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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2016/2017 von der Juristischen
Fakultit der Gottfried Wilhelm Leibniz Universitdit Hannover als Dissertation
angenommen. Die Disputation fand am 10. Mai 2017 statt. Literatur und
Rechtsprechung sind bis zum Dezember 2016 beriicksichtigt, Handbuch-,
Lehrbuch- und Kommentarliteratur auf den neuesten Stand gebracht.

Eine Arbeit tiber das »Rechtsgeschift« der condictio ob rem gem. § 812 Abs. 1
S.2 Alt. 2 BGB zu schreiben, mag iiberraschen und wirft Fragen nach dem
praktischen Nutzen auf. Gilt schon das Bereicherungsrecht im Allgemeinen
wegen gesetzlicher Reformresistenz und struktureller Uniibersichtlichkeit als
wenig attraktiv fiir Qualifikationsschriften, so diirfte dies noch mehr auf die
genannte Rechtsfigur zutreffen - um vom »Rechtsgeschift« im Tatbestand ganz
zu schweigen. Fiir die Erkenntnis, dass romisch-rechtliche Rechtsinstitute auch
heute noch s>niitzlich« sein konnen, bedurfte es scheinbar erst zweier Grund-
satzurteile des BGH von 2008 zur Riickabwicklung von Zuwendungen geschei-
terter nichtehelicher Lebensgemeinschaften (NJW 2008, S. 3282ff., 3277{f.). In
den Entscheidungen wurde der Kondiktionstypus als mogliche Anspruchs-
grundlage erwédhnt, womit eine rechtsdogmatische Amnesie zumindest aufge-
halten werden konnte. Allerdings ist der praktische Nutzen der condictio ob rem
keinesfalls auf den durch die Rechtsprechung erkorenen Anwendungsbereich
beschrinkt. Wie die Arbeit zu zeigen versucht, ermdglicht ein systematisch-
geschichtliches Verstidndnis vielmehr die Anerkennung eines weitldufigen pri-
vatautonomen Bereichs jenseits von Erfiillungszwang und Markttausch. Dar-
iiber hinaus verdeutlicht die Beschéftigung mit vermeintlichen »Institutsorchi-
deen« wie die Zweckverfehlungskondiktion, dass im Detail hdufig ein entschei-
dender Schliissel fiir das privatrechtlich Allgemeine verborgen liegt. In diesem
Sinn kann die hier geleistete Rekonstruktion des »Rechtsgeschifts« in § 812
Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB vielleicht einen kleinen Anstofy dazu geben, das Vermo-
gensrecht des BGB neu auszurichten und eindimensionale Fehlentwicklungen in
der Dogmatik zu korrigieren. Derweil beruhigt sich der Verfasser indes am
Réasonnement des Rechtsgelehrten Gustav Hugo (1764-1844): »Wie weit wiirde
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man in allen Wissenschaften zuriick seyn, wenn man immer nur nach solchen
Satzen geforscht hitte, deren practische Brauchbarkeit man schon kannte
[...]2<

Bedanken mochte ich mich bei meinem Doktorvater Professor Stephan
Meder fiir die wissenschaftliche Ausbildung und den akademischen Freiraum
sowie fiir die fruchtbaren, auch iiber die condictio ob rem hinausgehenden
Diskurse, in denen stets und ausschliefllich das bessere Argument Geltung
besaf’. Zu danken habe ich den Professoren Stefan Huber und Roland Schwarze
fiir die ungezwungenen Gespriache und die damit verbundenen Denkanstofie.
Dank gilt den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern aus meiner niheren Arbeits-
umgebung fiir die offene Diskussionskultur. Nennen méchte ich Jana Baberske,
Hussein Ismail, Lisa Kraayvanger und Daniel Wall. Nicht missen mochte ich
ferner die Gespriche mit Dr. Nikolaus Brehmer und Dr. Andreas Dieckmann,
die mit ihren klugen Anregungen und kritischen Nachfragen viel zum Gelingen
der Arbeit beigetragen haben. Ina Kriickeberg gilt mein Dank fiir gewissenhaftes
Korrekturlesen und meine Anerkennung fiir ihr Durchhaltevermégen bei einer
Arbeit dieses Umfangs. Dem Forderungsfonds Wissenschaft der VG WORT
GmbH danke ich fiir die grofiziigige Gewahrung des Druckkostenzuschusses.

Fiir grenzenlose Geduld, unerschopfliche Empathie und seelische Balance,
gerade in beschwerlichen Zeiten, mochte ich von Herzen meiner Verlobten, ilknur
Sahin, danken. Ohne sie wire diese Arbeit nicht vorstellbar gewesen. Ihr stets
offenes Ohr und ihr natiirlicher juristischer Takt zeigten mehr als nur einmal, dass
die sog. Laiensphire fiir rechtsdogmatische Schriften die beste Probe aufs Ex-
empel bildet.

Meinen Eltern, Marion und Hans-Dieter Sorge, bin ich zu besonderem Dank
verpflichtet. Mit ihrem ermutigenden Grundoptimismus, ihrer Freude {iber das
Erreichen ideeller Ziele und ihrer selbstlosen Unterstiitzung in jeder erdenkli-
chen Hinsicht haben sie meinen Bildungsweg bis zur Promotion geebnet und
gefordert. Sie waren und sind unschitzbare Gespréichspartner und liebevolle
Weggefahrten. Thnen ist das Buch gewidmet.

Hannover im Juli 2017 Christoph Sorge

1 Hugo, Ueber den Plan, die Absicht und die Grenzen dieses Journals, in: Civilistisches Magazin
I, 1. Aufl. (1791), S. 1-22, 3.
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Problemaufriss und Zielstellung: Das vermeintliche >Fossil<
der Zivilrechtsdogmatik

»Meines Erachtens handelt es sich [...] bei der Formulierung des § 812 Abs. 1 Satz 2 am

Ende BGB [...] um ein Fossil [...], welches man [...] endlich aus dem Bereich der Zivil-
rechtsdogmatik in den der Zivilrechtsgeschichte verweisen sollte.«

Karl Ludwig Batsch, Zum Bereicherungsausgleich bei Zweckverfehlung,

in: NJW 1973, S. 1639f., 1640 [li.Sp.]

»Natiirlich kann hohes Alter eines Rechtsinstituts zum Uberdenken der in ihm zusam-
mengefassten Regeln notigen. Sie ersatzlos fallenzulassen ohne den Nachweis, wann sie
nicht mehr zu angemessenen Ergebnissen fithren, macht die Rechtsgemeinschaft aber nur

um bewiéhrte Regeln drmer.«
Detlef Liebs, Bereicherungsanspruch wegen MifSerfolgs und Wegfall der
Geschiftsgrundlage, in: JZ 1978, S. 697-703, 703 [re.Sp.]

»Aus diesem Grund sind [...] besonders die Rechtsgelehrten, welche neue Theorien

aufstellen, und ganze Lehren umschaffen, oft so gliicklich (oder ungliicklich), aus den

Schriften ihrer Vorginger [...] vielleicht ihre ganze Theorie durch mithsam zusammen-

gelesene Auctorititen unterstiitzen zu kénnen. Und doch ist das Neue nicht alt, weil das
Alte vor dem Neuen unbemerkt da lag, und erst durch das Neue Leben erhielt.«

Anton Friedrich Justus Thibaut, Versuche iiber einzelne Teile der

Theorie des Rechts I, Neunte Abhandlung, 1817, S. 124-175, 162f.

Die Abfolge der vorangestellten Zitate darf dialektisch gelesen werden. Der eine
Autor plddiert fiir die Abschaffung, der andere fiir die Wiederbelebung von § 812
Abs. 18. 2 Alt. 2 BGB und der dritte erinnert die streitenden Parteien daran, dass
es im Recht nur selten wirklich Altes oder wirklich Neues gibt. Rechtliche Re-
gelungen und Institute sind Kulturprodukte und gehorchen einer anderen Logik
als derjenigen des technischen Fortschritts. Abgesehen von der Relativitit, die
den Pradikaten >neu< und »alt« innewohnen, erscheint die Besonderheit der
rechtlichen Entwicklung doch gerade darin zu liegen, dass sie aus einem »sehr
begrenzten Vorrat« von Denkmodellen schopfen und eine »Wiederkehr der
Rechtsformen« nicht verhindern, sondern im Auflersten Fall nur rhetorisch
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26 Problemaufriss und Zielstellung

verdecken kann.” Ob diese unentrinnbare Wiederkehr der Rechtsformen nun
anthropologisch aus der Natur des Menschen folgt, mag hier dahingestellt
bleiben. Als Leitmaxime der Arbeit bleibt jedenfalls festzuhalten: Im Recht gibt
es keinen kalten Kaffee oder neuen Wein in alten Schliuchen - es gibt nur
Abgestandenes, das durch frischen Stoff neu verstanden werden muss, und
Frisches, das erst durch das neu Verstandene in den Rang des rechtsdogmatisch
Anwendbaren uberfithrt werden kann, sodass es damit aufhort, nur frischer,
beliebiger Stoff zu sein. Alle dogmatische Erkenntnis ist letztlich Wiederer-
kenntnis.

In welchem Zusammenhang steht diese abstrakte methodologische Leitma-
xime zur konkreten Themenstellung der Arbeit, die ausweislich ein rechtsdog-
matisches Ziel verfolgt? Sie steht im Zusammenhang mit der Uberzeugung, dass
sich ein gemeinsames Verstindnis und gesichertes dogmatisches Wissen tiber
Funktion und Anwendungsbereich des im BGB kodifizierten § 812 Abs. 1 S. 2
Alt. 2 BGB nur iiber die Rekonstruktion von Geschichte und System erreichen
ldsst. Weder kann durch schlichte (und hiufig rechtspolitisch beeinflusste)
Zusammenstellung von Fallgruppen noch ausschliefilich durch rémisch-recht-
liche Digestenarbeit noch allein durch Definition, Vergleich und Abgrenzung zu
anderen Instituten des BGB bestimmt werden, ob das »Fossil« eine Legimitation
geltend machen kann, die {iber sein blofles Dasein als Gesetzesrecht hinausgeht.

Um die Behauptung einer solchen Rekonstruktionsnotwendigkeit zu stiitzen,
reicht bereits eine oberfldchliche Gegeniiberstellung von Wortlaut und Telos des
§ 812 Abs. 1S. 2 Alt. 2 BGB mit den buntscheckigen Interpretationen, die diesem
einfachen und schlichten Rechtsinstitut in der aktuelleren Rechtsprechung und
Literatur gegeben werden. Wer von einem anderen einen Vermogensvorteil er-
langt, der in Hinblick auf den Eintritt eines bezweckten Erfolgs geleistet wurde,
muss ihn erstatten, wenn der Erfolg nicht eintritt. Ebenso klar wie der Wortlaut
erscheint das Regelungsziel von § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB: Keiner soll sich auf
Kosten des anderen bereichern, wenn die Leistung nicht »einfach nur so«, son-
dern um der Zweckerreichung willen erbracht wurde und dieser Zweck dann
fehlschldgt. Weil in der Lebenswirklichkeit der Empfanger die erlangte Rechts-
position nicht selten lieber behalten als hergeben mochte, ordnet das Gesetz mit
§ 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB ein Schuldverhiltnis an, das den ungerechtfertigt
Bereicherten zur Herausgabe verpflichtet. Das Gesetz unterstiitzt also den
Leistenden bei der Wiederherstellung von individualrechtlicher Zuordnungs-
gerechtigkeit, da die Vermogensdnderung zwischen den Parteien mit Zweck-
ausfall unrichtig geworden ist und der Empfinger kein Recht mehr zum Be-
haltendiirfen der Rechtsposition hat.

Diesem sozialen Konflikt widmen sich Wortlaut und Telos der vornehmlich

2 Mayer-Maly, JZ 1971, S. 1-3, 3 [re.Sp.] u. Titel.
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dogmengeschichtlich so bezeichneten condictio ob rem bzw. condictio causa
data causa non secuta. Exakt dieser Konflikt kann aber ebenso mit zahlreichen
anderen Rechtsinstituten des BGB gelost werden. Man denke nur an das leis-
tungsstorungsrechtliche Riickabwicklungsregime der §§ 323, 346 BGB, die
Storung der Geschiftsgrundlage nach § 313 BGB, die dogmatisch entwickelte
Riickforderungsmoglichkeit bei sog. Zweckschenkungen, die Schenkung unter
einer Auflage (§$ 516, 525 BGB), Verlobtenzuwendungen gem. § 1301 BGB oder
die Wirkungen des Bedingungsausfalls im Rahmen der §§ 158ff. BGB. Daneben
lassen sich etliche Institute finden, die jedenfalls bei bestimmten Zweckver-
fehlungen >vermégenskorrigierend« eingreifen, wie etwa der Verwendungs-
zweck im Sachmiéngelgewiéhrleistungsrecht nach § 434 Abs. 1 S. 1, 2 BGB oder
die Regelungen fiir den Eintritt oder das Fehlgehen des Gesellschaftszwecks
(§$ 726, 730-735 BGB). Ferner darf das Erbrecht nicht vergessen werden, wo
etwa mit § 2295 BGB eine spezielle Zweckverfehlung mit Riicktrittsrecht vom
gegenseitigen Erbvertrag geregelt ist. Aber auch in unmittelbarer dogmatischer
Nachbarschaft lasst sich mit der condictio indebiti ($ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB)
ein Kondiktionstypus finden, der, soweit man die Finalitit im Leistungsbegriff
(iiber)betont, die Frage nach einem origindren Anwendungsbereich fiir die
condictio ob rem fraglich werden lasst.

I Die Willkiir in der Fallgruppenmethode der h. M. zur
Erfassung der condictio ob rem

Entsprechend den schon im geschriebenen Recht angelegten Uberschnei-
dungsbereich konkurrieren in Wissenschaft und Praxis nicht nur konfligierende
Interpretationen des Tatbestands von § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB mit anderen
Rechtsinstituten, sondern es herrscht ein ebenso bunter Strauf3 an vorgeschla-
genen Fallgruppen, die sowohl mit der condictio ob rem als auch mit anderen
Instituten wie etwa der Geschiftsgrundlagenstérung oder spezielleren Sto-
rungsinstituten gelost werden kénnen. So werden in der jiingeren Literatur zum
Bereicherungsrecht etwa sieben Fallgruppen von Schwab, fiinf Fallgruppen nach
Schmidt-Kessel/Hadding, vier Fallgruppen bei Joerges, drei Fallgruppen nach
Reuter/Martinek sowie zwei Fallgruppen von Sprau vorgeschlagen und erortert.”

3 MiiKo/Schwab (2017)", § 812 Rz. 457-526: (1) Einseitig verpflichtende Vertrige, (2) erwar-
tetes Wohlverhalten, (3) erwartete Erbeinsetzung/EheschliefSung, (4) erwarteter Vertrags-
schluss, (5) Zweckschenkungen, (6) Nichterreichung des Sicherungszwecks, (7) Riickab-
wicklung von Zuwendungen in gescheiterten Paarbeziehungen; Soergel/Schmidt-Kessel/
Hadding (2012)", § 812 Rz. 117ff.: (1) Zweckanstaffelung im Rahmen gegenseitiger Vertrige,
(2) Veranlassungsfille, (3) Vorschiisse (Anzahlungen), (4) Sicherungsfille, (5) Verwen-
dungsfille; AK-BGB/Joerges (1979), § 812 Rz. 44ff.: (1) Erwartung kiinftiger Rechtsgeschifte,
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Ein innerer Zusammenhang zwischen den jeweiligen empirischen Falltypen ist
bei keinem der genannten (und nicht genannten) Kommentatoren erkennbar.
Um nur ein Beispiel herauszugreifen, sei die Gruppe der sog. Verwendungs-
zweckfille den sog. Veranlassungsféllen gegeniibergestellt: Der erste Realtypus
zeichnet sich dadurch aus, dass ein vertraglicher Leistungsgegenstand vom
Empfinger in einer bestimmten Art und Weise verwendet werden soll, was aber
nicht geschieht. Beim zweiten Realtypus dagegen verfolgt der Leistende ver-
geblich, mit seiner Zuwendung den Empfinger zu einem bestimmten Verhalten
zu veranlassen, das rechtlich nicht erzwingbar ist. Wahrend auf den ersten Blick
die >Nichterzwingbarkeit« einer im weitgehenden Sinne zu verstehenden >Ge-
genleistung« das verbindende tertium comparationis sein kénnte, zeigt sich auf
konkreter Tatsachenebene rasch der fehlende Zusammenhang: Was hat ein
»fortifikatorisches« Grundstiicksgeschift zwischen einem Eigentiimer und dem
Reichsmilitarfiskus* mit einem Ehegatten zu tun, der seine Partnerin zur
Riickkehr in die hdusliche Gemeinschaft bewegen will’ oder dessen Frau ein
Schuldversprechen abgibt, um eine Strafanzeige zu vermeiden®?

Die Heterogenitit der Fallgruppen kann dabei nicht iiberraschen, verfolgt die
Kommentarliteratur doch trotz eines mehr oder minder dogmatisch-systema-
tischen Ansatzes gerade bei der condictio ob rem eine stark induktive Vorge-
hensweise, die sich auf »Stofflieferung« der hoheren Rechtsprechungsinstanzen
verldsst und sich dem normativ vorgekosteten Tatsachenmaterial teilweise auch
unterordnet.” Die begriffliche Erliuterung des Tatbestands von § 812 Abs. 1 S. 2
Alt. 2 BGB, seine Integration in das Vermdogensrecht des BGB, die Darstellung
seiner normativen Aufgabe, Funktion und der daran angemessenen Anwen-
dungsbereiche gestalten sich somit zum grofiten Teil reaktiv, rezeptiv und re-
kursiv.

(2) Erwartungen bzgl. der Verwendungen von Sachen oder eines bestimmten Empfinger-
verhaltens, (3) in Aussicht genommene Schuldvertrige, (4) nicht erzwingbare Gegenleis-
tungen/Vergiitung von Diensten; Reuter/Martinek, Bereicherung (1983), § 5, S. 151ff.: (1)
Vorleistungsfille, (2) Veranlassungsfille, (3) Zweckverwendungsfille; Palandt/Sprau (2017)’¢,
§ 812 Rz. 32ff.: (1) Leistungen in Erwartung eines kiinftigen Vertragsschlusses, (2) Leistungen
auf kiinftige Verpflichtungen.

RG, Urt. v. 30.3.1931 - VI 552/30 = RGZ 132, S. 238-249.

RG, Urt. v. 18.1.1923 - IV 120/22 = LZ 1923, S. 386-388.

Vgl. BGH, Urt. v. 23.2.1990 - V ZR 192/88 = NJW-RR 1991, S. 827f.

Das bereicherungsrechtliche Gegenstiick mag methodologisch in der condictio indebiti, ge-
nauer: im fiir Dreiecksverhiltnisse konzipierten Leistungsbegriff, gesehen werden, wo
durchaus von einer rechtswissenschaftlichen Ubersittigung gesprochen werden kann.

NN U

© 2017, VeR unipress GmbH, Géttingen
ISBN Print: 9783847107569 — ISBN E-Book: 9783847007562


http://www.v-r.de/de

Einhegung und Ausweitung des Anwendungsbereichs 29

Il.  Zwischen Einhegung und Ausweitung des
Anwendungsbereichs der condictio ob rem:
Die schwankende Rechtsprechung

Wirft man einen Blick auf die Rechtsprechungsentwicklung unter der Herrschaft
des BGB von damals bis in die jiingste Vergangenheit, so ldsst sich erst in den
beiden letzten Dekaden im Zusammenhang mit dem Ausgleich von Zuwen-
dungen bei gescheiterten Paarbeziehungen von einem einigermaflen einheitli-
chen Verstindnis und einem >Kernanwendungsbereich« der condictio ob rem
sprechen. In der Zeit kurz nach Einfiihrung des BGB war das Reichsgericht
dagegen zunichst darum bemdiiht, einerseits sich von der Windscheid’schen
Voraussetzungslehre abzuheben und andererseits die >verfehlte« Erfiillung von
Primairleistungspflichten aus dem Anwendungsbereich der condictio ob rem
herauszuhalten. Diese Negativbestimmungen des >bezweckten Erfolgs« wiahrend
der »judikativen Orientierungsphase« fithrten jedoch zu keinem positiven,
substanziellen Inhalt. Vor dem Hintergrund von Wirtschaftskrise und Inflation
Anfang des 20. Jahrhunderts 6ffnete die Rechtsprechung dann allerdings das
Institut von § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB schrittweise fiir einen »iiber den An-
spruch auf die Gegenleistung hinausgehende[n] Erfolg«®, sodass nunmehr auch
Zweckverfehlungen innerhalb eines gegenseitigen Schuldvertrags der Rechtsfi-
gur zuginglich waren.” Mit voranschreitender Ausdifferenzierung der Ge-
schiftsgrundlagenstérung durch die Dogmatik in den Zwischenkriegsjahr-
zehnten setzte dagegen wieder ein Verdridngungsprozess ein, wonach das
Reichsgericht vermehrt die Oertmann’sche Formel in Kombination mit >nor-
mativen Kriterien«< aus der Literatur anstelle von § 812 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 BGB
heranzog. Mit den Grundsatzurteilen des BGH in den 1970er-Jahren wurde
schliellich der Anwendungsbereich der condictio ob rem zugunsten einer ex-
tensiven Auslegung der Storung der Geschiftsgrundlage noch weitergehend
beschnitten, sodass selbst auflerhalb von Schuldvertrigen stehende Zweckab-
reden nicht mehr unter den Tatbestand der condictio ob rem fielen."

Seit den beiden Leitentscheidungen des XII. Zivilsenats zur grundsétzlichen

8 Erstmalig in RGZ 66, S. 132-134, 134.

9 RGZ 66, S.132-134, 134; RG WarnR 1917 Nr. 112; RGZ 106, S. 93-99, 98; RG LZ 1923,
S. 386f., 387; RG BayrZ 1923, S. 17; RG LZ 1925, S. 711f.; RG JR 1925, Nr. 874, S. 606f. u.
Nr. 1011, S. 696f.; RG Recht 1925 Nr. 1987 u. 2418; RG JW 1925, S. 1751f., RG SeuffA 81
Nr. 118; RG JW 1936, S. 815; RGZ 132, S. 238-249, 242; selbst BGH MDR 1952, S. 33f., 34,
bezieht sich noch auf das Reichsgericht, verschiebt aber den im Zusammenhang mit einem
gegenseitigen Schuldvertrag stehenden >bezweckten Erfolge in die duflere Verkniipfungs-
ebene und konstruiert einen »Nebenvertrag« neben dem Schuldvertrag. Vgl. RGRK/Hei-
mann-Trosien (1989)'%, vor § 812 Rz. 21 u. § 812 Rz. 89f. sowie Staudinger/St. Lorenz (2007),
§ 812 Rz. 106 - jeweils m.w.N.

10 BGH WM 1971, S. 276f.; WM 1972, S. 888-890; WM 1975, S. 366-368; WM 1977, S. 535f.
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