
Poccuiickoit deneparmu, 2009, Ne 11. Das Konzept wurde vom Prisidialrat zur Kodifizierung und Weiterent-
wicklung der Zivilgesetzgebung am 7.10.2009 verabschiedet.

43  Ebenda.

44 S.Fn. 14.

45 Kiihn, Fn. 27, S. 67 ff,; Kiipper, Fn. 21, S. 428.
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Rechtsmissbrauchsverbot (Art. 10 russ. ZGB 1994),* obwohl gerade dieser Ansatz im Bereich
der formwidrigen Rechtsgeschifte als Ausgleichsinstrument zum Einsatz kam.*

Im Laufe der 1990-er und 2000-er entwickelte sich das russische Zivilrecht intensiv. Im ersten
Jahrzehnt nach dem Inkrafttreten traten zahlreiche Liicken und Schwichen des auf dem GUS-
Modellzivilgesetzbuch aufbauenden russischen Zivilgesetzbuchs zu Tage, welches faktisch von
Juristen entwickelt wurde, die selbst kaum Erfahrung mit einer freien Marktwirtschaft hatten.
Der Prisident setzte einen Rat zur Kodifizierung und Weiterentwicklung der Zivilgesetzgebung
im Jahre 1999 ein.*® Der Rat erarbeitete das Konzept der Entwicklung der Zivilgesetzgebung
der Russischen Foderation.” Das Konzept bildete die Schwichen der bestehenden Vorschriften
und insbesondere der Rechtsprechung iiber das gesetzliche Verbot sehr gut ab. Das gezogene
Fazit lautete: ,[...] es besteht die Notwendigkeit das richterliche Ermessen bei der Bestimmung
von Rechtsfolgen der gesetzwidrigen Rechtsgeschifte — Nichtigkeit und Anfechtbarkeit — zu
erweitern.*® Gerade die kurze scheinbar klirende Einschiebung von ,Nichtigkeit und Anfecht-
barkeit” ist verwirrend. So blieb unklar, ob die Rechtsfolgen der gegen das gesetzliche Verbot
verstoflenden nichtigen und anfechtbaren Rechtsgeschifte gemeint sind oder es sich lediglich um
eine Moglichkeit die Rechtsgeschifte als nichtig oder anfechtbar zu bezeichnen handeln sollte.

Die im Konzept vorgeschlagenen Reformen erfuhren zum Teil heftigen Widerstand.”' Zu den
umstrittensten Neuerungen gehorte auch die Novellierung des gesetzlichen Verbots.

Die aktuelle Fassung von Art. 168 Pkt. 1 russ. ZGB sieht vor, dass gesetzwidrige Rechtsgeschifte
grundsitzlich anfechtbar sind. Damit tauschte der Gesetzgeber die Nichtigkeitsvermutung von
gesetzwidrigen Rechtsgeschiften gegen die Anfechtbarkeitsvermutung. So sollte offenbar er-
reicht werden, der im Konzept bemingelten tibertriebenen Anwendung der Nichtigkeitsfolgen®
einen Riegel vorzuschieben. Ein gesetzwidriges Rechtsgeschift bleibt also wirksam, bis eine be-
rechtigte Partei dieses Rechtsgeschift anficht. Die Anfechtungsbefugnis wurde im Art. 168 Pkt. 1
russ. ZGB nicht klar definiert. Das Oberste Gericht hat jedoch bestimmt, dass ein Vertrag, dessen
Bestimmungen dem Inhalt der gesetzlichen Regelung der betreffenden Art von Schuldverhaltnis-

46  Die Gerichte setzten aber Art. 10 ZGB in Verbindung mit Art. 168 ZGB ein, um die Nichtigkeit von Rechtsge-
schiften zu begriinden, wenn auch kein eindeutiges Verbotsgesetz vorlag. Kapanemos, Art. 169, in: Kapanemos
(Hrsg.), Crienku, MpeacTaBUTENILCTBO, UCKOBAsl JABHOCTD: IOCTATEHHbIN KOMMeHTapuil k crarbsim 153-208
I'paxnanckoro kozmekca Poccniickoit @eneparmn, 2018, S. 544 .

47  Prisidiumsbeschluss des OAG vom 13.12.2011 N 10473 /11 im Fall Ne A07-16356/2009.

48  VYkas IIpe3uznenta PO ot 5.10.1999 Ne 1338 «O Cosere npu Ipesunenre Poccuiickoii deneparnu no xoau-
(uKaMK ¥ COBEPUIEHCTBOBAHMIO IPaKIAHCKOTO 3aKoHonarenbcTBa» (Dekret des Prisidenten der RF vom
5.10.1999 Ne 1338 ,Uber den Rat beim Prisidenten der Russischen Foderation zur Kodifizierung und Weiter-
entwicklung der Zivilgesetzgebung®, Veréffentlichung: ,Poccmiickas razera” vom 12.10.1999 Ne 201, ,Cobparue
3akoHoAarenbcrBa Poceurickoit Gepepanmu” vom 11.10.1999, Ne 41, Art. 4904.

49  S.Fn.42.

S0 Pkt.7.1. Konzept der Entwicklung der Zivilgesetzgebung der Russischen Féderation (Fn. 42).

51 S.Uberblick iiber die Kritik an der Reform Cyxarnos, O KoHuenuuu pasButus Tpa/1aHCKOTO 3aKOHOIATENbCTBA
Poccuiickoii denepannn, BectHuk MOKCKOBCKOTO rocy1apcTeHHOro yHuBepcurera, Serie 11. [IpaBoBeneHue.
Ne 5 (2010), 7 (16-26).

52 Pkt.S5.2.1. Konzept der Entwicklung der Zivilgesetzgebung der Russischen Féderation (Fn. 42).
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sen zuwiderlaufen, ganz oder teilweise fiir nichtig erklirt werden kann, auch wenn das Gesetz die
Nichtigkeit nicht ausdriicklich vorsieht.*

Die Eftektivitit der Anfechtungsbefugnis wurde jedoch angesichts ihrer Ausnahmen mehrfach in
Zweifel gezogen. Art. 168 Pkt. 1 russ. ZGB sieht zwei Ausnahmen vor. Zum einen ist ein rechts-
widriges Rechtsgeschift nichtig, wenn dies in einem Gesetz vorgesehen ist. Zum anderen ist ein
rechtswidriges Rechtsgeschift auch dann nichtig, wenn es gegen das 6ffentliche Interesse oder
Interessen Dritter i. S.v. Art. 168 Pkt. 2 russ. ZGB verstof3t.

Die erste Ausnahme wiederholt demnach lediglich den Grundsatz lex specialis derogat legi gene-
rali. Diese Klarstellung ist jedoch insbesondere angesichts des sonstigen Vorrangs des ZGB vor
anderen Gesetzen von hoher praktischer Bedeutung.>*

Die zweite Ausnahme ermoglicht den Gerichten gegen gesetzwidrige Rechtsgeschifte vorzuge-
hen, die von keiner Partei angefochten werden und dennoch das 6ffentliche Interesse verletzen.
Problematisch ist jedoch die Auslegung der Reichweite des Begriffs ,6ffentliches Interesse”. Bei
einer weiten Auslegung des 6ffentlichen Interesses konnte fast jedes rechtswidriges Rechtsge-
schift unter diese Ausnahme fallen.®® Das Oberste Gericht hat in seinen Entscheidungen einige
Kriterien fiir die Bestimmung des offentlichen Interesses festgelegt.*® Letztendlich lauft es auf
eine Fallgruppenbildung hinaus.

Die zentrale Novelle besteht jedoch in einer Flexibilisierung von Rechtsfolgen durch die Mog-
lichkeit der Auslegung von Verbotsgesetzen. Ein gesetzeswidriges Rechtsgeschift ist weder nich-
tig noch anfechtbar, wenn das Verbotsgesetz die Anwendung anderer, mit der Unwirksambkeit
nicht verbundener Rechtsfolgen, vorsieht (Art. 168 Pkt. 1 Hs. 2 bzw. Pkt. 2 Hs. 2 russ. ZGB). Im
Unterschied zu Art. 168 russ. ZGB 1994 muss das Verbotsgesetz ,andere [...] mit der Unwirk-
samkeit nicht verbundene[...] Rechtsfolgen” nicht explizit bestimmen. Es reicht aus, wenn die
andere, mit der Nichtigkeit nicht verbundene Rechtsfolge aus dem Gesetz folgt. Die Vorschrift
erfordert also eine Auslegung des Verbotsgesetzes. Damit folgte der russische Gesetzgeber klar

53 Pkt. 74 Beschluss des Plenums des OG der RF vom 23.06.2015 N 25 «O npuMeHeHHH CyaMi HEKOTOPBIX T10-
JoxeHuit pasznena I yactu nepsoii I'pasknanckoro xonekca Poccuiickoit @eneparyn> (Uber die Anwendung
einiger Bestimmungen des Teils I des Zivilgesetzbuches der Russischen Fderation durch die Gerichte).

54 Pkt.2 Art. 3 russ. ZGB sieht ausdriicklich vor, dass das ZGB Vorrang vor anderen Gesetzen genieft. Kritisch
s. Iymnuxos, KopriopatuBHasi OTBETCTBEHHOCTb B IPX/AHCKOM Ipase: MoHorpadus, 2019, https://internet.
garant.ru/, (26.05.2022); Kypbamos, Paspeienue komwmusuii ¢ yuactuem HopMm [paxnanckoro konekca Poc-
cuiickoii denepaumu: cTapslie 0 HOBbIE TPoGIEMbI, JKypHan poceniickoro npasa, Ne 10 (2018), https://internet.
garant.ru/ (26.05.2022).

SS  Kiitisch zu der weit gefassten Ausnahme Kapanemos, Crarss 168, in: Kapaneros (Hrsg.), Caenku, npeacrasu-
TEJBCTBO, NCKOBAs JJABHOCTD: MOCTATEHHBII KOMMEeHTapuil Kk ctathsiM 153208 I'paknanckoro koziekca Pocenii-
ckoit ®eneparuy, 2018, S. 484-485.

56  Pkt.75 Beschluss des Plenums des OG der RF vom 23.06.2015 N° 25 ,,0 npuMeHEHHH CyAaMH HEKOTOPbIX IO-
noskeHnii paszena I wactu nmepoii I'pasknanckoro konekca Poccniickoii ®enepanun® (Uber die Anwendung
einiger Bestimmungen des Teils I des Zivilgesetzbuches der Russischen Foderation durch die Gerichte); Pkt. 4
der vom Présidium des OG am 07.04.2021 genehmigten Ubersicht iiber Rechtsprechung des OG der RF Ne 1
(2021); Pkt. 6 der vom Présidium des OG am 08.07.2020 genehmigten Ubersicht iiber ausgewihlte Fragen der
Rechtsprechung im Zusammenhang mit der Ergreifung von Mafinahmen zur Bekdmpfung illegaler Finanztrans-
aktionen durch die Gerichte.
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