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EINLEITUNG

Nach § 812 Abs. 1 S. 1 BGB ist ,.zur Herausgabe verpflichtet, wer
durch die Leistung eines anderen oder in sonstiger Weise auf
dessen Kosten etwas ohne rechtlichen Grund erlangt®, d. h. § 812
BGB faldt die Leistungskondiktion und die Anspriche wegen Be-
reicherung ,in sonstiger Weise® in einer Formel zusammen. Die
Leistungskondiktion prasentiert sich als schuldrechtlicher Kondik-
tionstyp und als Fortsetzung des Vertragsrechts. Wahrend sich
das storungsfrei abgeschlossene und abgewickelte Schuldver-
haltnis durch Realisierung der beiderseitigen Zweckvorstellung
uber den angestrebten Geschaftserfolg kennzeichnet, halt das Be-
reicherungsrecht in der Leistungskondiktion ein Abwicklungspro-
gramm fur fehlgeschlagene Schuldverhaltnisse mit einer Diver-
genz zwischen der Zweckvorstellung des Leistenden und dem er-
reichten Erfolg bereit. Die Leistungskondiktion ist durch eine mit
der Leistung geschaffene Sonderbeziehung zwischen den Betei-
ligten (Leistender und Empfanger) gekennzeichnet. Ihr kommt an-
gesichts des die Rechtsordnung pragenden Abstraktionsprinzips
besondere Bedeutung zu. Dieses Prinzip soll im Guterbewegungs-
recht im Interesse der Verkehrssicherheit durch Abstraktion von
der Zweckverfolgung der Parteien klare Zuordnungsverhaltnisse
schaffen. Der wichtigste Fall der Leistungskondiktion ist die con-
dictio indebiti. Das Kondiktionsrecht sieht im Bereich der Lei-
stungskondiktion verschiedene Kondiktionssperren vor, beispiels-
weise durch §§ 814, 815 und 817 BGB. § 814 Fall 1 BGB, der bei
wissentlicher Leistung einer Nichtschuld die Ruckforderung aus-
schlieldt, bezieht sich als Kondiktionssperre unmittelbar nur auf die
condictio indebiti gem. § 812 Abs. 1 S.1 Fall 1 BGB. Wenn der
Leistende weil3, dald die Schuld nicht besteht, und dennoch auf
die nicht bestehende Schuld leistet, versagt ihnm das Gesetz die
Ruckforderung gem. § 814 Fall 1 BGB. Deshalb spielt der § 814



BGB hier als Sonderfall des Bereicherungsrechts eine besondere
Rolle, da grundsatzlich der Empfanger den Gegenstand gem. §§
812 ff BGB dem Leistenden zuruckgibt, wenn der Erwerb rechts-
grundlos erfolgte.

Die vorliegende Arbeit, die dem Ausschlul3 der Kondiktion bei
Kenntnis der Nichtschuld gewidmet ist, macht sich zur Aufgabe
herauszufinden, warum das Gesetz im Fall des § 814 Fall 1 BGB
die Ruckforderung der Bereicherung ausschlief3t, obwohl die Lei-
stung rechtsgrundlos geschehen ist. Der Arbeit wird ein geschicht-
licher Uberblick vorangestellt. Hierbei sollen die Quellen der Lei-
stungskondiktion im romischen und im gemeinen Recht herange-
zogen werden, auf denen die heutige Regelung der condictio in-
debiti und des § 814 BGB Fall 1 BGB wurzeln. Ferner wird auf die
Rolle des Irrtums als Voraussetzung der Kondiktion eingegangen.

Danach wird innerhalb der Arbeit der Ruckforderungsausschluld
wegen Verwirkung, Verzicht und fehlender Schutzwurdigkeit des
Empfangers behandelt. Hier geht es um Treu und Glauben. § 814
Fall 1 BGB wird uberwiegend als eine Auspragung des Grundsat-
zes von Treu und Glauben in der Form des Verbotes eines venire
contra factum proprium angesehen. Der Schutz des beim Emp-
fanger der Leistung erweckten Vertrauens sei die eigentliche ratio
legis. Daneben halt man den Leistenden fur nicht schutzwirdig.
Der Empfanger durfe sich dabei auf die Leistung als Erfullungslei-
stung einrichten, wahrend die Ruckforderung des Leistenden
rechtsmilbrauchlich nach den zu § 242 BGB entwickelten Grund-
satzen erscheine.

Dabei erortert diese Arbeit die Schutzwurdigkeit des Empfangers
durch Auslegung des Verbots widerspruchlichen Verhaltens und
durch den Einschrankungsversuch des § 817 S. 2 BGB und des §
818 Abs. 3 BGB.



Innerhalb der Arbeit geht es weiterhin um den Kondiktion-
sausschlul® wegen eines Verstolles gegen die Anstands- und Sit-
tenpflicht des § 814 Fall 2 BGB und wegen treuwidriger Verhinde-
rung des Erfolgseintritts nach § 815 Fall 2 BGB. § 814 Fall 2 BGB
zielt auf die Falle ab, die die Riuckforderung auszuschliel3en, wenn
die Leistung einer sittlichen Pflicht oder einer auf den Anstand zu
nehmenden Rucksicht entspricht.

Die Kondiktionssperre des § 815 Fall 2 BGB bezieht sich aus-
schlieBlich auf die condictio ob rem im Anwendungsbereich der
Vorleistung. § 815 Fall 2 BGB tragt der gegenseitigen vertrauens-
begriundenden Verbundenheit des Leistenden und des Empfan-
gers Rechnung.



ERSTER ABSCHNITT:
ENTWICKLUNG DES § 814 BGB

. Bereicherungstypen im romischen Recht

Dem kasuistischen Charakter des klassischen romischen Rechts
entsprechend waren lediglich einige Fallgruppen bekannt, in de-
nen die Ruckforderung einer Leistung gewahrt wurde, wenn der
Beklagte keinen hinreichenden Grund hatte, sie zu behalten. Al-
lerdings darf man sich diese Fallgruppen nicht als selbstandige
Anspriche vorstellen. Sie waren vielmehr zunachst Anwen-
dungsformen eines einheitlichen Ruckforderungsrechts, das an
die prozessuale Form der condictio gebunden wurde.’

Das romische Recht liel} die condictio zu, wenn eine datio des
Leistenden vorangegangen war. Daher muldte es sich im Zeit-
punkt der Leistung um einen indebitum gehandelt haben. Den
Fall, dal} eine Verpflichtung zur Leistung spater, also erst nach
Erbringung der Leistung entfiel, behandelte das romische Recht
nicht als ein indebitum. Ebenso wenig fiel eine Leistung, zu deren
Erbringung der Leistende erst spater verpflichtet war, unter den
Begriff des indebitum, da sie ja der Sache nach geschuldet war.

Auf Nichtschuld leistet vornehmlich der, der nach burgerlichen
Recht (ius civile) nichts schuldet. Doch wird eine zivilrechtliche
Schuld, der eine fortdauernde Einrede (exceptio perpetua) entge-
gensteht, kondiktionsrechtlich gleichfalls als indebitum behandelt.?

' Koch, Bereicherung und Irrtum, 1979, S. 104.
2 Kupisch, Ungerechtfertigte Bereicherung, 1987, S.15.
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Immer wurde versucht, die verschiedenen Kondiktionen in Grup-
pen einzuteilen. Man gestattete beispielsweise die Ruckforderung,
wenn der Leistende mit der Bewirkung der Leistung einen be-
stimmten Erfolg erreichen wollte, der aber nicht eintrat (datio ob
rem) oder wenn das Behalten der Leistung gegen die guten Sitten
verstiel® (ob turpem causam).® Die Kondiktion war auch in den
Fallen moglich, in denen jemand irrtumlich auf eine in Wahrheit
nicht bestehende Schuld geleistet hatte (condictio indebiti).

1. condictio sine causa

Als formlos vereinbarte Zuwendung und somit als Rechtsgrund
kommen nach romischen Recht z. B. Darlehen, Mitgift, Schenkung
oder die kaufweise Zuwendung einer Sache in Betracht. Bei res
nec mancipi transportiert die wirksame Kausalabrede nach klassi-
schen Recht mit der formlosen Ubergabe der Sache das Eigen-
tum. Bei Unwirksamkeit der Kausalabrede bleibt das Eigentum
beim Zuwendenden. Er kann vindizieren. Neben der rei vindicatio
erubrigt sich ein anderweitiger Rechtsbehelf, insbesondere die
condictio, die auf Ruckubereignung gerichtet ist und damit dann
eingreift, wenn das Eigentum an der Sache Ubergegangen ist.
Dies ist z. B. der Fall bei Zuwendung von Geld, bei der das Ei-
gentum durch Vermischung Ubergeht. Dann liegt der Sache nach
eine condictio sine causa vor. Genauso verhalt es sich, wenn mit
einer formlosen Kausalabrede, die unwirksam ist, ein wirksamer,
da abstrakter Eigentumstbergang einhergeht. Auch dann ist im
klassischen Recht der Fall einer condictio sine causa gegeben
gewesen.*

3 Mayer-Maly, Rechtsirrtum und Rechtsunkenntnis als Probleme des Privat-
rechts, AcP 170, 133, S. 138.

* Kupisch, Ungerechtfertigte Bereicherung, 1987, S.10.
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Es geht weiter um den Fall der handgeschaftlichen Zuwendung
einer abstrakten Forderung durch stipulatio. Nach klassischem
Recht bertuhrt der Mangel der Kausalabrede die Forderungsbe-
grundung nicht. Der Schuldner kann hier die fehlende causa mit
einer Einrede geltend machen oder die Forderung kondizieren.®

Die Moglichkeit der condictio liberationis ist eine relativ spate klas-
sische Erscheinung. Der defensive Schutz wird hier nicht Gber ei-
ne speziell auf den kausalosen Erwerb zugeschnittene Einrede
(exceptio), sondern Uber die exceptio doli verwirklicht.

Die abstrakte Forderung ist also im Laufe der Zeit und aufgrund
eines verfeinerten Empfindens fur Treu und Glauben auf ihre cau-
sa hin befragt worden. Hier zeigt die Entwicklungsgeschichte des
Bereicherungsgedankens seine enge Verknupfung mit dem Ge-
danken des Guten und Billigen, der sich durch das ganzen Kon-
diktionsrecht zieht. Im Ubrigen werden formlose Kausalabreden
wie z. B. Schenkung oder Mitgift mit dem Stipulationsabschluf}
gewohnlich konkludent enthalten und damit wirksam gegeben ge-
wesen sein.’

5 Schwarz, Die Grundlage der condictio im klassischen rémischen Recht,
1952, S. 220.

®Ulp. D. 44.4.2. 3.

” Reuter / Martinek: Ungerechtfertigte Bereicherung, 1983, S. 7; Schwarz, Die
Grundlage der condictio, S. 223.

11



2. condictio indebiti

Fur die Klassiker kann eine Gliederung nach Tatbestanden bei der
Darstellung des Kondiktionsrechts nur systematischen Wert bzw.
eine didaktische Bedeutung gehabt haben, nicht aber den der
Schaffung besonderer Klagefiguren. Es ist davon auszugehen,
dafd es nur eine einheitliche condictio als materiellen Anspruch mit
einer einheitlichen Klageformel gegeben hat. Aus diesem Grund
ist es unwahrscheinlich, dal} die Klassiker den einzelnen typi-
schen Anwendungsfallen, die sie entwickelten und zur Anerken-
nung brachten, gleichsam verschiedene Klagerubriken zuscho-
ben. Ist der Grund fur die Gewahrung der condictio bei solutio in-
debiti nicht so sehr speziell in der Erflllung einer Nichtschuld als
allgemeiner in der Verfehlung des Liberationseffektes der Leistung
zu erblicken, dann ist der Name ,condictio indebiti“ fur eine Klage
mit diesem grolleren Anwendungsbereich fur das klassische
Recht ganz gewil® unpassend. Die Bezeichnung der condictio als
indebiti palt nicht fur den Fall, wo ein anderer als der wahre
Schuldner irrtimlich dem Glaubiger leistet und der Schuldner ei-
nem anderen als dem wahren Glaubiger leistet.

Die condictio indebiti schliel3t nach der Formel der condictio ein,
da® mit Begleichung der vermeintlichen Schuld das Eigentum
wirksam Ubergegangen ist. Das ist im klassischen Recht von
vornherein gegeben, wenn bei der Zuwendung mancipatio und in
jure cessio zum Einsatz kommen und liegt auch bei formloser
Ubereignung von res nec mancipi vor, da die Zuwendung solvendi
causa trotz Nichtbestehen der Forderung zum Eigentumsuber-
gang flhrt.

Die romischen Juristen heben vielfach hervor, da® die condictio
eingreift, wenn der Rechtsgrund der Vermogensvermehrung fehit.
Das ist insbesondere der Fall bei der Zahlung auf eine nicht vor-
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handene Schuld. Aber das Nichtbestehen der Schuld allein genugt
nicht, um diese condictio zu begrunden. Als weiteres Erfordernis
mufd die Zahlung auf die nicht bestehende Schuld irrtimlich erfolgt
sein.?

Die condictio wegen einer Nichtschuld greift also dann nicht ein,
wenn der Schuldner trotz Kenntnis von der Nichtschuld gezahlt
hat.® Sie ist nur gegeben, wenn in Unkenntnis von der Nichtschuld
gezahlt wurde.” Konsequenterweise wird die absichtliche Zahlung
einer Nichtschuld daher auch als Schenkung bezeichnet, die nicht
kondiziert werden kann. Zutreffend wird angemerkt", dal® zwar
wegen des mangelnden animus donandi (Schenkungsabsicht) von
einer Schenkung im strengen Sinne des Wortes nicht die Rede
sein kdnne, dal} aber die Ausdrucksweise der romischen Juristen
recht deutlich zeige, warum die condictio nicht eingreifen kdnne.

Dem liegt offenbar zu Grunde, dal® derjenige, der weil3, dal} er
nicht zur Zahlung verpflichtet ist und trotzdem zahlt, sich nicht auf
den allgemeinen Billigkeitssatz berufen und das Geld mit der Be-
grundung zuruckverlangen durfe, dal® der Empfanger der Zahlung
das Geld ohne Rechtsgrund erhalten habe. Es wurde gegen das
objektive Vertrauen verstol3en, wenn man dem Zahlenden in ei-
nem solchen Fall die condictio gewahren warde.*

Mit der Bestimmung, dal} nur nicht absichtlich und nicht in Kennt-
nis der Nichtschuld Gezahltes mit der condictio zuruckgefordert

8 Kupisch, Ungerechtfertigte Bereicherung, 1987, S.15; Schwarz, 1952, S. 46.

9 Pomp. 50 D. 12. 6; Ulp. 1 § 1 D. 12. 6; Ulp. 26 § 3 D. 12. 6; Ulp. 1 Pro. D.
36. 4; Erxleben, Der Irrtum bei der condictio indebiti, 1988, S. 34.

' Jul. 37 D. 12.6; Jul. 32 § 1 D. 12. 6.
V. Koschembar-Lyskowski, 1903, S. 69 und Fn. 3)

'2 /. Koschembahr-Lyskowski, Die condictio als Bereicherungsrecht, 1903, S.
67
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werden kann, hangt wohl auch die Regelung uber die Zahlung ei-
ner Naturalobligation zusammen. Denn es ist nicht moglich, auf
die Erfullung einer Naturalobligation zu klagen, d. h. die Erfullung
ist nicht zwangsweise durchsetzbar. Weil aber die Zahlung auf die
Naturalobligation doch die Erfillung einer naturlichen Verbindlich-
keit ist, so ware es unbillig, dem Leistenden einer solchen Schuld
die condictio gewahren.” Der Leistende kann also, wenn er einmal
erflllt hat, die Leistung nicht mit der Begrindung zurtckverlangen,
dal der Empfanger keinen durchsetzbaren Anspruch auf Erflllung
hatte.

3. Auffassung des Irrtums im romischen Recht

a) Anwendungsbereich des Irrtums im romischen Recht

Im Bereicherungsrecht spielt seit jeher der Irrtum eine grof3e Rol-
le, da es oft um die Ruckabwicklung irrtimlich erbrachter Leistun-
gen geht. Dabei dient das Bereicherungsrecht dem Ausgleich von
ungerechtfertigten Vermoégensmehrungen aus Grunden der Billig-
keit. Die Bedeutung des Irrtums als Voraussetzung der Ruckforde-
rung liegt im Bereich der condictio indebiti.

Zwar ware Uberdies denkbar, daf} in der nachklassischen™ con-
dictio sine causa der Irrtum oder die Unkenntnis eine gewisse Be-
deutung hatten. Bei den unter dem Titel “ condictio sine causa”
uberlieferten Stellen handelt es sich indessen zum Teil um Sach-
verhalte, die ebenso gut eine ,condictio indebiti“ rechtfertigen wur-
den®™. Und zum Teil handelt es sich um Falle des von vornherein

13 V. Koschembahr-Lyskowski, 1903, S. 76.

' Die condictio sine causa war der Klassik als eigener Anspruch nicht be-
kannt.

'S Schwarz, 1952, S. 4.
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vereinbarten spateren Wegfall des rechtlichen Grundes, die mit
dem Vorliegen eines Irrtums nicht zu tun haben™.

b) Definition des Irrtums

In der Philosophie versteht man unter einem Irrtum eine Vorstel-
lung, die zwar mit dem Bewultsein oder sogar der Gewil3heit ihrer
Richtigkeit erfahren wird, jedoch in Wahrheit falsch ist. Der Irrtum
setzt also objektiv die Falschheit der Vorstellung, des Satzes oder
Gedankens voraus und subjektiv die Uberzeugung des einzelnen,
diese sei wahr. Dabei unterscheidet man zwischen einem materi-
ellen Irrtum, bei dem die Vorstellung der Wahrheit den tatsachli-
chen Verhaltnissen, dem Gegenstand nicht entspricht und einem
formalen Irrtum, bei dem die Vorstellung den logischen Gesetzen
nicht entspricht.”

c) Tatbestandsmerkmal in der condictio indebiti

Die datio des Leistenden muf® mit dem Ziel getatigt werden, seine
Schuld zu tilgen. Es gibt verschiedene Meinungen uUber die Frage,
ob das romische Recht den Irrtum des Leistenden uUber seine Ver-
pflichtung als besonderes Merkmal des Ruckforderungsanspruchs
ansah.™

Zum Teil" geht man davon aus, dal} der Irrtum far die Erhebung
der condictio indebiti im romischen Recht Uberhaupt keine Rolle
gespielt hat.

'® /. Beseler, Juristische Miniaturen, 1929, S. 124.
" Mayer, J., 1989, S. 9; Rittner, FS fiir Fritz von Hippel,1967, S. 402, 404.

'8 Koch, 1979, S. 106: Rittner, Rechtswissen und Rechtsirrtum im Zivilrecht
FS fur Fritz von Hippel, 1967 391, S. 397.

19 Beseler, Juristische Miniaturen, 1929, S. 124 ff.
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Einer anderen Ansicht nach ist der Irrtum fur die condictio indebiti
immer notwendig gewesen.” Die Digesten® haben dazu ausge-
fuhrt, dald der Irrtum bei der condictio indebiti der positive Grund
fur das Recht der Ruckforderung sei. Innerhalb dieser Auffassung
wird wiederum teilweise vertreten, dal® das Vorliegen eines Irr-
tums des Klagers bei der Geltendmachung der condictio indebiti
zu vermuten sei.

Gelegentlich wird auch die Auffassung vertreten, nicht der Irrtum
sei positives Tatbestandsmerkmal, sondern die Kenntnis von der
Nichtschuld sei negatives Tatbestandsmerkmal der Kondiktion im
romischen Recht gewesen.? In Wirklichkeit habe das Merkmal
Jrrtum® nur dazu gedient, den ,sciens“ von der Ruckforderung
auszuschliel3en, folglich habe der Irrtum auch nicht als positives
Tatbestandsmerkmal fungiert.® Teilweise wird aber auch vertre-
ten, weder im klassischen noch im justinianischen Recht sei eine
einheitliche Behandlung des Irrtums zu erkennen gewesen. Viel-
mehr sei der Irrtum hier sehr kasuistisch behandelt worden. Im
nachklassischen Recht ist die Tendenz festzustellen, dem Irrtum
nur wenig Beachtung beizumessen.*

d) Unverschuldeter Irrtum und Beweislast

Fraglich ist, ob im romischen Recht jeder oder nur ein unverschul-
deter Irrtum zur Ruckforderung berechtigte. In den Digesten finden

20 Mayer, Der Rechtsirrtum und seine Folgen im burgerlichen Recht, 1989, S.
249; Schwarz, 1952, S. 101.

21 Prop. D. 12. 6. 7.

22 Schwarz, 1952, S. 96.

23 Mayer-Maly, AcP 170, S. 143; Kupisch, 1978, S. 15, 25.
4 Schwarz, 1952, S. 100
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sich mehrere AuRerungen,”® nach denen die Beachtlichkeit eines
Irrtums an dem Grad seiner Vermeidbarkeit geknlpft sein soll. Die
condictio indebiti ist die Rede davon, dal3 derjenige, der ,per im-
prudentiam plus quam im peculio est solverit“ (unvorsichtigerwei-
se mehr geleistet, als sich im Sondergut befindet) seine Leistung
nicht zuruckfordern kdonne.* Daraus konnte man den Schluld zie-
hen, im romischen Recht berechtige ein unverschuldeter, also un-
vermeidbarer Irrtum bei der condictio indebiti zur Ruckforderung.
Gegen diese Auslegung wird geltend gemacht, daly man ein Prin-
zip, wie es das des Verschuldens beim Irrtum darstellt, nicht als
typisch ansehen konne, wenn sich in den Quellen nur seine all-
gemeine Formulierung finde, aber nicht ein einziger konkreter An-
wendungsfall. Eine solche Beschrankung auf den unverschuldeten
Irrtum sei vielmehr eine Verallgemeinerung der justinianischen Ju-
risprudenz, die es als mit ihrem moralphilosophisch gepragten Bil-
ligkeitsempfinden unvereinbar ansah, wenn jemand sich vorwerf-
bar irrte und gleichwohl die nachteiligen Konsequenzen dieses
Irrtums nicht tragen wollte. Wenn die Klassiker also auch bei eini-
gen bestimmten Rechtsinstituten den verschuldeten Irrtum als
nicht beachtlich anerkannten, so darf doch heute als anerkannt
gelten, daly der Irrtum bei der condictio indebiti im rémischen
Recht nicht unverschuldet zu sein brauchte, um die Ruckforde-
rung zu begrinden.”

Aus diesem Grund unterschieden die romischen Juristen auch
nicht zwischen Tatsachen- und Rechtsirrtum.

Fraglich ist weiterhin, ob der Leistende das Vorliegen seines Irr-
tums beweisen muldte. Die Aufzahlung von Tatbestandsmerkma-

%5D.22.69§2;D22.6. 11
%D.12.6.11.
27 Koch, 1979, S. 106.
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len darf nicht im heutigen rechtstechnischen Sinne dahin verstan-
den werden, daly damit zugleich die Frage entschieden sei, was
ein Bereicherungsklager behaupten und beweisen musse, um ei-
ne schlussige Klage zu erheben. Eine solche abstrakte Formulie-
rung eines gesetzlichen Tatbestandes war jedenfalls den klassi-
schen romischen Juristen fremd. Ein Blick in das stark formali-
sierte romische Prozelrecht zeigt vielmehr, dal} die Klageformel,
mit der der Streitgegenstand festgelegt wurde, fur die condictio
lediglich in Gestalt einer actio certae creditae pecuniae erscheint,
also die einzelnen Merkmale nicht nennt. Jedoch fuhrt die magere
Aktionsformel, die nur von der Verpflichtung des Beklagten
spricht, eine bestimmte Summe zu zahlen, ohne den Verpflich-
tungsgrund zu nennen, fur die Frage nach der Tragung der Be-
weislast nicht weiter. Die Beweislastregelung war nach Zweck-
maBigkeitserwagungen den Verhaltnissen des Einzelfalls ange-
paldt, so dal} generelle Regeln im romischen Recht nicht zu finden
sind. Man wird aber im Hinblick auf den Sinn flr das Pragmatische
der klassischen romischen Juristen davon ausgehen konnen, daf}
sie keinen positiven Irrtumsnachweis verlangten.® Denn es ware
dem Klager kaum jemals moglich, einen solchen Nachweis zu
erbringen.

28 Koch, 1979, S. 110; Schwarz, Die Grundlage der condictio im klassischen
rémischen Recht, 1952, S. 109.
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4. Ergebnis

Wenn die Romer bei bestimmten Rechtsinstituten den verschul-
deten Irrtum nicht anerkannten, so darf doch als anerkannt gelten,
dal} der Irrtum bei der condictio indebiti im réomischen Recht kein
entschuldbarer zu sein brauchte, um die Ruckforderung zu be-
grunden. Die Romer hielten den Tatsachenirrtum fur beachtlich.
Damit ist per argumentum e contrario nicht zu folgern, dal} es
auch zahlreiche Stellen gibt, an denen beim Rechtsirrtum die con-
dictio indebiti zugelassen werden mufite, z. B. jeder Irrtum eines
Minderjahrigen®,

Schlieldlich besteht es kein allgemeines Prinzip, welches deutlich
festlegt, ob der Tatsachen- oder Rechtsirrtum ein die Ruckforde-
rung begrindendes Tatbestandsmerkmal der condictio indebiti
war. Doch kann daran festgehalten werden, dal} in der Regel der
Tatsachenirrtum far beachtlich galt.

Allgemein denken die Romer hinsichtlich des Erfordernises be-
zuglich des Irrtums:® Bei allen Rechtsverhaltnis, die rechtlich un-
gultig oder ohne Wirkung sind, ist dann, wenn irrtumlich die Lei-
stung erfolgt, die Kondiktion gegeben. Wer absichtlich einen an-
deren leistet, obwohl er weily, dald er dazu nicht verpflichtet ist, der
kann das Geleistete nicht zurickfordern. Das Erfordernis des Irr-
tum bei der condictio indebiti beweist, dal® die condictio sich nicht
ausschlielBlich auf die Mangelhaftigkeit des Rechtsgrundes der
Vermdgensvermehrung stitzen kann. Das Erfordernis des Irrtum
ist somit eine Restriktion des Satzes, dal} das aus einer Nicht-
schuld Geleistete zuruckfordert werden konne. Der allgemeine Bil-
ligkeitssatz, dal® sich niemand auf Kosten des anderen unrecht-

29 Schwarz, 1952, S. 107: Koch, 1979, S. 113.
% pPap. 54 D. 12, 6.
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mafig bereichern durfte, hat einen konkreten Niederschlag in dem
Satz von der Ruckforderung der Nichtschuld gefunden. Der Lei-
stende glaubt, dald die Schuld bestehe und leistet deswegen. Er
befindet sich im Irrtum Uber das Bestehen der Schuld. Da aber,
wo der Leistende absichtlich leistet, trotz Kenntnis der Schuld, da
kann die Irrtumsfrage nicht in Betracht kommen. Die condictio wird
in diesem Fall ausgeschlossen nicht deswegen, weil der Leistende
sich nicht im Irrtum befunden hat, sondern deswegen, weil er ab-
sichtlich leistet. Der Irrtum bei der condictio der Leistung einer
nichtigen Schuld bezeichnet nur, dal} der Leistende der Schuld
weder absichtlich noch in Kenntnis der Schuld geleistet hat.

20



ll. Das gemeine Recht

1. Allgemein

In der seit dem 11./12. Jahrhundert von Oberitalien ausgehenden
europaischen Wiederbelebung der justinianischen Kompilation
sind die Kondiktionen als besondere Bereicherungsanspriche und
der Gedanke der Billigkeit eng miteinander verknupft.*® Eine be-
sondere religids-moralische Empfanglichkeit kommt dieser Auffas-
sung entgegen, die den Text des Corpus iuris, das Gesetzbuch
des christlichen Kaisers Justinian, wesentlich als Gegenstand der
Interpretation versteht und hier wie anderswo weniger beim Wort
nimmt. Die Praxis des gemeinen Rechts sah sich angesichts der
Abstraktheit des Bereicherungsgedankens und seiner Unbrauch-
barkeit als unmittelbar anwendbareren praktischen Rechtssatz
zunehmend auf die Notwendigkeit verwiesen, eine Konkretisie-
rung in Fallgruppen vorzunehmen. Zu Beginn des 19. Jahrhun-
derts war im Bereicherungsrecht bereits die Kasuistik die eigentli-
che Rechtsquelle. Das dogmatische Verhaltnis zwischen dem Be-
reicherungsprinzip und den Einzeltatbestanden, die man in Anleh-
nung an die Quellen schliellich wieder betonte, bleibt im damali-
gen gemeinen Recht ebenso wie in den naturrechtlichen Kodifika-
tionen ungeklart.*

31 Glosse nam hoc natura zu D. 12. 6. 14: Glosse iure naturae zu D. 50. 17.
206.

32 Esser, Josef: Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Pri-
vatrecht, 3. Aufl., 1974, S. 269.
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2. condictio indebiti

Die die condictio indebiti kennzeichnende Abhangigkeit vom Cor-
pus iuris hinderte die europaischen Juristen nicht, theoretische
und systematische fallige rechtlichen Klarungen vorzunehmen.
Das betrifft zunachst die condictio sine causa und ihre Doppel-
funktion: als speziell zustandige condictio, wie sie das klassische
Recht behandelt, und als allgemeine, die anderen Kondiktionen
einschlielRende condictio, wie sie gedanklich schon im klassischen
Recht angelegt und bei der Komposition der Digesten auch zum
Ausdruck gebracht worden ist.*

Hinsichtlich der condictio indebiti im gemeinen Recht sind zwei
Auffassungen zu erortern. Die erste betrifft die Bedeutung des er-
ror iuris. Die condictio setzt voraus, dal} die Zahlung irrtimlich er-
folgt (D. 12. 6. 1: wenn namlich jemand irrtumlich etwas Nichtge-
schuldetes geleistet hat, kann er es kondizieren). Damit wurden
nach einer Auffassung* der damaligen Zeit grundsatzlich die all-
gemeinen Vorschriften Uber den Irrtum anwendbar, denen zufolge
ein error juris unbeachtlich ist. Daher hatte sich im Mittelalter die
Auffassung gebildet, nur ein Irrtum dariber, da® die Zahlung
,naturaliter geschuldet gewesen sei, nicht aber ein Irrtum Uber
das positive Recht schliefl3e die Kondiktion aus.

Die zweite Auffassung® hat die Zahlung eines indebitum als pro-
mutuum (Darlehen) angesehen. Diese Auffassung fuhrt dazu, dal}
die Falle, in denen die vollzogene Leistung vertretbare Sachen
betraf, unmittelbar dem Recht des Darlehens unterstellt werden

3 Kupisch, 1987, S. 32.

% D. 22.6; D 12. 6. 7; Coing, Européisches Privatrecht, Band |, 1985, § 97 ||
S. 494, Fn. 2).

% Coing,1985, S. 595, Fn. 4,“ Cujas, Observatio ¢ 4, 5, in Opera omnia I,
Neopoli 1778% Vgl. D 19. 2. 15. 6.

22



konnten, wahrend in den anderen eine condictio certi oder incerti
aus Bereicherung bestand.

Im Hinblick auf die condictio indebiti vertrat man®* die Ansicht, dal}
der Grund fur die Ruckforderung allein der Irrtum des Leistenden
sei. Noch die Rechtsprechung des Reichsgerichts® ging unter der
Geltung des gemeinen Rechts davon aus, dal} ein Bereiche-
rungsanspruch nur bei schuldlos irriger Annahme des Bestehens
einer Verbindlichkeit auf Seiten des Leistenden in Betracht kom-
me.*® Dagegen behauptete eine andere Ansicht®*, dal} der Irrtum
nicht der Grund des Ruckforderungsrechts sei. Nach dieser An-
sicht komme dem Irrtum Uberhaupt keine positive Bedeutung zu.
Er habe nur die negative Bedeutung, dal bei seiner Abwesenheit
die als gewollt erklarte Selbstbeschrankung des Willens sich als
nicht wirklich gewollt herausstelle. Auf die Ausfuhrungen hinsicht-
lich des Ausschlusses der condictio indebiti wurde im Gemeinen
Recht kein besonderes Gewicht gelegt. Dies heil3t jedoch nicht,
dall die gemeinrechtliche Wissenschaft diesem bereicherungs-
rechtlich relevanten Aspekt keinerlei Bedeutung beilegt hatte.
Wenn das Gemeine Recht nur bei einem Irrtum des Leistenden
uber seine Verpflichtung einen Bereicherungsanspruch gewahrt,
so muld es logischerweise einen Ruckforderungsanspruch versa-
gen, wenn der Leistende Kenntnis von seiner Nichtschuld hatte.

36 Savigny, Friedrich Carl, System des heutigen romischen Rechts Ill, 1840,
S. 263.

% RGZ 44. 136. 141; Vgl. Kénig, Detlef, Ungerechtfertigte Bereicherung,
1984, S. 41.

% Reuter / Martinek, 1983, § 6 | 1; Mayer — Maly, Rechtsirrtum und Bereice-
rung, FS fur Lange 1970, S. 293; Koch, Bereicherung und Irrtum, 1963, S. 15.

%9 Windscheid / Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. Il. 9. Aufl., 1906, S.
897.
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Wahrend in der Regel die condictio indebiti durch einen tatsachli-
chen Irrtum begrundet werden konnte, war der Rechtsirrtum nicht
immer ausreichend, um eine Kondiktion zuzulassen. Daher hat
man versucht*, den Rechtsirrtum stark einzuschranken und dar-
unter nur den Irrtum Uber solche Rechtsregeln gefaldt, die allge-
mein anerkannt oder wenigstens leicht zu erfragen sind. Daneben
schlofd man den Irrtum Uber subjektive Rechte und den Fehler in
der rechtlichen Beurteilung eines Sachverhalts aus.

3. Auffassung des Irrtums im gemeinen Recht

a) Bemihung um weitere Entwicklung der Irrtumslehre

Die gemeinrechtliche Wissenschaft bemuhte sich um eine Ord-
nung der Uberkommenen Rechtssatze und Rechtsauffassungen
und um eine durch naturrechtliche Anschauungsmittel gepragte
rechtsphilosophische Grundlage dieses Systems.* Diese Bemu-
hung fuhrte zu zwei Ansichten. Auf der einen Seite hat die ge-
meinrechtliche Wissenschaft** versucht, den Irrtum als Tatbe-
standsmerkmal des Bereicherungsanspruchs anzusehen, und
nach der anderen Ansicht® war nicht der Irrtum des Leistenden
der ausschlaggebende Grund des Ruckforderungsanspruchs ei-
ner Leistung, sondern das gegen naturrechtliche Gerechtigkeits-
vorstellungen verstoRende Behalten einer Leistung.* Rechts-
grundlosigkeit in diesem Sinne heil3t Fehlen einer causa retinend..

0 savigny, 1840, Bd. IIl S. 333.
*! Koch, 1979, S.110; Mayer, J, 1989, S. 6.
2 Coing, 1985, S. 494; D. 12. 6. 1.

*3 Schwarz, 1952, S. 65; Adler, Die Wirkung des Bereicherungsirrtums Jher-
Jahrb. Bd 3, 1894, S. 199.

* Schwarz, 1967, S. 230; Koch, 1979, S.117; Mayer, J, 1989, S. 8; Kupisch,
1987, S. 30.
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Das Fehlen eines Rechtsgrundes, das Erhaltene zu behalten, ist
Kondiktionsgrund. Geschah die Leistung zur Erfullung einer in
Wahrheit nicht bestehenden zivilen Verbindlichkeit, kann doch
nicht kondiziert werden, wenn der Erwerb und das Behalten auf
einer tatsachlich bestehenden Naturalobligation beruht.

b) Entschuldbarkeit des Irrtums und Beweislast

Das gemeine Recht machte das Merkmal der Entschuldbarkeit
des Irrtums zur praktisch wichtigsten Begrenzung der Lei-
stungskondiktion. Nur ein unvermeidbarer Irrtum konne die Ruck-
forderung auslosen®. Denn das Kondiktionsrecht stelle ohnehin
eine aus Billigkeitsgrinden gegebene Wohltat der Rechtsordnung
da, die nicht durch Leichtsinn oder Unvernunft miRbraucht werden
durfte. Die Ruckforderung des irrtumlich Geleisteten wurde da-
durch erschwert, dal} man dem, der den Irrtum geltend machte,
zwar nicht den Irrtumsbeweis selbst auferlegte, wohl aber den der
Entschuldbarkeit des behaupteten Irrtums. Trotz Nachweises der
Leistung und der fehlenden Verpflichtung hat der Irrende kein
Ruckforderungsrecht, wenn er keine besonderen Umstande, die
den Irrtum unvermeidbar machten, darlegen konnte.* Schliel3lich
kommt es nach der anderen Ansicht* auf die Entschuldbarkeit
zumindest des tatsachlichen Irrtums bei der condictio indebiti
uberhaupt nicht an.

Das Erfordernis der Entschuldbarkeit brachte die Pandektistik in
engen Zusammenhang mit der Frage, ob ein Rechtsirrtum die

5 Windscheid / Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts, 1906, S. 410; Savigny,
System des heutigen romischen Rechts Il, 1840, S. 144, 448.

%6 Mayer-Maly, Rechtsirrtum und Bereicherung FS fiir Heinrich Lange 1970,
293, S. 298; Mayer, J, 1989, S. 251; Koch, 1979, S. 118.

" Savigny, diese Ansicht unterscheidet zwischen entschuldbaren und unent-
schuldbaren Irrtum.
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Ruckforderung begrinden kénne. Wahrend die klassischen romi-
schen Juristen zwischen Tatsachen - und Rechtsirrtum offenbar
nicht unterschieden, schuf die Kompilation Justinians strenge Re-
geln uUber die Vorwerfbarkeit des Rechtsirrtums, die erst von der
spateren Pandektistik durch Ausnahmen und begriffliche Ein-
schrankungen relativiert wurde. Die Digesten in der Nachklassik
unterschieden zwischen Tatsachenirrtum und Rechtsirrtum. Aber
sie definierten nicht den Begriff des Irrtums.® Wenn man in Un-
kenntnis des Rechts eine Nichtschuld bezahlte, sollte kein Ruck-
forderungsanspruch bestehen. Dagegen wurde eine Ruckforde-
rung wegen Leistung in Unkenntnis der Tatsachen zugelassen.

Den Rechtsirrtum versteht man als Irrtum Uber das objektive
Recht bzw. den objektiven Rechtssatz. Dieser Irrtum beruht auf
einer Unkenntnis des einschlagigen Rechtssatzes oder auf un-
richtiger Auslegung des Rechtssatzes. Dagegen wird der Tatsa-
chenirrtum vom Rechtsirrtum nicht nach dem Objekt des Irrtums
unterschieden, sondern nach dem Grund des Irrtums, d. h. der
Gegenstand des Irrtums ist der Irrtum Uber die Befugnisse.*

Die unrichtige Vorstellung Uber das eigene Recht kann ihren
Grund entweder in einem Irrtum Uber das objektive Recht oder
uber bestimmte Tatsachen haben. Damit war fur die Beurteilung
des Irrtums Uber subjektive Rechte ein Differenzierungsmalstab
gefunden, der auch heute noch allgemein anerkannt ist. Es kommt
hier allein darauf an, ob der Irrtum auf einer Verkennung der
Rechts- oder der Sachlage beruht. Dal ein Irrtum Uber das Be-
stehen oder den Umfang eines subjektiven Rechts vorliegt, er-

8 Koch, 1979, S. 110, 111, 138; Mayer, J., 1989, S. 5.

49 Mayer, 1989, S. 6, Fn. 9: Weil, "Zeitschrift Civilrecht und Prozel3 XII n. F.
(1855), 377 ff".
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maglicht fur sich allein noch nicht die Annahme des Vorliegens
eines Rechtsirrtums.®

Das fruhe gemeine Recht®™ hat festgehalten, dal} ein Rechtsirrtum
nicht gentge, um einen Ruckforderungsanspruch zu tragen. Aller-
dings stellte man zwischen der Rechtsirrtumslehre und dem Ver-
schuldensprinzip nunmehr eine Verbindung her, so da® man den
Rechtsirrtum ohne weiteres mit dem unentschuldbaren Irrtum
identifizierte. Das ging so weit, dal} man® bei der Erorterung des
Merkmals der Entschuldbarkeit des Irrtums den Rechtsirrtum als
einziges Beispiel fur einen schuldhaften Irrtum anfuhrte. Eine sol-
che systematische Verwirrung hatte ihren Grund darin, da® man
demjenigen, der Rechtssatze nicht kannte, vorgeworfen hat, dafl
er sich nicht sorgfaltig genug informiert habe.®

In dem gemeinen Recht wurde dann dieser Gedanke wieder auf-
gegriffen und die Lehre von der Schadlichkeit des Rechtsirrtums
als unzutreffend bezeichnet. Diese ldee meinte nur den Zusam-
menhang zwischen Rechtsirrtum und Anwendung des verkannten
Rechtssatzes. Sie sagte lediglich, dald der Irrtum uber einen
Rechtssatz dessen Anwendung nicht hindern konne. Die Anwen-
dung der verkannten Rechtssatze bei der condictio indebiti kann
man einfach folgern: Die Verkennung der Rechtslage beeintrach-
tigt nicht die Anwendung der betreffenden Regeln. Der Irrende

0 Mayer, J., 1989, S. 7, Fn. 10, 10a.
®! Savigny, Bd. II, 1840, Uber den Rechtsirrtum, S. 454, 456.

%2 Windscheid / Kipp, 1906, I. S. 411, Il., S. 897; Mayer-Maly, FS fur Lange,
1970, S. 297.

5 Mayer-Maly, FS fiir Lange, 1970, 293, S. 297; Koch, 1979, S. 120, 123.
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kann daher in jedem Falle kondizieren, es sei denn, ihn treffe ein
Verschulden.*

Das gemeine Recht verlangte von dem Bereicherungsklager, sei-
nen Irrtum zu behaupten und zu beweisen. Allerdings war dies
selten von Erfolg gekront. Es lassen sich namlich die rein subjekti-
ven Vorgange nicht beweisen.*® Daher galt eine Vermutung, die
den Klager entlasten sollte. Es wurde namlich davon ausgegan-
gen, dald niemand eine Leistung in Kenntnis der Nichtschuld
erbringe, es sei denn, er wolle ein Geschenk erbringen. Mit die-
sem Gedanken konne man das ungewollte Ergebnis vermeiden,
dal} der Kondizient einen besonderen Irrtumsbeweis fuhren muf3-
te. Schlieldlich ist am Ende des Jahrhunderts der Schritt zur volli-
gen Umkehr der Beweislast vollzogen worden.®

4. Ergebnis

Savigny* hielt an der Irrtumslehre des romischen Rechts fest,
womit ihm die gemeinrechtliche Lehre folgte, und erkannte den
Irrtum als positive Voraussetzung der Kondiktion an. Der Irrtum
muldte aber ein entschuldbarer sein, so dald in der Regel beim
Rechtsirrtum ein Ruckforderungsanspruch nicht begrindet war.
Nach obigen Ausfuhrungen sieht man, dal’ der Umstand, wonach
eine Ruckforderung der Bereicherung bei Kenntnis des Leisten-
den von seiner Verpflichtung ausgeschlossen ist, sowohl im romi-
schen Recht als auch in der Zeit des gemeinen Recht existierte,

* Mayer, Jorg, S. 9; Ritter, Rechtswissen und Rechtsirrtum im Zivilrecht, FS
fur Fritz v. Hippel, 1967, 391, S. 402, 404.

% Koch, 1979, S. 117.

%6 MunchKomme-Lieb, Rdnr. 13 zu § 814; Soergel-Muhl, Rdnr. 17 zu § 814;
Erman-Westermann, Rdnr. 13 zu § 814.

%" Savigny, 1840, S. 360; vgl. Koch, 1979, S. 117, 120.
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wenn auch nicht als selbstandige Regelung wie in § 814 Fall 1
BGB, so doch implizit in der condictio indebiti.

lll. Entstehung des BGB

1. Entwiurfe zum BGB

Das deutsche Privatrecht hat in seinem BGB das romische Erbe
des Bereicherungsrechts Ubernommen. Die Kodifikatoren bauten
auf der pandektistischen Doktrin auf. Der Teilentwurf von Franz
von Kubel von 1882 legte den Schwerpunkt auf einzelne Berei-
cherungstatbestande: * ,Man hat sich davor zu huten, die Falle
unter eine allgemeine Regel etwa des Inhalts bringen zu wollen,
dal} diese Kondiktion Uberall da stattfinde, wo der Erwerb oder
die Bereicherung des Rechtsgrundes entbehre, aber im Einzelfall
keiner der anderen Kondiktionsanspriche stattfinde. Es wurde
dies im Resultat wieder auf den als unrichtig erkannten vagen
Satz zuruckfuhren, dal3, wo jemand aus anderem Vermogen oder
auf dessen Kosten zugegangene Bereicherung als eine unbillige
erscheine, dieselbe auch als ungerechtfertigt herauszugeben
sei“.® So erkennt der Vorentwurf von Klbels den Bereicherungs-
anspruch fur den Hauptfall der Leistung einer Nichtschuld an (§§
1-13) und schliel3t schliel3lich die weiteren Falle der Lei-
stungskondiktion (§§14, 23) mit ein.®

%8 Schubert, Werner: Windschein und das Bereicherungsrecht des 1. Entwurfs
des BGB, 1975, S. 186; Honsell, Die Ruckabwicklung, 1974, S 105; Wilhelm,
Jan: Rechtsverletzung und Vermdgensentscheidung als Grundlagen und
Grenzen des Anspruchs aus ungerechtfertigter Bereicherung, 1973, S. 45.

%9 Vgl. Reuter / Martinek, 1983, S. 15.
® Reuter / Martinek, 1983, S. 15.
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Die condictio indebiti wurde von den Kommissionsmitgliedern
mehrheitlich als ein Unterfall der condictio ob rem (E | § 742) an-
gesehen, bei dem sich die getroffene Zweckbestimmung der Er-
fullung auf einen der Vergangenheit angehérenden Umstand be-
ziehe.®" Gleichwohl wurde sie vorangestellt, da sie wegen ihrer
Haufigkeit und Wichtigkeit der gesonderten Normierung bedurfte.
Man sah grundsatzlich davon ab, den Irrtum des Leistenden als
Grundlage der Leistungskondiktion festzumachen, doch schim-
merte diese Vorstellung im Kondiktionsausschluf3grund der
Kenntnis der Nichtschuld (§ 737 Abs. 4 E |) ebenso durch, wie bei
dem heutigen Fall des § 814 | BGB.*

Am 1. Entwurf des BGB wurde kritisiert®®, er lasse in seiner Auf-
zahlung einer ganzen Reihe von Uberkommenen Bereicherungs-
vorschriften nicht das einheitliche Prinzip erkennen, auf dem das
Bereicherungsrecht beruhe. Diese Kritik gab schlieBlich den Aus-
schlag dafur, dal} die 2. Kommission das System der Regelungen
des 1. Entwurfs gleichsam umkehrt und dessen erganzende Vor-
schrift des § 748 Abs. 1 BGB als allgemeinen Grundsatz den Ein-
zelfallen voranstellt hat.*

Im Gegensatz zum Deliktsrecht, bei dem das BGB die General-
klausel des neminem laedere bewul3t nicht Ubernahm, ent-
schlossen sich die Kondifikatoren des BGB mithin letztlich doch zu
einer kondiktionsrechtlichen Generalklausel, in der die condictio
indebiti aufgeht und der eine Aufzahlung von einzelnen Sachver-

61 Mot. 11 S.831.

%2 Schubert, 1975, S. 186; Simshauser, Windscheides Voraussetzungslehre
rediviva, AcP 172, S. 19.

% V. Gierke, Der Entwurf des BGB und deutschen Recht, 1889, S. 272; Le-
nel, Die Lehre von der Voraussetzung, AcP 74 (1889), 213; Vgl. Reuter /
Martinek, 1983, § 1 11 1.

4 Prot. Il. S. 682 — 724.
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haltsgestaltungen folgt.®®* Begrindet wurde dies damit, dal es sy-
stematisch richtiger sei, ,das allgemeine, die ganze Lehre beherr-
schende Prinzip an die Spitze zu stellen” und daf} die Vorschriften
hierdurch wesentlich an ,Ubersichtlichkeit und Klarheit* gewinnen
wurden.®

2. Bedeutung des Irrtums im Bereich der
Leistungskondiktion

Das Bereicherungsrecht steht seit jeher in enger Verbindung zur
Irrtumslehre. Allerdings ist die Bedeutung des Irrtums im Bereich
der Leistungskondiktion ungleich grolRer als im Bereich der Ein-
griffskondiktion. Wahrend es im Bereich der Eingriffskondiktion nur
um einen Irrtum des Bereicherten geht, bildet ein Irrtum des Lei-
stenden im Bereich der Leistungskondiktion im BGB ein typisches
Element des den Bereicherungsanspruch begrindenden Tatbe-
standes.”

In § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB taucht der Irrtum als positive Ruckfor-
derungsvoraussetzung nicht auf. Es geht nur um einen fehlenden
Rechtsgrund. Fur den Fall des § 814 BGB wird der Ausschluld der
Ruckforderung bestimmt: Das zum Zwecke der Erfullung einer
Verpflichtung Geleistete kann nicht zurtckgefordert werden, wenn
der Leistende gewuldt hat, dald er zur Leistung nicht verpflichtet
war.® Nach der Konzeption des BGB ist die Kenntnis der Nicht-
schuld nach § 814 BGB also lediglich eine negative Anspruchs-

% Reuter / Martinek, 1983, S. 21.
% prot. Il. S. 684.
®" Mayer-Maly, FS fiir Heinrich Lange, 1970, S. 293.

® MiinchKomm-Lieb, Rdnr. 16 zu § 814 BGB; Soergel-Muhl, Rdnr. 17 zu §
814; Koch, 1979, S. 126; Mayer-Maly, FS fur Heinrich Lange, 1970, S. 294.
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voraussetzung.® Eine Relevanz des Irrtums ergibt sich mithin erst
aus § 814 BGB. Es wird nicht vom Leistenden gefordert, dal} er
seinen Irrtum beweisen kann, sondern die Verwirklichung des ob-
jektiven Tatbestandes des § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB genugt zur
Ruckforderung, und dem Empfanger ist die Einrede vorbehalten,
der Leistende habe die Nichtschuld gekannt.

Fur eine Unterscheidung nach Irrtumsarten, wie Rechtsirrtum und
Tatsachenirrtum, ist bei der Begrundung von Bereicherungsan-
sprichen nach dem BGB kein Raum. Dies ergibt sich daraus, daf
nach § 814 BGB nur eine positive Kenntnis des Leistenden von
der Nichtschuld seinem Bereicherungsanspruch entgegenstehen
soll. Es muf also jeder Irrtum des Leistenden genlgen, um einen
Anspruch zu begrinden, egal ob der Leistende Uber Tatsachen
oder aber die Rechtslage irrt. Damit entspricht die Anwendung des
§ 814 BGB dem Konzept der Vater des BGB, die keine Unter-
scheidung mehr zwischen Tatsachen- und Rechtsirrtum machen
wollten.™

FUr den Ausschlul’ reichen erhebliche Zweifel Uber die Leistungs-
pflicht oder ein grober Irrtum Uber die Rechtslage nicht aus, son-
dern es schadet nur positive Kenntnis.” § 814 Fall 1 BGB schlief3t
bei der Kenntnis der Nichtschuld die Ruckforderung einer Leistung
aus, die zum Zwecke der Erfullung einer in Wirklichkeit nicht be-
stehenden Verbindlichkeit erfolgt ist.

% Reuter / Martinek, 1983, § 6 II; Mayer, J., 1989, S. 254; Mayer-Maly, FS fiir
Heinrich Lange, 1970, S. 295.

70 Mayer-Maly, FS fur Heinrich Lange, 1970, S. 297; Rittner, FS fur Fritz von
Hippel, 1967, S. 401; Reuter / Martinek, 1983, § 18 Il 2 a; Mayer, J, 1989, S.
255.

n Singer, Das Verbot widersprichlichen Verhaltens, 1993, S. 66; Mlnch-
Komm-Lieb, Rdnr. 10 zu § 814; Soergel-Muhl, Rdnr. 3, 4 zu § 814; Staudin-
ger-Lorenz, Rdnr. 3 zu § 814; Rittner, 1967, S. 409, 410.
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Durch die dem Verhaltnis zwischen § 812 BGB und § 814 BGB
zugrunde liegende Konzeption verlor die Unterscheidung zwi-
schen Rechtsirrtum und Tatsachenirrtum ebensoviel von ihrer be-
reicherungsrechtlichen Bedeutung wie die Unterscheidung zwi-
schen wesentlichen und unwesentlichen, entschuldbarem und un-
entschuldbarem Irrtum. Man hatte im gemeinen Recht flr eine
condictio indebiti allgemein gefordert, dald der Irrtum des Leisten-
den entschuldbar war. Dadurch wurde das Bereicherungsrecht in
seiner praktischen Anwendung von den Beweisschwierigkeiten
befreit, die ein Streit der Parteien Uber die Vermeidbarkeit eines
Irrtums des Leistenden im Prozeld mit sich bringt. Der Ausschluf}
der Kondiktion gem. § 814 BGB beruht nunmehr nach h. M. auf
dem allgemeinen Gedanken der Unzuldssigkeit widerspriuchlichen
Verhaltens.” Von einem widerspruchlichen Verhalten kann man
aber nicht sprechen, wenn der Kondiktionsglaubiger im Hinblick
auf ein kunftiges Schuldverhaltnis geleistet hat, mit dessen Ent-
stehung er noch rechnete. Der Rechtsgedanke von § 814 ware
nur einschlagig, wenn der Leistende im Augenblick der Leistung
bereits gewul3t hatte, dald Schuld nicht entstehen wurde.”

"2 Singer, 1993, S. 65, 66; Larenz, Schuldrecht BT Il 12. Aufl., 1982, § 68 IlI 1
b, § 69 I; MunchKomm - Lieb, Rdnr. 2 zu § 814 BGB; Soergel - Muhl, Rdnr. 2
zu § 814 BGB; Mayer - Maly, FS fur Heinrich Lange, 1970, S. 294; Reuter /
Martinek, 1983, § 6 I.

3 vgl. Larenz, 1981, Band Il, 12. Aufl. , § 69 I; Reinicke, Rechtsfolge formwid-
rig abgeschlossener Vertrage, 1969, S. 58, 59.
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ZWEITER ABSCHNITT:
WURDIGUNG DES § 814 FALL 1 BGB ALS
SONDERFALL DES BEREICHERUNGSRECHTS

. § 814 Fall 1 BGB als Ausnahmetatbestand zu
§ 812 BGB

Grundsatzlich gibt der Empfanger den Gegenstand, den er auf
Kosten eines anderen erworben hat, gem. §§ 812 ff BGB an die-
sen anderen zurlck, wenn der Erwerb rechtsgrundlos erfolgte.
Nur wenn ein Rechtsgrund besteht, muss der Empfanger den Ge-
genstand also nicht herausgeben.

Die gesetzliche Konstruktion der §§ 812 ff BGB knupft an das Re-
gel-Ausnahme-Verhaltnis an, das darin liegt, dal} in der Regel ein
Rechtsgrund vorliegt und nur ausnahmsweise, wenn ein solcher
fehlt, eine Ruckabwicklung stattzufinden hat.

Als Regel, die bei Vorliegen des Rechtsgrundes gegeben ist, steht
dieser Situation die Ausnahme gegenuber, die den Erwerb des
Empfangers rechtfertigt und in der er aufgrund des Vorliegen ei-
nes Rechtgrundes den Gegenstand behalten kann. Der Ruckfor-
derungsanspruch aus §§ 812 ff BGB ist aber nicht nur bei Vorlie-
gen eines Rechtsgrundes ausgeschlossen. Im Einzelfall kdnnen
auch andere Behaltensgrunde vorliegen, die dann als weitere, nun
gegenuber der allgemeinen Kondiktion bestehende Ausnahmetat-
bestande aufgefal’t werden mussen. Sie haben zur Folge, dal}
bei ihrem Vorliegen der Rulckforderungsanspruch immer noch
ausgeschlossen ist, obwohl es an einem Rechtsgrund fur den Er-
werb fehlt.
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Einen solchen speziellen Behaltensgrund und damit einen Aus-
nahmefall zu dem Bereicherungsanspruch des § 812 BGB stellt §
814 BGB dar. Nach § 814 Fall 1 BGB wird trotz an sich fehlenden
Rechtsgrundes der Ruckgabeanspruch verneint, wenn der Lei-
stende das Fehlen des Rechtsgrundes kannte.

Fur § 814 BGB hat man immer wieder rechtsgeschaftliche Erkla-
rungen zu finden gesucht. Einige™ sehen die Norm des § 814 BGB
ein Sonderfall des Verzichts. Es liege eine unbeachtliche Mental-
reservation des Leistenden vor, der an seiner Willenserklarung
festgehalten werden musse. Eine solche Mentalreservation konne
namlich bei § 814 Fall | BGB bestraft werden.

Andere sehen diese Vorschrift als einen gesetzlichen Rechts-
grund. Der Leistende konne trotz Kenntnis um die Nichtexistenz
der Verbindlichkeit dem Leistungsempfanger eine Behaltensbe-
rechtigung des Geleisteten verschaffen z.B. eine mit der Leistung
verbundene rechtsgeschaftliche Schenkung, sofern sie hinrei-
chender Grund fur eine Behaltensberechtigung ist.”

Il. Verhaltnis des § 814 Fall 1 BGB zur
condictio indebiti

§ 814 BGB Fall 1 BGB bezieht sich unmittelbar auf die condictio
indebiti gem. § 812 Abs. 1 S. 1 1. Fall BGB. Die Leistungen zur
unmittelbaren Begrindung eines Schuldverhaltnisses werden hin-

" Kohler, Bereicherungsrecht und Vindikation, Allgemeine Prinzipien der
Restitution, 1972, S. 187.

> Kohte, BB 1988, S. 635; Welker, 1974, § 6 I, S. 103; Reuter / Martinek,
1983, § 6 1, S. 184; Kohler, 1972, S. 187.
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gegen nicht erfal3t. Die Bestimmung ist auf die Leistung solvendi
causa beschrankt.”

Die wichtigste Fallgruppe der Leistungskondiktion ist die in § 812
Abs. | S. 1 1. Fall BGB geregelte condictio indebiti. Mit ihr kann
eine Leistung zurlckgefordert werden, die zum Zweck der Erfll-
lung einer in Wahrheit nicht bestehenden Verbindlichkeit erbracht
wurde.” Die condictio indebiti im engeren Sinne ist nur bei einer
Leistung auf eine nicht bestehende und aus irgendwelchen Grin-
den unwirksame Verpflichtung einschlagig. Eine Kondiktion nach §
812 Abs. 1 S. 1 1. Fall BGB kommt daher in Betracht, wenn auf
eine nicht zustande gekommene Verpflichtung geleistet worden ist
oder wenn der Leistung ein nichtiges Rechtsgeschaft zugrunde

lag.

Von der condictio indebiti ist die condictio sine causa (der An-
spruch auf Ruckgewahr einer ohne Rechtsgrund erbrachten Lei-
stung) abzugrenzen. Diesem Kondiktionstyp wird der Fall der Lei-
stung eines anderen als des geschuldeten Gegenstandes und der
Fall des Dissenses uber das Kausalverhaltnis zugerechnet, wenn
z. B. der Leistende mit Gegenstand nur eine Leihe begrunden will,
aber der Empfanger den Gegenstand als Schenkung annimmt.
Ferner soll die condictio sine causa dann anwendbar sein, wenn
bei fehlendem Grundgeschaft der Leistungszweck der Begrin-
dung eines vertraglichen oder gesetzlichen Schuldverhaltnis nicht
erreicht wird., z. B. bei der Handschenkung, die wegen Ge-
schaftsunfahigkeit des Empfangers nicht wirksam zustande
kommt. Ein praktischer Erkenntniswert, der der genannten Unter-
scheidung innerhalb der Kondiktion des § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1
BGB zwischen der condictio indebiti und der condictio sine causa

% Reuter / Martinek, 1983, § 6 | .
" Reuter / Martinek, 1983, 8§51, S. 126.
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zukommen konnte, ist nicht ersichtlich. Nicht zu Unrecht werden
daher solche Differenzierungsversuche zwischen einer condictio
indebiti im engeren Sinne und einer condictio sine causa als Uber-
spitzt und fruchtlos bezeichnet.™

lll. § 814 Fall 1 BGB als Schenkung?

Teilweise wird vertreten, die wissentliche Zahlung einer Nicht-
schuld sei eine Schenkung. Derjenige, der wisse, dal3 die Ver-
bindlichkeit, welche er erflullen zu wollen erklart, nicht besteht,
durfe nicht behaupten, dal® er unter der Voraussetzung des Be-
stehens dieser Verbindlichkeit geleistet habe. Zum Behalten des
Gegenstandes konne sich der Empfanger auf den Willen des Lei-
stenden, dal} dessen Zuwendung unentgeltlich sein sollte, beru-
fen.” Denn bei einem vernunftigen Menschen konne die bewulte
Leistung auf eine Nichtschuld auf keinem anderen Willen als dem
Schenkungswillen beruhen. Wenn eine andere Absicht seiner Lei-
stung nicht erwiesen werden kénne, sei davon auszugehen, dafl
er habe schenken wollen. In der Berucksichtigung eines solchen
mutmallichen Willens des Leistenden kann man eine Auspragung
des Satzes “Ist derjenige, welcher einen Nachteil erleidet, damit
einverstanden, so kann er daraus keine Anspriche herleiten (vo-
lenti non fit iniuria)“ erkennen.®

8 Koppensteiner / Kramer , Ungerechtfertigte Bereicherung, 2. Aufl., 1988;
Medicus, Schuldrecht Il BT, 9. Aufl., 1999, § 126 Il 2; Reuter / Martinek, 1983,
§51112.

" Reuter / Martinek, 1983, § 6 | 2; Singer, 1993, § 4 3 c); Larenz, Schuldrecht
I, 1983, § 69 I.

8 Singer, 1983, § 4 1 3 ¢)
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Auch in § 685 BGB komme dieser Gedanke zum Ausdruck, dem-
zufolge dem Geschaftsfuhrer bei der Geschaftsfuhrung ohne Auf-
trag kein Anspruch zusteht, wenn er nicht die Absicht hatte, von
dem Geschaftsherrn Ersatz zu verlangen. Diese Norm werde mit
~>chenkungsabsicht® Uberschrieben. Selbst wenn also keine Ver-
einbarung zwischen den Partei getroffen wurde, nehme das Ge-
setz in diesem Fall dennoch eine Rechtfertigung des Erwerbs an
und erkennt den Zurlckbehaltungsgrund an.®” Es musse namlich
davon ausgehen werden, dal} hier auch die Eingriffskondiktion
mangels Eingriffs ausscheidet.?

Insbesondere wird die Idee, § 814 Fall 1 BGB als Schenkung an-
zusehen, unter Berufung auf folgende Digestenstellen des romi-
schen Rechts aufgestellt: D 50. 17. 53: ,In den Fallen, in welchen
die Ruckforderung der Sache, wenn sie aus Irrtum gegeben ware,
stattfinden wurde, ist, wenn sie wissentlich gegeben ist, eine
Schenkung vorhanden“ und D 50. 17. 82: ,Das scheint geschenkt
zu werden, was, ohne dal} ein Recht dazu zwingt, zugestanden
wird*“.®

Es ist aber fraglich, ob die Leistung des Leistenden in Kenntnis
der Nichtschuld gem. § 814 Fall | BGB als eine Schenkung ange-
sehen werden kann. Die Normierung des § 814 Fall 1 BGB spricht
dagegen, einen Fall der Schenkung anzunehmen. Denn wenn
man die Leistung in Kenntnis der Nichtschuld als eine Schenkung
ansehen konnte, mufte bei fehlender Schenkungsabsicht entge-
gen dem § 814 Fall | BGB immer der Ruckforderungsanspruch
des Leistenden gewahrt werden. Weiterhin spricht dagegen, daf
das Gesetz fur die Schenkung gem. § 516 BGB einen Vertrag mit

81 MiinchkKomm-Seiler, Rdnr. 2, 3 zu § 685.
82 Kaehler, Bereicherungsrecht und Vindikation 1972, B | 1 a) bb).
8 \Jon Savigny, System des heutigen Rémischen Rechts, 1840, S. 454.
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der Vereinbarung der Unentgeltlichkeit verlangt und dann fehlt es
schon an den Voraussetzungen des § 812 BGB.

Schlielich gibt es einen gesetzlichen Unterschied zwischen dem
Tatbestand des § 814 Fall 1 BGB und dem der Schenkung gem. §
516 BGB. Bei der Schenkung muf® der Empfanger das Geleistete
als Schenkung annehmen, da fur die Schenkung ein beiderseiti-
ges Einverstandnis uber die Unentgeltlichkeit erforderlich ist.* Bei
§ 814 Fall 1 BGB hingegen liegt Uberhaupt keine Parteiabrede
uber die Unentgeltlichkeit der Leistung vor. Wenn z. B. der
Schuldner nach einem Streit Uber Bestehen der Forderung bei der
Zahlung gesagt hat: ,Ich schenke Dir das Geld“, wahrend der
Empfanger die Zahlung als eine Erfullung seiner Forderung und
nicht als Schenkung ansieht, fehlt ein Einvernehmen Uber das
Vorliegen einer Schenkung. Das heil3t, es liegt keine Schenkung
vor und trotzdem ist die Ruckforderung gem. § 814 Fall 1 BGB
ausgeschlossen.

Auch koénnen die Grunde fur die Leistung in Kenntnis der Nicht-
schuld sehr verschieden sein. ® Der Leistende will vielleicht die
Mihe und den Arger des Bestreitens vermeiden oder leistet aus
Furcht vor einem Prozel.

Daher ist festzuhalten, dal die Leistung in Kenntnis der Nicht-
schuld nicht mit einer Schenkung identisch ist und eine solche da-
her nicht der Grund fur eine Behaltensberechtigung des Empfan-
gers gem. § 814 Fall 1 BGB sein kann.

8 Staudinger-Cremer, Rdnr. 25 zu § 516; MiinchKomm-Kollhosser, Rdnr. 13
zu § 516; BGHZ 116, S. 167,170 = NJW 1992 564.

8 Larenz, Schuldrecht BT II, 1983, § 69 |; Leonhard, Besonderes Schuldrecht
des BGB, Band I, 1931, S. 489.
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IV. § 814 Fall 1 BGB als Verzicht?

Weiterhin ware es denkbar, den § 814 Fall 1 BGB als einen Ver-
zicht auf einen spateren Ruckforderungsanspruch aufzufassen.
Nach dem Willen des Gesetzgebers ist ein Verschulden des Lei-
stenden bei einer Willensbildung Uber das Bestehen oder Nicht-
bestehen der Schuld unbeachtlich. So kann eine vorbehaltlose
Zahlung im Kaufrecht trotz beiderseitiger Zweifel der Parteien tUber
das Bestehen der Schuld nach Treu und Glauben als Verzicht auf
einen spateren Ruckforderungsanspruch zu deuten sein. Auch die
trotz erkannter Schaden erfolgende vorbehaltlose Ruckzahlung
der Kaution, die der Sicherung von Ansprichen des Vermieters
wahrend der Mietzeit dient, ist ein Anzeichen flr einen Verzicht
auf einen spateren Schadensersatzanspruch.

Es ist auch denkbar, die Untatigkeit des Glaubigers, die eine Ver-
wirkung wegen Verstold gegen Treu und Glauben gem. § 242 BGB
darstellt, als einen stillschweigenden Verzicht zu qualifizieren, falls
fur die Untatigkeit kein triftiger Grund ersichtlich ist. Das ist bei-
spielsweise dann der Fall, wenn der Glaubiger funf Jahre lang ei-
nen Gesellschaftsgewinn nicht einfordert, oder wenn er einen An-
spruch auf wiederkehrende Leistungen langere Zeit nicht geltend
macht und der Schuldner dies nach Treu und Glauben gem. § 242
BGB mit Rucksicht auf die Verkehrssitte als Verzicht auffassen
durfte.®

Ob der § 814 Fall 1 BGB als ein Verzicht angesehen werden
kann, erscheint allerdings fraglich. Denn fur einen wirksamen Ver-
zicht bedarf es in der Regel eines Vertrages zwischen Glaubiger
und Schuldner. Ein einseitiger Verzicht auf einen Anspruch ist in-

8 MiinchKomm-v. Feldmann, Rdnr. 4 zu § 397.
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nerhalb des Rechts der Schuldverhaltnisse nicht moglich,* sofern
nicht Sondervorschriften eingreifen oder es sich um Einreden oder
Gestaltungsrechte handelt. Dald auf Einreden und Gestaltungs-
rechte einseitig verzichtet werden kann, lal3t sich z. B. der Einrede
der Vorausklage gem. § 773 BGB, dem Recht zur Rucknahme ei-
ner hinterlegten Sache gem. § 376 Abs. 2 BGB oder dem Wider-
rufsrecht des Schenkers gem. § 533 BGB entnehmen. Auch im
Sachenrecht ist der einseitige Verzicht gebrauchlich, der Verzicht
auf das Eigentum oder andere dingliche Rechte bedarf nicht der
Annahme, vgl. z. B. die Aufgabe des Eigentums an einem Grund-
stuck gem. § 928 Abs. 1 BGB, die Aufgabe des Eigentums an ei-
ner beweglichen Sache gem. § 959 BGB und den Verzicht auf die
Hypothek gem. §§ 1165, 1178 Abs. 2 BGB.*® Fur die Gleichstel-
lung des einseitig erklarten Verzichts mit dem Verzichtsvertrag
sieht man kein praktisches Bedurfnis. Bis auf diese speziellen
Falle ist also ein Vertrag fur einen Verzicht nétig. Ein solcher liegt
im Falle des § 814 Fall 1 BGB aber gerade nicht vor.

Sicherlich kann Uber § 814 BGB hinaus das Ruckforderungsrecht
ausgeschlossen sein, wenn das Verhalten des Leistenden nach
dem allgemein im Rechtsverkehr geltenden Grundsatz von Treu
und Glauben als Verzicht auf das Ruckforderungsrecht zu werten
ist. Der Ruckforderungsanspruch ist demnach auch dann ausge-
schlossen, wenn dem Leistungsempfanger erkennbar gemacht
wird, der Leistende wolle die Leistung auch fur den Fall bewirken,
dall keine Verpflichtung dazu bestehe, wenn das Verhalten des
Leistenden derartig ist, da® daraus der Empfanger den Schluf3
ziehen darf, der Leistende wolle die Leistung unbedingt gegen

8" BGH NJW 1987, 3203.
8 MiinchKomm-v. Feldmann, Rdnr. 16 zu § 397.
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sich gelten lassen.* In einem solchen Fall liegt ein Verzicht des
Leistenden auf sein Ruckforderungsrecht vor.

Solche Falle sind aber nicht mit § 814 Fall 1 BGB gleichzusetzen,
denn er besagt nicht, dal3 eine Leistung in Kenntnis der Nicht-
schuld immer einen Verzicht darstellt. Nur in besonderen Kon-
stellationen, die eine Berufung auf den allgemeinen Grundsatz
von Treu und Glauben ermoglichen, ist von einem Verzicht aus-
zugehen.

Zwar sind die Auswirkungen des Verzichts mit den Auswirkungen
der Leistung in Kenntnis der Nichtschuld gem. § 814 Fall 1 BGB
gleich. Obwohl es aber einen der Ausschluld des Ruckforderungs-
anspruches wegen Verzichts in bestimmten Fallen gibt, kann man
die Leistung in Kenntnis der Nichtschuld gem. § 814 Fall 1 BGB
aber nicht als einen wirksamen Verzicht ansehen. Denn zum ei-
nen verlangt das Gesetz fur den Verzicht einen Vertrag und zum
anderen gibt es eine Verschiedenheit der Tatbestande, da beim
Verzicht z. B. ein Rechtsgrund vorhanden ist, wohingegen dieser
beim Eingreifen des § 814 Fall 1 BGB gerade fehlt.

V. Vergleichende Betrachtung des Riickforderungs-
ausschlusses mit anderen Rechtsinstituten

In der praktischen Auswirkung bestehen Parallelen zwischen dem
Ruckforderungsausschluld gem. § 814 Fall 1 BGB und den §§
460, 640 und 536 b BGB, die die Gewahrleistungsrechte aus-
schlieBen. Nach § 814 Fall 1 BGB kann der Leistende seine Lei-
stung dann nicht zurtckfordern, wenn er die Rechtsgrundlosigkeit
kannte. Er verliert also ein ihm eigentlich zustehendes Recht, weil

8 BGH NJW 1984, 134; BGH 32, 273, 278.
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er Kenntnis von einem bestimmten Umstand (Rechtsgrundlosig-
keit) hat. Gleiches gilt fur die §§ 460, 640 und 536 b BGB, denn
auch sie ordnen einen Rechtsverlust deswegen an, weil derjenige,
dem das Gewahrleistungsrecht eigentlich zustehen wurde, Kennt-
nis von einem bestimmten Umstand (Mangel) hatte.

1. GewahrleistungsausschiuB in §§ 460 S. 1,536 b
und 640 Abs. 2 BGB

Die gesetzlichen Gewahrleistungsausschlusse bei Sach- und
Werkmangeln gem. §§ 442 Abs.1, 536 b, 640 Abs. 2 BGB spielen
in der Praxis eine wichtige Rolle. Samtliche gesetzlichen Ge-
wahrleistungsausschlisse bezwecken, im Interesse beider Partei-
en unnaotige Kosten und Risiken zu vermeiden.

Beim Kauf ist ein Gewahrleistungsrecht des Kaufers gem. § 460
S.1 BGB ausgeschlossen, wenn der Kaufer den Mangel der Kauf-
sache beim Vertragsabschlul® kennt.

Der gesetzliche Gewahrleistungsausschlul3 im Mietrecht ist in §
536 b BGB geregelt. Er greift bei Kenntnis des Mieters vom Man-
gel ein und wird vor allem bei vorbehaltloser Zahlung des Mietzin-
ses trotz Kenntnis des Mangels angenommen. Der Mieter hat den
Mietzins jedoch nicht ohne Vorbehalt gezahlt, wenn er den Mangel
rugt und dann in der Erwartung, der Vermieter werde den Mangel
demnachst abstellen, den vollen Betrag entrichtet.®

Die Vorschrift des § 536 b BGB regelt drei verschiedene Falle, in
denen die Gewahrleistungsrechte des Mieters in unterschiedli-
chem Umfang ausgeschlossen sind. Der Mieter, der den Mangel

% Kéhler, Zur Funktion und Reichweite des gesetzlichen Gewahrleistungs-
ausschlusses, JZ 1989, 770; Sonnenschein, Die Entwicklung des privaten
Wohnraummietrechts 1986 bis 1988, NJW 1990, S. 20.

43



der Mietsache kennt, verliert die Rechte auf Minderung des Miet-
zinses, des Schadenersatzes wegen Nichterfullung, des Aufwen-
dungsersatzes und das Kundigungsrecht aus §§ 536, 536a Abs. 1
und 2 BGB.” Es ist strittig, ob die Vorschrift des § 536 b BGB sich
tatsachlich auf den Ausschlull der Mangelgewahrleistungsrechte
nach §§ 536, 536 a BGB beschrankt oder sich auch auf den Er-
fullungsanspruch nach § 535 Abs. 1 S. 2 BGB bezieht. Nach herr-
schender Meinung soll der Erfillungsanspruch des Mieters trotz
Kenntnis des Mangels unberthrt bleiben, so dal® der Mieter nicht
daran gehindert ist, vom Vermieter weiterhin ErfUllung durch Be-
seitigung des Mangels zu verlangen.

Der Verlust der Gewahrleistungsrechte des Bestellers gem. § 640
Abs. 2 BGB knupft schlieRlich an die vorbehaltiose Abnahme ei-
nes mangelhaften Werkes in positiver Kenntnis des Mangels an.
Nach § 640 Abs. 2 BGB verliert der Besteller nur den Nachbesse-
rungsanspruch gem. § 633 BGB und die Wandlungs- und Minde-
rungsrechte gem. § 634 Nr. 1, 2 BGB. Dagegen behalt der Be-
steller aber den statt Wandlung oder Minderung auch moglichen
Anspruch auf Schadenersatz wegen Nichterfullung gem. § 634
Nr.4 BGB, der allerdings nur besteht, wenn der Unternehmer den
Mangel nach § 276 BGB zu vertreten hat. Auch Anspriche aus
§§ 280 [, 241 Il werden durch § 640 Abs. 2 BGB nicht ausge-
schlossen.®

91 Sternel, Mietrecht, 3. Aufl., 1994, Rdnr. 406, 407, 417, 422; Hassold, Die
Mangelhaftung im Mietrecht, JuS 1975, S. 550; BGH NJW 1988, 914, S. 915;
MuinchKomm-Voelskow, Rdnr. 3 zu § 539.

%2 BGH NJW 1980, 777, S. 779; Staudinger-Emmerich, Rdnr. 5 zu § 539;
Jauernig-Teichman, Rdnr. 1 zu § 539.

% Boggering, Die Abnahme beim Werkvertrag, JuS 1978, 512, S. 512; Ja-
cobs, Die Abnahme beim Werkvertrag, AcP 186, 145, S. 164; Staudinger-
Peters, Rdnr. 1 zu § 640; BGH NJW 1980, 1952.
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2. Die ratio legis des Gewahrleistungsausschlusses

Der Gewahrleistungsausschlul® wegen Kenntnis des Sachmangels
wird als Folge eines rechtsgeschaftlichen Verzichts interpretiert.
Eine solche Interpretation unterstutzt eher die rechtgeschaftlichen
Theorien. Es heildt in den Motiven*: ,Im Falle der Kenntnis des
Erwerbers ist dessen Verzicht auf die Gewahrleistung oder die
Annahme begrindet, dald er die aus dem Recht des Dritten ihm
drohende Gefahr ibernehmen wollte®. In ahnlicher Weise wird der
Gewahrleistungsausschluf® bei dem § 640 Abs. 2 BGB damit be-
grundet, dal} die vorbehaltlose Abnahme trotz Kenntnis des Man-
gels als Anerkenntnis der vertragsgemalien Erfullung bzw. als
Verzicht oder Verwirkung auf die Gewahrleistungsrechte zu wer-
ten sei. Daher findet auch § 442 BGB seine Rechtfertigung in
dem Gedanken eines vermuteten Verzichts des Kaufers auf die
Rechtsmangelhaftung des Verkaufers. Wer einen Rechtsmangel
kennt, mul} sich, selbst wenn er tatsachlich einen dahingehenden
Willen nicht gehabt, so behandeln lassen, als verzichte er insoweit
auf die Gewabhrleistung.

Diese Interpretation des Gewahrleistungsausschlusses als Folge
eines rechtsgeschaftlichen Verzichts ist sicherlich unbefriedigend.
Ein solcher Verzicht auf Gewahrleistungsrechte ist als Erlal® gem.
§ 397 Abs. 1 BGB madglich, setzt aber das vorherige Entstehen
solcher Anspriche voraus. Wenn man den Ausschlul3 der Ge-
wahrleistungsanspriche als rechtsgeschaftlichen Verzicht anse-
hen will, mul} das vorherige Entstehen solcher Anspruche voraus-

% Moti. Il, 215; Moti. Il, 490; Moti. I, 229; BGH 1979, 276, 277; Peters, Scha-
denersatz wegen Nichtserfullung bei vorbehaltloser Abnahme einer als man-
gelhaft erkannten Werkleistung?, NJW 1980, 750, S. 751; Koéhler, Zur Funkti-
on und Reichweite der gesetzlichen Gewahrleistungsausschlisse, JZ 1989,
S. 761; Walter, Die fahrlassige Unkenntnis des Kaufers vom Rechtsmangel
als Mitverschulden, JZ 1991, 78, S. 79.
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gesetzt sein. Aber nach § 442 Abs.1 BGB bzw. auch nach § 640
Abs. 2 BGB stehen dem Kaufer solche Anspriche von vornherein
gar nicht zu. Sollte die rechtsgeschaftliche Handlung eines Ver-
zichts vorliegen, wurde es sich letztlich um einen vertraglichen
Gewahrleistungsausschluf® handeln. Dies ist jedoch nicht der Fall,
da die Rechtsfolge der Kenntnis vom Mangel §§ 442 Abs.1, 536 b,
640 Abs. 2 BGB nicht abhangig von dem Willen der Parteien,
sondern unabhangig davon eintritt.*

Die Vorschriften Uber den Haftungsausschluld bei Kenntnis eines
Mangels werden haufig mit dem Prinzip des venire contra factum
proprium begrundet. Der Ausschlul® der Sachmangelanspruche
bei Kenntnis des Kaufers hangt einer Ansicht zufolge damit zu-
sammen, dal} derjenige, der eine Sache kaufe, obwohl er ihre
Mangelhaftigkeit kenne, den Eindruck erwecke, als lege er auf die
Mangelfreiheit der Sache keinen Wert. An diesen von ihm ge-
setzten Vertrauenstatbestand musse er sich halten (Verbot des
venire contra factum proprium). Die Vorschriften Uber den Haf-
tungsausschlul® beruhten auf dem Gedanken einer Haftungser-
leichterung fur den Verkaufer bzw. Vermieter und Hersteller, wenn
sich der Kaufer verkehrswidrig verhalte.* Dabei bereitet die tatbe-
standliche Feststellung eines widersprichlichen Verhaltens
Schwierigkeiten. Denn die Ausubung des Gewahrleistungsrechts
und der Vertragsabschlusses in Kenntnis des Mangels stehen bei
naturlicher Betrachtung nicht in einem formalen Gegensatz zuein-
ander. Was den Gegensatz hervorbringt, ist erst die normative
Wertung, dall dem Berechtigten, der trotz Kenntnis des Mangels
kontrahiert, die an sich bestehenden Gewahrleistungsrechte nicht
zustehen sollen. Diese Betrachtung mundet zwangslaufig in einen

% Kohler, JZ 1989, S. 762; Singer, 1993, § 4 2, S. 61.

% Soergel-Huber, Rdnr. 3 zu § 460; Staudinger-Honsell, Rdnr. 1 zu § 460;
MinchKomm-Westermann, Rdnr. 1 zu § 460.
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logischen Bruch, da das Prinzip des venire contra factum proprium
gerade begrunden soll, warum dem Berechtigten keine Gewahr-
leistungsrechte zustehen.

Es erscheint zudem nicht ganz Uberzeugend, den Grundgedanken
des venire contra factum proprium hier heranzuziehen, da zum
einen dieses Prinzip relativ unbestimmt ist und es zum anderen
gerade die Frage ist, ob im Einzelfall ein treuwidriger Widerspruch
zum vorhergehenden Verhalten vorliegt. Dieses Prinzip setzt
namlich gerade voraus, dal’ der Handelnde beim Gegner in zure-
chenbarer Weise Vertrauen erweckt hat. Insofern sind zwei Kon-
stellationen denkbar: In der ersten geht der den Mangel kennende
Verkaufer davon aus, daly der Kaufer den Sachmangel bei Ver-
tragsabschluld kennt. Dabei kann der Verkaufer den Vertrag dahin
auslegen, dal} die Sache so, wie sie ist, verkauft sein soll und da-
mit kein Fehler, bzw. zumindest ein konkludenter Haftungsaus-
schlufld vorliegt. Daher kann der Verkaufer berechtigterweise er-
warten, von der Mangelhaftung frei zu sein. In der zweiten Kon-
stellation liegt das Problem darin, dal} zwar der Kaufer, aber nicht
der Verkaufer den Mangel positiv kennt. Auf das Schweigen des
Kaufers uber den Mangel den Vertrauenstatbestand zu grinden,
ware allenfalls moglich, wenn man von einer Offenbarungspflicht
des Kaufers ausgehen wirde. Eine solche kann wohl kaum ange-
nommen werden. Und da der Verkaufer selbst keine Kenntnis von
dem Mangel hat, kann er auch aus dem Verhalten des Kaufers
keine Schlusse auf dessen Einstellung bzw. dessen kunftiges
Verhalten ziehen. Es fehlt somit bereits an einem objektiven Ver-
trauenstatbestand,” so dal® in dieser Konstellation der Gedanke
des venire contra factum proprium nicht greifen kann.

9 Singer, 1993, S. 60; Kohler, JZ 1989, S. 762.

47



3. Ergebnis

Die bisherige Auslegung der gesetzlichen Gewahrleistungsaus-
schlusses konnte Uberwiegend an die Rechtsfiguren des Verzichts
und des widerspruchlichen Verhaltens anknupfen. Diese Ansicht
ist aber unzulanglich.® Der Grundgedanke des gesetzlichen Ge-
wahrleistungsausschlusses ist die Vermeidung unndtiger Kosten
und Risiken.* Kennt der Glaubiger bei Vertragsabschlufld bzw. Ab-
nahme des Werkes gem. §§ 442 Abs.1, 536 b und 640 || BGB den
Mangel, so ist es ihm zumutbar, sein Interesse schon bei den
Vertragsverhandlungen oder bei der Abnahme wahrzunehmen.
Wenn der Glaubiger den Mangel hingegen erst vor oder bei Ab-
nahme bzw. Annahme gem. 464, 536 b und 640 Il BGB erfahrt, ist
es ihm zumutbar, sich seine Rechte gegenuber dem Schuldner
vorzubehalten.

Die Regeln Uber den Gewahrleistungsausschlul® lassen sich als
gesetzliche Typisierung rechtsgeschaftlichen Parteiverhalten
deuten. Es handelt sich um eine gesetzliche Rechtsfolgenbestim-
mung, die von dem Bestreben geleitet ist, den Interessenkonflikt
zwischen Partei zu regeln und dabei dem mutmalRlichen Partei-
willen mafl3gebliche Bedeutung einzuraumen. Das Haftungssystem
des § 460 BGB beruht auf dem Zusammenspiel mehrerer Ele-
mente, vor allem der mutmalflichen Aquivalenzwertung, die den
Parteiwillen pragt, und den Prinzipien der Selbstverantwortung
des Verkehrs. Entsprechendes gilt fur die ahnlichen Praklusions-
normen der §§ 464, 536 b und 640 Il BGB.

Eine Parallele in den Auswirkungen von § 814 Fall 1 BGB und den
Gewabhrleistungsausschltssen wird deutlich, wenn man die jeweils

% vgl. in diesen Arbeit, Zweiter Abschnitt IV, VI 2.
9 vgl. Singer, 1993, § 4 11 2, S. 60.
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andere Partei des Rechtsverhaltnisses betrachtet. Diese erhalt als
Folge dieser Vorschriften dauerhaft einen Vorteil, der ihr eigentlich
nach der Rechtsordnung gerade nicht zustehen wurde.

Wegen § 814 Fall 1 BGB darf der Empfanger das Geleistete be-
halten, ohne dal3 es einen Rechtsgrund gibt. Der Gewahrlei-
stungsausschlufl® bewirkt jeweils, dall Wandlung bzw. Minderung
nicht moglich sind, d. h. der Verkaufer, Unternehmer oder Ver-
mieter erhalt auch hier einen wirtschaftlichen Vorteil, der ihm ei-
gentlich nach der Rechtsordnung gerade nicht zustehen soll.

Anders ist die Rechtslage bei Ruckforderungs- und Gewahrlei-
stungsausschlissen wegen Kenntnis des Mangels. Grundsatzlich
geht esin § 814 Fall 1 BGB um die Verhinderung eines Ruckge-
wahrrechts. Voraussetzung hierfur ist, da® es bei § 814 Fall 1
BGB an einem Rechtsgrund fehlt. Dies ist aber in den Fallen des
Gewabhrsleistungsausschlusses gerade anders. Dort besteht ein
Rechtsgrund in Form eines Kauf-, Werk- oder Mietvertrages. Es
geht beim Gewahrleistungsausschluld nicht um die Kenntnis einer
Rechtsgrundlosigkeit, sondern um die Kenntnis eines sich aus
dem Rechtsgrund ergebenen Rechts — oder Sachmangels.

Schlieldlich besteht ein weiterer Unterschied darin, dal} § 814 Fall
1 BGB sehr streng das gesamte Ruckforderungsrecht des Lei-
stenden ausschliel3t. Der Leistende hat keinen andere Ausweg
seine Leistung zuruckzubekommen, wenn er in Kenntnis vom
Fehlen des Rechtsgrundes ohne Vorbehalt geleistet hat. D.h. er
verliert wegen solcher Kenntnis i. S. des § 814 Fall 1 BGB seine
gesamten Ruckforderungsrechte. Dagegen ist dies im Gewahrlei-
stungsrecht nur fur das Kaufrecht ebenso streng geregelt worden.
Der Gewahrleistungsausschlul? wegen Kenntnis des Kaufers von
Mangel im Einzelfall entspricht nicht dem wirklichen Willen des
Kaufers. Daher sei die Einschrankung der Rechte des Kaufers
richtig, da es ihm zumutbar ist, bei Kenntnis von dem Mangel der
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Sache sein Interesse selbst zu wahren. Im Werkvertragsrecht und
im Mietrecht sind die Regelungen hingegen weniger streng, da
dem Besteller, zumindest nach noch h. M. immerhin gegebenen-
falls ein Schadenersatzanspruch und ein Ersatzanspruch gem. §
634 Nr. 4 BGB bleibt, wenn den Unternehmer ein Verschulden
trifft. Auch im Mietrecht bleibt dem Mieter immerhin noch der Er-
fullungsanspruch gem. § 535 Abs. 1 S. 2 BGB.

VI. Probleme des Vertrauensschutzes

1.  Verwirkung

Seit langem ist anerkannt, dal} der Inhaber ein ihm an sich zuste-
hendes Recht verwirken kann, wenn er einen langeren Zeitraum
von seinem Recht keinen Gebrauch gemacht hat und der Schuld-
ner sich darauf einrichten durfte und eingerichtet hat, er werde
dieses Recht nicht mehr ausiben.”™ Die Verwirkung infolge Zeit-
ablauf bedeutet, da® dem Inhaber des Rechts die Austubung sei-
nes Rechts versagt wird. Denn dadurch hat der Rechtsinhaber bei
der Gegenseite den Eindruck erweckt, mit der Beanspruchung des
Rechts werde in Zukunft nicht mehr zu rechnen sein.” Dieses Er-
gebnis wird auch vom BGH' festgestellt: Das Recht ist verwirkt,
wenn sich ein Schuldner wegen der Untatigkeit seines Glaubigers
uber einen gewissen Zeitraum hin bei objektiver Beurteilung dar-
auf einrichten darf und eine spatere Geltungsmachung gegen
Treu und Glauben verstoft.

1% MiinchKomm-Roth, Rdnr. 360 zu § 242; Singer, 1993, S. 223.
101 BGHZ 105, 290, 298: BGH NJW 1984, 1684.
192 BGH WM 1982, 101: BGH NJW 1980, 880.
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Hierbei versucht man zwei Fallgruppen zu unterscheiden. Bei der
ersten Fallkonstellation kommt es darauf an, dal® der Rechtsinha-
ber Uber langere Zeit den Eindruck erweckt oder aufrechterhalten
hat, dal} ein ihm an sich zustehendes Rechts nicht bestehe. Eine
Vertrauenshaftung kraft Rechtsirrtum kommt hier in Betracht,
wenn sich der gutglaubige Partner in einen entschuldbaren, vom
Rechtsinhaber zu verantwortenden Rechtsirrtum befindet.

In der zweiten Fallkonstellation ist dem Schuldner durchaus be-
kannt oder mul® zumindest bekannt sein, da® dem Glaubiger das
in Anspruch genommene Recht zusteht, er zieht aber aus dem
Unterlassen der Rechtsausubung uber langere Zeit den Schlul3,
der Berechtigte werde sein Recht nicht mehr ausuben.

Zusatzliche Voraussetzung der Verwirkung infolge Zeitablauf ist,
dal® das fragliche Recht Uber eine langere Zeitspanne hinweg
nicht verwirklicht worden ist. In der Regel bedeutet das, dal} ei-
nerseits der Rechtsinhaber sein Recht nicht ausgeubt, anderer-
seits der Verpflichtete das ihm auferlegte Sollen nicht beachtet
hat. Da der Zeitablauf unabdingbare Voraussetzung der Verwir-
kung ist, und sie von den sonstigen Fallen des venire contra fac-
tum proprium abgrenzt, ist ein Mindestmal} an verstrichener Zeit in
jedem Fall erforderlich, damit Verwirkung eintreten kann. Aber nur
der Zeitablauf fur sich allein gentgt nicht, um die Rechtsfolge der
Verwirkung auszulosen.™ Es mussen vielmehr weitere Umstande
hinzu kommen, die in einer Gesamtbeurteilung der Interessenlage
die einschneidende Folge der Verwirkung rechtfertigen.” Der je-
weils verwirkungsrelevante Zeitraum kann nicht fur alle in Betracht
kommenden Rechte einheitlich bestimmt werden, sondern auf-

193 vgl. MiinchKomm-Roth, Rdnr. 326 zu § 242; BGH NJW 1984, 1684.
1% Singer, 1993, § 12 111 1 a).
1% BGH WM 1971, 1084.
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grund der Vielzahl und der volligen Verschiedenheit der einzelnen
Rechte sind die maligeblichen Verwirkungsfristen jeweils fur den
konkreten Einzelfall zu bestimmen.” Eine Rolle spielen dabei z.
B. die Verjahrungsfrist des geltend gemachten Rechts'”, das
rechtspolitische Interesse an einer schnellen Abwicklung™ oder
die wirtschaftliche Bedeutung der Angelegenheit' und die Kennt-
nis des Rechts beim Berechtigten oder Bereicherten, d.h. der
Verwirkungszeitraum verlangert sich um den Zeitraum, wahrend-
dessen der Berechtigte in nicht zurechenbarer Weise in Unkennt-
nis bezuglich seines Rechts war.

Grundlage der Lehre von der Verwirkung eines Rechts ist zum ei-
nen der Schutz des Vertrauens auf eine bestimmte Rechtslage.
Daher mul® das erforderliche Vertrauen auch einen rechtlichen
Bezug aufweisen. Dieser ist dadurch gewahrleistet, dall Gegen-
stand der Verwirkung nur Rechte sein konnen. Im Vordergrund
der Lehre von der Verwirkung steht zum anderen das Vertrauen
darauf, dal} der Berechtigte sein Recht nicht mehr austben wird.
Dafur hat der BGH'° festgestellt: ,Ein Recht ist verwirkt, wenn sich
ein Schuldner wegen der Untatigkeit seines Glaubigers uber einen
gewissen Zeitraum hin bei objektiver Beurteilung darauf einrichten
darf und eingerichtet hat, dieser werde sein Recht nicht mehr gel-
tend machen®. Da dieses Vertrauen rechtlichen Schutz geniel3en
soll, mufd es unter rechtlichen Gesichtspunkten schutzwurdig sein.
Wer also z. B. angibt, er habe kein Vermdgen mehr und sein

1% MiinchKomm-Roth, Rdnr. 329, 347 zu § 242; Soergel-Teichmann, Rdnr.
338 zu § 242.

197 MiinchKomm-Roth, Rdnr. 330 zu § 242; BGHZ 103, 62 ff (68).
19| G Diisseldorf MDR 1971, 1013.

199 Staudinger-Schmidt, Rdnr. 484 zu § 242; MiinchKomm-Roth, Rdnr. 347
zu § 242.

0 BGH NJW 1980, 880.
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Glaubiger hingegen sei sehr vermdgend und konne den Verlust
leicht verschmerzen, der kann vielleicht moralischen Beistand er-
hoffen, rechtliche Anhaltspunkte fur den Schutz seines Vertrauen
lassen sich jedoch nicht finden. Und das Vertrauen ist insbeson-
dere auch dann nicht schutzwurdig, wenn der Schuldner pflicht-
widrig erforderliche Informationen Uber das Bestehen und den
Umfang des Rechts nicht erteilt und damit die Untatigkeit des Be-
rechtigten mit veranlalt hat.”

Soweit in einzelnen Bereichen versucht wurde, Verwirkung allen
nach Ablauf eines bestimmten Zeitraums anzunehmen, wurde ne-
ben den Tatbestandsmerkmalen ,besonderer Vertrauen auslo-
sender Umstand® und ,tatsachliches Vertrauen® auch das Tatbe-
standsmerkmal ,Vertrauensdisposition“ als verzichtbar angese-
hen."? Es trifft zwar zu, dal} die Erwartungshaltung des Schuld-
ners, das tatsachliche Vertrauen, als innere Tatsache anhand von
Indizien festgestellt werden kann. Die Schluf3folgerung, daly von
daher konkrete Dispositionen nicht erforderlich sind, ist aber un-
zutreffend. Diese sind vielmehr die einzige Moglichkeit einer auf
den konkreten Fall bezogenen Feststellung des tatsachlichen
Vertrauens. Daruber hinaus kann auf Vertrauensdisposition schon
deshalb nicht verzichtet werden, weil durch sie Uberhaupt erst der
Schutzzweck der Verwirkung erfullt wird. Hat der Bereicherte ver-
traut, hat er aufgrund dieses Vertrauens jedoch keinerlei Disposi-
tion getroffen, aufgrund derer er bei der nunmehr verspateten
Rechtsaustubung Nachteile erleiden wurde, ist dieses Vertrauen
nicht schutzwurdig. Es besteht dann kein Anlal3, den Berechtigten
an seiner Rechtsausubung zu hindern. Der Nachteil, der ihm an-

" |G Diisseldorf NJW-RR 1988, 281.
"2 vgl. BGH NJW 1984, 1684; ZMR 1990, 378.
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sonsten entstehen wuirde, lieRe sich eben gerade nicht durch
schutzenswerte Positionen des Bereicherten rechtfertigen.®

Der Bereicherte konnte im Grundsatz nur dann Vertrauensschutz
geniel3en, wenn er hinsichtlich seines erworbenen Besitzstandes
bdsglaubig war. Das anfanglich schuldhafte Verhalten des Berei-
cherten konnte nachtraglich durch saumiges Verhalten des Be-
rechtigten gerechtfertigt werden, jedoch erfordere die Schutzwur-
digkeit des Bereicherten ein ganz andere, langer andauernde
Untatigkeit des Berechtigten.”* Das Verhalten des Bereicherten
richtet sich in diesen Fallen wesensgemal} nicht auf die Rechtma-
Rigkeit des eigenen Verhaltens, sondern in erster Linie auf das
kinftige Verhalten des Berechtigten. Im Fall der Bosglaubigkeit
z. B. bei bewulRtem Rechtsverstol3 oder bei fahrlassiger Ver-
letzung der Nachforschungsobliegenheit bezieht sich das Vertrau-
en des Bereicherten darauf, daf® der Berechtigte die Rechtsverlet-
zung dulde und nicht gegen diese vorgehen werde, etwa weil er
seine Interessen nicht als gravierend beeintrachtigt empfindet
oder die Risiken eines Prozesses scheut und dergleichen. Ent-
steht nach langerer Untatigkeit des Berechtigten ein solcher Dul-
dungsanschein'®, dann ist der Bereicherte nicht bosglaubig im
Rechtssinne, denn er darf auf konsequente Duldung vertrauen.
Bei Gutglaubigkeit genugt fur die Verwirkung namlich die Zeit bis
zum Aufbau eines schutzwurdigen Besitzstandes, wohingegen im
Falle der Bosglaubigkeit das Zeitmoment konstitutives Element fur
die Vertrauensbildung ist."®

'3 Singer, 1993, § 12 1l 1 c); BGH WM 1969, 688.
"4 Singer, 1985, S. 342.

15 Vgl. OLG Schleswig-Holstein BB 1976, 1418; MunchKomm-Roth, Rdnr.
388 zu § 242.

"6 Neu, Christian, Die neuere Rechtsprechung zur Verwirkung im Wettbe-
werbs- und Warenzeichenrecht, 1984, S. 123.
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Es ist zu Uberlegen, ob die Kenntnis des Bereicherten der
Schutzwurdigkeit seines Vertrauens entgegensteht. Es liel3e sich
argumentieren, dal} derjenige, der weil® oder wissen mufte, dal
er noch in Anspruch genommen werden kann, bewuf3t auf den
Fortbestand einer Sachlage vertraue, die sich mit der Rechtslage
nicht decke, und deshalb keinen rechtlichen Schutz genielden
konne, sich anderweitig vor den Nachteilen einer verspateten
Rechtsaustbung zu schutzen.

Es ist fraglich, ob die Schutzwurdigkeit des Vertrauens dann ent-
fallt, wenn der Bereicherte weild, dal} der Berechtigte sein Recht
kennt."” Erwagungen sind daruber angestellt worden, ob im Hin-
blick auf Nachforschungspflichten der Vertrauensschutz zu versa-
gen ist, wenn der Bereicherte die Fehlerhaftigkeit der an ihn er-
gangenen Abrechnung kennt oder kennen mulfte, oder wenn der
Verpflichtete weil3, daly dem Berechtigten bei der Abrechnung ein
Irrtum zugunsten des Bereicherten unterlaufen ist. Bei einem Ver-
gleich dieses Irrtums mit dem zur Anfechtung einer Willenserkla-
rung berechtigenden Irrtumsfallen gem. § 119 BGB und ange-
sichts des Ausschlusses der Vertrauenshaftung fur den Anfech-
tenden, wenn die Gegenseite die Anfechtbarkeit gem. § 122 Abs.
2 BGB kannte oder kennen mufte," kdonnte man geneigt sein,
dies auf den vorliegenden Fall zu Ubertragen und damit keinen
Vertrauensschutz zu gewahren. Die Kenntnis oder das Kennen-
mussen der Beseitigungsmoglichkeit der Erklarung durch An-
fechtung schlie3t die Schutzwurdigkeit des Vertrauens damit aus.

"7 MiinchKomm-Roth, Rdnr. 356 zu § 242.
"8 vgl. LG Miinchen NJW-RR 1989, 852.
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2. RuckforderungsausschluB aus dem Verbot wi-
derspruchlichen Verhaltens

Wenn das Gesetz die Kondiktion des Leistenden gem. § 814 Fall
1 BGB als Einschrankung der Regel des § 812 ff BGB versagt,
dann konnte dies aus dem Verbot widerspriachlichen Verhaltens
herrihren, wie es vertreten wird." Der Leistende musse das ge-
gen sich gelten lassen, was er einmal zum Ausdruck gebracht ha-
be. Er habe seine Leistung freiwillig als Schulderfullung gegeben,
obwohl er wuldte, dald keine Verpflichtung zur Erfullung bestand,
und musse sich so behandeln lassen, als sei es eine Schulderful-
lung gewesen, als hatte also die Schuld in Wirklichkeit bestanden.
Berufe er sich auf die Nichtschuld und mache er einen Ruckforde-
rungsanspruch geltend, so widerspreche er seinem anfanglichen
Verhalten. Nach dieser Auffassung kann der Leistende die Lei-
stung, die er unter dem Vorbehalt der spateren Ruckforderung
bewirkt hat, kondizieren, da er sich insoweit nicht widerspruchlich
verhalt.

Das Verbot widerspruchlichen Verhaltens ist eine Einschrankung
der Rechtsaustibung, die aus dem Grundsatz von Treu und Glau-
ben herruhrt. Der Begriff ,widerspruchliches Verhalten® weist auf
ein formales Verhaltnis zwischen dem friheren und dem spateren
Verhalten hin. Derjenige, der ein rechtliches Gebot oder Verbot
verletzt, setzt sich in Widerspruch zum Recht.” Wenn jemand
seine anfangs abgegebene Erklarung zu Lasten des anderen Teils
spater zu andern versucht, wird von ihm verlangt, an seiner ur-
sprunglichen Erklarung festzuhalten. Mit dieser Auffassung hat

"9 BGHZ 73, 202, 205; Koppensteiner / Kramer, 1988, S. 102; Larenz, BT,
Band Il, 1981, S. 554.

120 Singer, 1993, S. 23, 26.
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man versucht,” § 814 Fall 1 BGB einen neuen dogmatischen
Grund zu geben.

Unter Zugrundelegung dieser Auffassung ist fraglich, ob § 814 Fall
1 BGB auch dann die Ruckforderung des Leistenden ausschlie-
Ren kann, wenn auf Seiten des Leistungsempfangers kein Ver-
trauenstatbestand geschaffen worden ist, weil er selbst auch das
Nichtbestehen der Schuld kannte. § 814 Fall 1 BGB soll in diesem
Fall dahingehend eingeschrankt werden, dal} die Kondiktion nur
ausgeschlossen sein soll, wenn der Leistende mit seiner wissent-
lichen Leistung auf die Nichtschuld einen Vertrauenstatbestand
beim Empfanger geschaffen hat,’® der Empfanger also keine
Kenntnis vom Nichtbestehen der Schuld hatte.

Dieser Auffassung kann allerdings deswegen nicht gefolgt wer-
den, weil eine teleologische Beschrankung des § 814 Fall 1 BGB
entsprechend den Erfordernissen des Vertrauensschutzes bei ei-
ner konsequenten Handhabung zu einer weitgehenden Aushoh-
lung der Kondiktionssperre fihren wirde.

Der BGH™ hat sich in einem Fall zu dieser Problematik geaul3ert:
In dem Fall hatte die Rentenversicherungsstelle der Oberpostdi-
rektion nach dem Tod des Rentenberechtigten die Rente verse-
hentlich weiter bezahlt. Der Empfanger dieser Leistungen hatte
die Rechnungsstelle Uber den Tod des Berechtigten informiert.
Der BGH lehnte bei diesem Sachverhalt die Anwendung von §

21 | arenz, BT, Band I, 1981, § 69 |; Staudinger-Lorenz, Rdnr. 2 zu § 814;
MinchKomm-Lieb, Rdnr. 1 zu § 814; Koch, Bereicherung und Irrtum, 1978, S.
158; Reuter / Martinek, 1983, § 6 | 1; Kohte, Die Kondiktion nach § 814 Alt. 1
BGB, BB 1988, 633, S. 635.

122 Reuter / Martinek, 1983, S. 185.
'23 | arenz, BT, Band Il, 12. Aufl., 1981, § 69 I.
124 BGHZ 73, 202, 205.
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814 Fall 1 BGB ab, da der Empfanger nicht darauf hatte vertrauen
durfen, die rechtgrundlos empfangenen Zahlungen behalten zu
konnen. Er betonte aber, dal} es sich bei dieser Argumentation
nicht um eine Einschrankung der Norm mit Rucksicht auf die Be-
sonderheiten des Einzelfalls, sondern um die Berlcksichtigung
einer typischen Ausnahmesituation handele, die fur samtliche pri-
vatrechtlichen Leistungen der oOffentlichen Hand im Bereich der
gebundenen Verwaltung Gultigkeit beanspruche.

Schlieflich ist es zu bemerken, daf® durch § 814 Fall 1 BGB die
rechtgrundlose Bereicherung nicht nachtraglich legitimiert werden
soll. Die in § 812 Abs. 1 BGB angeordnete Umkehrzuordnung des
Geleisteten an den Leistenden soll vom § 814 Fall 1 BGB unbe-
ruhrt bleiben. § 814 Fall 1 BGB verhindert lediglich das Entstehen
einer auf die Realisierung des gesetzlichen Ruckgewahrverhalt-
nisses gerichteten Rechtspflicht. Die Verpflichtung des Empfan-
gers auf Ruckgewahr geht ins Leere, wenn die rechtgrundlose Be-
reicherung weiter beim Empfanger bestehen bleibt. Es kommt nur
ein forderungs- und verpflichtungsfreies Ruckgewahrverhaltnis
zustande, das der Empfanger freiwillig erfullen kann, ohne hierzu
rechtlich verpflichtet zu sein.”” Gibt der Empfanger das Geleistete
im Hinblick auf § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB freiwillig zurtick, da er
nicht weil}, dall ihm eine Einwendung aus § 814 Fall 1 BGB zu-
steht, so ist nunmehr nicht etwa der andere Teil ungerechtfertigt
bereichert.

VIl. Interessenabwagung des Bereicherten

Fraglich ist, ob die Interessen des rechtsgrundlos Bereicherten
mehr Beachtung verdienen, als die eines Entreicherten, der zwar

125 \Welker, 1974, S. 103.
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von dem Nichtbestehen seiner Schuld Kenntnis hatte, aber z. B.
wegen Beweisschwierigkeiten oder zur Vermeidung von Streit
geleistet hat.

Im Prinzip geht der Anspruch wegen ungerechtfertigter Bereiche-
rung auf Herausgabe des Geleisteten, das nach der Rechtsord-
nung einem anderem z. B. dem Leistenden zusteht. Die Interes-
senlage, die einen Kondiktionsanspruch begrundet, ist dadurch
gekennzeichnet, daf® der Kondiktionsschuldner etwas erlangt hat.
Bei der Interessenabwagung kommt es nicht nur auf das hohe
Glaubigerinteresse an der Ruckerlangung, sondern insbesondere
auf das geringe Gewicht des Schuldnerinteresses am Behalten
des Gegenstandes an.

Wenn der Leistende hingegen weild, das er zur Erbringung der
Leistung nicht verpflichtet ist, fallt die Interessenabwagung gem. §
814 Fall 1 BGB nach dem Gesetz zugunsten des Leistungsemp-
fangers aus, da in diesem Fall der Empfanger ein berechtigtes
Interesse am Behaltendurfen des Gegenstandes habe. Denn es
sei fur den Gutglaubigen, der die Leistung in der Annahme des
Vorliegens eines Rechtgrundes entgegennimmt, untragbar, wenn
er bis zur Verjahrung einer Ruckforderungsklage ausgesetzt sein
sollte, obwohl der Schuldner wuldte, zur Leistung nicht verpflichtet
ZU sein.™

§ 814 Fall 1 BGB wird insofern als eine Auspragung des Grund-
satzes von Treu und Glauben in der Form des Verbotes eines ve-
nire contra factum proprium angesehen.”” Das bedeutet, dal} der
Schutz des beim Empfanger der Leistung erweckten Vertrauens

126 Konig, Ungerechtfertigte Bereicherung, 1984, S. 44; Kaehler, Bereiche-
rungsrecht und Vindikation, 1972, S. 197.

2T Larenz, Schuldrecht I, 12. Aufl., 1981, § 69 |; Welker, 1974, S. 104;
Koppensteiner / Kramer, 1988, S. 54; MinchKomm-Lieb, Rdnr. 2 zu § 812.
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die eigentliche ratio legis ist. Man halt hier den Leistenden fur
nicht schutzwirdig, wenn er gewuf3t hat, dal} die Verbindlichkeit
nicht bestand. Er hat dann namlich in Wirklichkeit den Erfolg der
Tilgung nicht gewollt, sondern etwas anderes, z. B. die Erfullung
einer Anstandspflicht oder die Zahlung einer verdeckten Gegen-
leistung wie bei § 815 BGB.™ Wenn ihm dieser Erfolg der Leistung
nicht mehr ausreichend erscheint, hat das Gesetz keine Interesse
daran, die Anderung seines Willens zu schutzen.

In manchen Fallen aber kann der § 814 Fall 1 BGB wegen seiner
gesetzlich festgelegten starren Form zu einem unbefriedigenden
Ergebnis fuhren. Hat z. B. der Schuldner die Quittung verloren und
zahlt zweimal, weil er daran zweifelt, sie wieder zu finden, und teilt
er dies dem Glaubiger mit, ist kann es fur den Leistungsempfan-
ger keine unbillige Zumutung sein, wenn er die Leistung schliel3-
lich doch herausgeben muf.”” Im romischen Recht wurde gesagt:
,Hat jemand mit der Abrede geleistet, dal® zuriickgegeben werde,
wenn sich herausstellt, dal® es sich um eine Nichtschuld han-
delt...., so findet die Ruckforderung statt®.”

Der Leistungskondiktion kommt angesichts des die heutige
Rechtsordnung pragenden Abstraktionsprinzips, das im Guterbe-
wegungsrecht im Interesse der Verkehrssicherheit durch Abstrak-
tion von der Zweckverfolgung der Parteien eine klare Zuordnung
schaffen soll, eine besondere Bedeutung zu. Es ist nicht die Auf-
gabe des Bereicherungsrechts, eine ungerechtfertigte Bereiche-
rung auf Seiten des Empfangers zu rechtfertigen und ihm eine
Behaltensberechtigung einzuraumen.

128 Reuter / Martinek, 1983, § 6 1 1 2; Welker, 1974, S. 102.

129 y. Lubtow, Beitrage zur Lehre von der condiction nach rémischen Recht,
1951, S. 144.

130p 22 6. 2.
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Man konnte daran denken, den Vertrauensschutz des Leistungs-
empfangers, der auf den Empfang der Leistung aus dem Vermo-
gen seines wirklichen Schuldners vertraut, auf das ihm in Berei-
cherungsrecht grundsatzlich eingeraumte Mal} beschranken. Der
Vertrauensschutz kénnte sich auf den Schutz des Empfangers
nach § 818 Abs. 3 BGB beschranken. ™

Denn wenn man den Ausschluld der Ruckforderung der Leistung
in Kenntnis der Nichtschuld mit einem Verstol3 gegen Treu und
Glauben begrundet, dann ist immerhin auch zu beachten, dal} der
Empfanger der Leistung grundsatzlich keinen Behaltensgrund hat,
da er das Geleistete ohne Rechtsgrund behalten darf.

Der Wertung des § 814 Fall 1 BGB zufolge soll derjenige nach
dem Grundsatz von Treu und Glauben weniger geschutzt werden,
dem ohne Rechtsgrund ein Teil seines Vermogens verloren ge-
gangen ist. Diese Wertung wird mit dem Argument in Frage ge-
stellt, dald bei der Interessenabwagung zwischen dem Leistenden
und dem Empfanger das Gewicht der Interessen des Leistenden
(Entreicherten) starker zu berucksichtigen sei, wenn er bei seiner
Leistung in Kenntnis der Nichtschuld keinen Beweis fur das Feh-
len der Verpflichtung fihren konnte und nur deshalb geleistet hat.
Hier gibt es keinen Grund, den Interessenschutz des Leistenden
gegenuber dem des Empfanger zurucktreten zu lassen.

31 Medicus, Biirgerliches Recht, 13. Aufl., 1987, Rdnr. 676; Vgl. BGHZ 87,
393.
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VIIl. Die Funktion und der Zweck des § 814 Fall 1 BGB
in der condictio indebiti

Das Kondiktionsrecht sieht im Bereich der Leistungskondiktion
verschiedene AusschlufRtatbestande vor. Solche Ausschluf3tatbe-
stande schranken nun die zuvor gegebene Regel aus verschiede-
nen rechtsethischen Erwagungen heraus wieder ein, indem sie die
zu weit gehenden Geltungsanordnungen der Einzelkondiktionen
partiell wieder zuricknehmen. Bei den Kondiktionssperren handelt
es sich methodologisch um negative Geltungsanordnungen in
Form unvollstandiger Rechtssatze, die erst in Verbindung mit den
ihnen zugeordneten positiven Geltungsanordnungen verstandlich
sind.™

§ 814 Fall 1 BGB bezieht sich nicht auf den Fall des § 812 Abs. 1
S. 2 Fall 2 BGB, sondern nur auf die condictio indebiti gem. § 812
Abs. 1 S. 1 1 Alt. BGB.™ Wenn der Kaufer z. B. in der Erwartung
zahlt, dal® ein schwebend unwirksamer Kaufvertrag noch durch
Genehmigung zustande kommt, der Vertragsschlu® spater aber
scheitert, erfolgte die Leistung ohne rechtlichen Grund. Damit sind
die in § 812 Abs. 1 S. 1 Fall 1 BGB genannten Voraussetzungen
fur die Ruckforderbarkeit des Geleisteten an sich erfullt. Trotzdem
versagt das Gesetz bei Leistung auf ein in Aussicht genommenes
Schuldverhaltnis die condictio indebiti, da der Kaufer wuldte, dal}
er zur Anzahlung nicht verpflichtet war. Statt dessen greift § 812
Abs. 1 S. 2 Fall 2 BGB als der speziellere Tatbestand. § 814 BGB
greift hier nicht, da er nur auf den § 812 Abs. 1 S. 1 BGB anwend-

32| arenz, BT Band II, 1981, § 69 |; Reuter / Martinek, 1983, § 6 | 1.

133 Welker, Gerhard, Bereicherungsausgleich wegen Zweckverfehlung, 1974,
S. 102; Reuter / Martinek ,1983, § 6 I, S. 182.
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bar ist. Er ist insoweit teleologisch zu reduzieren. Das liegt daran,
dafl® der Grundgedanke des § 814 Fall 1 BGB nicht zutrifft, wenn
die Leistung in der Erwartung der Heilung der Vertragsnichtigkeit
erbracht wird. Die Verweigerung von Rechtsschutz ist namlich nur
gerechtfertigt, soweit das Ruckforderungsbegehren des Leisten-
den tatsachlich gegen Treu und Glauben verstoldt. Dies ist fur §
812 Abs. 1 S. 2 Fall 2 BGB in § 815 BGB geregelt. Daher schlief3t
§ 814 Fall 1 BGB beim noch ungultigen Vertrag, wenn der Kaufer
zahlt, die Ruckforderung nur bis zur endgultigen Unwirksamkeit
des Vertrages aus, denn bis dahin muf® der Kaufer sich an seiner
freiwilligen Vorleistung festhalten lassen.

Man'™ sieht heutzutage den Irrtum des Leistenden bei der condic-
tio indebiti angesichts des § 814 Fall 1 BGB als ein Tatbestands-
merkmal an. Das Merkmal der Kenntnis der Nichtschuld gem. §
814 Fall 1 BGB stellt im Umkehrschluf® also eine negative Gel-
tungsanordnung fur die condictio indebiti dar.™®

Die Kenntnis der Nichtschuld in § 814 Fall 1 BGB tritt also zu den
Tatbestandsmerkmalen der condictio indebiti hinzu. Daher ware
es verfehlt, die Kenntnis als einen gesetzlichen Rechtsgrund oder
eine Behaltensberechtigung des Leistungsempfangers zu definie-
ren. Der Gesetzgeber hat den Grund der Kondiktionssperre gem.
§ 814 Fall 1 BGB namlich nicht im Nichtbestehen eines Irrtums
uber die Verpflichtung oder im unentschuldbaren Irrtum des Lei-
stenden, sondern im widerspruchlichen Verhalten einer Lei-
stungserbringung trotz Kenntnis der Nichtschuld angesehen.

3 MiinchKomm-Lieb, Rdnr. 2 zu § 814.
35 | arenz, 1981, § 69 |, S. 553; Kohte, BB 1988, S. 638.
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Eine Ruckforderung ist nur bei positiver Kenntnis von der Nicht-
schuld ausgeschlossen. Selbst grobste Fahrlassigkeit verhindert
hingegen nicht, dal} der Leistende das Geleistete zurlckfordern
kann. Durch diese Nichtbertcksichtigung der Entschuldbarkeit des
Irrtums ist das Bereicherungsrecht in seiner praktischen Anwen-
dung von Beweisschwierigkeiten befreit worden, die ein Streit der
Parteien Uber die Vermeidbarkeit eines Irrtums des Leistenden in
Prozel® mit sich gebracht hatte.”* Hat der Leistende allerdings po-
sitive Kenntnis von der Nichtschuld, so ist die Ruckforderung end-
gultig, und zwar unabhangig von der Motivation des Leistenden
ausgeschlossen.

Die Kenntnis der fehlenden Leistungspflicht bewirkt keinen Kon-
diktionsausschlul® gem. § 814 Fall 1 BGB, wenn die Leistung des
Leistenden unter Zwang oder unter Vorbehalt erfolgt. Dabei
kommt es auf ein Verschulden des Leistenden bei seiner Willens-
bildung Uber das Nichtbestehen der Schuld nicht an.

Aus den Materialien™ ergibt sich, daly man die Moglichkeit einer
vertraglichen Einigung Uber den Verzicht auf den Bereicherungs-
anspruch oder einen Vergleich als einen Rechtsgrund hatte sehen
konnen. Jedoch ist eine vertragliche Deutung der Kenntnis gem. §
814 Fall 1 BGB verfehlt, da § 814 Fall 1 BGB auch die Falle der
Kulanz oder des geschaftlichen Konflikts, z.B. Geschenk und Ba-
gatellschuld zur Vermeidung rechtlicher oder geschaftlicher Aus-

3¢ Mayer-Maly, Theo, FS fiir Lange, 1970, S. 293; Reuter / Martinek, 1983, §
61,S.184.

37 Welker, Bereicherungaausgleich wegen Zweckverfehlung 1974, S. 103;
Kaehler, Bereicherungsrecht und Vindikation 1972, S. 187; Reuter / Martinek,
1983,8§6 1 1.
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einandersetzungen, umfassen kann.”® Schliellich unterscheidet
man den Kondiktionsausschlul® gem. § 814 Fall 1 BGB von
rechtsgeschaftlichen Erklarungen. Er stellt weder einen Verzicht
noch ein Anerkenntnis und keine Verwirkung dar. Und die Wi-
derspruchlichkeit des Verhaltens rechtfertigt die strenge Rechts-
folge nicht.

IX. Vergleichende Betrachtung mit anderen Normen

1. Ruckforderungsausschlufl wegen eines Geset-
zes- oder eines SittenverstoRes des Leistenden
gem. § 817 S. 2 BGB

a) Allgemeines zu § 817 S. 2 BGB

aa) Uberblick iiber den § 817 S. 2 BGB

Nach § 817 S. 2 BGB ist die Ruckforderung ausgeschlossen,
wenn dem Leistenden ein Verstol3 gegen ein gesetzliches Verbot
oder gegen die guten Sitten zur Last fallt. Dieser Ausschluld bei
gesetzes- oder sittenwidriger Leistung beruht auf dem réomischen
und dem gemeinrechtlichen Kondiktionssystem. Dieses ist ge-
schichtlich mit der condictio ob turpem causam und damit zugleich
mit der condictio ob rem verbunden. Diese Regelung bezieht sich
im gemeinen Recht auf den Fall, daly der Empfanger mit der Lei-
stung zur Vornahme einer gesetzes- oder sittenwidrigen Handlung
bzw. zur Unterlassung einer Handlung, zu deren Vornahme keine
Verpflichtung bestand, bestimmt werden sollte.

38 Kohte, BB 1988, S. 634; Larenz, 1981, § 69 |, S. 553; Singer, 1993, § 4 2,
S. 67 ff; MinchKomm-Lieb, Rdnr. 3 zu § 814.

65



Bei beiderseitigem Verstol} sollte die condictio ob rem immer aus-
geschlossen sein, so dal} sich diese Kondiktionssperre als Aus-
name von der Ausnahme im Regelungskomplex der condictio ob
rem versteht.'

Nach dem Wortlaut des § 817 S. 2 BGB konnte man die Frage
stellen, ob bei einem beiderseitigem Gesetzes- oder Sittenverstol}
dieser auch bei nur einseitig erfullten Vertragen Anwendung fin-
det. Zwar sollte man demjenigen, der sich aul3erhalb der Rechts-
ordnung stellt," keinen zusatzlichen Schutz verleihen, eine Lei-
stung zu verlangen, wenn er durch Vorleistung ein zusatzliches
Risiko auf sich genommen hat. Allerdings ist trotz dieser Kritik an
einer Anwendung des § 817 S. 2 BGB festzuhalten.™

Der Anwendungsbereich der Kondiktionssperre ware namlich
weitgehend ausgehohlt, da das gegen ein gesetzliches Verbot
oder gegen die guten Sitten verstolRende Rechtsgeschaft nach §§
134, 138 BGB nichtig ist und dem Leistenden somit bereits eine
Ruckforderungsrecht aus § 812 Abs. 1 BGB zusteht.™ Daher wird
der Ruckforderungsausschluld gem. § 817 S. 2 BGB auf alle Arten
der Leistungskondiktion erstreckt.

%9 Honsell, Die Riickabwicklung sittenwidriger oder verbotener Geschéfte,
1974, S. 86; Reuter / Martinek, 1983,§6 V 1 a.

%0 | arenz / Canaris, Band Il 2, 13. Aufl., 1994, § 68 Ill 3 c; Medicus, BT I, 9.
Aufl. 1999, Rdnr. 660; Honsell, 1974, S. 2.

"1 Reuter / Martinek, 1983, § 6 V 1 a; Brox, BT, 23. Aufl., 1998, Rdnr. 405;
Koppensteiner, 1989, § 7 2 a; MinchKomm-Lieb, Rdnr. 14 zu § 817.

142 MianchKomm-Lieb, Rdnr. 10 zu § 817; Honsell, 1974, S. 32; Reuter / Mar-
tinek, 1983, § 6 V 1 a; Dauner, Der Kondiktionsausschluld gema® § 817 S. 2
BGB, JZ 1980, 459, S. 501; Koppensteiner / Kramer, 1989, § 7 IV 2 a.
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bb) Das Bewul3tsein des Gesetzes- und des Sittenverstol3es

Bei der Frage nach der Erheblichkeit des Bewultseins der Sitten-
widrigkeit im Bereicherungsrecht ist davon ausgehen, dal} die Be-
stimmungen des § 817 BGB mehr die Durchsetzung objektiver
Ordnungsgrundsatze als eine Reaktion auf scharf mibilligtes
Verhalten darstellen sollen.™ Fur diese Diagnosen eines Rechts-
bruchs und eines Mil3brauchs der Rechtsordnung braucht man
eine Kenntnis der qualifizierenden Umstande. Ein Absehen von
der Kenntnis des Unwerturteils der Rechtsordnung konnte dazu
dienen, Beweisschwierigkeiten abzuschneiden. Daher bietet es
sich an, die Relevanz des Bewuldtseins der Sittenwidrigkeit auf
den § 817 S. 2 BGB, also auf Falle, in denen dem Leistenden
gleichfalls ein solcher Verstol} zur Last fallt, beschranken.

cc) Verhéltnis zwischen der Nichtigkeit gem. §§ 134, 138 BGB
und dem Kondiktionsausschlul3 gem. § 817 S. 2 BGB

Bei einem wegen Wuchers nichtigem gegenseitigen Vertrag
braucht der Wucherer die Leistung nicht zu erbringen, weil dieser
Vertrag nach den §§ 134 oder 138 Abs. 2 BGB in Verbindung mit
dem Strafgesetzbuch nichtig ist. Hat er sie jedoch erbracht, kann
er sie nicht gem. § 812 Abs. 1 S. 1 1. Alt. BGB zuruckfordern, weil
§ 817 S. 2 BGB seiner Leistungskondiktion entgegen steht.™*
SchlieBlich kann er fur die Leistung, die er dem Bewucherten nach
§ 817 S. 2 BGB belassen mul}, keinerlei Entgelt fordern. Um ein
Leerlaufen des Kondiktionsausschlusses zu verhindern, wird die
Vorschrift des § 817 S. 2 BGB daher auf samtliche Anspriche aus

%3 Mayer-Maly, Das BewuBtsein der Sittenwidrigkeit, 1971, S. 47; Larenz /
Canaris, Band Il 2, 13. Aufl., 1994, § 68 Il 3 b.

' Honsell, 1974, S. 45; Mayer-Maly, 1971, S. 48.

%5 Medicus, Vergiitungspflicht des Bewucherten?, Gedachtnisschrift fiir Rolf
Dietz, 1973, S. 61 f; Dauer, JZ 1980, S. 495.
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der Leistungskondiktion ausgedehnt.”® Es kdnnen z. B. fur ein
gewahrtes Darlehen auch keine Zinsen gefordert werden. Durch
diese Analogie wurde der Anwendungsbereich des § 817 S. 2
BGB schlieBlich auf samtliche gem. §§ 134, 138 BGB nichtigen
Verkehrsgeschafte ausgedehnt.™’

b) Zweck des § 817 S. 2 BGB als Rechtsschutzver-
weigerung

Der Zweck des § 817 S. 2 BGB ist schwer zu definieren, da Un-
klarheit Uber die Rechtfertigung der Kondiktionssperre gem. § 817
S. 2 BGB besteht. Die romische Paromie "Bei gleicher Sittenwid-
rigkeit ist die Sache des Besitzenden besser - In pari turpitudine
melior est causa possidentis” verstand man zunachst als Begrun-
dung fur den Kondiktionsausschluf3.”® Diese ldee bezieht sich
darauf, dal} der Besitz im Eigentumsprozel} - wie die Vermutung
des Eigentums fur den Besitzer einer beweglichen Sache - die
bessere Position beinhaltet, also beispielsweise die Umkehr der
Beweislast und die Begunstigung des Besitzers bei gleicher cau-
sa. Allerdings wurden die Zusammenhange zwischen dem Besitz-
recht und der Kondiktionssperre im Zuge der dogmatischen Ent-
wicklung so verschuttet, dal} eine solche Idee nicht mehr als Be-
grindung fur den Kondiktionsausschlul® herhalten kann.

Die Motive des BGB lassen aber keine Zweifel daruber,™ dal® §
817 S. 2 BGB als eine zivilrechtliche Strafvorschrift zu verstehen

146 GH FamRZ 1960, 129.

" Honsell, 1974, S. 4; MiinchKkomm-Lieb, Rdnr. 5 zu § 817; Larenz / Cana-
ris, Band 11 2, 13. Aufl., 1994, § 68 IIl 3 f; Dauner, JZ 1980, S. 496.

%8 Reuter / Martinek, 1983, § 6 VV 1 b; Honsell, 1971, S. 88.

%9 Motive 11, 849; Honsell, 1983, S. 58; MiinchKomm-Lieb, Rdnr. 9 zu § 817;
BGH NJW 1985, 638 = BGHZ 63, 635, 639.
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ist, mit der die verwerfliche Gesinnung des Leistenden getroffen
werden sollte.™®

Nach einer Auffassung ist zu kritisieren, daf® bei einem beidersei-
tigen Gesetzes- oder Sittenverstol} den Leistenden der Verlust
seiner Leistung ohne Ausgleich treffen soll.”® Danach erscheint es
nicht einsichtig, warum eine Bestrafung des Leistenden sich als
Pramie fur den ebenso strafwiurdigen Empfanger auswirken soll-
te.”” Eine solche Bestrafung des Leistenden ware ungerecht, da
bei gleicher Strafwlrdigung nur einer bestraft wirde, wahrend der
andere belohnt wirde, weil der Empfanger das Geleistete nicht
herausgeben mul.

Nach einer anderen Ansicht ist § 817 S. 2 BGB als eine Versa-
gung des Rechtsschutzes fur solche Beziehungen anzusehen, in
denen sich beide Beteiligte selbst aul’erhalb der Rechtsordnung
gestellt haben.”™ Diese Rechtsschutzverweigerungstheorie stellt
auf die zurechenbare Risikoubernahme des Bereicherungsglaubi-
gers, also des Leistenden ab. Wenn jemand einen Vermodgensge-
genstand unter Verletzung der Rechtsordnung jemanden uberge-
ben habe, konne er keine Anspriche gegen den Empfanger gel-
tend machen. D.h., dal} Ruckforderungsanspriche gegen den
Empfanger jedenfalls nicht mit Hilfe der staatlichen Gerichte

%0 Koppensteiner / Kramer, 1988, § 7 2 a; Dauer, JZ 1980, S. 499; Larenz,
Band Il, 12. Aufl., 1981, § 69 Ill 6, S. 560; Medicus, Il BT, 9. Aufl., 1999, Rdnr.
664; Loewenheim, 1988, S. 54; MunchKomm-Lieb, Rdnr.9 zu § 817; Konig,
Ungerechtfertigte Bereicherung, 1984, S. 136.

51 GHZ 39, 87: BGHZ 63, 365.

192 Reuter / Martinek, 1983, § 6 VV 1 b; Koppensteiner / Kramer, 1988, § 7 2 a;
Kénig, 1984, S. 138.

183 MianchKomm-Lieb, Rdnr. 39 zu § 817; Soergel-Muhl, Rdnr. 5 zu § 817;
Dauer, JZ 1980, S. 499; Esser / Weyers, 8. Aufl., Band Il BT, 2000, § 49 IV 2;
BGHZ 44, 1, S. 6; Honsell, 1971, S. § 14 I.
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durchgesetzt werden konnten. Auch diese Meinung fuhrt zu un-
gerechten Ergebnissen, da die Leistung bei dem Empfanger ver-
bleibt.™*

Diese Empfangerbegunstigung ist jedoch die notwendige Kehr-
seite der Rechtsschutzverweigerung gegenuber dem Leistenden.
Die Rechtsschutzverweigerungstheorie bemuht sich aber darum,
ein offenbar dem Gerechtigkeits- und Billigkeitsempfinden wider-
sprechendes Ergebnis bei der Anwendung der Kondiktionssperre
zu vermeiden. Dies wird durch eine Einschrankung des Anwen-
dungsbereiches des § 817 S. 2 BGB auf Anspruche aus § 812
Abs. 1 BGB erreicht.” Denn die Rechtsprechung™® verlangt fur die
Anwendung des § 817 S. 2 BGB die Kenntnis oder das Kennen-
mussen der Verbotswidrigkeit des Leistenden. Dadurch wird dem
Leistenden namlich trotz gesetzes- oder sittenwidrigen Handelns
die Durchsetzung seines Anspruchs auf Herausgabe ermoglicht,
sofern er sich nur der Verwerflichkeit seines Handelns bei Ab-
schlufld des Rechtsgeschafts noch nicht bewult war.

SchlieBlich muly man eine Rechtsschutzverweigerung flr rechts-
politisch fragwurdig halten. Denn wenn die Verbotsnorm den Lei-
stenden schutzen will, darf die Ruckforderung des Leistenden
auch bei beiderseitigem Verstol} gegen Gesetz oder gute Sitten
nicht ausgeschlossen sein. Daher sollte man erwagen, die Vor-
schrift des § 817 S. 2 BGB abzuschaffen.

% L arenz, BT Band II, 12. Aufl., 1981, § 69 Il b; Reuter / Martinek, 1983, § 6
V1b.

1% Dauner, JZ 1980, S. 499.

%6 GHZ 50, 90, S. 92; Staudinger-Lorenz, Rdnr. 22 zu § 817; Esser / Weyers,
8. Aufl.,, Band Il BT, 2000, § 49 IV 3.

70



c) Anwendungsprobleme des § 817 S. 2 BGB

Die Anwendbarkeit des § 817 S. 2 BGB auf nicht bereicherungs-
rechtliche Anspruche, z.B. auf dingliche Rickgabeanspriche, auf
Anspriche aus unerlaubter Handlung, aus dem Eigentumer-
Besitzer-Verhaltnis und auf die GoA ist sehr umstritten. Sie wird
von der Rechtsprechung™ mit der Begrundung verneint, dal} §
817 S. 2 BGB eine nicht analogiefahige Ausnahmevorschrift sei
und wegen ihres Strafcharakters™ einen Fremdkorper im Zivil-
recht darstelle.

Nach dem Grundgedanken der Rechtsschutzverweigerungstheo-
rie beschrankt sich die Anwendbarkeit aber keineswegs auf kon-
diktionsrechtlich relevante Gesetzes- und Sittenverstof3e. Eine
starke Meinung in der Literatur™ halt daher die Anwendung des §
817 S. 2 BGB auf dingliche Herausgabeanspruche fur moglich.

Eine Ausdehnung der Rechtsschutzverweigerung auch auf andere
als dingliche Anspriche z. B. auf Anspriche aus unerlaubter
Handlung und aus GoA wird jedoch weitgehend abgelehnt. Das
Problem einer solcher Ausdehnung kann namlich nicht generell
und einheitlich, sondern nur aufgrund der jeweiligen Interessenla-
ge beantwortet werden. Eine Ausdehnung des Ruckforderungs-
ausschlusses auf dingliche Ruckgabeanspriche (§ 985 BGB) ist
aber jedenfalls dann erforderlich, wenn die Nichtigkeit des Ge-
schafts aufgrund des Gesetzes- oder Sittenverstol3es nicht nur auf

¥7 GHZ 40, 1.
198 Medicus, 9. Aufl., [I BT, 1999, § 664.

%9 Honsell, 1971, § 12 |; Esser / Weyers, BT Band Il, 8. Aufl., 2000, § 49 IV
2; Koppensteiner / Kramer, 1988, § 7 b, S. 63; Medicus, BT II, 9. Aufl., 1999,
Rdnr. 668; Reuter / Martinek, 1983, § 6 V I f; Larenz, Il, 12. Aufl., 1981, § 69
Il B, S. 562; MunchKomm-Lieb, Rdnr. 24 zu § 817; Staudinger-Lorenz, Rdnr.
13 zu § 817.
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das schuldrechtliche Kausalgeschaft, sondern auch auf das dingli-
che Erfullungsgeschaft erstreckt. Dies erscheint wegen der Ab-
hangigkeit der Wirksamkeit des Erfullungsgeschaftes von der In-
tensitat des Gesetzes- und SittenverstofRes einleuchtend. Denn
ansonsten ware die Vindikation bei einem besonders schweren
Verstol} zulassig, wahrend in leichteren Fallen, also bei Wirksam-
keit des Verfugungsgeschaftes, Bereicherungsrecht einschlagig
ware, und nur dann das Kondiktionsverbot des § 817 S. 2 BGB
eingreifen wirde. Da dies nicht sachgerecht ist, mufl3 der Gedanke
des § 817 S. 2 BGB auch greifen, wenn in Fallen schwerer Geset-
zes- oder Sittenverstof3e ein Anspruch aus § 985 geltend gemacht
wird.®

Beim Kauf kommt eine Kaufpreisvindikation nur in Betracht, wenn,
wenn der Kaufer den Kaufpreis bar gezahlt hat und wenn das
Geld beim Empfanger (Verkaufer) noch unvermischt vorhanden
ist. Dies wird selten der Fall sein, so daf} hier bereicherungsrecht-
liche Anspruche geltend gemacht werden mussen. Dem Empfan-
ger des Geldes hingegen steht hinsichtlich der Kaufsache bei Un-
wirksamkeit des Verfugungsgeschaftes aufgrund eines schweren
Gesetzes- oder SittenverstolRes die Vindikation zu. Dieses Pro-
blem liegt nicht in der mangelnden Stimmigkeit des Gesetzes be-
grundet, sondern ist vielmehr Ausfluly des Abstraktionsprinzips.
Auch dieser Fall zeigt, dall § 817 S. 2 BGB auf den dinglichen
Herausgabeanspruch angewendet werden mul3, damit es nicht zu
ungerechten Ergebnissen kommt.

Wegen des Ausnahme- und des Strafcharakters dieser Norm er-
scheint allerdings im Ubrigen eine zu weite Ausdehnung des

160 Honsell, 1974, § 12 lll; MiunchKomm-Lieb, Rdnr. 25 zu § 817; Dauner, JZ
1980, S. 498; Medicus, BT II, 9. Aufl., 1999, Rdnr. 668; Larenz / Canaris, BT
Il Halbb. 2, 13. Aufl., 1994, § 68 Il 3 e.
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Ruckforderungsverbots nicht sachgerecht.” Daher sollte er auf
die anderen Rechtsverhaltnisse nicht angewendet werden.

d) Einschrankungsversuch des § 817 S. 2 BGB

aa) Die Problemstellung

Wie oben schon angesprochen, wird es als ungerecht empfunden,
dal} der gegen das Gesetz oder die guten Sitten verstollende
Vorleistende nach § 817 S. 2 BGB seinen Leistungsgegenstand
endgultig und ohne Ersatzmaoglichkeit verlieren soll, wahrend der
Empfanger, dem der gleiche Verstol3 zur Last fallt, den Gegen-
stand behalten darf. Daher wird § 817 S. 2 BGB auch haufig als
eine wenig befriedigende und gesetzgeberisch verfehlte Vorschrift
bezeichnet und man hat versucht, den Anwendungsbereich des §
817 S. 2 BGB zu reduzieren.

Der BGH'™ hat in einem Fall, in dem beide Parteien (der Schwarz-
arbeiter und sein Auftraggeber) bewul3t gegen das Gesetz versto-
Ren haben, zu diesem Problem Stellung genommen. Die Ein-
schrankung kann sich danach aus den Sinn und Zweck des Ver-
botsgesetzes oder aus Treu und Glauben gem. § 242 BGB erge-
ben.

bb) Einschrénkung der Anwendung des § 817 S. 2 BGB aus
dem Sinn und Zweck des Verbotsgesetzes

Weiterhin muf® dem Leistenden trotz des § 817 S. 2 BGB ein Be-
reicherungsanspruch zustehen, wenn der Sinn und Zweck des

'*1 BGH WM 1990, 1324; Medicus, Vergiitungspflicht des Bewucherten?,
Festschrift fur Rolf Dietz, 1973, S. 69; Honsell, 1974, § 12 lIl.

182 Eabricius, Einschrankung der Anwendung des § 817 S. 2 BGB durch den
Zweck des Verbotsgesetzes?, JZ 1963, S. 85.

163 BGH WM 1990, 1669 = BGH ZIP 1990, 1086.
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Verbotsgesetzes ausnahmsweise die Gewahrung eines Ruckfor-
derungsanspruchs und damit die Unanwendbarkeit des § 817 S. 2
BGB zwingend erfordert. Grundsatzlich soll der Ruckforderungs-
anspruch des Leistenden, der gegen ein gesetzliches Verbot ver-
stoldt, ausgeschlossen sein,”™ weil der Leistende sich durch die
Vornahme des Vertrages' aullerhalb der Rechtsordnung gestellt
hat und nach der Ansicht der Rechtsschutzverweigerung nicht
schutzwurdig ist. Wenn er durch ein solches Geschaft ein Risiko
eingeht, mul} er dieses Risiko selbst tragen.

Jedoch ist immer am konkreten Fall zu prufen, ob die dem § 817
S. 2 BGB zugrunde liegende Rechtsschutzverweigerung nach
dem Sinn und Zweck des Verbotsgesetzes gerechtfertigt ist oder
nicht. Wenn der Sinn und Zweck der Verbotsnorm die Ruckforde-
rung der Leistung zwingend gebietet, mul® von dem Ruckforde-
rungsausschlufd eine Ausnahme gemacht werden. Insbesondere
wenn das Gesetz den sozial schwacheren Vertragspartner beim
Fehlen einer Sonderregelung schutzen will, muld entgegen § 817
S. 2 BGB dem Leistenden ein Ruckforderungsrecht zugestanden
werden.

Wenn das Verbotsgesetz hingegen dem Schutz der Allgemeinheit
dient, steht dem Leistenden i. S. des § 817 S. 2 BGB ein Ruck-
forderungsanspruch zu." Man mul} also Uberprufen, wer in dem
konkreten Fall durch das Gesetz geschutzt werden soll.

Auf den Schwarzarbeiterfall bezogen ergibt sich daraus folgende
Konsequenz: Die soziale Schutzbedurftigkeit des wirtschaftlich

%4 Tiedkte, DB 1990, S. 2307; Kohler, Schwarzarbeitsvertrag: Wirksamkeit,
Vergutung, Schadenersatz , JZ 1990, 466, S. 468.

185 vgl. Honsell, 1974, § 12 1I; BGH ZIP 1990, 1086.

186 Koppensteiner / Kramer, 1988, § 7 IV 2 b; Larenz, 12. Aufl., Band Il BT,
1981, § 69 Ill b, S. 562; Tiedkte, DB 1990, S. 2307; Fabricius, JZ 1963, S. 90.
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und sozial schwacheren Arbeithehmers sollte dazu fuhren, dal}
man von den Bestimmungen des Bereicherungsrechts, hier § 817
S. 2 BGB, abweicht.”” Das Gesetz zur Bekampfung der Schwarz-
arbeit soll vor allem nicht die Vertragspartner schutzen. Dem
Schwarzarbeiter mul3 daher trotz der Vorschrift des § 817 S. 2
BGB ein Bereicherungsanspruch gewahrt werden.

cc) Einschrédnkung der Anwendung des § 817 S. 2 BGB aus
Treu und Glauben gem. § 242 BGB

Der Bereicherungsanspruch gehort systematisch zu der Rechts-
billigkeit und unterliegt daher in besonderem Malde den Grundsat-
zen von Treu und Glauben. Auch unter dem Gesichtspunkt von
Treu und Glauben wird man dem Schwarzarbeiter trotz des Ge-
setzesverstolRes einen Ruckforderungsanspruchzugestehen mus-
sen. Nach Auffassung des BGH™® ,ware es mit § 242 BGB nicht zu
vereinbaren, wenn der Beklagte den Wert des rechtswidrig Er-
langten nicht erstatten mufdte, sondern unentgeltlich behalten
konnte” und ,es sollte der wirtschaftlich meist starkere Auftragge-
ber zudem keinesfalls gunstiger behandelt werden als der wirt-
schaftlich schwachere Schwarzarbeiter. Hier fuhrt also der
Grundsatz von Treu und Glauben zur Nichtanwendbarkeit des §
817 S. 2 BGB, da es nicht der Billigkeit entsprache, dem durch die
Vorleistung begunstigten Besteller den nicht gerechtfertigten Vor-
teil unentgeltlich zu belassen

%7 Tiedtke, DB 1990, 2307; Fabricius, JZ 1986, S. 90; Kdhler, JZ 1990, S.
468; BGH WM 1990, 1669; Reuter / Martinek, 1983,§6 V 1 c.

%8 BGH WM 1990, 1669 = ZIP 1990, 1086; Larenz, BT I, 12. Aufl., 1981, §
69 Il b, S. 560.
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e) Ergebnis

Es ist ein allgemeiner Zug des BGB, dal} es sich sowohl auf dem
Gebiet des rechtsgeschaftlichen Verkehrs als auch auf dem Ge-
biet des gesetzlichen Haftungsrechts darauf beschrankt, die Inter-
essenkonflikte der unmittelbar Beteiligten zu regeln, ein Prinzip,
von dem nur in Ausnahmefallen z. B. §§ 844, 845 BGB abgewi-
chen wird. § 817 BGB bewertet nur die Interessen der an einer
Vermogensverschiebung unmittelbar Beteiligten, des Empfangers
einer Leistung und des Leistenden. Aber auch die Einschrankung
des Anwendungsbereichs des § 817 S. 2 BGB durch eine Beruck-
sichtigung schutzwurdiger objektiver Interessen des Leistenden
selbst wird durch Entwicklungstendenzen des Burgerlichen Rechts
geschutzt. Der Ausschlul® des § 817 S. 2 BGB erscheint also ge-
rechtfertigt, wenn der Schutzzweck des Verbotsgesetzes im Inter-
esse des Leistenden selbst erfordert, dal® das Geleistete dem Lei-
stenden zuruckgewahrt wird. Erst eine Erorterung der Institutions-
konkurrenzen kann plausible und systematisch in der Rechtsord-
nung statt in schlichten einzelfallgezogenen Billigkeitserwagungen
verankerte Antworten auf die Frage nach einer Berucksichtigung
des § 817 S. 2 BGB aulderhalb des Bereicherungsrechts geben
und schliel3lich zugleich fur die anderen Kondiktionssperren der
§§ 814 und 815 BGB die Grundlagen und Grenzen einer Extensi-
on festlegen.

2. Einschrankungsversuch des § 818 Abs. 3 BGB

a) Entwicklung und Begriff

Die Herausgabepflicht des Empfangers wird zunachst mal3geblich
von dem Grundnormen der §§ 812, 816, 817 BGB bestimmt. He-
rauszugeben ist erster Linie das erlangte Etwas. Der bereiche-
rungsrechtliche Primaranspruch ist nicht am Vermdgen orientiert,
sondern auf Herausgabe des Gegenstandes gerichtet, den der
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Empfanger (Bereicherungsschuldner)durch Leistung erlangt hat. §
818 Abs. 3 BGB beschrankt die Herausgabeverpflichtung des
Empfangers auf die vorhandene Bereicherung, da der Empfanger
sich sowohl auf den Wegfall des Erlangten berufen als auch be-
reicherungsmindernde Vermogensdispositionen geltend machen
und infolgedessen die Herausgabe des Erlangten verweigern
kann bzw. von entsprechenden Ausgleichszahlungen abhangig
machen kann."™ Die Hauptschwache dieser Regelung ergibt sich
daraus, dal sie den tragenden Grund der Privilegierungen gem. §
818 Abs. 3 BGB, namlich die Gutglaubigkeit des Empfangers, bei
der Bestimmung der Rechtsfolgen vollig auRer acht lafdt. Daraus
ergeben sich fur den Leistenden unter Umstanden Nachteile.

Man' bemangelte gegenuber dem |. Entwurf, dal3 die Regelung
des § 818 Abs. 3 BGB auf bereicherungsrechtliche Vertragsab-
wicklung nicht passe. Der zweiten Kommission” kamen Beden-
ken, ob der gutglaubige Veraulerer oder Verarbeiter fremden
Guts den gleichen Schutz verdiene wie der gutglaubige Empfan-
ger einer irrtumlich erbrachten Leistung. Kurz nach Inkrafttreten
des BGB stellte man dar,” daf® § 818 Abs. 3 BGB mit Recht den
Empfanger von dem Vertrauensschaden entlaste, den er infolge
eines Irrtums seines Partners erlitten hatte. Auerhalb der irrtimli-
chen Leistung einer Nichtschuld, insbesondere in den Fallen der
Bereicherung aus fremdem Gut, passe die Vorschrift nicht.

189 MiinchKomm-Lieb, Rdnr. 1 zu § 818; Koppensteiner/ Kramer, 2. Aufl.
1988, S. 129.

"% Flume, Die Entreicherungsgefahr und die Gefahrtragung bei Ricktritt und
Wandlung, NJW 1970, 1161, S. 1162; Koppensteiner/ Kramer, 2. Aufl., 1988,
S. 129.

' Protokolle (2. Kommission), bei Mugdam II, S. 1184.

72/ Tuhr, Zur Lehre von der ungerechtfertigten Bereicherung, Festgabe fiir
Ernst Immauel Bekker, 1907, 291, S. 316; Konig, 1984, S. 59.
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Bei der Fassung des § 818 Abs. 3 BGB “nicht mehr bereichert"
denkt man an gegenstandliche Leistungen. Sind irrtimlich gelei-
stete Sachen, sogar in Kenntnis der Nichtschuld, verbraucht, ver-
arbeitet und verlorengegangen, so soll der gutglaubige Empfanger
nur den ihm noch verbliebenen Vermodgenswert abliefern. ,Nicht
mehr bereichert” kann der Empfanger aber auch deshalb sein, da
das Geleistete ihn zu Aufwendungen veranlal3t hat, die er sonst
nicht gemacht hatte. Ausgaben und Vermdgensverringerungen
konnten nach Auffassung der Ersten Kommission' die Bereiche-
rung entfallen lassen, selbst wenn auch der Empfanger keinen Er-
satzanspruch gegen den Leistenden gehabt hatte.

Die damit verbundene Privilegierung des Empfangers beruhte
darauf, dald dem Leistenden (Bereicherungsglaubiger) die Rick-
forderung ohnehin nur aus Grunden der Billigkeit gestattet wurde
und daher zum Schutze des Empfangers eine weitgehende Be-
schrankung des Ruckforderungsrechts erforderlich war. Dement-
sprechend wurde nicht die von § 812 BGB angeordnete Pflicht zur
Herausgabe des Erlangten, sondern die Pflicht zur Herausgabe
der Bereicherung als das Anliegen des Bereicherungsrechts an-
gesehen.™

Demgegenuber hat sich im neueren Schrifttum™ eine geradezu
radikale Wende vollzogen. Im Vordergrund der Betrachtung steht
nicht mehr die Bereicherung, sondern das Erlangte. Die Heraus-
gabe dieses Erlangten ist das primare Ziel des Bereicherungs-
rechts. Die Verpflichtung zur Herausgabe des Erlangten ist der

'3 Motive II, S. 838, Protokolle (1. Kommission), 1515 ff.

' Larenz, 12. Aufl., 1981, S. 576; Soergel-Muhl, Rdnr. 57 zu § 818; Miinch-
Komm-Lieb, Rdnr 48 zu § 818.

' Gursky, Ersparnisgedanke und Reserveursache im Bereicherungsrecht,
JR 1972, S. 279ff;, Koppensteiner/ Kramer, 2. Aufl.,, 1988, S. 125; Erman-
Westermann, Rdnr. 2 zu § 818; MunchKomm-Lieb, Rdnr 49 zu § 818.
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normale Anspruchsinhalt, wahrend die Mdglichkeit, sich auf Weg-
fall der Bereicherung berufen zu durfen, als Ausnahmefall zugun-
sten des Empfangers, zum Schutz seiner einer Abwagung zu-
ganglichen Interessen erscheint.

b) Notwendigkeit der Einschrankung des § 818 Abs. 3 BGB

Im Prinzip ist der Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung
darauf gerichtet, dal} ein ohne Rechtsgrund erfolgter Rechtser-
werb oder Vermogenserwerb ruckgangig gemacht wird. Dieser
Anspruch stellt nicht auf die Bereicherung, sondern auf die Her-
ausgabe des Erlangten ab. Die nach § 818 Abs. 3 BGB mdgliche
Beschrankung auf den Betrag der noch vorhandenen Bereiche-
rung ist demgegenuber eine ausnahmsweise Begunstigung des
gutglaubigen Empfangers. Hierauf ist an mehreren Stellen aus-
drucklich Bezug genommen.'

Hierzu gelangt man selbst ohne die Hinweise des Gesetzgebers
aufgrund des Verhaltnisses zwischen § 818 Abs. 3 BGB und §§
818 Abs. 4, 819 BGB (verscharfte Haftung). Es ist milverstand-
lich, wenn es in der Rechtsprechung"” immer wieder heil3t, der Be-
reicherungsanspruch sei von vornherein in sich auf den Betrag
beschrankt, der aus einem Vergleich des Vermdgens vor und
nach dem Eintritt der rechtsgrundlosen Vermodgensmehrung er-
gibt. Vielmehr spricht der Gesetzesverfasser davon, dal3 § 818
Abs. 3 BGB nur fur die Gutglaubigkeit des Empfangers eine ab-

76 \/. Caemmerer, FS fir Rabel, 1954, S. 368: Larenz, Band II, 12. Aufl.,
1981, S. 368; Fikentscher, SchuldR., 8. Aufl.,, 1991, S. 602; Soergel-Muhl,
Rdnr. 57, 58 zu § 818.

" RGZ 137, 336, 163, 360; BGHZ 9, 335.
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weichende Regelung von dem Grundsatz ist, dal} alles herauszu-
geben sei.”™

§ 818 Abs. 3 BGB spricht nicht davon, welche Voraussetzung en
fur die Beschrankung des Bereicherungsanspruchs auf den glei-
tenden Betrag der noch vorhandenen Bereicherung gegeben sein
mussen. Anhaltspunkte hierfur bieten vielmehr die Voraussetzun-
gen aus § §§ 818 Abs. 4, 819, 820 BGB. Trotz unterschiedlicher
Voraussetzungen besteht bei diesen Vorschriften die Gemein-
samkeit, dald der Empfanger nicht mehr auf die Endgultigkeit sei-
nes Erwerbs vertrauen durfte.”” § 819 Abs. 1 BGB fordert, dal}
der Empfanger das Fehlen des Rechtsgrundes der empfangenen
Leistung in der Laiensphare positiv kennt."™ Der Ziel des § 818
Abs. 3 BGB ist eine Sicherung einer bestimmten Vermogensposi-
tion des gutglaubigen Empfangers unter Anerkennung der bereits
erfolgten Verfugungen hinsichtlich der empfangenen Leistung,
selbst wenn diese zu einem Verlust gefuhrt haben. Dahinter steht
der Gedanke, dal} ein Gutglaubiger von der Rechtsordnung in be-
sonderer Weise geschutzt werden muld. Diese Schutzbedurftigkeit
besteht bei Bosglaubigkeit eben gerade nicht. In den Falle, in de-
nen Begunstigung des Empfangers nach § 818 Abs. 3 BGB aus-
geschlossen ist, kann der Empfanger namlich nicht auf die End-
gultigkeit des Erwerbs vertrauen. Das rechtfertigt den Schluf3, daf}
fur die Begunstigung aus § 818 Abs. 3 BGB eben dieses Vertrau-
en auf die Endgultigkeit des Erwerbs gefordert wird.

Es ist also festzustellen, dal} die Beschrankung der Herausgabe-
verpflichtung des Empfangers auf die jetzt vorhandene Bereiche-

'8 Mugdan Bd. 2, Motive, S. 463.
79/, Caemerer, FS fiir Rabel, 1954, S. 386;: BGHZ 55, 128.

180 Esser-Weyers, Band I, 8. Aufl., 2000, § 51 Ill 1 a; Soergel-Miihl, Rdnr. 5
zu § 819.
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rung nur dann eintritt, wenn und solange er den Mangel des
Rechtsgrundes nicht kennt, und selbst dann nur bis zum Eintritt
der Rechtshangigkeit. Dadurch ist es richtig, in der Beschrankung
geradezu das wesentliche Merkmal des Anspruchs aus unge-
rechtfertigter Bereicherung zu sehen.™

§ 818 Abs. 3 BGB wird nicht nur bei Bosglaubigkeit eingeschrankt,
sondern auch uUber die Verweisung auf die allgemeinen Vorschrif-
ten in §§ 818 Abs. 4 und 819 BGB. Aufgrund dieser Verweisung
wird die starre Vorschrift des § 818 Abs. 3 BGB etwas flexibler.
Dabei kann man von der Uberlegung ausgehen, dall es sich bei
dem Untergang oder der Verschlechterung des Erlangten um Um-
stande handelt, die nicht grundsatzlich zu Lasten einer Partei ge-
hen durfen.

c) Die Differenzierung der verscharften Haftung nach
Kondiktionsarten

Der Zusammenhang zwischen des § 818 Abs. 3 BGB und den all-
gemeinen Vorschriften im Sinne des § 818 Abs. 4 BGB zwingt da-
zu, die bei der Bestimmung des Erlangten begonnene und beim
Entreicherungseinwand fortgesetzte Unterscheidung zwischen
gegenstandsorientierter Leistungskondiktion und vermogensorien-
tierter Nichtsleistungskondiktion zu Ende zu fuhren.

Da die Leistungskondiktion der Ruckforderung fehlgeschlagener
Schuldverhaltnisse dient, wird ihr eine vermogensorientierte Nor-
malhaftung mit erganzender Haftung des bdsglaubigen Schuld-
ners fur schuldhafte Verschlechterung bestimmter Schuldgegen-
stande nicht gerecht. Wirde man § 818 Abs. 3 BGB auch auf den
bosglaubigen Schuldner der Leistungskondiktion anwenden, so
ware namentlich die angesichts der Interessenlage gebotene

81 Larenz, Band II, 12. Aufl., 1981, S. 576.
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Gleichbehandlung von vertraglichem Glaubiger (Rucktrittschuld-
ner) und bosglaubigem Schuldner aus Leistungskondiktion durch
die §§ 346 ff BGB einerseits und die §§ 812 Abs. 1 S. 1 Fall 1
BGB andererseits nicht zu erreichen.”™ Es verstof3t gegen das
Gebot der Gleichbewertung, wenn man den bésglaubigen Schuld-
ner der Leistungskondiktion besser stellt als den Glaubiger.”® Da
der Glaubiger bis zur Grenze des § 275 BGB bei nicht zu vertre-
tender Unmadglichkeit die Wiederbeschaffung des Empfangenen
schuldet, kann der Schuldner der Leistungskondiktion ceteris pari-
bus (Ubriges Vermogen) nicht blo® auf Herausgabe seines aktu-
ellen unrechtsmafigen Haben haften.

Da es fur die Nichtleistungskondiktion bei der vom historischen
Gesetzgeber anvisierten Aufgabe der Abschdpfung unrechtmalfli-
gen Habens aus fremdem Vermogen bleibt, spricht alles fur das
enge Verstandnis der allgemeinen Vorschriften, d. h. die Rechts-
hangigkeitsnormen des §§ 291, 292 BGB. Die Rechtsordnung
vermag ohne Willkir aus der Bosglaubigkeit des Schuldners nicht
mehr als die Konsequenz zu ziehen, dal} er in Zukunft das, was er
aus fremdem Vermogen hat, wie fremdes Vermodgen behandeln
mulf3.

Die AnknUpfung an eine normative Korrektur des Bereicherungs-
begriffs durch das guterschutzrechtliche Rechtsfortwirkungsprinzip
weist indessen auf eine Einschrankung des § 818 Abs. 3 BGB als
die Erweiterung des § 818 Abs. 4 BGB als folgerichtige dogmati-
sche Umsetzung hin.” Die Rechtsfortwirkung bedingt, daf® die
Wertersatzpflicht nach § 818 Abs. 2 BGB bereicherungsunabhan-

182'\/. Caemmerer, FS flr Rabel, 1954, 333, S. 342; Medicus, 18 Aufl., 1999,
Rdnr. 661.

'8 Willelm, Rechtsverletzung und Vermégensentscheidung , 1973, S. 184.
' Reuter / Martinek, 1983, § 18 | c.
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gig entsteht und fortbesteht. Die Haftung des gutglaubigen
Schuldners ohne die Moglichkeit, den an einen Dritten gezahlten
Erwerbspreis als Bereicherungsminderung zur Geltung zu brin-
gen, lalkt sich ausschliel3lich im Wege der Einschrankung des §
818 Abs. 3 BGB begrinden.™

d) Schwachen der Saldotheorie

§ 818 Abs. 3 BGB fordert eine Gegenuberstellung des Erlangten
bzw. seines Wertes mit dem als Entreicherung in Betracht kom-
menden Abzugsposten. Die Bereicherung besteht in dem Uber-
schul’ der Aktiva Uber die Passivposten.' Dieser Uberschul wird
haufig als Saldo bezeichnet. Die Saldotheorie pragt die Recht-
sprechung'™ heute noch. Im Schrifttum™ gibt es dazu kritische
Stellungsnahmen. Die Pramisse der Saldotheorie, dal ,die mittels
der Kondiktion abzuschopfende Bereicherung nicht anders sei als
die sich bei Berucksichtigung der gesamten Umstande des Ein-
zelfalls ergebende Vermdogensdifferenz“®, ist angesichts der ge-
genstandlichen Orientierung des Bereicherungsrechts in den §§
812, 818 Abs. 2 BGB nicht haltbar. Praktisch zeigt sich dieser
Mangel beim Austausch vollkommen gleichwertiger Leistungen.
Hier muRte die Einordnung des Kondiktionsgegenstandes als ab-
strakter Vermogensdifferenz folgerichtig durchgefuhrt zur Versa-
gung der Kondiktion fuhren, eine Schlulfolgerung, die jedoch

'8 Lieb, Nutzungsmdglichkeit als Gegenstand in Bereicherungsanspriichen,
NJW 1971, 1289, S. 1293.

18 Reuter / Martinek, 1983, § 17 11l 3 aa), bb).
187 BGHZ 72, 252, 256 = BGHZ 78, 216.

'8 Esser / Weyers, Schuldrecht I, BT, 7 Aufl., 1991, 51 Il 3 b, c,; Miinch-
Komm-Lieb, Rdnr 88 zu § 818; Staudinger-Lorenz, Rdnr. 44 zu § 818, Fikent-
scher, 1991, Rndr. 1172 bis 1178.

189 Koppensteiner / Kramer, 1988, § 14 11l 1 b).
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niemand zu ziehen bereit ist. Starker fallt ins Gewicht, dal3 die all-
gemein anerkannte Nichtanwendung der Saldotheorie zuungun-
sten des arglistig Getauschten von den gedanklichen Grundlagen
dieser Theorie her nicht zu erklaren ist.

In welchem Umfang die Saldotheorie angewendet werden kann,
wird von ihren Vertretern nicht einheitlich beurteilt. Im Gegensatz
zu der sog. ,strengen Saldotheorie” weicht die herrschende einge-
schrankte Saldotheorie von der Vorstellung eines in sich auf den
wirtschaftlichen Uberschuf® aus Leistung und Gegenleistung be-
schrankten Bereicherungsanspruches ab, wenn die zurickzuge-
wahrenden Leistungen noch vorhanden, aber ungleichartig sind.
Hier laldt sie eine gegenseitige Ruckgabe der Leistungen zu, um
nicht mit § 812 BGB in Konflikt zu geraten. Dem wirtschaftlichen
Zusammenhang wird dadurch Rechnung getragen, dal} der Be-
reicherungsklager die Ungleichheit der Leistungen schon in sei-
nem Klageantrag berucksichtigen und deren Ruckgewahr Zug um
Zug anbieten muR."™ Keine Anwendung findet die Saldotheorie,
wenn nur einseitig erfullt ist, hier fehlt es an dem wirtschaftlichen
Zusammenhang, in dem der Grund fur eine Saldierung erblickt
wird. Dieser soll sich erst aus dem tatsachlichen Vollzug des nich-
tigen Vertragsverhaltnisses, dem Leistungsaustausch, ergeben.’’

e) Versuch der Einschrankung des § 818 Abs. 3 BGB

Das Verschulden des Empfangers an der Verschlechterung, dem
Untergang oder einer Unmaoglichkeit der Ruckgewahr des Erlang-
ten fuhrt dann zur Einschrankung des § 818 Abs. 3 BGB und zur
Risikoentlastung des Leistenden, wenn die allgemeinen Voraus-

%0 Esser / Weyers, BT, 1991, 7. Aufl., 51 11 3 b.

91 Staudinger-Lorenz, Rdnr. 45 zu § 818, Soergel-Miihl, Rdnr. 42 zu § 818;
Erman-Westermann, Rdnr. 27 zu § 818.
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setzungen gem. §§ 818 Abs. 4, 819 BGB oder positiver Forde-
rungsverletzung gegeben sind. § 818 Abs. 3 BGB hat gerade den
Zweck, einen Schadenersatzanspruch des Leistenden ausschlie-
Ren.™?

Gegen eine undifferenzierte Berucksichtigung von Gesichtspunk-
ten wie Verursachung oder Verschulden beim Leistenden spricht
grundsatzlich, dald durch das Bereicherungsrecht lediglich ein
rechtsgrundloses Haben ausgeglichen werden soll. Im Prinzip ist
das Bereicherungsrecht namlich am Vermogen des Empfangers
orientiert, auf die Frage eines Schadens kommt es nicht an. Das
Schadenersatzrecht hingegen ist am Vermogen des Tragers des
beeintrachtigten Rechtsgut orientiert.

Eine Einschrankung des § 818 Abs. 3 BGB kdnnte sich aus dem
Verbot widerspruchlichen Verhaltens ergeben.™ Aus dem Rechts-
grundsatz von Treu und Glauben gem. § 242 BGB laldt sich her-
leiten, dal® es unzulassig sein kann, sich zu dem durch ein fruhe-
res Verhalten geschaffenen Vertrauenstatbestand in Widerspruch
zu setzen. Wenn das Erlangte aufgrund Verschulden des Emp-
fangers untergeht oder verschlechtert wird, konnte sich aus dem
Grundsatz des § 242 BGB ergeben, dal} der Empfanger trotz Gut-
glaubigkeit einer Wertersatzpflicht nach § 818 Abs. 2 BGB ausge-
setzt ist." Dies wurde jedoch zu weit gehen. Denn ein wider-
spruchliches Verhaltens des Empfangers und damit ein Verstol3
gegen § 242 BGB lalkt sich nur dann annehmen, wenn Ver-
schlechterung oder Untergang des Erlangten darauf zurtckzuflh-

192 Koppensteiner / Kramer, 1988, S. 122, 129.
93 vgl. Singer, 1993, S. 142 ff.

%% LG Frankfurt MDR 1970, 843; Regnier, Wegfall der Bereicherung, AcP
177, 418, S. 438; Huber, Der Wegfall des betrogenen Gebrauchtwagenkau-
fers -BGHZ 57, 137, JuS 1972, 439, 443.
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ren sind, da® der Empfanger in Kenntnis der Rechtsgrundlosigkeit
seines Erwerbs auf das Erlangten eingewirkt hat."® Solches Ver-
halten kann erst zum Erwerb gefuhrt haben und aber auch zeitlich
nach dem Erwerb liegen. Unter diesen Umstanden mufl3 der
Empfanger grundsatzlich Schadensersatz nach §§ 819 Abs. 1,
818 Abs. 4 oder aus positiver Forderungsverletzung leisten. Dann
darf sich der Empfanger hinsichtlich des Erlangten nicht auf den
Wegfall der Bereicherung berufen.

Dieses Ergebnis kann man darauf stltzen, da® man § 242 BGB
als allgemeine Vorschrift im Sinne der §§ 818 Abs. 4, 819 BGB
ansieht. In diesem Fall wird man nicht nur durch die Einschran-
kung eines Rechts, sondern auch unter den Voraussetzungen der
§§ 818 Abs. 4, 819 Abs. 2 BGB zu der genannten Rechtsfolge
gelangen mussen. § 242 BGB kann nicht nur die Einschrankung
eines Rechts, sondern auch die Begrundung eines Rechts zur
Folge haben, da es nicht auf die rein konstruktive Frage ankom-
men kann, ob es sich bei dem Recht um eine Einwendung oder
lediglich eine Einrede handelt. Daher haftet der Empfanger in die-
sem Fall trotz Entreicherung gem. § 818 Abs. 2 BGB in der Hohe
des Wertes des Erlangten oder der eingetreten Verschlechterung
oder Wertminderung.

§ 818 Abs. 3 BGB kann sozusagen beim einseitigen Bereiche-
rungsanspruch als Regel des Vertrauensschutzes angesehen
werden, die beim Leistenden unter Umstanden zu einem endgulti-
gen Vermogensverlust fuhrt. Man kdnnte erwagen, daf sich der
Empfanger beim zufalligen Untergang, bei zufalligen Verschlech-
terung oder der dem zufalligen Wertverlust des Erlangten nicht auf
Vertrauensschutz berufen darf. Dies wurde aber zu weit gehen,
da derartige zufallige Ergebnisse noch eher in die Risikosphare

19 Rengier, AcP 177, S. 445; Erman-Westermann, Rdnr. 18 zu § 818.
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des Leistenden fallen als in die des Empfangers. § 818 Abs. 3
BGB gilt bei Zufall schliel3lich auch nicht zur zugunsten des gut-
glaubigen, sondern auch zugunsten des bosglaubigen Empfan-
gers, so dafd der gutglaubige Empfanger in diesen Fallen gar nicht
durch § 818 Abs. 3 BGB privilegiert wird.

f) Gesetzesvorschlag und Ergebnis

Die Einschrankung des § 818 Abs. 3 BGB lie3e sich auf zwei ver-
schiedene Arten ausdriucken. Zum einen konnte man die sich aus
dem Verbot widerspruchlichen Verhaltens ergebende Einschran-
kung in einen Rechtssatz fassen, den man sich als eine dem §
818 Abs. 4 BGB angefugte Gesetzesbestimmung vorstellen
konnte, auf die sich auch die Verweisung in den §§ 819 ff BGB
erstrecken wurde. Zum anderen konnte die teleologische Redukti-
on des § 818 Abs. 3 BGB bei der Ruckabwicklung fehlgeschlage-
ner gegenseitiger Vertrage als ein Rechtssatz formuliert werden,
den man sich als eine im Anschluf3 an § 820 BGB in das Gesetz
eingefligte Bestimmung vorstellen kdnnte. Die Haftung des Emp-
fangers bei der Ruckabwicklung eines fehlgeschlagenen gegen-
seitigen Vertrags gestaltet sich dann, wenn zu seinen Lasten die
Voraussetzungen der §§ 818 Abs. 4, 819 BGB vorliegen, nicht
anders als diejenige des Empfangers einer einseitigen Leistung.

Bei der Ruckabwicklung eines fehlgeschlagenen gegenseitigen
Vertrages stehen sich grundsatzlich zwei selbstandige Anspruche
aus § 812 Abs. 1 S. 1 1. Alt. BGB gegenuber, wenn die Parteien
fur ihre Leistungen eigene subjektive Rechte eingesetzt haben
oder wenn dies aufgrund der Wertungen der Verkehrsschutzvor-
schriften z. B. §§ 892, 932 BGB gerechtfertigt erscheint. Eine er-
brachte Gegenleistung kann auch nicht im Rahmen einer aus §
818 Abs. 3 BGB hergeleiteten abstrakten Vermogensdifferenz als
Abzugsposten gegenuber der empfangenen Leistung berucksich-
tigt werden. § 818 Abs. 3 BGB stellt keinen hinreichenden Zu-

87



rechnungsgrund flr eine Risikoverteilung dar. Bei einem von dem
Empfanger zu vertretenden Untergang oder einer von ihm zu ver-
tretenden Verschlechterung einer gegenstandlich zurickzugewah-
renden Leistung ist der Empfanger dann einem Schadenersatzan-
spruch gem. §§ 292 Abs. 1, 989 BGB oder aus positiver Forde-
rungsverletzung ausgesetzt.

Wenn die Voraussetzungen der §§ 818 Abs. 4, 819 BGB nicht
vorliegt, braucht der Empfanger nicht mit einer Rickabwicklung zu
rechnen und wird insoweit durch § 818 Abs. 3 BGB privilegiert.
Deshalb haftet er dann fur die Leistung, fur die keine Gegenlei-
stung vorgesehen ist, weder auf Schadenersatz noch auf Werter-
satz. Bei der Ruckabwicklung eines fehlgeschlagenen gegenseiti-
gen Vertrages ist eine teleologische Reduktion des § 818 Abs. 3
BGB vorzunehmen, die ebenfalls als eine im Anschlul} an § 820
BGB in das Gesetz eingefugte Bestimmung gedacht werden kann.
Die Haftung des Empfangers ist jedoch der Hohe nach durch den
Wert der erbrachten oder versprochenen Gegenleistung begrenzt.

Dritter Abschnitt: Voraussetzungen und Anwendungsbereich des §
814 Fall 1 BGB

. Leistung auf eine nicht bestehende Verbindlich-
keit

Der Ruckforderungsauschlul3 wegen Kenntnis der Nichtschuld
gem. § 814 Fall 1 BGB kommt dann in Betracht, wenn der Lei-
stende zur Erfullung einer Verbindlichkeit, die in Wahrheit nicht
bestand, geleistet hat. Erste Voraussetzung ist also das Vorliegen
einer Leistung. Die Leistung ist eine zentrale Voraussetzung aller
Leistungskondiktionen.
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Es ist die Aufgabe des Bereicherungsrechts, eine fremde, der Sa-
che nach nicht berechtigte Vermogensvermehrung auszugleichen.
Hier soll das durch die Leistung herbeigefUhrte Ergebnis gegen-
standlich rickgangig gemacht werden.' Daher mul} fur das Be-
reicherungsrecht ein speziell bereicherungsrechtlicher Begriff der
Leistung gefunden werden. Uber die Frage, was unter einer Lei-
stung zu verstehen ist, herrschte lange Streit. Lange wurde der
Begriff der Leistung i. S. des § 812 Abs. 1 BGB mit dem der Zu-
wendung gleichgesetzt und als bewul3te Mehrung fremden Ver-
mogens angesehen. Das gesetzliche Tatbestandsmerkmal der
Leistung wurde im tatsachlichen Sinn verstanden, d. h. als be-
wuldte Mehrung fremden Vermogens.

Rechtsgrundlose Vermogensverschiebung durch den Leistenden
waren grundsatzlich gem. § 812 Abs. 1 S. 1 1 Alt. BGB wieder
rickgangig zu machen. Grundsatzlich ist dann das Erlangte wie-
der zurlckzugeben. Ausnahmsweise kann der Empfanger das
Erlangte aber nach dem Wortlaut des § 814 Fall 1 BGB behalten.
§ 814 Fall 1 BGB steht der Rickgangigmachung der rechts-
grundlosen Leistung nach § 812 ff. BGB namlich entgegen, wenn
die Leistung des Leistenden eine bewulite Vermehrung fremden
Vermogens in Kenntnis der Nichtschuld war.

§ 814 Fall 1 BGB setzt weiter voraus, dal® die erbrachte Leistung
zur Erfullung einer nicht bestehenden Verbindlichkeit erfolgt ist.
Aus diesem Tatbestand geht hervor, dal die Vorschrift des § 814
BGB speziell auf den Fall der Leistungskondiktion d. h. auf die
condictio indebiti, zugeschnitten ist. Das Nichtbestehen der Ver-
bindlichkeit im Leistungszeitpunkt ist unabdingbare Voraussetzung
der condictio indebiti und des § 814 Fall 1 BGB.

1% Rothoeft, Vermdgensverlust und Bereicherungsausgleich, AcP 163, 215,
S. 223.
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Aus dem klaren und unmif3verstandlichen Wortlaut des § 814 BGB
ergibt sich, dal} diese Vorschrift nur den Fall erfaldt, in dem die
Leistung causa solvendi erbracht wird.”” Es kommt also allein auf
den objektiv erkennbaren Willen der Beteiligten an, denn den in-
neren Willen, zum Zwecke der Erflllung zu leisten, kann der Lei-
stende im Rahmen des § 814 BGB logischerweise nicht haben,
wenn er die Nichtschuld kennt. § 814 BGB kann somit nicht un-
mittelbar solche Zuwendungen erfassen, die nicht der Erfullung
einer Verbindlichkeit, sondern anderen Zwecken dienen. Somit
konnen dem Wortlaut des § 814 Fall 1 BGB zufolge allein causa
solvendi erbrachte Leistungen Gegenstand dieser Vorschrift sein.

Die Leistung mul} i. S. des § 814 Fall 1 BGB durch eine in Wirk-
lichkeit nicht bestehende Verbindlichkeit veranlalt sein. Diese
Verbindlichkeit entsteht aufgrund vertraglicher oder gesetzlicher
Rechtsbeziehungen, welche die Grundlage dafur bilden, dal} die
einer Partei verpflichtet wird, etwas zu leisten und die andere be-
rechtigt wird, etwas zu empfangen. Fehlt es an solch einem wirk-
samen Rechtsverhaltnis, so entsteht keine Verbindlichkeit zwi-
schen dem Leistenden und dem Empfanger. Wenn die Leistung
ohne rechtlichen Grund erbracht worden ist, fehlt es immer an ei-
ner Verbindlichkeit. Es ist unerheblich, ob die Verbindlichkeit
durch Gesetz oder durch Vertrag entstanden war."® Ebenso unbe-
achtlich ist, ob sie von Anfang an nicht bestand oder erst nach-
traglich vor der Erfullung wieder weggefallen ist. Schliel3lich
kommt es fur das Nichtbestehenden der Verbindlichkeit nur auf
den Zeitpunkt der Leistung an. Dies ist z.B. im Fall der nachtragli-
chen Unmoglichkeit gem. § 326 Abs. 1 BGB. relevant, wo zu-

97 \/gl. Reuter / Martinek, 1983, § 6 | 1.
198 Reuter / Matinek, 1983, § 51 2.
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nachst eine Verbindlichkeit bestand, diese aber im Nachhinein
aufgrund der eingetretenen Unmaglichkeit erlischt'™.

Il. Die allgemeine Auslegung des § 814 Fall 1 BGB

Die Kondiktionsperre in § 814 Fall 1 BGB stellt weder einen Ver-
zicht noch eine Schenkung dar. Die Annahme, eine wissentliche
Zahlung einer Nichtschuld sei eine Schenkung und bewufte Lei-
stung auf eine Nichtschuld dariber hinaus sogar ein Schuldaner-
kenntnis, ist eine bloRe Fiktion. Fur beide Falle verlangt das Ge-
setz einen Vertrag. Wie oben angesprochen, ist die Schenkung
bzw. ein Verzicht mit der wissentlichen Zahlung einer Nichtschuld
aber nicht identisch. Die Einschrankung der condictio erklart sich
deshalb aus dem Gesichtspunkt einer Interessenabwagung der
Parteien. Es ware fur den Empfanger, der mit guten Gewissen die
Leistung entgegennimmt, untragbar, wenn er noch lange nach der
Leistung einer Ruckforderungsklage ausgesetzt sein kdnnte, ob-
wohl der Leistende von Fehlen eines Rechtsgrundes gewul3t hat.
Aber hier ist sehr fraglich, ob die Interessen des Empfangers mehr
zu beachten sind, als die des Leistenden. Derjenige, der ohne
Rechtsgrund eines Teils seines Vermogens verlustig geworden
ist, sollte nach dem Grundsatz von Treu und Glauben mehr ge-
schutzt werden, da darin auch der Sinn des Bereicherungsan-
spruch liegt.

Bei § 814 Fall 1 BGB handelt es sich um einen gesetzlich gere-
gelten Fall des Verbots widersprichlichen Verhaltens. Der Grund-
satz des Verbots widerspruchlichen Verhaltens ist hier einschla-
gig, da es nach Rechtsordnung nicht zulassig ist, eine anfangs

%9 MiinchKomm. — Emmerich, Rdnr. 36 zu § 323; Soergel — Wiedemann,
Rdnr. 10 zu § 323; Palandt — Heinrichs, Rdnr. 5 zu § 323.
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abgegebene Erklarung zu Lasten des anderen Teils spater zu an-
dern. Wegen des starren Vorschrift des § 814 Fall 1 BGB behalt
der Empfanger das Geleistete bei Kenntnis des Leistenden vom
Fehlen eines Rechtsgrundes. Wenn er die Vorschrift des § 814
Fall 1 BGB nicht kennt, gibt er das Geleistete an dem Leistenden
freiwillig zurtck.

Wurde man nun im Fall der Kenntnis des Leistenden gem. § 814
Fall 1 BGB den Empfanger nicht zur Rickgabe des Geleisteten
verpflichten, so geschahe dies gegen den Sinn des § 812 Abs. 1
S. 1 BGB. Der Empfanger behielte etwas, was ihm das Gesetz
nicht zubilligt. Leistet der Leistende bewul3t auf eine Nichtschuld,
so sollte er kondizieren konnen, wenn die Vermodgensmehrung
des Empfangers in diesem Fall eines rechtlichen Grundes ent-
behrt. Fur das Behaltendurfen des Empfangers kommt es darauf
an, dald der Empfanger gegenuber dem bewuf3t auf eine Nicht-
schuld Zahlenden geschutzt werden soll. Es ist allerdings frag-
wurdig, ob die Interessen des Empfangers mehr zu beachten sind,
als die des Leistenden. Die Vorstellung des Bereicherungsrechts
ist gerade, den Leistenden zu schutzen. Deshalb sollte der Lei-
stende in dieser Situation entsprechend dem Sinn des Bereiche-
rungsrechts und dem Grundsatz von Treu und Glauben auch star-
ker geschutzt werden, als der Empfanger. Das Bereicherungs-
recht hat im Interesse der Rechtssicherheit den Schutz des Lei-
stenden zum Gegenstand. Grundsatzlich mussten deshalb die
Interessen des Leistenden starker bertcksichtigt werden. Hat der
Leistende allerdings Kenntnis von seiner Nichtschuld, kann er sich
nicht auf diesen Vertrauensschutz berufen. Damit fehlt es bei §
814 Fall 1 BGB an einem schutzwurdigen Interessen des Leisten-
den.

Zur Vermeidung des in § 814 Fall 1 BGB geregelten Rickforde-
rungsausschlusses kann sich der Leistende bei der Leistung in
Kenntnis von dem Fehlen des Rechtsgrundes die Ruckforderung
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vorbehalten. Wenn die h. M.*® die Moglichkeit des ansprucher-
haltenden Vorbehaltens anerkannt, wird dies durch den Wortlaut
des § 814 BGB nicht gerecht. Nur dies wird aber der Interessen-
anlage gerecht. Es belegt Notwendigkeit und Moglichkeit einer
einschrankenden Auslegung.

Der Leistende wird einen Rickforderungsvorbehalt nur noch erkla-
ren, um den Einwand des § 814 Fall 1 BGB vorzubeugen und um
die verscharfte Haftung des Empfangers nach § 820 BGB zu be-
grunden.®" Dabei sollte der Leistende die Erklarung des Vorbe-
halts unter Zeugen abgeben oder schriftlich fixieren,* da er die
Erklarung spater beweisen muf3.

Der Leistende kann neben der Erklarung des Vorbehalts der
Ruckforderung natlrlich weitere Absprachen mit dem Leistungs-
empfanger treffen. So kann der Leistende z. B. von dem Empfan-
ger das Zugestandnis verlangen, dal} dieser ihm spater das Be-
stehen der Forderung nachweisen muf3. Die Leistung ahnelt dann
einer Sicherungsleistung.

200 | arenz / Canaris, Bd. Il BT 13 Aufl. 1994, § 68 Ill 1; Staudinger — Lorenz,
Rndr. 6 zu § 814; Koch, Harald, Bereicherung und Irrtum, 1978, S.117, 118;
Kohte, Wolfhard, Die Kondiktionssprre nach § 814 Alt. 1 BGB, BB 1988, S.
634.

201 Konig, 1984, S. 46.

292 Konig, 1984, S. 45; Erman-Westermann, Rdnr. 9 zu § 814, 3 zu 820;
Staudinger-Lorenz, Rdnr. zu § 814, 5 zu § 820.
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lll. Kenntnis

1. Positive Kenntnis von der Nichtschuld im § 814
Fall 1 BGB

Aus der Fassung des § 814 Fall 1 BGB ergibt sich, dal} die Kodifi-
katoren des BGB den Irrtum nur in negativer Form vor Augen
hatten. Daher beruht der Ausschlul} der Ruckforderung nicht auf
dem Irrtum des Leistenden, sondern auf dessen positiver Kenntnis
der Nichtschuld. Wahrend beim Irrtum Vorstellung und Wirklichkeit
auseinanderfallen, handelt es sich bei der Kenntnis um eine der
Wirklichkeit entsprechende Vorstellung. Der Irrtum beinhaltet die
Unkenntnis der Wirklichkeit und ist demzufolge gleich dem Nicht-
wissen zu behandeln.?® Da nach § 814 Fall 1 BGB nur positive
Kenntnis der Nichtschuld die Rickforderung ausschlief3t, muf® da-
her der Irrtum im Umkehrschlul} als negative Anspruchsvoraus-
setzung eine Ruckforderung rechtfertigen.

Eine Ruckforderung ist dann nicht ausgeschlossen, wenn der Lei-
stende lediglich an dem Bestand seiner Verbindlichkeit zweifelt.
Erst wenn der nach der Fassung des § 814 Fall 1 BGB die Be-
weislast tragende Empfanger (der Bereicherte) nachweist, dald der
Leistende nicht nur gezweifelt hat, sondern positiv wul3te, dal} er
nicht schuldet, greift § 814 Fall 1 BGB**. Lediglich in den Fallen, in
denen jemand zweifelt und schlieBlich zur Vermeidung weiterer
Komplikation leistet, sich also Uber den Zweifel bewuldt hinge-

203 Mayer-Maly, Rechtsirrtum und Bereicherung, FS fiir Heinrich Lange, 1970,
293, S. 297.

204 MiinchKomm. — Lieb, Rdnr. 16 zu § 814.
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setzt,* konnte man Uber die Anwendung des § 814 Fall 1 BGB
nachdenken. Denn hier tritt zum Zweifel ein weiteres Element
hinzu, namlich das des bewulRten Nachgebens. Dieses konnte der
Ruckforderung dann deswegen entgegenstehen, weil man darin
den Willen des Leistenden erblicken konnte, es bei der Leistung
endgultig zu belassen.

Auch hier sollte man aber mit Unterstellungen z. B. wegen einer
angedrohten Zwangsvollstreckung sehr vorsichtig sein.*® Denn
schlieBlich steht der Leistende in den Zweifelsfallen meist unter
erheblichem Druck. Nur wenn dieser Druck fehlt, kann man Uber-
haupt davon ausgehen, dal® eine endgultige Erledigung gewollt
ist. Jedenfalls aber werden solche Falle freilich vereinzelt bleiben.

Festzuhalten bleibt, da® das bloRe Kennenmussen der Unwirk-
samkeit des Geschafts und selbst Unkenntnis, die auf grober
Fahrlassigkeit beruht, nicht ausreichen, um die Ruckforderung
gem. § 814 Fall 1 BGB auszuschliellen.*” Dies ergibt sich aus
dem eindeutigen Wortlaut der Norm und wird dadurch gestutzt,
daf das Gesetz in §§ 169, 173 und 179 Abs. 3 BGB von Kennen
und Kennenmussen nebeneinander spricht. Allein die positive
Kenntnis vom Nichtbestehen der Verbindlichkeit, fur deren Vorlie-
gen der Bereicherte die Beweislast tragt, rechtfertigt einen Aus-
schlufd der condictio indebiti nach § 814 Fall 1 BGB.

Bei der Beurteilung der Frage, ob der Leistende positive Kenntnis
von der Nichtschuld hatte, werden von ihm allerdings keine prazi-
se Rechtskenntnisse verlangt. Es genugt die Kenntnis der tat-
sachlichen Umstande, deren rechtliche Wurdigung erst zur Ableh-
nung des Bestehen einer Schuld fuhrt, wenn der Leistende eine

205 RGZ 97, 140.
206 Koppensteiner / Kramer, 1988, 12. Aufl., S. 54.
207 BGH WM, 1972, 283: BGH WM 1973, 294.
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zutreffende Parallelewertung in der Laiensphare trifft.>® D. h. er
mul} die Umstande kennen, aus denen sich ergibt, da® er nach
der Rechtslage nichts schuldet und gleichwohl in diesem Bewul3t-
sein die Leistung bewirken. Die Ruckforderung bezieht sich auf
die Rechtsgrundlosigkeit, von welcher der Leistende im Zeitpunkt
der Leistung positive Kenntnis hatte. Voraussetzung ist allerdings,
dal} die positive Kenntnis des Leistenden i. S. des § 814 Fall 1
BGB eine aktuelle Kenntnis ist.*® Die Ruckforderung ist deshalb
nicht ausgeschlossen, wenn der Leistende erst spater oder vorher
vom Fehlen des Rechtsgrundes Kenntnis hatte.

Das BGB stellt an anderen Stellen der Kenntnis das Kennenmus-
sen gleich. Es bezeichnet das Kennenmussen als die auf Fahrlas-
sigkeit beruhende Nichtkenntnis eines Umstandes.”” Teilweise
beschrankt sich diese Gleichstellung z. B. etwa beim gutglaubigen
Erwerb im Fahrnisrecht gem. § 932 Abs. 2 BGB auf den Fall einer
auf grober Fahrlassigkeit beruhenden Unkenntnis. Trotz der
Gleichstellung in Bestimmungen des BGB wird freilich genau zu
prufen sein, ob fur beide Komponenten die gleichen Grundsatze
gelten konnen. § 814 Fall 1 BGB erwahnt aber lediglich die positi-
ve Kenntnis der Nichtschuld. Das Kennenmussen einer Nicht-
schuld reicht deshalb nicht aus, um die Ruckforderung auszu-
schlieBen. Die Beschrankung des Wortlauts des § 814 Fall 1 BGB
auf die Nennung der positiven Kenntnis macht auch den Willen
des Gesetzgebers deutlich, dal® nur dieser Fall erfaldt sein sollte.
Wenn der Gesetzgeber in der Legaldefinition des Kennenmussens
(§ 122 Abs. 2 BGB) eindeutig differenziert, drickt er in dem Un-
terlassen einer entsprechenden Differenzierung bzw. der Nichtbe-

208 Staudinger-Lorenz, Rdnr. 3 a) zu § 814.
299 staudinger — Perters, Rdnr. 73 zu § 640.

219 MiinchKomm. — Kramer, Rndr. 8 zu § 122 BGB; Erman — Brox, Rdnr. 9 zu
§ 122 BGB; Soergel - Hefermehl, Rdnr. 5 zu § 122 BGB.
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rucksichtigung des Kennenmussens in § 814 Fall 1 BGB eindeutig
aus, dald ein Kennenmussen hier nicht ausreicht. Entscheiden ist
demnach allein die positive Kenntnis, wonach die Folge des § 814
Fall 1 BGB bei Unkenntnis des Leistenden vom Fehlen des
Rechtsgrundes nicht ausgelost wird. Dies gilt selbst dann, wenn
die Unkenntnis auf grober Fahrlassigkeit beruht.?"

Selbstverstandlich kommt der Ausschlu® der condictio indebiti
nach § 814 Fall 1 BGB nicht in Betracht, wenn bei bestehender
Verpflichtung eine Zweckverfehlung einer Leistung des Leistenden
von den eigenen Abwicklungsregeln des Vertrages bzw. des
Schuldrechts erfal3t wird. Solche Regelungen, die gleichsam als
insoweit modifiziert fortgeltender Rechtsgrund fungieren, lassen
der condictio indebiti schon tatbestandlich keinen Raum.*> Bei der
Frage der Wirksamkeit der Verpflichtung im Zeitpunkt der Leistung
kommt darauf an, ob die Verpflichtung zur ErfUllung  uberhaupt
jemals bestanden hat oder ob sie erst im Zeitpunkt der Leistung
erloschen war, ob sie beispielsweise wegen Dissenses anfanglich
gem. § 154 BGB unwirksam war oder auf einem unwirksamen
Vergleich gem. § 779 BGB basiert.”®* Woran das Bestehen der
Verpflichtung letztlich scheitert, ist jedoch letztlich gleichgultig, da
es nur darauf ankommt, dal® keine Verpflichtung zur Leistung be-
stand, nicht aber warum sie nicht bestand.

Die vorzeitige Leistung vor Eintritt der Bedingung bei einer auf-
schiebend bedingten Verbindlichkeit ist kein Fall des § 814 BGB.
Zwar entsteht die Rechtswirkung eines Rechtsgeschafts unter ei-
ner aufschiebenden Bedingung gem. § 158 Abs. 1 BGB erst mit

2" Soergel — Miihl, Rdnr. 5 zu § 814 BGB; BGH WM 1972, 283.
212 Reuter / Martinek, 1983, § 51 2.
213 Reuter / Martinek, 1983, § 51 2.
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dem Eintritt der Bedingung,** so dal’ im Zeitpunkt der Leistung
keine Verpflichtung zur Erfullung besteht. Bei einer aufschiebend
bedingten Verbindlichkeit tritt aber die Wirkung des Rechtsge-
schafts unverzuglich ein, nur ist die Falligkeit des Anspruchs noch
nicht gegeben. Deswegen kann man hier die vorzeitige Leistung
der bedingten Verbindlichkeit nicht als in Kenntnis der Nichtschuld
erfolgen.

2. Kenntnis des Empfangers von Rechtsmangel

§ 814 BGB schliel3t die Ruckforderung des rechtsgrundlos Gelei-
steten aus, wenn der Leistende gewuldt hat, dald er zur Leistung
nicht verpflichtet war. Umgekehrt haftet der Empfanger, wenn er
den Mangel des Rechtsgrundes bei Empfang kennt. Hier scheint
der Gesetzgeber in beiden Falle, die sich im Wortlaut ,mit Kennt-
nis der Nichtverpflichtung® und , Kenntnis des Mangels eines
Rechtsgrundes® nur leicht unterscheiden, eine Entscheidung zu-
gunsten einer strengeren Gewilheit Uber die Rechtslagen getrof-
fen zu haben. Hierbei muld man sowohl die positive Kenntnis der
die Rechtsgrundlossigkeit begrinden Tatsachen als auch die po-
sitive Kenntnis der sich ergebenden Rechtsfolge der Nichtigkeit
des Verpflichtungsgeschafts haben. Der Empfanger, der sich be-
wuldt der Einsicht verschlief3t, um sich die Vorteil zu sichern, ver-
dient keinen Schutz.”®* Sonst leidet der beweisbelastet Leistende
unter Beweisnot, da eine innere Tatsachen oft nur schwer fest-

214 MiinchKomm-Westermann, Rdnr. 8, 9 zu § 158; Staudinger-Bork, Rdnr. 12
zu 158; Soergel-Wolf, Rdnr. 21, 22 zu § 158.

21 BGH JZ 1996 1126= BGH W M 1996 1504; Probst, Martin, Riickabwick-
lung und Rechtskenntnis , AcP 196 225, s. 226; Martinek, Michael, Zur
Kenntnis des Bereicherung vom Rechtsmangel als Voraussetzung seiner ver-
schaften Haftung, JZ 1996, S. 1099.
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stellbar ist, wahrend der Empfanger mehre Vorteil durch Berufung
auf seine Rechtsblindheit bekommen wird.

Einig Stimmen im Schrifttum®® stellt hinsichtlich der Kenntnis des
Empfangers und der Rechtsfolge auf eine Parallelwertung in der
Laiensphare ab. Danach ist es ausreichend und erforderlich, wenn
der Empfanger in laienhafter Weise die Vorstellung hat, dal3 ,an
der Geschichte etwas faul ist®, ihm die Vermogensmehrung nicht
zugute kommt oder er das Bewultsein hat, nach der Sachlage auf
das Erlangte keinen Anspruch zu haben.?”” Durch diese Ansicht
kann man eine Pramierung der Rechtsunkenntnis teilweise ver-
meiden und sozusagen mindestens vom Empfanger eine juristi-
sche Halbbildung verlangen. Allerdings darf man von ihm kein
volle juristischen Kenntnis verlangen.

Das Argument des OLG Hamm?*® und einiger Stimmen 2*° knupft
an die objektive Kenntnis vom Mangel des Rechtsgrundes des
Empfangers an. Nach dieser Ansicht will man die Kenntnis vom
Rechtsgrundmangel norminativ — objektiv bestimmen. Dadurch ist
die subjektiven Vorstellung des Empfanger etwas relativiert und
ein bewultes sich VerschlieBen des Empfangers vor einer
Rechtsgrundlossigkeit nicht mehr denkbar. Dazu sagt OLG Hamm
in seinem Leitsatz: , Die Kenntnis des Empfangers vom Mangel
des Rechtlichen Grundes ist objektiv zu bestimmen, Der Empfan-

218 Mayer —maly, Theo, Rechtsirrtum und Bereicherung FS fiir Heinrich Lange
1970 293, S. 301; Esser — Weyer, BT Il(. Aufl. 2000, § 5 lll 1 a; Larenz, BT
Band Il 12. Aufl. 1981, § 70 IV, S. 585.

217 Esser — Weyer, 2000, § 51 11l 1 a.
218 OLG Hamm NJW 1977 1824; OLG Hamm NJW — RR 1987 882.

219 Reuter — Martinek,1983,§ 18 Il 2 a; Schreiber, Klaus, Der Bdsglaubigkeit
des Bereicherungsschuldners JuS 1978 230, S. 231.
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ger mul lediglich die tatsachlichen Umstande kennen, aus denen
sich die Rechtsgrundlossigkeit ergibt....“.>*

Wenn der Empfanger der Leistung dem Leistenden die Tatsachen
mitgeteilt hat, aus denen sich das Fehlen des Rechtsgrundes er-
gibt, kann der Vertrauensschutz des Empfangers in die gesetzlich
Regelung nicht integriert werden und § 814 Fall 1 BGB steht in
diesem Fall der Kondiktion nicht entgegen. Der BGH*' geht davon
aus, dalk § 814 Fall 1 BGB eine besondere Auspragung des
Grundsatzes von Treu und Glauben ist, gegen den der Leistende
verstoldt, wenn er den in Kenntnis vom Fehlen des Rechtsgrundes
geleisteten Gegenstand spater wieder zuruckverlangt.?? In diesem
Fall kann der Empfanger nur dann darauf vertrauen, das Gelei-
steten zu behalten, wenn er das Verhalten des Leistenden schon
als bestehende Rechtsaufgabe ansehen kann. Eine solche Ver-
trauen des Empfangers setzt voraus, dal} er auch weil3, dal® der
Leistende freiwillig eine Nichtschuld erfullt. Wenn der Empfanger
weild, dal® der Leistende die Leistung erbringt, ohne hierzu ver-
pflichtet zu sein, schliel3t dies die Anwendung des § 814 Fall 1
BGB aus, da der Empfanger nicht darauf hatte vertrauen durfen,
die rechtsgrundlos empfangene Leistung behalten zu durfen.

3. Kenntnis von einer dauernden Einrede:
§ 813 BGB

Der Entwurf I** hatte dem Nichtbestehen oder spateren Erloschen
der Schuld den Fall an die Seite gestellt, dal3 ,dem Anspruch auf

220 \/gl.Fn. 227).
221 BGHZ 36, 232. 235; 55, 128. 134.

%22 | arenz / Canaris, Bd. Il 13. Aufl., 1994, § 68 Il 1 a); Koppensteiner / Kra-
mer, 2. Aufl., 1988, § 7 | 3.

223 Entwurf | § 737 Abs. 2.
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Leistung eine Einrede entgegenstand, durch welche die Geltend-
machung des Anspruchs dauernd ausgeschlossen wurde®, als ob
sie (mit einer peremptorischen Einrede belastete Verbindlichkeit)
rechtlich nie bestanden hatte. Nach seiner Entstehungsgeschichte
bezieht sich § 813 BGB auf die Leistungskondiktion gem. § 812
Abs. 1 S. 1 BGB. Wenn etwas zum Zweck der Erfullung einer
vermeintlichen Schuld geleistet wurde, obwohl dem Anspruch eine
dauernde Einrede entgegenstand, soll es wie die Leistung einer
Nichtschuld behandelt werden.*

Demgemal kann man sich fragen, ob § 814 BGB anzuwenden ist.
Dies ware der Fall, wenn z. B. eine peremptorische Einrede gem.
§ 813 Abs. 1 BGB als Nichtbestehen der Schuld gem. § 814 Fall 1
BGB anzusehen ware und die Erflllung in Kenntnis der perempto-
rischen Einrede als die Erfullung der Nichtschuld in Kenntnis gem.
§ 814 Fall | BGB anzusehen ware.

Die Kondiktion wegen des Vorliegens einer einredebehafteten
Forderung setzt anders als die condictio indebiti das Bestehen ei-
ner wirksamen Verbindlichkeit voraus. Der Erfullungszweck wird
nur deswegen verfehlt, da dem Anspruch des Empfangers auf die
Leistung im Zeitpunkt der Leistung eine dauernde Einrede entge-
genstand, nicht aber, weil es an einer Verbindlichkeit fehlen wir-
de.

Eine auf Erfullung gerichtete Klage ist in diesen Fallen abzuwei-
sen, falls der Schuldner die ihm zur Zeit der Leistung zustehende
Einrede geltend macht. Demgemal} ist diese Verbindlichkeit so
anzusehen, als ob sie rechtlich nicht besteht und ist folglich gleich
einer Nichtschuld zu behandeln.

224 MdanchKomm-Lieb, Rdnr. 1, 2 zu § 813; Staudinger-Lorenz, Rdnr. 1, 2 zu §
813.
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Eine Ausnahme wird nur fur die Verjahrungseinrede gemacht.
Zwar gibt diese grundsatzlich ein dauerndes Leistungsverweige-
rungsrecht, so dald die Erzwingbarkeit des Anspruchs nach der
Vollendung der Verjahrung endet, d. h. der Schuldner ist dann
nicht mehr zur Leistung verpflichtet, der Glaubiger zum Fordern
nicht mehr berechtigt. Es handelt sich also um eine dauernde Ein-
rede. Trotzdem entsteht bei ordnungsgemaler Leistung eine nor-
male Behaltensberechtigung. Dies stellt das Gesetz in den §§ 222
Abs. 1 S. 1, 813 Abs. 1 S.2 BGB klar, indem es sagt, das zur Be-
friedigung eines verjahrten Anspruchs Geleistete konne nicht zu-
ruckgefordert werden.?®

Diese Einzelkondiktion ist heute nur von geringer praktischer Be-
deutung, auch wenn § 813 Abs. 1 S. 1 BGB sowohl fir schuld-
rechtliche als auch fur dingliche Anspruche®® Anwendung findet.

Schlieldlich sind die Kenntnis der Nichtschuld bzw. der Rechts-
grundlosigkeit im Sinne des § 814 Fall 1 BGB und die Kenntnis
vom Bestehen einer dauernden Einrede bzw. Bestehen des
Rechtsgrundes im Sinne des § 813 BGB also nicht gleichzuset-
zen.” § 814 bezieht sich nur auf den Fall, daf® der Leistende lei-
stet, obwohl er aktuelle positive Kenntnis hat, dal} der Rechts-
grund zur Erfullung im Zeitpunkt der Leistung fehlt. Dagegen geht
es in § 813 Abs. 1 BGB nicht um eine Einwendung, die einen An-
spruch erst gar nicht entstehen oder wieder erloschen lassen. Wie
schon oben gesagt greift hier bereits die condictio indebiti ein. Von

225 MiinchKomm-Lieb, Rdnr. 8 zu § 813; Reuter / Martinek, 1983, § 5 IV, S.
172.

226 Erman-Westermann, Rdnr. 1 zu § 813; Staudinger-Lorenz, Rdnr. 8 zu §
813.

2 Dagegen MiinchKomm. Lieb, Rdnr. 6 zu § 814 BGB; RGRK — Heimann —
Trosien, Rndr. 6 zu § 814 BGB;Soergel — Muhl, Rdnr. 13 zu § 814 BGB,;
Erman —Westermann, Rdnr. 7 zu § 814 BGB.
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den rechtshemmenden Einreden umfalt er nicht die blo3 auf-
schiebenden, welche nur zu einer vorubergehenden Leistungs-
verweigerung berechtigen, sondern nur die standigen dauernden
peremptorischen Einreden. Und wenn man § 814 Fall 1 BGB zu-
gunsten des Leistungsempfangers auslegen will, sollte man be-
achten, dal} der Empfanger grundsatzlich keinen Behaltensgrund
hat, da er das Geleistete ohne Rechtsgrund behalten darf. Bei der
Interessenabwagung des Grundsatzes von Treu und Glauben
zwischen dem Empfanger und dem Leistenden sollte man darauf
achten, dal} das Gewicht der Interessen des Leistenden starker
als die Interessen des Empfangers zu berucksichtigen. Daher ist
§ 814 Fall 1 BGB auf den Fall nicht anzuwenden, dal} der Lei-
stende bei Erbringung der Leistung Kenntnis vom Bestehen einer
peremtorischen Einrede im Sinne des § 813 Abs. 1 BGB hatte.**®

4. Kenntnis von der Anfechtbarkeit

§ 142 Abs. 2 BGB regelt, dal® wer die Anfechtbarkeit kannte, so
behandelt wird, wie wenn er die Nichtigkeit des Rechtsgeschafts
gekannt hatte.** Damit stellt sich die Frage, ob man die Rechts-
folge des § 814 Fall 1 BGB auf den Fall anwenden kann, dal je-
mand in Kenntnis der Anfechtbarkeit des Rechtsgeschafts leistet.

Strittig ist, ob bei erfolgter Anfechtung § 812 Abs. 1 Satz 1 oder
Abs. Satz 2 1. Alt. BGB greift. Da § 814 Fall 1 BGB nur fur die
condictio indebiti greift, ist dieses Einordnungsproblem hier rele-
vant. Grundsatzlich wird man aus der rlckwirkenden Anordnung
der Nichtigkeit des Kausalgeschafts gem. § 142 Abs. 1 BGB auf
den Zeitpunkt seiner Begrindung schliefen mussen, daf® die

228 \/gl. Erman-Westermann, Rdnr. 3, 4 zu § 813.

229 Weimar, Anspruchsgrundlage bei Ruckwirkung der Anfechtung, JR 1871,
S. 64.
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Rechtsordnung auch den Leistungszweck als von Anfang an ver-
fehlt angesehen wissen will.** Dann kann man feststellen, dal} die
condictio indebiti den Fall der Anfechtung des Grundgeschafts
erfassen kann.

Deshalb wird eine Partei, die die Anfechtbarkeit des Grundge-
schafts gekannt hat, so behandelt, wie wenn sie die Nichtigkeit
des zugrunde Geschafts gekannt hatte.”' § 142 Abs. 2 BGB hat
zunachst Bedeutung bei einer Anfechtung des Grundgeschaftes.
Ist aber auch das Vollzugsgeschaft anfechtbar und wird auch die-
ses angefochten, so fuhrt die Anfechtung zu einer Nichtigkeit des
Vollzugsgeschaftes mit ruckwirkender Kraft. Die Kenntnis der An-
fechtbarkeit steht gem. § 142 Abs. 2 BGB der Kenntnis der Nich-
tigkeit und damit der Kenntnis des Rechtsgrundmangels gleich,
nicht aber einer Ruckforderung wegen Wegfalls des Rechtsgrun-
des. Wenn der Leistende die Anfechtbarkeit des Grundgeschafts
selbst nicht kennt, sondern nur der Empfanger um dessen An-
fechtbarkeit weil3, kommt die Anwendung des § 814 Fall 1 BGB
selbstverstandlich nicht in Betracht, da nach § 814 Fall 1 BGB die
Kenntnis der Empfangers belanglos ist.**?

Es ist aber zu beachten, dal} derjenige, welcher in Kenntnis eines
ihm zustehenden Anfechtungsrechts leistet, in der Regel das an-
fechtbare Geschaft in dem Sinne des § 144 BGB bestatigt. Damit
geht das Anfechtungsrecht und damit die Maoglichkeit der
Beseitigung der Verbindlichkeit ohnehin verloren.**

230 MiinchKomm-Mayer-Maly, Rdnr. 14 zu § 142.
231 Weimar, JR 1971, S. 64.
232 \/gl. Erman-Westermann, Rdnr. 7 zu § 814 BGB.

233 Vgl. MinchKomm. — Mayer, rdnr. 1 zu § 144 BGB; Erman — Brox, Rdnr. 2
zu § 144 BGB.
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Wenn der Leistende keine Berechtigung zur Anfechtung hat, son-
dern nur der Empfanger zur Anfechtung berechtigt ist #* und der
Leistende das Anfechtungsrecht schon vor der Anfechtung durch
den Empfanger gekannt hat,®* dann kommt eine teleologische
Reduktion des § 814 Fall 1 BGB in seiner Anwendung auf die
condictio indebiti in Betracht. Dies erscheint deswegen sachge-
recht, weil der Leistende vom gultigen Bestehen seiner Verpflich-
tung ausgehen konnte. Daher kann seine Ruckforderung in dieser
Konstellation nicht nach § 814 Fall 1 BGB ausgeschlossen sein.

Festzuhalten bleibt, dal? § 814 Fall 1 BGB der condictio indebiti
dann steht nicht entgegen, wenn nur der Empfanger zur Anfech-
tung berechtigt war, der Leistende dies aber gewult hat.

5. Rechtsfolge der Kenntnis des Vertreters

Entscheidend fur den Ausschlul® der Kondiktion nach § 814 Fall 1
BGB ist die positive Kenntnis der Nichtschuld des Leistenden. §
814 BGB geht von der naturlichen Einzelperson aus, die fur sich
uber das erforderliche Wissen verfugt oder nicht verfugt. Leistet
der Leistende nicht selbst, sondern bewirkt der Vertreter die Lei-
stung, so soll es auf die Kenntnis des Vertreters ankommen. Dies
gehe aus dem in § 166 Abs. 1 BGB entsprechend dem Repra-
sentationsprinzip festgelegten Grundsatz hervor.®

234 Reuter / Martinek, 1983, § 51 3.

235 Staudinger — Lorenz, Rdnr. 89 zu § 812; Weimar, JR 1971 64, S. 65; ders,
Die Bedeutung der Kenntnis des Anfechtungsgrundes gem. § 142 Abs. 2
BGB fur Haftungstatbestande, MDR 1975 116, S. 117.

236 staudinger-Schilken, Rdnr. 1 zu § 166; Soergel-Leptien, Rdnr. 1 § 166.

105



Wenn § 166 Abs. 1 BGB auch auf § 814 BGB angewendet wird,*”
stol3t das auf grundsatzliche Bedanken.

Diese ergeben sich zunachst schon daraus, dal® der Vertreter den
Vertretenen nur im Rahmen seiner Vertretungsmacht binden
kann. Es ist zu berlcksichtigen, dal3 die bewul3t rechtsgrundlose
Leistung nicht anderes als eine unentgeltliche Zuwendung dar-
stellt. Dann aber mufd man sich fragen, ob die Vertretungsmacht
auch derlei abdeckte. Das wird im Zweifel zu verneinen sein. Die
§§ 1641, 1804, 1915 Abs. 1 BGB verbieten Eltern, Vormundern
und Pflegern Schenkungen;?* dann kann ihre gesetzliche Vertre-
tungsmacht sie aber auch nicht befugen, wissentlich zu Lasten der
Betroffenen rechtsgrundlos zu leisten.

Wenn man die gesetzlich umschriebenen Volimachten betrachtet,
kann nichts anderes gelten. Die §§ 54, 56 HGB reden insoweit bei
Prokuristen bzw. Ladenangestellten von ,gewohnlichen® Ge-
schaften.?® Die unter § 814 BGB fallenden Leistungen sind aber
aulerst ungewohnlich. Z. B. die Prokura kann sie nicht abdecken.

Bei anderen rechtsgeschaftlich erteilten Vollimachten wird die
Auslegung in der Regel ergeben, dal} sie Leistungen im Sinne des
§ 814 BGB nicht legitimieren.?*

237 Staudinger —Lorenz, Rdnr. 4 zu § 814;MiinchKomm. — Lieb, Rdnr. 11 zu §
814; RGRK —Heimann — Trosien, Rdnr. 7 zu § 814.

238 Staudinger —Helmut Engler, Rdnr. 2 zu § 1641; MinchKomm. — Hinz,
Rdnr. 2 zu § 1641; Erman Komm. —Michalski, Rdnr. 1 zu § 1641.

239 MiinchKomm —Lieb / Krebs, Rdnr. 27 zu § 54 HGB, Rdnr. 28 zu § 56 HGB;
Volker Réhricht HGB Komm. — Wagner, Rdnr. 26 zu § 54 HGB, Rdnr. 19 zu
§ 56 HGB; HGB Komm. Von Norbert — Sonnenschein / Weitemeyer, Rdnr. 19
zu § 54 HGB, Rdnr. 9 zu § 56 HGB.

240 Baumann, Die Kenntnis juristischer Personen des Privatrechts von rechts-
erheblichen Umstanden, ZGR 1973, 284,S. 296; Schilken, Wiisenzurechnung
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Sollte die Vollimacht gleichwohl genltgen, so kann im Einzelfall
immer noch ein Mil3brauch der Vertretungsmacht mit den entspre-
chenden Folgen vorliegen.*

Damit kann der Anwendungsbereich des § 166 Abs. 1 BGB im
Rahmen des § 814 BGB Uberhaupt nur schmal sein. § 166 Abs. 1
BGB soll Nachteile von dem Gegner anwenden, die sich ergeben
wurden, wenn man das Wissen des Vertreters unberucksichtigt
lieRe. § 814 BGB betrifft aber den Erhalt von Vorteilen bei der Ge-
genseite. Das ist eine ganzlich andere Konstellation, in der die
Anwendung des § 166 Abs. 1 BGB nicht geboten ist, wie sie oh-
nehin ja nur eine analoge sein konnte.

Anders konnen die Dinge nur liegen, wenn der Vertretene dem
Vertreter vollig freie Hand a3t oder dessen Leistungen in eigener
Kenntnis der Rechtsgrundlosigkeit genehmigt.

6. Wissenszurechnungsprobleme aufgrund des
Vorliegens von Organisationsmangeln

a) Allgemeine Problemstellungen der Wissenszurechnung

Es bleibt die Frage zu erklaren, welche Kenntnisse innerhalb einer
Organisation als vorhanden sind, wenn die kenntniserlangende
Person als Stellvertreter oder Reprasentant mit dem fraglichen
Geschaft, fur das die Kenntnis von Bedeutung ist, befasst ist. Re-
levant ist die Frage vor allem bei der Zurechnung der Kenntnis
von Organmitgliedern und sonstigen verfassungsmagig berufenen

im Zivilrecht 1982, S. 103; Medicus, Problem der Wissenzurechnung, VersR
Karlsruher Forum 1994, S. 10; BGHZ 41, 282, S. 287; Vgl. LG Frankfurt / M.,
VersR 1987 1185.

241 Fischer, MiBbrauch der Vertretungsmacht, FS fiir Schilling, 1973, S. 7;
BGH 1976, 913; BGH W M 1964 87.
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Vertretern juristischer Personen. Hier wird weithin die Auffassung
vertreten, dal} die Kenntnis der Organmitglieder oder der verfas-
sungsmaldig berufenen Vertreter auch unmittelbar die Kenntnis
der juristischer Person sei. Jedoch ist auch eine Tendenz auszu-
machen,” die auf andere Uberlegungen hinauslauft. Es mehren
sich namlich Stimmen, die letztlich auf die berechtigterweise zu
erwartende Kommunikation zwischen dem Geschaftsherrn und die
fur ihn handelnden Personen abstellen.

Einer Organisation sind grundsatzlich diejenigen Kenntnisse zuzu-
rechnen, welche die Person hat, die konkret fur diese Organisati-
on gegenuber dem Verhandlungspartner auftritt. Dies wird regel-
maldig ein Vertreter oder eine zur Aufnahme und Weiterleitung von
Informationen zustandiger Reprasentant der Organisation sein.*?
Hinsichtlich des Organmitglieds ist es unstreitig, dal} dessen
Kenntnis der juristischen Person zuzurechnen ist, wenn genau
dieses Organmitglied fur die juristische Person im Zusammenhang
mit dem zur Diskussion stehenden Rechtsgeschaft mit Einzelver-
tretungsmacht gehandelt hat.*

Fur alle anderen Personen ist die Rechtslage unklar und umstrit-
ten. Besonders problematisch ist dies bei Personen, die nicht als
ausdrucklich als Vertreter fungieren, aber als sogenannte Repra-
sentanten oder Wissensvertreter nach der Arbeitsorganisation des
Geschaftsherrn dazu berufen sind, im Rechtsverkehr fur ihn be-
stimmte Aufgaben in eigener Verantwortung zu erledigen. Der

242 BGHZ 83 293: LG Frankfurt NJW — RR 1986 1085: OLG karsruhr, VersR
1993 865.

243 Soergel — Leptien, Rndr. 5 zu § 166 BGB; MiinschKomm. —Thiele, Rdnr.
19 zu § 166 BGB.

24 Grunewald, Barbara, Wissenzurechnung bei juristischen Person, FS fur
Beusch, 1993 301, S. 302; Taupitz, VersR Sonderheft Karlsruhe Form 1994,
S. 25.
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BGH** geht davon aus, dal} sich eine juristische Person beim Ab-
schluld eines Vertrages immer das Wissen aller ihrer vertretungs-
berechtigten Organwalter zurechnen lassen musse, selbst wenn
der die Kenntnis habende Organwalter nicht von dem Vertrag ge-
wuldt habe. Demgegenuber ist festzustellen, dal} sich diese Mei-
nung eindeutig uber die Regelung des § 166 Abs. 1 BGB hinweg-
setzt.>*® Danach kommt es fur die rechtlichen Folgen einer Wil-
lenserklarung, die durch die Kenntnis gewisser Umstande beein-
fluldt werden, nur auf die Person des Vertreters und nicht auf die
des Vertretenen an. Der BGH*” lehnt die bisherige Gerichtspraxis
ab, die bei der Beurteilung der Kenntnis der Nichtschuld im Rah-
men juristischer Personen auf den jeweils fur die Leistung zustan-
digen Vertreter abgestellt hatte. Eine solche Auffassung wurde ei-
ner Vertragsbearbeitung aufgrund eines abrufbaren Datenverbun-
des innerhalb einer juristischen Person nicht mehr gerecht.

b) Differenzierung zwischen Wissen und Wissenszurech-
nung

Das dem § 814 BGB zugrunde liegende Modell geht von der na-
turlichen Einzelperson aus, die fur sich Uber das erforderliche
Wissen verfugt oder nicht verfugt. Erst bei arbeitsteiliger Lei-
stungserbringung stellt sich das nicht ausdrucklich geregelte Pro-
blem der Wissenszurechnung. Die Betrachtung der Problematik
der Wissenszurechnung wird gemeinhin auf die Frage, ob das
Wissen einer Person einer anderen Person zugerechnet werden
kann, reduziert. Hierbei geht es um die Verantwortlichkeit fur ei-

245 BGH NJW 1995 2159.

246 Baumann, ZGR 1973, S. 290; Richardi, Reinhard, Die Wissenvertretung
AcP 169 385, S. 395.

247 BGH NJW 1993 2807; LG Frankfurt NJW — RR 1986 1085; BGH VersR
1987 1185.
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nen Umstand, der nicht in eigener Person, sondern bei einer an-
deren Person eingetreten ist. SchlieRlich rechnet § 166 Abs. 1
BGB dem Vertretenen fremdes Wissen zu. Dagegen blickt § 166
Abs. 2 BGB auf den Vertretenen selbst.*®* Daher bedeutet die
Wissenszurechnung die Verantwortlichkeit flr fremdes Wissen, fir
fremdes Verhalten und fur fremde Informationsweitergabe. Wis-
sen bedeutet dagegen die Verantwortlichkeit fur eigenes Wissen,
fur eigenes Verhalten, fur eigene Informationssuche und Abfrage
aus einem vorhandenen Speicher.*®

Bei Wissenszurechnung geht es um die Zurechnung von Wis-
senskomponenten. Dabei ist von Relevanz, welche Informationen
von der anderen Partei bendtigt werden, so dal fur eine unver-
zugliche Weiterleitung zu sorgen ist. Wie es der Entscheidung des
LG Frankfurt*®® zugrunde liegt, handelt es sich bei der Wissenszu-
rechnung um die Tatsachenfeststellung, die das notwendige Fun-
dament bildet, um die Frage beantworten zu konnen, ob die fragli-
che Kenntnis noch in den jeweiligen Aufgabenkreis fallt. Schliel3-
lich ist anzumerken, dal} privat erworbenes Wissen grundsatzlich
nicht zuzurechnen ist. *' Dies lafdt sich damit begrunden, daf} eine
auf den Gedanken des Organisationsmangels gegrundete Zu-
rechnung nur bis an die Grenzen der arbeitsteiligen Organisation
innerhalb der Sphare des Unternehmers, nicht aber dartber hin-

248 Taupitz, Wissenszurechnung nach englischem und deutschem Recht,
VersR Sonderheft Karlsruher Forum 1994, 16, S. 17.

249 Bohrer, Michael, DNotZ 1991, 124, Anmerkung von BGH v. 5. 12. 1989, S.
129.

250 | G Frankfurt NJW-RR 1986, 1085.
251 BGH DNotZ 1991, 122.
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aus vorzunehmen ist, > weil der Nutzen aus der Arbeitsteilung
dort sein Ende findet.

c) Die Zurechnung des Wissens der Organmitglieder

Was die Wissenszurechnung angeht, vermag das BGB die heute
vor allem im Bereich der Wirtschaft vorherrschenden Bedingungen
arbeitsteiligen Handelns insgesamt gesehen nicht befriedigend zu
erfassen.”® Dies gilt fur die Zurechnung des Wissens von Mitar-
beitern (Hilfskraften) ebenso wie fur die Zurechnung des Wissens
von Organmitgliedern juristischer Personen.

Keine Schwierigkeit bereitet das Problem der Wissenszurech-
nung, wenn jemand erst durch einen anderen reprasentiert wer-
den kann. Eine juristische Person kann nur durch ihre Organe
handeln. Eine Wissenszurechnung findet nicht nur im Rahmen
von § 166 Abs. 1 BGB bei der Abgabe und Entgegennahme von
Willenserklarungen statt, sondern sie erfolgt uberall dort, wo die
Kenntnis bestimmter Umstande rechtserheblich ist. Die Notwen-
digkeit einer selbstandigen Wissenszurechnung tritt nicht in Er-
scheinung, wenn gesetzliche Bestimmung die Kenntnis gewisser
Umstande bei der Vornahme eines Rechtsgeschafts fur rechtser-
heblich erklaren. Sofern ein Dritter z. B. Mitglieder der Organe die
fraglichen Umstande kannte, findet § 166 Abs. 1 BGB unmittelbar
Anwendung. Voraussetzung ist also, dal} er als Stellvertreter das
Rechtsgeschaft abgeschlossen hat.

§ 166 Abs. 1 BGB wird haufig als Grundlage der Wissenszurech-
nung genannt. Nach dieser Vorschrift kommt es auf die Kenntnis
des Vertreters an. Diese Bestimmung palt indessen nur schein-

252 Taupitz, VersR Sonderheft Karlsruher Forum 1994, S. 27; Schult, Zur Ver-
tretung im Wissen, NJW 1990, 477, S. 480.

253 \gl. LG Miinchen ZIP 1988, 924.
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bar fur die Kenntnis eines Organs. Es kommt auf zwei Uberlegun-
gen an. Die erste ist die, dall § 166 BGB zwischen der Kenntnis
des Vertreters und der des Vertretenen unterscheidet und § 166
Abs. 2 BGB ausnahmsweise auch einmal auf die Kenntnis des
Vertretenen abstellt. Die Kenntnis eines Organs mul} deshalb der
juristischen Person als eigene Kenntnis zugerechnet werden kon-
nen.>*

Die zweite Uberlegung betrifft den Zurechnungsgrund. § 166 Abs.
1 BGB stellt darauf ab, dal} der Vertreter das konkrete Rechtsge-
schaft im Namen des Vertretenen getatigt hat, wahrend die
Kenntnis eines Organs der juristische Person unabhangig davon
zugerechnet wird, ob das Organ am konkreten Rechtsgeschaft
mitgewirkt hat. Im rechtsgeschaftlichen Bereich ist die Kenntnis
von Organmitgliedern unmittelbar Kraft der Organstellung zu be-
rucksichtigen, ohne dal® es dazu eines Ruckgriffs auf § 166 Abs. 1
BGB bedurfte.

Insoweit bleibt aber anzumerken, dal} es einen Mil3brauch der Or-
ganstellung darstellen kann und oft darstellen wird, wissentlich
rechtsgrundlose Leistungen zu erbringen.?® In einem solchen Fall
kann § 814 BGB der Kondiktion nicht im Wege stehen.

Namentlich bei der Haftung der juristischen Person hat sich eine
Lehre von den Organisationsmangeln entwickelt.*® Auch Wissen,
das der juristischen Person zur Verfugung stehen mufte, versucht

254 Schultz, Michael, Zur Vertretung im Wissen, NJW 1990 477, S. 481; BGH
NJW 1982 1585.

255 OLG Ko6In NJW — RR 1990 760.

2% Palandt — Heinrichs, Rndr. 7 zu § 31; Medicus, VersR 1994, S. 14; Has-
sold, Gerhard, Die Lehre vom Organisationsverschulden, JuS 1982 583, S.
586.
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man, mit einer solchen Konstruktion zu aktivieren.*”; es soll zu la-
sten der juristischen Person gehen, wenn Wissen zwar nicht vor-
handen ist, aber bei gehoriger Organisation ware. Solche Uberle-
gungen mogen sinnvoll und geboten sein, wo es darum geht,
Dritte vor Schaden zu bewahren, die mit der juristischen Person
kontrahieren. Bei § 814 BGB geht es um derartiges nicht, wenn
die Bestimmung Dritten Vorteile erhalt, die eigentlich sachlich
nicht begrindet, rechtsgrundlos sind. Rechtsgrundlose Leistung
zu vermeiden, kann eine besondere Organisationspflicht der juri-
stischen Person nicht angenommen werden. Das ware sogar ge-
fahrlich fur den Geschaftsverkehr, weil es dazu fuhren konnte, dal}
auch geschuldete Leistungen nur mit Vorsicht und zogernd er-
bracht werden. Bei § 814 BGB ist vielmehr daran festzuhalten,
wobei bei der juristischen Person eben nur als Leistenden ihr kon-
kretes Organ auftritt, das auch noch im Rahmen seiner Zustandig-
keit handeln mul3.

Wiurde man eine Zurechnung der Kenntnis z. B. der Vertragsab-
teilung im Rahmen des § 814 BGB bejahen, konnten Unterneh-
men, die abteilungsmallig organisiert sind, kaum noch Ruckforde-
rungsanspruche aus § 812 BGB geltend machen, wenn einem ih-
rer Mitarbeiter das Nichtbestehen einer Forderung bekannt war.
Das ware mit dem Sinn des § 814 BGB nicht vereinbar, der eine
Auspragung des allgemeinen Grundsatzes von Treu und Glauben
darstellt.?® Ein Organisationsmangel ist gerade kein Fall des wi-
dersprichlichen Verhalten, sondern ein Fall des vorwerfbaren
Verhalten, so dal} die Rechtsprechung®® zur rechtsgeschaftlichen
Zurechnung im Schadenersatz — und Haftungsrecht auf die

257 Palandt — Heinrichs, Rndr. 8 zu § 166; MiinchKomm. —Schramm, Rdnr. 17,
19 zu § 166 BGB; Staudinger — Schilken, Rdnr. 20 zu § 166;

28 BGH NJW 1989 2879 2881: BGHZ 73 202 205.
259 OLG Hamm BB 1995 2083.
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Kenntnis i. S. des § 814 BGB nicht Ubertragbar ist. Da eine arbeit-
steilungsmalige Organisation und selbstandige Bearbeitung von
Auszahlungsantragen auch im Interesse des Vertragspartners an
einer schnellen Erledigung liegt, ist es auch nicht angebracht, die
Kenntnis eines Mitarbeiters der Vertragsabteilung der Leistungs-
abteilung zuzurechnen

IV. Beschrankung des Anwendungsbereichs des
§ 814 Fall 1 BGB

1. Anwendbarkeit des § 814 Fall 1 BGB auf die con-
dictio sine causa

Es soll erortert werden, ob der Anwendungsbereich des § 814 Fall
1 BGB auf die condictio sine causa ausdehnt werden kann.

Denn man®° versucht, innerhalb des Tatbestandes des § 812 Abs.
1 S. 1 Fall 1 BGB zwischen den Fallen der condictio indebiti und
condictio sine causa zu unterscheiden. Es ist also zunachst der
Unterschied herauszuarbeiten, der dieser Ansicht nach zwischen
der condictio sine causa und der condictio indebiti zu machen ist.
Beide werden in dem § 812 Abs. 1 S. 1 Fall 1 BGB mit dem Aus-
druck ,ohne rechtlichen Grund“ zusammengefalt. Die condictio
indebiti ist dann einschlagig, wenn eine Leistung auf eine nicht
bestehende und unwirksame Verpflichtung erbracht wird. Die con-
dictio sine causa gliedert sich in drei Fallgruppen auf. Die erste
Gruppe sind die Falle der Verfehlung des Erflllungszwecks bei
bestehendem Kausalverhaltnis, bei der zweiten Gruppe geht um
die Falle der datio obligandi causa und der datio donandi causa.

%60 RGRK-Heimann-Trosien, Rdnr 75, 76 zu § 812; Fickentscher, 8. Aufl.
1991, § 99 1 d) e), 3, Rdnr. 1094-1098; Esser / Weyers, 2000, § 48 1, § 49 1.
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Ein solcher Fall ist z. B. dann gegeben, wenn man eine Hand-
schenkung durchfihren will, die Rechtsfolge aber wegen Ge-
schaftsunfahigkeit des Empfangers nicht eintreten kann. Bei der
dritten Gruppe schlielBlich geht es um Falle*' des Dissenses Uber
das Kausalverhaltnisses. Z. B. will der Leistende nur ein Darlehen
begrinden, aber der Empfanger nimmt die Sache als eine Schen-
kung an.*

Es wird also vertreten,® dal® die Falle des Fehlens der eigentli-
chen Zweckvereinbarung (condictio sine causa) und die Erfullung
einer nicht bestehenden Verbindlichkeit (condictio indebiti) zu un-
terscheiden seien. Die differenzierungswurdige Besonderheit der
Einzelkondiktion des § 812 Abs. 1 S. 1 Fall 1 BGB sei eine Ver-
fehlung des Leistungszwecks, da die Guterverschiebung nicht von
einem Schuldverhaltnis der Parteien gedeckt sei.

Die Vornahme einer solchen Unterscheidung zwischen einer con-
diktio indebiti im engeren Sinne und der condictio sine causa er-
scheint nicht einsichtig. Daher sind nach einer anderen Ansicht®
alle diese Fallgruppen eine condictio indebiti im weiteren Sinne
gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Fall 1 BGB. Denn mit der Aussonderung
der angeblichen Spezialgruppen werde sonst die unangebrachte
Unterscheidung zwischen Zweckverfehlung und Rechtsgrundlo-
sigkeit gemacht.

Jedenfalls lassen sich solche Guterverschiebungen mit der con-
dictio sine causa ruckgangig machen, denen die schuldrechtliche
Grundlage fehlt. Kennt der Leistende dieses Fehlen des Rechts-

%61 RGRK-Heimann-Trosien, Rdnr. 76 zu § 812.
%2 RGZ 117, 287.
263 RGRK-Heimann-Trosien, Rdnr. 75 zu § 812.

54 Erman-Westermann, Rdnr. 45 zu § 812; Westermann, 1967, S. 210; Stau-
dinger-Lorenz, Rdnr. 78 zu § 812.
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grundes und leistet trotzdem, so mul} die condictio sine causa,
wenn man sie denn uUberhaupt als eigene condictio anerkennen
will, jedenfalls durch analoge Anwendung des § 814 Fall 1 BGB
ausgeschlossen werden. Nimmt man diese Unterscheidung nicht
vor, so ist § 814 BGB ohnehin direkt anwendbar.

2. Anwendbarkeit des § 814 Fall 1 BGB auf Falle des
Nichtseintritts des mit der Leistung bezweckten
Erfolges (condictio ob rem)

Nach § 812 Abs. 1 S. 2 Fall 2 BGB kann eine Leistung dann zu-
ruckgefordert werden, wenn der mit ihr ,nach dem Inhalt des
Rechtsgeschafts bezweckte Erfolg nicht eintritt®. Die Leistung, die
in diesen Fallen erbracht wird, dient nicht der Erfallung einer Ver-
pflichtung, sondern einem anderen, zwischen den Parteien ver-
einbartem Zweck.”*® Ein solcher uber die Verpflichtung zur Lei-
stung hinausgehender Zweck wird in Fallen der condictio indebiti
gerade nicht vereinbart.

Unter dem bezweckten Erfolg im Sinne des § 812 Abs. 1 S. 2 Fall
2 BGB versteht man - zumindest bei zweiseitigen Vertragen - die
Ruckforderung der Leistung, die als Aquivalent fur die Gegenlei-
stung erbracht wird. Besteht hier aufgrund eines noch nicht recht-
geschaftlichen Konsenses der Parteien ein Schwebezustand, wird
das Vertrauen des Leistenden in die causa futura durch die Mog-
lichkeit der Ruckforderung nach § 812 Abs. 1 S. 2. Fall 2 BGB ge-
schiutzt.*® § 814 Fall 1 BGB ware nur anwendbar, wenn der Lei-

265 Vgl. Koppensteiner / Kramer, 12. Aufl., 1988, § 7 Ill 1; Esser / Weyers, 8.
Aufl., 2000, § 49 II; Medicus, 9. Aufl., 1999, Rdnr. 644.

266 Vgl. Singer, 1983, § 5 Ill 3 ¢ bb); Staudinger-Lorenz, Rdnr. 8 zu § 814;
Kanzleiter, Der Ausschlul® der Ruckforderung von Leistungen auf formnichti-
ge Grundstlickgeschafte, DNotZ 1986, 258, S. 258.
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stende in Zeitpunkt der Vorleistung bereits gewul3t hatte, dal® die
Schuld nicht entstehen wird.

§ 812 Abs. 1 S. 2 Fall 2 BGB regelt die Falle, in denen daruber
hinaus noch ein weiterer Zweck zwischen den Parteien vereinbart
war, der sich nicht in der Erfullung einer Verbindlichkeit erschopft.
Ein solcher Zweck kann z. B. die Erbringung einer Leistung sein,
mit der gerade bezweckt werden soll, da® das Rechtsgeschaft
noch wirksam zustande kommt. Typischerweise ist dies der Fall
bei der Anzahlung auf eine noch nicht rechtswirksam begrindete
Kaufpreisschuld.®” Hier hat der Leistende vor dem endgultigen
Abschluld eines Kaufvertrages, also bevor es Uberhaupt eine
rechtwirksam begrindete Kaufpreisschuld gibt, eine Anzahlung
geleistet. Weil er aufgrund einer Vereinbarung mit dem Verkaufer
erwartete, da® der zunachst fehlende Rechtsgrund irgendwie
nachtraglich geschaffen werden wurde, wollte er die von ihm an-
genommene kunftige Schuld im voraus erfullen. Wenn der Vertrag
nun nicht mehr wirksam zustande kommt, kann er die Vorleistung
zuruckfordern.”® § 812 Abs. 1 S. 2 Fall 2 BGB hat also die Funkti-
on, die Moglichkeit der Ruckforderung der eigenen Leistung zu
gewahrleisten, wenn wegen des Fehlens eines Anspruchs gegen
den Empfanger weder die Gegenleistung verlangt noch ein se-
kundarer Schadenersatzanspruch gestellt werden kann.>

67 BGH JZ 1961, 699; 1971, 556; BGH DB 1972, 348; Staudinger-Lorenz,
Rdnr. 109 zu § 812; MunchKomm-Lieb, Rdnr. 174 zu § 812.

68 | arenz, Band II, 12. Aufl., 1981, § 69 II; Reuter / Martinek, 1983, § 5 11l 1
a) aa).

269 ggliner, Der Bereicherungsanspruch wegen Nichteintritts des mit einer
Leistung bezweckten Erfolgs, AcP 163, 20, S. 43; Medicus, Anspruche auf
Schadenersatz, JuS 1986, 665, S. 666; MunchKomm-Lieb, Rdnr. 162 zu §
812; Medicus, 9. Aufl., 1999, Rdnr. 691; Larenz, 12. Aufl., 1981, 69 II.
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§ 814 Fall 1 BGB qilt nicht fur Ruckforderungsanspriche wegen
des Nichteintritts des mit der Leistung nach dem Inhalt des
Rechtsgeschafts bezweckten Erfolges.” § 814 Fall 1 BGB setzt
Leistungen voraus, denen zur Zeit ihrer Bewirkung der Rechts-
grund gefehlt hat. Schon aus diesem Grund pal3t der Wortlaut des
§ 814 Fall 1 BGB nicht auf die Falle der Kondiktion wegen Aus-
bleibens des mit der Leistung bezweckten Erfolges.””

Vielmehr hat das Gesetz in § 815 BGB eine eigene Regelung fur
den Ruckforderungsausschlul® in Fallen des Nichteintritts des mit
der Leistung bezweckten Erfolges getroffen.

3. Anwendbarkeit des § 814 Fall 1 BGB auf Falle des
spateren Wegfalls des Rechtsgrundes (condictio
ob causam finitam )

Bei der condictio ob causam finitam ist der spatere Wegfall des
Rechtsgrundes die Voraussetzung flur die Ruckforderung der Lei-
stung. Es besteht insofern eine Ahnlichkeit zur Riickforderung der
Leistung zur condictio indebiti, als bei beiden Kondiktionsarten der
Rechtsgrund fehlt, bei der condictio indebiti von Anfang an, bei der
condictio ob causa finitam erst nachtraglich.

Fraglich ist, ob § 814 Fall 1 BGB auf den Fall des spateren
Rechtsgrundwegfalls angewendet werden kann, ob es also auf
den Zeitpunkt des Wegfalls des Rechtsgrundes ankommt.

Im Gegensatz zur condictio indebiti erfaldt die condictio ob causa
finitam die Leistung auf eine Verbindlichkeit, die tatsachlich be-
steht. Die Besonderheit der condictio ob causa finitam liegt darin,

270 £ 812 Abs. 1 S. 2 Fall 2 BGB.

"1 Staudinger-Lorenz, Rdnr. 8 zu § 814; Welker, Bereicherungsrecht wegen
Zweckverfehlung, 1974, S. 102.
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dall der Rechtsgrund erst spater endgultig weggefallen ist.
Hauptfalle dieser Vorschrift sind die auflosende Bedingung, die
Befristung und die einverstandliche Vertragsaufhebung. Die prak-
tische Bedeutung dieser Einzelkondiktion als Ruckabwicklungs-
vorschrift ist beschrankt, da das BGB in vielen Fallen, auf die die
condictio ob causa finitam an sich anwendbar ware, Sonderrege-
lungen mit Rechtsfolgenverweisungen auf das Bereicherungsrecht
z. B. §§ 326 Abs. 4, 528 Abs. 1 S. 1 BGB getroffen hat.??

§ 814 Fall 1 BGB ist auf die Bereicherung wegen spateren Weg-
falls des Rechtsgrundes gem. § 812 Abs. 1 S. 2 Fall 1 BGB nicht
anwendbar, da Gegenstand der Kenntnis nach § 814 Fall 1 BGB
die bei der Leistung vorhandene Rechtsgrundlosigkeit sein muf3.
Bei dem Ruckforderungsanspruch gem. § 812 Abs. 1 S. 2 Fall 1
BGB lag aber zum Zeitpunkt der Erbringung der Leistung ein
Rechtsgrund vor. Der Leistende ist dem Empfanger zur Erfullung
verpflichtet gewesen. Daher ist § 814 Fall 1 BGB auf die condictio
ob causam finitam nicht anzuwenden.

2’2 | oewenheim, Ulrich, Bereicherungsrecht, 1988, S. 48; Koppensteiner /
Kramer, 2. Aufl.,, 1988, S. 55; Medicus, 9. Aufl., 1999, Rdnr. 647; Larenz /
Canaris, 13. Aufl., 1994, § 68 | 2 a).
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4. Anwendbarkeit des § 814 Fall 1 BGB auf Falle der
GesetzesverstoRes oder der Sittenwidrigkeit
durch Annahme der Leistung (condictio ob tur-
pem vel iniustam causam)

§ 817 S. | BGB bildet im Verhaltnis zur condictio indebiti einen
Sonderfall, er enthalt einen speziellen Tatbestand der Lei-
stungskondiktion, bei der der Grund flur die Ruckubertragung der
Leistung im Gegensatz zu den anderen Leistungskondiktionen
nicht darin liegt, dal der von den Parteien in Aussicht genomme-
ne Leistungszweck verfehlt wurde, sondern darin, dal} der Lei-
stungszweck von der Rechtsordnung mif3billigt wird und daher der
Empfanger das Geleistete nicht behalten soll.

Diese Vorschrift erlangt keine grofdere Bedeutung fur den Fall der
Kenntnis des Leistenden von der Nichtschuld, da ein Gesetzes-
und Sittenverstol3 in den meisten Fallen gem. §§ 134, 138 BGB
zur Nichtigkeit des Grundgeschafts fuhrt.?? Zum Beispiel hat ein
Geschaftsmann einem Beamten als ,Dankeschon® fur die Vor-
nahme einer Diensthandlung ein Auto zukommen lassen. Der
Kondiktionstatbestand des § 812 BGB konnte ausscheiden, wenn
die Ubersendung und Annahme des Autos einen Schenkungsver-
trag zwischen Leistendem und Beamtem begrundet hatte, und
wenn die Schenkung wirksam ware.

Die condictio indebiti wirde bei Unwirksamkeit der Schenkung
und damit fehlendem Rechtsgrund im Hinblick auf § 814 Fall 1
BGB ausscheiden, wenn der Leistende gewul3t hat, dald er zur
Leistung nicht verpflichtet war. Eine Ruckforderung konnte aller-

213 Koppensteiner / Kramer, 2. Aufl., 1988, S. 59; Loewenheim, 1988, S. 52;
Fikentscher, 8. Aufl., 1991, Rdnr. 1111.
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dings nach § 817 Fall 1 BGB erfolgen. Der Empfanger muf} dazu
mit positiver Kenntnis vom Gesetzverstol} haben.?”

Dem Kondiktionsanspruch aus § 817 S. 1 BGB kommt dann ei-
genstandige Bedeutung zu, wenn das Grundgeschaft trotz des
Rechts- oder Sittenverstolles gultig ist, da sich der Verbotszweck
der Ubertretenen Norm allein auf die Annahme der Leistung be-
zieht. Dies wird im Fall der Vorteilsnahme angenommen, da sich §
331 StGB nur gegen dem Beamten richtet.?> Hat der Empfanger
gegen ein Verbotsgesetz oder die guten Sitten verstolien, und
liegt ein Verbot mit einseitiger Strafenanordnung gem. § 331 StGB
vor, ist nur § 817 S. 1 BGB anwendbar. Hier ist die Anwendung
des § 814 Fall 1 BGB nicht denkbar.

Wenn das Grundgeschaft wegen Gesetzes- oder Sittenwidrigkeit
unwirksam ist, ist die erbrachte Leistung wegen fehlenden
Rechtsgrundes schon nach § 812 Abs. 1 S. 1 Fall 1 BGB kondi-
Zierbar, so dall § 817 S. 1 BGB daneben nur dann selbstandige
Bedeutung hat, wenn die condictio indebiti wegen § 814 Fall 1
BGB ausgeschlossen ist. Dann kann der Anspruch auf § 817 S.1
BGB gestutzt werden.”® Der Ruckforderungs-ausschluld des § 814
Fall 1 BGB fuhrt nicht gleichzeitig zum Ausschlufd eines Anspruchs
aus § 817 S. 1 BGB, da diese Vorschrift dem Leistenden das
Recht zur Ruckforderung ohne Rucksicht darauf gibt, ob er bei der
Leistung das Nichtbestehen einer Verpflichtung hierzu gekannt hat
oder nicht.

274 Vgl. Fickentscher, 8. Aufl.,, 1991, Rdnr. 1112, 1113; Reuter / Martinek,
1983, § 5V 1; BGH NJW 1980, 452; BGH WM 1989, 1083.

275 \gl. RGRK-Heimann-Trosien, Rdnr. 5 zu § 817; MiinchKomm-Lieb, Rdnr.
4 zu § 817; Erman-Westermann, Rdnr. 4 zu § 817.

%’® Honsell, Die Riickabwicklung sittenwidriger oder verbotener Geschafte,
1974, S. 34, 139; Reuter / Martinek, 1983, §5V 1.
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In diesem Fall hat § 817 S. 1 BGB eine unverzichtbare erganzen-
de Funktion. Im Falle einer Anwendung neben anderen Einzel-
kondiktionen gilt fur § 817 S. 1 BGB die besondere Haftungsver-
scharfung des § 819 Abs. 2 BGB. Wegen dieses Strafcharakters
fordert das Gesetz auf Seiten des Empfangers Deliktsfahigkeit
und ein Verschulden in Form der Kenntnis der Gesetzes- oder
Sittenwidrigkeit seines Handelns.”” Wenn diese gegeben ist, wiegt
die Verletzung des Verbotsgesetzes oder die Sittenwidrigkeit
schwerer als die Kenntnis des Leistenden vom Fehlen einer Ver-
pflichtung zur Erfullung. Wer durch die Annahme der Leistung ge-
gen ein gesetzliches Verbot oder die guten Sitten verstof3t, kann
die Ruckgabe des Geleisteten also nicht mit der Begrindung ver-
weigern, der Leistende habe von der Nichtigkeit der Schuld ge-
wuldt. § 814 Fall 1 BGB ist also nicht anwendbar. Vielmehr stellt §
817 S. 1 BGB eine Ausnahme zur Regelung des § 814 Fall 1 BGB
dar.

Im Ergebnis ist die Vorschrift des § 814 Fall 1 BGB auf die Ruck-
forderung der Leistung wegen verwerflichen Empfang des Emp-
fangers gem. § 817 S. 1 BGB nicht anwendbar.

2T MiinchKomm-Lieb, Rdnr. 38 zu § 817; Koppensteiner / Kramer, 1988, S.
73; Reeb, Grundprobleme des Bereicherungsrechts, 1975, S. 64.
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VIERTER ABSCHNITT:
VERHALTNIS VON § 815 BGB zu § 814 BGB

. RuckforderungsausschluB wegen Kenntnis der
tatsachlichen oder rechtlichen Unmoglichkeit
gem. § 815 Fall 1 BGB

1 condictio ob rem

GrolRe dogmatische Einordnungsschwierigkeiten macht die Lei-
stungskondiktion, die in den Fallen greifen soll, in denen der mit
der Leistung nach dem Inhalt des Rechtsgeschafts bezweckte
Erfolg nicht eintritt. Man halt den Anwendungsbereich der Kondik-
tion wegen Nichteintritts des mit der Leistung bezweckten Erfolges
fur eng begrenzt. Die Kondiktion findet lediglich in zwei Fallgrup-
pen statt. Zum einen bei Erbringung einer Leistung auf ein noch
nicht bestehendes Rechtsverhaltnis in der Erwartung, dal} es
spater zustande kommen werde und zum anderen bei bestimmten
Realvertragen, deren Zweck kein anderer ist als der Zweck der
Leistung selbst,”® z. B. bei der Schenkung einer Aussteuer, wenn
die erwartete Heirat nicht zustande kommt, oder bei einem Zu-
schul® zum Zweck der Durchfuhrung einer Forschungsreise, die
dann unterbleibt.

Der Hauptfall ist derjenige, dal jemand einem anderen gegenuber
eine Leistung in der erklarten Absicht erbringt, eine bestimmte
Gegenleistung zu erlangen, ohne dal} zuvor ein Vertrag im Sinne

2’8 gpliner, Der Bereicherungsanspruch wegen Nichteintritts des mit einer
Leistung bezweckten Erfolges, AcP 163, S. 34.
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des § 305 BGB zustande gekommen ist. Bei der Zahlung in der
Hoffnung, dal® der Vertrag abgeschlossen werde, kann sich dar-
aus der Tatbestand des § 812 Abs. 1 S. 2 2. Alt. BGB entwickeln,
wenn der Empfanger das mit der Leistungserbringung verbundene
Vertragsangebot nicht annimmt. Zwar hat der Vorleistende eine
Nichtschuld erbracht. Dennoch steht ihm eine condictio indebiti
nicht zu, weil hier die speziellere Regelung des § 812 Abs. 1 S. 2
2. Alt. BGB einschlagig ist. Wer in Erwartung eines Vertrags-
schlusses eine Vorauszahlung leistet, weil3, dald er dazu nicht
verpflichtet ist. Dieses Wissen steht der Kondiktion wegen Nicht-
eintritts des bezweckten Erfolges aber nicht entgegen, sofern der
Leistende nicht die Unmoglichkeit des mit der Leistung bezweck-
ten Erfolg von vornherein kannte. Nur dann greift § 815 BGB, der
sich speziell auf die Kondiktion gem. § 812 Abs. 1 S. 2 2. Alt. BGB
bezieht® und auf andere Falle der Leistungskondiktion nicht an-
wendbar ist.

Mit § 815 Fall 1 BGB versucht man, bei positiver Kenntnis ebenso
wie bei § 814 Fall 1 BGB eine Ruckforderung der Leistung in
Kenntnis eines widerspruchlichen Verhaltens auszuschliel3en.
Nach § 815 Fall 2 BGB ist diese Kondiktion auch ausgeschlossen,
wenn der Leistende den Eintritt des Erfolges wider Treu und
Glauben verhindert hat.?

Man®*' sieht die condictio ob rem im Grunde als einen Fremdkor-
per im heutigen Schuldrecht an. Zwischen der condictio indebiti
und der condictio ob rem besteht nicht nur der terminologische

27 Larenz / Canaris, Band 1l 2, 13. Aufl., 1994, § 68 | 2; Brox, BT, 23. Aufl.
1998, Rdnr. 400.

280 Medicus, SchuldR. BT, 9. Aufl., 1999, Rdnr. 658; Koppensteiner / Kramer,
198, S. 59.

281 Séliner, AcP 163, S.20; Liebs, JZ 1978, S. 697; V. Cammerer, FS fiir Ra-
bel, 1954, S. 344.
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Unterschied, sondern vor allem auch jene Verschiedenheit in den
subjektiven Voraussetzungen. Die condictio ob rem setzt einen
Irrtum Uber die Leistungspflicht nicht voraus und entfallt nur, wenn
der Leistende wuldte, dal® die Gegenleistung unmaglich ist.

2. Funktion des § 815 Fall 1 BGB

Ein Bereicherungsanspruch besteht dann, wenn der mit einer Lei-
stung nach dem Inhalt des Rechtsgeschafts bezweckte Erfolg
nicht eintritt. Zu fragen ist also immer, welchen Zweck der Lei-
stende mit der Zahlung des Kaufpreises an den Empfanger ver-
folgt hat. Nach einer vereinzelt vertretenen Ansicht*®? soll § 812
Abs. 1 S. 2 2. Alt. BGB auch dann anwendbar sein, wenn der Lei-
stende solvendi causa, also zur Erflllung der Verbindlichkeit aus
dem Vertrag gezahlt hat. Nach der ganz herrschenden Ansicht*
setzt diese Vorschrift hingegen voraus, daly nicht bzw. nicht nur
zur Erfallung einer Verpflichtung geleistet wird. Das ergebe sich
daraus, dald die Leistung nur zur Erfillung einer Verbindlichkeit
von § 812 Abs. 1 S. 1 1. Alt BGB erfal3t werde, wenn dieser Erful-
lungszweck nicht erreicht werde. § 812 Abs. 1 S. 2 2. Alt. BGB sei
hingegen anwendbar , wenn ein Uber die Erfullung hinausgehen-
der Erfolg verfolgt und nicht erreicht werde.**

Fur die Falle des Grundstuckskaufs bei formnichtigem Kaufvertrag
ergibt sich daraus, dal® die Leistung des Kaufers den Erfolg be-

282 ieb, Manfried, Bereicherungsanspruch wegen MiRerfolge und Wegfall der
Geschaftsgrundlage, JZ 1978, S. 697; Rothoeft, Dietrich, Vermogensverlust
und Bereicherungausgleich, AcP 163, s. 225; Erman, Horst, Die Funtion der
Zweckvereinbarung bei der Erfullung, JZ 1968, S. 549.

283 Medicus, BT, 9 Aufl., 1999, Rdnr. 644.

284 BGH WM 1980, 104; BGH NJW 1980, 451; BGH DNoTZ 1980, 227; BGH
JuS 1980, 374; Reinicke, BGH JA 1980, S. 433, 435.
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zweckt, dal® der Vertrag trotz seiner Nichtigkeit durchgefuhrt
wird.® Wenn dieser Erfolg nicht eintritt, weil der Kaufer nicht als
Eigentumer im Grundbuch eingetragen worden ist, dann kann der
Kaufer von dem Verkaufer den gezahlten Kaufpreis gem. § 812
Abs. 1 S. 2 2. Alt. BGB kondizieren, wenn diesem Kondiktion-
sanspruch keine Einwendung entgegensteht.

Wenn man nach der Minderansicht in diesen Fallen § 812 Abs. 1
S. 1 1. Alt BGB anwenden wurde, mufte die Ruckforderung gem.
§ 814 Fall 1 BGB ausgeschlossen sein, wenn der Leistende die
Formnichtigkeit kennt und daher weil}, dald er zu der Erbringung
der Leistung nicht verpflichtet ist. Folgt man der herrschenden
Meinung und wendet § 812 Abs. 1 S. 2 2. Alt. BGB an, ist das
Ruckforderungsrecht nur dann gem. § 815 BGB ausgeschlossen,
wenn der Leistende gewult hat, dal® der Erfolgseintritt unmaoglich
ist oder den Eintritt des Erfolges wider Treu und Glauben verhin-
dert hat.

Teilweise wird vertreten, in den Grundstlicksfallen passe nicht der
§ 815 BGB, sondern es sei § 814 BGB anzuwenden. Die Ruckfor-
derung des Kaufers solle gem. § 814 BGB ausgeschlossen sein,
wenn er in Kenntnis der Vertragsnichtigkeit, d. h. ohne Verpflich-
tung zur Leistung, gezahlt habe. § 815 BGB erstrecke den Kon-
diktionsausschlugrund des § 814 Fall 1 BGB auf die condictio ob
rem.>*

285 Reinicke, BGH JA 1980, S. 434.

286 MiinchKomm-Lieb, Rdnr. 1 zu § 815; Soergel-Mihl, Rdnr. 1 zu § 815; Sin-
ger, Verbot widerspruchlichen Verhaltens, 1993, S. 257; Reuter / Martinek,
1983, § 6 | 1; Kanzleiter, Der Ausschlul} der Ruckforderung von Leistungen
auf formnichtige Grundstlicksgeschafte, DNotZ 1986, S. 259, 260.
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Diese Ansicht ist jedoch abzulehnen, § 814 Fall 1 BGB kann keine
Anwendung auf die condictio ob rem finden.”®” Schon der Wortlaut
der Norm spricht dagegen. Daruber hinaus paldt aber auch der
Grundgedanke der Vorschrift schon vornherein nicht auf die Lei-
stung, die um eines klnftigen Erfolges willen erbracht wird. Denn
da der Leistende typischerweise einen Zweck verfolgt, der unab-
hangig von gegenwartig bestehenden Rechtstiteln erreicht werden
soll, hat die Kenntnis der gegenwartigen Rechtsgrundlosigkeit kei-
nen Einflu® auf die Zulassigkeit der Ruckforderung beim Scheitern
jenes speziellen Leistungszwecks. § 815 BGB regelt den Tatbe-
stand in entsprechender Weise und ist daher als speziellere Re-
gelung zu § 814 Fall 1 BGB anzusehen.

3. Uberlegungen zu der Kenntnis im
§ 815 Fall 1 BGB

Nach einer Ansicht® nach schliel3t § 814 Fall 1 BGB den Berei-
cherungsanspruch aus, wenn der Leistende um die Formnichtig-
keit des Vertrages gewul3t hat und somit Kenntnis davon hatte’,
dal er zur Leistung nicht verpflichtet ist, weil kein Rechtsgrund
vorliegt. Beim formnichtigen Rechtsgeschaft ist der Bereiche-
rungsanspruch grundsatzlich auf die condictio indebiti zu stutzen,
die mit der Problematik des Forderungsausschlusses aber bei
Kenntnis der Nichtschuld nach § 814 BGB ausgeschlossen ist. Die
Kondiktionssperre der Kenntnis der Unmaoglichkeit des Erfolgsein-
tritts nach § 815 Fall 1 BGB bezieht sich auf die condictio ob rem
gem. § 812 Abs. 1 S. 2 Fall 2 BGB. Wer wissentlich zur Erfallung

87 MiinchKomm-Lieb, Rdnr. 4 zu § 814; Erman-Westermann, Rdnr. 1 zu §
814; OLG Koln, 8. 4. 1994, NJW-RR 1994, 1026, S. 1027.

288 Reuter / Martinek, 1983, § 511, § 6 | 1; Larenz / Canaris, 1994, § 68 1 1, IlI
2.

289 \/gl. In dieser Arbeit, Vierter Abschnitt, Il 3.
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eines unmoglichen Zwecks leistet, will die Zweckerreichung in
Wirklichkeit nicht, so dal} er keinen Schutz verdient wie nach dem
Wortlaut des § 814 Fall 1 BGB. Es kommt hier wie bei § 814 BGB
auf positive Kenntnis von der Unmoglichkeit des Erfolgseintritts
an. Dabei steht die rechtliche Unmoglichkeit der tatsachliche Un-
moglichkeit gleich.>® BloRe Zweifel an der Erreichbarkeit des Er-
folges reichen bei § 815 Fall 1 BGB nicht.

Il. RuckforderungsausschluB des § 814 Fall 2 BGB
im Vergleich zu § 815 Fall 2 BGB

1. Allgemeines zu § 814 Fall 2 BGB

Nach § 814 Fall 2 BGB ist die Ruckforderung ausgeschlossen,
wenn die Leistung einer sittlichen Pflicht oder einer auf den An-
stand zu nehmenden Ricksicht entsprach. Die Begriffe der sittli-
chen Pflicht und des Anstands lassen sich nicht generell und fur
alle Zeiten gultig bestimmen. Hier kommt es maligebend auf die
jeweilige Umstande des Einzelfalles an. Unter BerUcksichtigung
des Grundgesetzes wird man sich weniger auf die Ansichten der
in Betracht kommenden Gesellschaftskreise oder der sozial
Gleichstehenden berufen konnen.*"

Es gehort zum Tatbestand dieser Kondiktionssperre, daf’ der Lei-
stende das Bestehen einer sittlichen Verpflichtung bewul3t ange-
nommen hat, wahrend bei positiver Kenntnis vom Nichtbestehen
der Schuld ein Ruckforderungsanspruch des Leistenden bereits

29 Reuter / Martinek, 1983, § 6 I1I; Kanzleitner, DNotZ 1986, S. 259; Reinicke,
JA 1980, S. 434; Singer, 1993, S. 255

291 RGRK-Heimann-Trosien, Rdnr. 14 zu § 814; Staudinger-Lorenz, Rdnr. 18
zu § 814.
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gem. § 814 Fall 1 BGB ausgeschlossen ware. Und der Leistende
glaubt im Fall 2 BGB an das Bestehen der Rechtspflicht, doch wird
er durch eine Sittenpflicht oder Anstandsrucksicht gehalten, dem
Empfanger die Leistung zu belassen. *? Es ist hier unerheblich, ob
der Leistende sich der Sittenpflicht oder Anstandsrlcksicht be-
wuldt war oder nicht. Eine solche Pflicht setzt voraus, dal} bedurf-
tige nahe Verwandte, die keinen gesetzlichen Unterhaltsanspruch
haben, unterstutzt werden. Die Kondiktion kann unter solchen Ge-
sichtspunkten ausgeschlossen werden.

Nach den Protokollen der 2. Lesung des BGB — im E | war dieser
Kondiktionsausschlufd noch nicht vorgesehen — beruht sie auf die
Vorstellung, da® die Rechtsordnung nicht verhindern darf, was
dem Gefuhl der Rechtsgenossen fur Sitte und Anstand ent-
spricht.”® Dieser Gedanke ist, , das Recht durfe nicht seine Hand
dazu bieten, das sittliche Bewul3tsein des Volkes zu verletzen®.**

2. Anwendungsbereich des § 814 Fall 2 BGB

Der Verlust der Bedeutung des § 814 Fall 2 BGB resultiert primar
aus dem Ausbau des Netzes der sozialen Sicherungen, welche
die Falle von Unterhalts- und Unterstlitzungszahlungen fur Famili-
enangehodrige ohne Rechtspflicht oder Uber eine bestehende
Rechtspflicht hinaus hat selten werden lassen.?®

Daruber hinaus existieren in einer modernen und arbeitsteiligen
Gesellschaft nur ganz geringe allgemeine und moralische Ver-

292 Reuter / Martinek, 1983, § 6 I, S. 193.
293 Prot. 11, 695.

2% Prot. 1I, 695. Reuter / Martinek, 1983, § 6 I , S. 193; Staudinger-Lorenz,
Rdnr. 16 zu § 814.

2% RGZ 104, 246, S. 249.
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pflichtungen, die neben der Rechtsordnung bestehen und so eine
sozialnormative Kraft entfalten. Sittliche Pflichten sind als morali-
sche Kategorien meist nur noch individuell, aber kaum mehr inter-
subjektiv von Bedeutung, da sich Pflichten im mitblrgerlichen
Rechtsverkehr weitgehend auf Rechtspflichten verkirzt haben.
SchlieBlich ist die Sittenpflicht zur Versorgung eines Mitmenschen
z. B. Verpflegung der kranken Mutter durch eine staatlichen
Zwangsversicherung ersetzt. #*

Trotz der geringeren Bedeutung des § 814 Fall 2 BGB spielt er
noch in den Fallen eine Rolle, in denen die Sitten- oder Anstands-
pflicht gegenuber dem Mitmenschen durch gesetzliche Bestim-
mungen nicht ganz ersetzt werden kann, z. B. die Almosengabe
an den Bettler, die Spende an eine soziale Hilfsorganisation und
eine Unterstutzung der Eltern oder sogar von Groldeltern in der
langen Zeit des Studiums der erwachsenen Kinder. SchlieBlich
mussen die Umstande so sein, dald sich gar keine andere Absicht
des Gebenden, etwa auf eine spatere Ruckforderung, denken
laft.

Wer unterhaltsbedurftige Angehorige, denen gegenuber er nicht
unterhaltspflichtig ist, in der Annahme unterstiutzt, das Gesetz
zwinge ihn dazu, erfullt nur eine sittliche Pflicht. FUr das Bestehen
einer solchen sittlichen Pflicht kommt es darauf an, dal} bedurftige
nahe Verwandt, die keinen gesetzlichen Unterhaltsanspruch ha-
ben, unterstutzt werden oder ein Ehemann seine Frau Uber das
angemessene Mald hinaus unterhalt.*” Die Vorschrift des § 1360
b BGB schlief3t den Ruckforderungsanspruch aus rechtlichen Ge-
sichtspunkten aus, sei es wegen einer ungerechtfertiger Bereiche-

2% Reuter / Martinek, § 6 1I, S. 194,
27 OLG FarmRZ 1990 774.

130



rung oder wegen einer etwaigen besonderen familienrechtlichen
Ausgleichspflicht.

Die irrige Annahme einer solchen Verpflichtung berechtigt dann
nicht zur Ruckforderung. Dasselbe kann fur solche Leistungen
gelten, zu denen in der tatsachlich erbrachten Hohe keine
Rechtspflicht bestand. Dabei wird allerdings vorausgesetzt, daf}
das angenommene Verwandtschaftsverhaltnis tatsachlich be-
stand. ** Denn wenn das Verwandtschaftsverhaltnis irrig ange-
nommen wird, liegt keine sittliche Verpflichtung vor. Daher kann
jemand, der dachte, er wurde sein nichteheliches Kind okono-
misch unterstutzen, jedoch gar nicht der Vater ist, seine Unter-
haltsleistungen zurlUckfordern. § 814 Fall 2 BGB hindert die
Ruckforderung in diesem Fall nicht.

§ 814 Fall 2 BGB greift auch fur ein abstraktes Versprechen,
durch das eine jahrliche Rente einem Geschwisterteil zugesagt
wird oder wenn ein Ehemann seiner Frau Uber die gesetzliche
Unterhaltspflicht hinaus Unterhalt gewahrleistet. In diesem Fall
kommt der Ehemann nur einer Anstandspflicht nach.?*

3. Formnichtige Vertrage

Die Berufung auf die Formnichtigkeit von Vertragen verstoft
grundsatzlich nicht gegen eine sittliche Pflicht. Trotzdem liegt nach
der Vermutung des Gesetzgebers®® ein Anwendungsbereich der
Kondiktionsperre des § 814 Fall 2 BGB in den Fallen der Form-
nichtigkeit von Vertragen. Die Bedenken, dal} § 814 Fall 2 BGB zu

298 Soergel — Miihl, Rdnr 18 zu § 814 BGB; Leuter / Martinek, 1983, § 6 I.

2% RGRK-Heimann-Trosien, Rdnr. 15 zu § 814; Soergel-Miihl, Rdnr. 16 zu §
814; RGZ 63, 38.

300 prot. 11, 695; Staudinger-Lorenz, Rdnr. 6 zu § 815.
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einer Aushohlung gesetzlicher Formvorschriften fihren wurde,
haben sich aber nicht bewahrheitet.*" Denn der Leistende kann
kondizieren. Dieses einfache Prinzip hat der Gesetzgeber bereits
durchbrochen, wenn er zuweilen die Ruckforderung des auf form-
nichtiger Grundlage Geleisteten ausschliel3t.** Auch wenn der
Leistende arglistig gehandelt hat, z.B. dadurch, dal3 er den Form-
mangel selbst veranlaldt hat, ist die Ruckforderung nicht ausge-
schlossen.®® Zwar kann sich der Problemkreis der Berufung auf
eine gesetzliche Formvorschrift mit § 814 Fall 2 BGB berlhren,
wenn in bestimmten Fallen eine moralische Verpflichtung zur Ver-
tragsdurchfuhrung besteht. Dies werden aber absolute Ausnah-
mefalle sein.

Nach der Dogmatik des Gesetzes bewirkt der Formmangel die
Ungultigkeit der eingegangenen Leistungsverpflichtung. Die schon
erbrachten Leistungen konnen kondiziert werden. Bereits aus dem
Bereicherungsrecht ergibt sich, dal} eine in Kenntnis der fehlen-
den Leistungspflicht erfolgte Guterverschiebung nicht rickgangig
gemacht werden kann, da der solchermalden Leistende nicht als
des Rechtsschutzes bedurftig erachtet wird. Das Gesetz geht aber
uber das in § 814 BGB zum Ausdruck gekommene allgemeine
Prinzip des bloRen Rickforderungsausschlusses durch das soge-
nannte Heilungsprinzip hinaus. Beim Schenkungsversprechen soll
die Heilungswirkung nicht von der subjektiven Voraussetzung der
Kenntnis von der mangelnden Leistungspflicht abhangig sein.*
Das Gesetz will mit dieser Vereinfachung der Praktikabilitat des

301 Staudinger-Lorenz, Rdnr. 17 zu § 814.

302 | orenz, Rechtsfolgen formnichtiger Schuldvertrage, JuS 1966, 429; BGH
NJW 1965 812.

33 RGZ 107, 357; Reuter / Martinek, § 6 II, S. 194; Soergel-Miihl, Rdnr. 16 zu
§ 814; Vgl. BGH NJW 1980 451.

304 | orenz, NJW 1966, 434; RGZ 98, 237.
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Rechts dienen. Wer namlich formlos eine Schenkung versprochen
hat und nun in der irrigen Annahme, damit rechtlich gebunden zu
sein, die Leistung bewirkt, der kann nicht zurtckfordern, obwohl
die Warnfunktion der Formschrift fur den Leistenden nicht wirksam
gewesen ist. SchlieBlich wird im Fall der Heilung zum Schutz des
Vertrauens des Leistungsempfangers auch dem formlosen Ver-
sprechen eine verpflichtende Kraft zuerkannt.

lll. Ruckforderungsausschlu bei VerstoR gegen
Treu und Glauben gemaR § 815 Fall 2 BGB

1.  Allgemeiner Uberblick

Das Bereicherungsrecht bietet in § 815 Fall 2 BGB eine selbstan-
dige Vorschrift an, die eine spezielle Auspragung des Gedankens
der unzulassigen Rechtsaustbung ist.**® Wenn dort die Ruckforde-
rung wegen Nichteintritts des mit der Leistung bezweckten Erfolgs
wider Treu und Glauben verhindert wird, so handelt es sich inner-
halb der Fallgruppe der unzulassigen Rechtsausubung um eine
Versagung von Rechten wegen treuwidriger Begriundung der
Rechtsstellung.*®

Was § 814 Fall 1 BGB fur die Leistungskondiktion nach § 812
Abs. 1 S. 1 BGB darstellt, regelt vergleichbar der § 815 Fall 2 BGB
fur den Anspruch auf Ruckgewahr wegen Nichtseintritts des mit
der Leistung bezweckten Erfolgs. Diese Vorschrift bringt den Ge-
danken zum Ausdruck, dal® eine Rechtsposition nicht ausgenutzt

305 Palandt-Thomas, Rdnr. 3 zu § 242; Brox, Allgemeiner Teil, 3. Aufl., 1979,
Rdnr. 445.

306 Staudinger-Lorenz, Rdnr. 2 zu § 815; RGRK-Heimann-Trosien, Rdnr. 5 zu
§ 815.
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werden darf, die in treuwidriger Weise begrindet wurde.* Wer
eine Leistung um eines bestimmten Erfolges willen erbringt, kann
nicht zuerst diesen Erfolg vereiteln und dann aus seinem Ausblei-
ben Rechte herleiten wollen.

Mit der Vorschrift des § 815 Fall 2 BGB hat der Gesetzgeber einen
Grundgedanken des Schuldrechts, der in § 162 BGB zum Aus-
druck gekommen ist, fur die condictio ob rem aktiviert. Die in §
815 Fall 2 BGB zum Ausdruck gelangte Wertung laldt sich auch
als Parallele zu § 326 Abs. 2 BGB begreifen. So wie bei synallag-
matisch verknupften Gegenleistungen der eine Teil den Anspruch
auf die Gegenleistung behalt, wenn die Unmoglichkeit seiner ei-
genen Leistung von anderen Teil gem. 326 Abs. 2 BGB zu ver-
treten ist, so darf der Leistungsempfanger das aufgrund der
Zweckvereinbarung Geleistete auch dann behalten, wenn der Lei-
stende den Eintritt des bezweckten Erfolges vereitelt hat.*®

2. Anwendungsbereich

Die Kondiktionssprerre des § 815 Fall 2 BGB bezieht sich aus-
schlieBlich auf die condictio ob rem im Anwendungsbereich der
Vorleistung, dagegen nicht auf die condictio ob causam finitam.**
Die Rechtsprechung®® hat die analoge Anwendung von § 815 Fall
2 BGB auf die Kondiktion wegen spateren Wegfalls des rechtli-
chen Grundes abgelehnt, da es in casu nicht um Zweckverfeh-

307 Roth, Treu und Glauben beim Schwarzkauf, NJW 1980, 250, S, 252.

3% Staudinger-Lorenz, Rdnr. 2 zu § 185; Reuter / Martinek, 1983, § 6 IV; La-
renz / Canaris, Schuldrecht Band I1/1 BT, 13. Aufl., 1994, § 68 IlI 2.

309 Soergel-Muhl, Rdnr. 1 zu § 815; Kuhne, Die Ruckforderung von Vermo-
genszuwendungen zwischen Ehegatten bei Scheidung der Ehe unter beson-
derer Berlcksichtigung des Bereicherungsrechts, FamRZ 1968, 356, S. 361.

310 BGH NJW 1968, 245:; JZ 1968, 381: Kiihne, FamR 1968, 356, S. 361.
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lung, sondern um einen Wegfall des Rechtsgrundes geht, wo §
815 Fall 2 BGB nicht anwendbar sei. Gegen diese Analogie
spricht weniger der Strafcharakter des § 815 BGB, sondern der
Gedanke, dal} ein Einbruch in das Gefluge der Abwicklungsvor-
schriften bei leistungsgestorten Dauerrechtsverhaltnissen erzielt
wurde. Wenn also der Partner, der die vorzeitige Beendigung des
Vertrages nicht zu vertreten hat, durch einen vom anderen Teil
schuldhaft gesetzten Beendigungsgrund einen Schaden erlitten
hat, so wird ihm Uber das Schadensrecht geholfen, nicht aber
durch einen pauschalen Ruckforderungsausschluf3.*"

Bei der Teilerfullung fuhrt die Anwendung des § 815 Fall 2 BGB
zur Unzutraglichkeit, wenn ein Vertragsteil nicht vollstandig, son-
dern erst teilweise geleistet hat, z. B. wenn erst eine Anzahlung
auf den Kaufpreis erbracht wurde. Denn einerseits besteht dann
bei grundlosem Meinungswechsel des Leistenden wegen § 815
BGB kein Ruckforderungsanspruch, wegen der Nichtigkeit des
Vertrages auch kein Anspruch gegen den Empfanger der Anzah-
lung auf die Gegenleistung und kein Anspruch des Vertragspart-
ner auf restliche Erfullung.®” Nur bei der Leistung trotz Kenntnis
von der Formnichtigkeit des Vertrages und der Ruckforderung
nach § 812 Abs. 1 S. 2 Fall 2 BGB kann dem Bereicherungsan-
spruch der Einwand des § 815 Fall 2 BGB entgegengehalten wer-
den. Es muld sein, dal} derjenige, der eine auf ein formnichtiges
Grundstlcksgeschaft**® erbrachte Leistung zurluckfordert, nur die
von Gesetz grundsatzlich an die Unwirksamkeit des Geschafts

31" MiinchKomm-Lieb, Rdnr. 3 zu § 815; Soergel-Mihl Rdnr. 1 zu § 815;
Reuter / Martinek, 1983, § 6 IV, S. 198; Staudinger-Lorenz, Rdnr. 3 zu § 815.

312 Kanzleiter, Der Ausschluf der Riickforderung von Leistungen auf form-
nichtge Grundstiicksgeschaft, DnotZ 1986, 258, S. 262; Vgl. BGH JA 1980,
433; BGH NJW 1980, 451; Vqgl. in dieser Arbeit, Vierter Abschnitt Il 3.

313 BGH DNotZ 1980, 227: BGH NJW 1980, 451.
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geknupfte Konsequenz zieht. Von dieser Regel macht § 815 Fall 2
BGB nur unter den Voraussetzungen eines Verstoldes gegen Treu
und Glauben eine Ausnahme. In diesem Fall geht es davon ab,
dal der Leistende die Unwirksamkeit des Vertrages regelmaliig
ebenfalls kennt und deshalb das Risiko seiner Ruckabwicklung
einkalkulieren mufte.**

Diese Uberlegungen fiilhren dazu, dall an das Vorliegen eines
VerstolRes gegen Treu und Glauben bei der nachtraglichen Gel-
tendmachung eines Formmangels nach Erfullung bzw. Teilerful-
lung nicht gegenuber den allgemeinen Voraussetzungen niedrige-
re, sondern besonders strenge Anforderungen zu stellen sind.

ZUSAMMENFASSUNG

Das romische Privatrecht enthalt fur Vermogensverschiebungen
die Regelungen der Ruckgewahr. Diese Regelungen betreffen vor
allem Vermogensverschiebungen aus dem Bereich der rechtsge-
schaftlichen Guterbewegung zwischen zwei Person. Nach diesen
Regelungen mul} der Ruckgewahrschuldner grundsatzlich das zu-
ruckgeben, was er empfangen hat. Der Ausgleichsanspruch im
romischen Recht ist eine bedeutende Schopfung der Rémer und
lebt in fortgebildeter Gestalt in den heutigen Gesetzen weiter. Die
Romer haben diese Anspriche an die condictio gebunden. Diese
condictio liel® sich Uber die formlich begrundeten Anspriche aus
der Stipulation heranziehen. Der praktisch wichtigste bereiche-
rungsrechtliche Anwendungsfall der condictio ist die Ruckforde-

314 BGH JZ 1968 381: BGH JZ 1971 5586.
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rung einer Nichtschuld. Die romischen Juristen heben dabei her-
vor, dal} die condictio aus einer Nichtschuld nicht eingreift, wenn
der Schuldner trotz Kenntnis von der Nichtsschuld gezahlt hat.

Als andere Fallgruppe steht daneben die condictio ob rem, deren
erwunschte Realisierung der Geber ganz in das Belieben des
Empfangers stellt, und die urspringlich als anschlieRender Be-
haltensgrund angesehen worden ist. Im romischen Recht brauchte
der Irrtum bei der condictio indebiti nicht entschuldbar zu sein, um
die Ruckforderung zu begrinden.

Die gemeine Rechtswissenschaft druckt der Kondiktion den
Stempel von Billigkeitsinstituten auf. Das gemeine Recht war an
das klassische Aktionenschema und an die strengen Auslegungs-
grundsatze fur die klassischen Prozeflformeln nicht mehr gebun-
den. Man legte lediglich fest, dal® der Klager fur die condictio in-
debiti nachweisen musse, in entschuldbarem Irrtum geleistet zu
haben.

In § 812 Abs. 1 S.1 BGB taucht der Irrtum als positive Ruckforde-
rungsvoraussetzung nicht auf. Hierbei geht es nur um einen feh-
lenden Rechtsgrund. Fur das BGB ist der Irrtum des Leistenden
eine negative Voraussetzung der Bereicherung.

§ 814 Fall 1 BGB bezieht sich unmittelbar nur auf die condictio in-
debiti gem. § 812 Abs. 1 S.1 1. Alt. BGB. Er wird nach einer An-
sicht als eine Auspragung des Grundsatzes von Treu und Glau-
ben in der Form des Verbotes eines venire contra factum proprium
angesehen. Daher sei der Schutz des beim Empfanger der Lei-
stung erweckten Vertrauens eigentlich die ratio legis. § 814 Fall 1
BGB ist eine Ausnahme der Leistungskondiktion. Nach dieser
Vorschrift wird die Kondiktion trotz an sich fehlenden Rechtsgrun-
des versagt, wenn der Leistende die Kenntnis vom Fehlen des
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Rechtsgrundes hat. So auch hier, wenn der Empfanger auf Kosten
des Leistenden das Empfangene behalten soll. Dann muf3 aller-
dings eine spezielle Interessenlage das Behalten ausnahmsweise
rechtfertigen. Der innere Grund dieser Rechtfertigung liegt darin,
dall dem Empfanger nicht das Risiko Ubertragen werden soll,
spater uber seinen Anspruch zu prozessieren. Eine solche Er-
machtigung zum Behalten der Leistung bezieht sich nicht nur auf
eine private Vereinbarung, sondern auch auf ein gesetzliches
Schuldverhaltnis, denn der Leistende leistet “causa solvendi®.

Auch hat man fur § 814 BGB rechtsgeschaftliche Erklarungen zu
finden gesucht. Einige sehen die Norm des § 814 BGB als einen
Sonderfall des Verzichts. Es liege eine unbeachtliche Mentalre-
servation des Leistenden vor, der an seiner Willenserklarung fest-
gehalten werden musse. Wieder andere sehen diese Vorschrift als
einen gesetzlichen Rechtsgrund. Der Leistende konne trotz
Kenntnis um die Nichtexistenz der Verbindlichkeit dem Leistungs-
empfanger eine Behaltensberechtigung des Geleisteten ver-
schaffen z.B. eine mit der Leistung verbundene rechtsgeschaftli-
che Schenkung,

Diesen Auffassungen ist jedoch nicht zu folgen. Zwar sind die
Auswirkungen des Verzichts mit den Auswirkungen der Leistung
in Kenntnis der Nichtschuld gem. § 814 Fall 1 BGB gleich. Obwonhl
es aber einen Ausschluf® des Ruckforderungsanspruches wegen
Verzichts in bestimmten Fallen gibt, kann man die Leistung in
Kenntnis der Nichtschuld gem. § 814 Fall 1 BGB aber nicht gene-
rell als einen wirksamen Verzicht ansehen. Denn zum einen ver-
langt das Gesetz fur den Verzicht einen Vertrag und zum anderen
gibt es eine Verschiedenheit der Tatbestande, da beim Verzicht z.
B. ein Rechtsgrund vorhanden ist, wohingegen dieser beim Ein-
greifen des § 814 Fall 1 BGB gerade fehlt.
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Und es gibt einen gesetzlichen Unterschied zwischen dem Tatbe-
stand des § 814 Fall 1 BGB und dem der Schenkung gem. § 516
BGB. Bei der Schenkung mul® der Empfanger das Geleistete als
Schenkung annehmen, da fur die Schenkung ein beiderseitiges
Einverstandnis Uber die Unentgeltlichkeit erforderlich ist. Bei § 814
Fall 1 BGB hingegen liegt Uberhaupt keine Parteiabrede Uber die
Unentgeltlichkeit der Leistung vor. Schliel3lich ist die Leistung in
Kenntnis der Nichtschuld nicht mit einer Schenkung identisch und
wie beim Verzicht gibt es bei der Schenkung ein Rechtsgrund,
nicht aber bei § 814 Fall 1 BGB.

Der Gewahrleistungsausschlul® wegen Kenntnis des Sachmangels
wird als Folge eines rechtsgeschaftlichen Verzichts bzw. als Aus-
flul des Verbots widerspriuchlichen Verhaltens interpretiert. Die
Interpretation des Gewahrleistungsausschlusses als Folge eines
rechtsgeschaftlichen Verzichts ist nicht zufriedenstellend. Ein sol-
cher Verzicht auf Gewahrleistungsrechte ist als Erlaly gem. § 397
Abs. 1 BGB maoglich, setzt aber das vorherige Entstehen solcher
Anspruche voraus. Aber nach § 442 Abs. 1 BGB bzw. auch § 640
Abs. 2 BGB stehen dem Kaufer solche Anspruche von vornherein
gar nicht zu. Auch erscheint es nicht Uberzeugend, den Grundge-
danken des venire contra factum proprium hier heranzuziehen, da
zum einen dieses Prinzip relativ unbestimmt ist und es zum ande-
ren gerade die Frage ist, ob im Einzelfall ein treuwidriger Wider-
spruch zum vorhergehenden Verhalten vorliegt. Wegen § 814 Fall
1 BGB darf der Empfanger das Geleistete behalten, ohne dal} es
einen Rechtsgrund gibt und der Verkaufer, Unternehmer, Ver-
mieter erhalt ebenfalls durch den Gewahrleistungsausschlul® ei-
nen wirtschaftlichen Vorteil, der ihm eigentlich nach der Rechts-
ordnung gerade nicht zustehen soll. Trotz dieser ahnlichen Aus-
wirkungen kann § 814 Fall 1 BGB nicht angewendet werden, wenn
der Kaufer, Besteller oder Mieter Kenntnis vom Mangel haben, da
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die Rechtslage eine andere ist. Denn bei § 814 Fall 1 BGB ist
Voraussetzung, dal} ein Rechtsgrund fehlte. Dies ist bei Gewahr-
leistungsausschlul® gerade anders. Es besteht ein Rechtsgrund in
Form eines Kauf- , Werk- oder Mietvertrages. Es geht beim Ge-
wahrleistungsausschluf® nicht um Kenntnis einer Rechtsgrundlo-
sigkeit, sondern um Kenntnis des Mangels.

IV.

Es ist fraglich, ob die Interessen des rechtgrundlos Bereicherten
mehr Beachtung verdienen als die des Leistenden. Der § 814 Fall
1 BGB kann wegen seiner gesetzlich festgelegten starren Form zu
einen unbefriedigenden Ergebnis fuhren.

Denn es ist nicht die Aufgabe des Bereicherungsrechts, eine un-
gerechtfertigte Bereicherung auf Seiten des Empfangers zu
rechtfertigen und ihm eine Behaltensberechtigung einzuraumen.

Wenn man den Ausschlu® der Ruckforderung der Leistung in
Kenntnis der Nichtschuld mit einem Versto gegen Treu und
Glauben begrundet, dann ist immerhin auch zu beachten, dal} der
Empfanger der Leistung grundsatzlich keinen Behaltensgrund hat,
da er das Geleistete ohne Rechtsgrund behalten darf.

Daher soll einer Ansicht zufolge bei der Interessenabwagung zwi-
schen dem Leistenden und dem Empfanger das Gewicht der In-
teressen des Leistenden (Entreicherten) starker zu berucksichti-
gen sein, wenn er bei seiner Leistung in Kenntnis der Nichtschuld
keinen Beweis fur das Fehlen der Verpflichtung fihren konnte und
nur deshalb geleistet hat. Hier gibt es keinen Grund, den Interes-
senschutz des Leistenden gegenuber dem des Empfangers zu-
rucktreten zu lassen.

Das Verbot widerspruchlichen Verhaltens ist eine Einschrankung
der Rechtsaustbung, die aus dem Grundsatz von Treu und Glau-
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ben herrihrt. Nach dieser Ansicht ist es widerspruchlich, wenn
jemand seine anfangs abgegebene Erklarung zu Lasten des an-
deren Teils spater zu andern versucht. Daher wird von dem Lei-
stenden verlangt, an seiner ursprunglichen Erklarung festzuhalten.
Unter diesen Umstanden ist fraglich, ob § 814 Fall 1 BGB auch
dann die Ruckforderung des Leistenden ausschlie3en kann, wenn
auf Seiten des Leistungsempfangers kein Vertrauenstatbestand
geschaffen worden ist, weil er selbst auch das Nichtbestehen der
Schuld kannte. § 814 Fall 1 BGB soll in diesem Fall dahingehend
eingeschrankt werden, dal3 die Kondiktion nur ausgeschlossen
sein soll, wenn der Leistende mit seiner wissentlichen Leistung auf
die Nichtschuld einen Vertrauenstatbestand beim Empfanger ge-
schaffen hat, der Empfanger also keine Kenntnis vom Nichtbeste-
hen der Schuld hatte.

Die in § 812 Abs. 1 BGB angeordnete Umkehrzuordnung des
Geleisteten an den Leistenden soll vom § 814 Fall 1 BGB unbe-
ruhrt bleiben. § 814 Fall 1 BGB verhindert lediglich das Entstehen
einer auf die Realisierung des gesetzlichen Ruckgewahrverhalt-
nisses gerichteten Rechtspflicht. Die Verpflichtung des Empfan-
gers auf Ruckgewahr geht ins Leere, wenn die rechtgrundlose Be-
reicherung weiter beim Empfanger bestehen bleibt. Es kommt nur
ein forderungs- und verpflichtungsfreies Ruckgewahrverhaltnis
zustande, das der Empfanger freiwillig erfullen kann, ohne hierzu
rechtlich verpflichtet zu sein. Gibt der Empfanger das Geleistete
im Hinblick auf § 812 Abs. 1 S. 1 1. Alt. BGB freiwillig zuruck, da
er nicht weil3, dal® ihm eine Einwendung aus § 814 Fall 1 BGB zu-
steht, so ist nunmehr nicht etwa der andere Teil ungerechtfertigt
bereichert.

V.

Es ist unbillig, dal® der gegen das Gesetz oder die guten Sitten
verstof3ende Vorleistende nach § 817 S. 2 BGB seinen Leistungs-
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gegenstand endgultig und ohne Ersatzmoglichkeit verlieren soll,
wahrend der Empfanger, dem der gleiche Verstol3 zur Last fallt,
den Gegenstand behalten darf. Daher wird § 817 S. 2 BGB auch
haufig als eine wenig befriedigende und gesetzgeberisch verfehlte
Vorschrift bezeichnet und man hat versucht, den Anwendungsbe-
reich des § 817 S. 2 BGB einzuschranken. Eine solche Ein-
schrankung kann sich aus dem Sinn und Zweck der Verbotsge-
setzes oder aus Treu und Glauben gem. § 242 BGB ergeben.

Es ist zu prufen, ob die dem § 817 S. 2 BGB zugrunde liegende
Rechtsschutzverweigerung nach dem Sinn und Zweck des Ver-
botsgesetzes gerechtfertigt ist oder nicht. Wenn das Gesetz den
sozial schwacheren Vertragspartner beim Fehlen einer Sonderre-
gelung schutzen will, mul entgegen § 817 S. 2 BGB dem Leisten-
den ein Ruckforderungsrecht zugestanden werden. Man muf} also
uberprufen, wer in dem konkreten Fall durch das Gesetz ge-
schutzt werden soll.

Im Prinzip ist der Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung
darauf gerichtet, dald ein ohne Rechtsgrund erfolgter Rechtser-
werb oder Vermogenserwerb ruckgangig gemacht wird. Dieser
Anspruch stellt nicht auf die Bereicherung, sondern auf die Her-
ausgabe des Erlangten ab. Die nach § 818 Abs. 3 BGB mdgliche
Beschrankung auf den Betrag der noch vorhandenen Bereiche-
rung ist demgegenuber eine ausnahmsweise Begunstigung des
gutglaubigen Empfangers.

Hierzu gelangt man selbst ohne die Hinweise des Gesetzgebers
aufgrund des Verhaltnisses zwischen § 818 Abs. 3 BGB und §§
818 Abs. 4, 819 BGB (verscharfte Haftung). Es ist milverstand-
lich, wenn der Bereicherungsanspruch von vornherein in sich auf
den Betrag beschrankt ist, der sich aus einem Vergleich des Ver-
mogens vor und nach dem Eintritt der rechtsgrundlosen Vermo-
gensmehrung ergibt. Dahinter steht der Gedanke, dal} ein gut-
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glaubiger Empfanger von der Rechtsordnung in besonderer Weise
geschutzt werden mul3. Es ist also festzustellen, dal} die Be-
schrankung der Herausgabeverpflichtung des Empfangers auf die
jetzt vorhandene Bereicherung nur dann eintritt, wenn und solan-
ge er den Mangel des Rechtsgrundes nicht kennt. § 818 Abs. 3
BGB wird nicht nur bei Bosglaubigkeit eingeschrankt, sondern
auch uber die Verweisung auf die allgemeinen Vorschriften in §§
818 Abs. 4 und 819 BGB. Aufgrund dieser Verweisung wird die
starre Vorschrift des § 818 Abs. 3 BGB etwas flexibler.

VL.

Sittliche Pflichten und Anstandsrucksicht gem. § 814 Fall 2 BGB
sind als moralische Kategorien meist nur noch individuell, aber
kaum mehr intersubjektiv von Bedeutung, da sich Pflichten im
Rechtsverkehr weitergehend auf Rechtspflichten reduziert haben.
Der Gesetzgeber erkennt den Hauptanwendungsbereich der Kon-
diktionssperre des § 814 Fall 2 BGB in den Fallen der Formnich-
tigkeit von Vertragen.

In diesen Fallen besteht eine moralische Verpflichtung zur Ver-
tragsdurchfuhrung. Das Gesetz geht Uber das in § 814 BGB zum
Ausdruck gekommene allgemeine Prinzip des blolien Ruckforde-
rungsausschlusses durch das Heilungsprinzip hinaus.

Die Zuwendungen in Erfullung einer sittlichen Pflicht und An-
standsrucksichten sind im Rahmen des § 814 BGB als eigenstan-
dige, vom Tatbestand der wissentlichen Zahlung einer Nicht-
schuld, unabhangige Fallgruppe zu bewerten.

Das Bereicherungsrecht bietet in § 815 Fall 2 BGB eine selbstan-
dige Vorschrift an, die eine spezielle Auspragung des Gedankens
der unzulassigen Rechtsausubung ist. Wenn die Ruckforderung
wegen Nichteintritt des mit der Leistung bezweckten Erfolgs wider
Treu und Glauben verhindert wird, so handelt es sich um eine
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Versagung von Rechten wegen treuwidriger Begrundung der
Rechtsstellung. SchlieRlich enthalt § 815 BGB eine rechtshindern-
de Einwendung des Kondiktionsschuldners, die sich speziell auf §
812 Abs. 1 S. 1 Fall 2 BGB bezieht. Nach § 815 Fall 2 BGB ist
diese Kondiktion ausgeschlossen. Dieser Ausschlu3grund enthalt
eine Auspragung des Rechtsgedankens des § 242 BGB.
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