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Zeitschrift fiir Wirtschafts- und Bankrecht
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WRP
WiStG
WuB

z.B.
ZBJV
ZfBR
ZfIR
7GS
ZHR
ZIP
ZJS
ZMR
zust.
ZSR
z.T.

zutr.

Wettbewerb in Recht und Praxis (Zeitschrift)
Wirtschaftsstrafgesetz

Kommentierende Entscheidungssammlung zum Wirtschafts-
und Bankrecht

zum Beispiel

Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins
Zeitschrift fiir Baurecht

Zeitschrift fiir Immobilienrecht
Zeitschrift fiir das gesamte Schuldrecht
Zeitschrift fiir das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht
Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht
Zeitschrift fiir das juristische Studium
Zeitschrift fiir Miet- und Raumrecht
zustimmend

Zeitschrift fiir schweizerisches Recht
zum Teil

zutreffend






Die Kondiktionssperre des § 817 Satz 2 BGB 1

PROBLEMAUFRISS

§ 1 Bedeutung der Thematik

Die Kondiktionssperre des § 817 Satz 2! - dieser Titel klingt zunéchst
wenig spektakuldr. Handelt es sich bei § 817 Satz 2 doch um eine Vor-
schrift, die - so scheint es - mittlerweile hinldnglich diskutiert wurde.
Die Urspriinge der Norm, die im Rahmen des Bereicherungsrechts
unscheinbar und exotisch anmutet, gehen auf das romische Recht zu-
riick?; § 817 Satz 2 selbst besteht seit Inkrafttreten des BGB in unver-
dnderter Form. Unzéhlige Wissenschaftler haben sich seitdem mit
Sinn (und Unsinn) des § 817 Satz 2 beschiftigt?, immer wieder - schon
zu Zeiten des Reichsgerichts* - wurde die Vorschrift Gegenstand kon-
trovers diskutierter hochstrichterlicher Entscheidungen. Der Ver-
dacht, dass mit einer Abhandlung tiiber § 817 Satz 2 zwangsldufig
mehr oder minder ausgetretene Pfade beschritten werden, drangt sich
daher geradezu auf.

Eine ndhere Befassung mit der Thematik zeigt jedoch bald, dass der
erste Eindruck tduscht. Der Umfang und die Vielfalt der tiber die Jah-
re, gerade auch in jingerer Vergangenheits, ergangenen hochstrichter-

1 §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des BGB.
2 Zur Entstehungsgeschichte des § 817 Satz 2 siehe unten Erster Teil, § 1.

3 Aus der umfangreichen Literatur seien an dieser Stelle lediglich
beispielhaft genannt: Heck, AcP 124 (1925), 1 ff.; von Caemmerer, Stiddt. JZ
1950, 646 ff.; Obernolte, NJW 1957, 1427 f.; Bufe, AcP 157 (1958/59), 215 ff.;
Fabricius, ]Z 1963, 85 ff.; Vogel, Auslegung und Anwendung des § 817 Satz 2
BGB unter dem Prinzip des Leistungsgleichgewichts; Seiler,
in: FS Felgentraeger, S.379ff.; Rost, Probleme der Kondiktion wegen
mifsbilligter Leistungsannahme; Medicus, in: FS Dietz, S. 61 ff.; Honsell, Die
Riickabwicklung  sittenwidriger oder verbotener Geschifte; ders.,
in: FS Seiler, 473 ff.; Westermann, in: FS Seiler, S. 485 ff.; Dauner, JZ 1980,
495 ff.; Weyer, WM 2002, 627 ff.; Wambach, Die bereicherungsrechtliche
Riickabwicklung gesetzes- oder sittenwidriger Vertrage; Wazlawik, ZGS
2007, 336 ff.

4 Vgl. aus der Rechtsprechung des Reichsgerichts z.B. die zahlreichen
Entscheidungen zu Bordellkauf- und Pachtvertragen: RGZ 63, 179; RGZ 68,
97 ff;, RGZ 71, 432; RGZ 86, 191. Ferner zu wucherischen Dar-
lehensvertrdagen: RGZ 151, 70; RGZ 161, 52.

5 Z.B. BGHZ 111, 308 = NJW 1990, 2542 (Schwarzarbeit); BGHZ 118, 142 =
NJW 1992, 2021 (Abschlusspriifer); BGH NJW 2005, 1490 (Radar-
warngerat); BGH NJW 2006, 45; BGH NJW 2008, 1942 (Schenkkreise).
Ausfiihrlich zu diesen (und anderen) Entscheidungen s.u. Dritter Teil.
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lichen Entscheidungen lidsst erahnen, wie grofs die Bedeutung des
§ 817 Satz 2 fiir die Praxis auch heute noch ist. Die Kondiktionssperre
bei Gesetzes- oder Sittenverstofs des Leistenden steht in engem Zu-
sammenhang mit den allgemeinen Nichtigkeitsnormen der §§ 134,
138. Daher wird der Problemgehalt des § 817 Satz 2 mafigeblich von
der aktuellen Normsituation im Rahmen der §§ 134, 138 bestimmt.
Diese wiederum zeichnet sich angesichts des rapiden Anwachsens
von Verbotsnormen und der Verschiarfung des Sittenwidrigkeitsmaf3-
stabes¢ vor allem durch eine quantitative Steigerung an Problemlagen
aus’. Die im Fokus der Kondiktionssperre stehenden gesetzes- oder
sittenwidrigen Geschifte beriihren alle Bereiche des Alltags- und vor
allem auch des Wirtschaftslebens und nehmen im Rahmen der Riick-
abwicklung gescheiterter Rechtsgeschifte in der Praxis den wichtigs-
ten Platz eins. Auf der bunten Palette an Fallgestaltungen, fiir die § 817
Satz 2 relevant wird, finden sich Bordellkdufe, Wuchergeschéfte und
Vertrage mit Schwarzarbeitern oder Winkeladvokaten ebenso wie
Titelkdufe und sittenwidrige Schneeballsysteme.

Trotz der grofien Bedeutung des § 817 Satz 2 sowie seiner langen His-
torie handelt es sich noch immer um eine in vielerlei Hinsicht heftig
umstrittene Vorschrift’. Sinn und Zweck sowie Anwendungsbereich
der Norm sind mitnichten geklidrt. Auch in jiingster Vergangenheit
wird die Systemgerechtheit des § 817 Satz 2 in Zweifel gezogen. Die
Rechtsprechung befindet sich immer noch auf ,schwankendem Bo-
den”1 und ist gepragt von einer uniiberschaubaren Zahl an Einzelent-

6 Mit Ausnahme der umgekehrten Tendenz im Sexualbereich, vgl. hierzu
auch Konig, Ungerechtfertigte Bereicherung, S. 125.
7 So auch Joerges, in: Alternativkommentar, § 817, Rn. 7; Konig, Ungerecht-

fertigte Bereicherung, S. 125; Damm, JZ 1986, 913, 914.
8 Vgl. Konig, Ungerechtfertigte Bereicherung, S. 125.

9 Honsell konstatiert zu Beginn seiner Monographie tiber § 817 Satz 2: , Kaum
eine Bestimmung des Biirgerlichen Gesetzbuches ist so umstritten wie
§ 817 Satz 2”, vgl. Homsell, Die Riickabwicklung sittenwidriger oder
verbotener Geschifte, S.1. An diesem Befund hat sich bis heute nichts
gedndert, vgl. nur Lorenz, in: Staudinger, § 817, Rn. 4; Armgardt, NJW 2006,
2070.

10 Wazlawik, ZGS 2007, 336. In der Literatur besteht weitgehend Einigkeit
dariiber, dass die Vorschrift in ihrem Regelungsanliegen missgliickt ist,
vgl. etwa Westermann/Buck-Heeb, in: Erman, §817, Rn. 2; Joerges, in:
Alternativkommentar, § 817, Rn. 1; Heimann-Trosien, in: RGRK, § 817, Rn.
11; Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, S. 200, § 6 V; Honsell,
JA 1986, 573, 440.

11 Lorenz, in: Staudinger, § 817, Rn. 10.
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scheidungen, deren Stimmigkeit nicht immer auf den ersten Blick ein-
leuchtet?2. Hinter den unzihligen Streitfragen, die sich um § 817 Satz 2
ranken, verbirgt sich eine Grundfrage der Gesetzesanwendung, die
das Spannungsfeld zwischen Rechtssicherheit und Einzelfallgerech-
tigkeit beriihrt. Denn § 817 Satz 2 ist eine Ausnahme von der Riick-
abwicklung rechtsgrundlos erbrachter Leistungen, deren Anwendung
in der Praxis unbestritten nicht immer zu gerecht erscheinenden Er-
gebnissen fithrt’>. Kann man nun eine solche Norm im Wege der rich-
terlichen Rechtsfortbildung in einigen Féllen entgegen ihres ausdriick-
lichen Wortlauts unangewendet lassen, um Einzelfallgerechtigkeit zu
erreichen, und wenn ja, wie ist dies rechtsdogmatisch zu bewerkstel-
ligen, ohne das hohe Gut der Rechtssicherheit zu opfern?

Bei den von § 817 Satz 2 aufgeworfenen Fragen handelt es sich nicht
um eine Besonderheit des deutschen Rechts. Vielmehr hat ein dem
§ 817 Satz 2 vergleichbares Riickforderungsverbot iiber die Rezeption
des romischen Rechts Eingang in die meisten europdischen Rechts-
ordnungen gefundent. Obwohl die entsprechenden Vorschriften in
allen Landern gleichermafien umstritten und problembehaftet sind,
verzichtet auch der Draft Common Frame of Reference, der im Zuge der
Vorarbeiten zu einem gemeinsamen Europdischen Zivilgesetzbuch
entstanden ist, nicht auf die Kodifizierung eines entsprechenden
Grundsatzes'®. Der Gedanke, der § 817 Satz 2 zugrunde liegt, duirfte
also trotz seiner rechtspolitischen Brisanz auch zukiinftig in der juris-
tischen Diskussion Bedeutung behalten.

Die Vorschrift des § 817 Satz 2 entpuppt sich somit als eine unveran-
dert aktuelle Norm. Sie wirft viele ungeklarte Streitfragen auf, anhand
derer mit Hilfe der Rechtsdogmatik Antworten auf die Vielgestaltig-
keit des Lebens gesucht werden miissen, um sowohl dem Bordellver-
kaufer als auch dem Wucherer, dem Schwarzarbeiter und dem Win-

12 Zur Handhabung des § 817 Satz 2 in der Praxis s.u. Dritter Teil.

13 Das Bediirfnis nach einer Beschrankung des §817 Satz 2 ist daher
allgemein anerkannt, vgl. nur Martinek, in: jurisPK-BGB, § 817, Rn. 34; von
Sachsen Gessaphe, in: Anwaltkommentar, §817, Rn. 1. Ndher zu den
Einschriankungsversuchen, die Rechtsprechung und Schrifttum unter-
nommen haben, s.u. Zweiter und Dritter Teil.

14 Ein Uberblick zur Bedeutung der Riickforderungssperre in anderen
europdischen Liandern findet sich bei Schlechtriem, Restitution und
Bereicherungsausgleich in Europa, S. 217 ff., 637 ff. Naher zu der Thematik
aus rechtsvergleichender Sicht s.u. Vierter Teil.

15 Vgl. Chapter 6, VIL - 6: 103. Naher hierzu s.u. Erster Teil, § 1 II1. 3.
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keladvokaten ebenso wie dem Titelkdufer und dem Schenkkreis-
initiator gerecht zu werden.

§ 2 Fragestellung und Zielsetzung

Aus der Vielzahl an Einzelproblemen, die § 817 Satz 2 aufwirft, lassen
sich zwei Kernprobleme herausschélen, auf denen wiederum viele
Streitfragen aufbauen.

Zum einen wurde bis heute keine Einigkeit tiber die Ratio der Vor-
schrift erzielt. Teilweise wird der Norm jeder eigene Sinngehalt abge-
sprochen und fiir eine Abschaffung des § 817 Satz 2 pladierte. Die
Rechtsprechung hélt die Bestimmung zumindest fiir , rechtspolitisch
zweifelhaft”17, fiir Andere ist der Sinn der Vorschrift ,dunkel”1s. Die
»Rétselnorm” 12 des § 817 Satz 2 scheint sich auf keinen allgemein an-
erkannten rechtspolitischen Grundgedanken zuriickfithren zu lassen.
Aus dieser Unklarheit resultieren folgenschwere Probleme, da Sinn
und Zweck einer Norm Grundlage jeder Auslegung sind.

Zum anderen stellt sich das Problem, dass bei manchen Gesetzes-
oder Sittenverstofien der strikte Kondiktionsausschluss, unter ande-
rem wegen der damit einhergehenden einseitigen Begtinstigung des
Leistungsempfangers in Vorleistungsfillen, dem Gerechtigkeitsemp-
finden zu widersprechen scheint. Angesichts der mittlerweile untiber-
schaubaren Vielzahl an Verbotsnormen, vor allem aus dem wirt-
schaftsrechtlichen Bereich, sowie der Vielfalt moglicher Fallkonstella-
tionen scheint eine unreflektierte Gleichbehandlung eines jeden Falls
problematisch. Es offenbart sich ein Spannungsverhéltnis zwischen
der pauschalen Anordnung eines Riickforderungsausschlusses durch
das Gesetz auf der einen und der Mannigfaltigkeit relevanter Fallge-
staltungen, die mit unterschiedlichen Bediirfnissen der Betroffenen
einhergehen, auf der anderen Seite. Hieraus resultiert in gewissen
Fillen die Notwendigkeit einer Einschrankung des § 817 Satz 2. Die
Rechtsprechung reagiert auf die Problematik mit einer restriktiven

16 Obernolte, NJW 1957, 1427, 1428; Reeb, Grundprobleme des Be-
reicherungsrechts, S. 67.

17 Vgl. etwa BGHZ 111, 308, 312 = NJW 1990, 2542, 2543; BGHZ 118, 182, 193
= NJW 1992, 2557, 2560; OLG Koln NJW-RR 2002, 1630, 1631; dhnlich schon
RGZ 151, 70, 72; BGHZ 75, 299, 305 = NJW 1980, 452, 453.

18 Schwab, in: MiinchKomm, § 817, Rn. 9.
19 Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, S. 199, § 6 V.
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Handhabung der Norm? und umgeht ihre Anwendung mit den ver-
schiedensten , dialektischen Kniffen“2t. Die Konsequenz ist eine kaum
mehr iiberschaubare Kasuistik, die mit dem Vorwurf konfrontiert
wird, sich zu einer nicht mehr nachvollziehbaren, von Imponderabili-
en des personlichen Eindrucks geleiteten Billigkeitsjudikatur entwi-
ckelt zu haben2. Sinnvolle, allgemeingiiltige Kriterien, die eine
vorhersehbare und nachvollziehbare Losung eines jeden Falles er-
moglichen und die dennoch Raum fiir eine flexible Berticksichtigung
einzelfallbezogener Umstinde lassen, wurden bislang weder von der
Rechtsprechung noch vom Schrifttum, wo jeweils verschiedenste Lo-
sungsansitze fiir eine Handhabung des § 817 Satz 2 vorgeschlagen
wurden, gefunden.

An diese Kernprobleme in Zusammenhang mit der Kondiktionssperre
des § 817 Satz 2 kntipfen die beiden wesentlichen Ziele der vorliegen-
den Untersuchung an:

Wegen der zentralen Bedeutung der Frage nach der Ratio des § 817
Satz 2 soll sich ein wichtiger Teil der Arbeit diesem Aspekt widmen,
um eine Grundlage fuir die Behandlung der weiteren, hierauf aufbau-
enden Fragen zu schaffen. Der aktuelle Meinungsstand wird darge-
stellt und kritisch gewtirdigt, um entscheiden zu kénnen, ob die Vor-
schrift tatsdchlich rechtspolitisch verfehlt ist oder ob nicht im
Gegenteil in ihr ein , berechtigter Kern”2 steckt.

Neben der Untersuchung der ratio legis, die die Erorterung der weite-
ren Problemstellungen vorbereiten soll, stehen die Bemithungen von
Literatur und auch Rechtsprechung, den strikten Riickforderungsaus-
schluss einzuschrédnken sowie die jeweiligen Begriindungsmodelle im
Zentrum der Darstellung. Anhand ausgewéhlter Beispielsfille soll die
Entwicklung der Rechtsprechung zu § 817 Satz 2 nachgezeichnet wer-

20 Zu den Einschrankungsversuchen der Rechtsprechung ausfiihrlich Dritter
Teil, § 1.

2 Wilburg, Entwicklung eines beweglichen Systems im biirgerlichen Recht,
S.11.

22 Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts 11/2, S. 167, § 69; dhnlich auch
Wazlawik, ZGS 2007, 336, 340; Schmidt-Recla, JZ 2008, 60, 65.

3 Kénig, in: Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuldrechts,
S.1542; &hnlich ders, Ungerechtfertigte Bereicherung, S.129; wvon
Caemmerer, Stiddt. JZ 1950, 646, 649; Tiedtke, DB 1990, 2307, 2310; Flume,
Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts II, S.390, §18; Wieling,
Bereicherungsrecht, S.40, § 3 III; Canaris, in: FS Steindorff, S.524; Prilss,
ZHR 132 (1969), 35; Niederlinder, in: FS Gutzwiller, S. 622 f.; Miihl/Hadding,
in: Soergel, § 817, Rn. 2, 11.
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den. In diesem Rahmen ist es das wichtigste Anliegen, die Fiille an
vorhandenen Einzelentscheidungen zu systematisieren. Auf Basis der
Bildung von Fallgruppen wird versucht, die rechtsdogmatischen und
normativen Grundlagen der Rechtsprechung und die jeweils mafigeb-
lichen Interessenbewertungen - insbesondere im Hinblick auf eine
Restriktion der Norm - herauszuarbeiten. Da der § 817 Satz 2 gerade
auch in der jiingeren Rechtsprechung eine Rolle spielt, umfangreiche
und ausfithrliche Untersuchungen der Thematik aber groftenteils
langere Zeit zuriickliegen?, wird ein besonderes Augenmerk auf die
aktuellen Tendenzen in der Rechtsprechung gerichtet. In diesem Zu-
sammenhang soll geklart werden, ob sich die Rechtsprechung tatséch-
lich den Vorwurf einer konturlosen Billigkeitsjudikatur gefallen lassen
muss oder ob sich nicht trotz der unterschiedlichen Behandlung von
Einzelfillen eine verlassliche Linie herausarbeiten lasst.

Wesentliches Anliegen der Untersuchung ist es daher nicht, den zahl-
reichen vorhandenen Losungskonzepten ein vollig neues Modell zur
Seite zu stellen. Vielmehr soll versucht werden, Klarheit in die Fiille
der Kasuistik und Lehrmeinungen zu bringen. Auf diese Weise sollen
Gesichtspunkte herausgearbeitet werden, die eine berechtigte An-
wendung aber auch eine notwendige Einschrankung des § 817 Satz 2
rechtfertigen konnen und mit Hilfe derer Rechtssicherheit und
Vorhersehbarkeit gewonnen werden konnen, ohne Flexibilitdt im Ein-
zelfall einzubtifien.

§ 3 Gang der Darstellung

Die Arbeit beginnt mit einem Grundlagenteil, der einen Uberblick
tiber die rechtshistorischen Wurzeln des Kondiktionsausschlusstatbe-
standes sowie die Bedeutung des § 817 Satz 2 im heutigen BGB geben
soll. Im Rahmen der Ausfithrungen zur geltenden Rechtslage stehen
Fragen des Anwendungsbereichs der Vorschrift und der ratio legis im
Zentrum der Aufmerksambkeit.

Der folgende Zweite Teil befasst sich mit den Losungsansitzen, die im
Schrifttum entwickelt wurden, um die Vorschrift des § 817 Satz 2
sachgerecht zu begrenzen. Besonderes Augenmerk wird dabei auf
einen - in der Literatur mittlerweile weit verbreiteten und in jiingerer
Vergangenheit auch von der Rechtsprechung aufgegriffenen - Ansatz

2 S.0. Fn. 5.

5 Eine Ausnahme bildet Wambach, Die bereicherungsrechtliche Riickab-
wicklung gesetzes- oder sittenwidriger Vertréige.
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gelegt, der dem Normzweck der verletzten Verbots- oder Sittennorm
Vorrang vor § 817 Satz 2 einrdumt.

Im Anschluss wird in einem Dritten Teil die Rechtsprechung, die zu
§ 817 Satz 2 ergangen ist, einer umfassenden Analyse unterzogen.
Ausgehend von ausgewdéhlten Fallgruppen aus der judikativen Praxis
soll herausgearbeitet werden, in welchen Konstellationen und mit
welcher Begriindung eine Einschrankung der Kondiktionssperre vor-
genommen und in welchen Fillen sie demgegentiber zur Anwendung
gebracht wird.

Ein rechtsvergleichender Vierter Teil wird die Untersuchung abrun-
den. Es soll versucht werden, aus einem Blick auf die Rechtslage in
der Schweiz, in Osterreich sowie in England gewinnbringende
Schliisse fiir die Handhabung des § 817 Satz 2 im innerstaatlichen
Recht zu ziehen.

Die Arbeit endet mit einer Schlussbetrachtung, in der die wesentli-
chen Ergebnisse zusammenfassend gewtirdigt werden.
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ERSTER TEIL: GRUNDLAGEN

Der folgende Teil soll eine Grundlage fiir die weitere Darstellung bil-
den und einen Uberblick iiber die Urspriinge, den Regelungsgehalt
sowie den Anwendungsbereich des § 817 Satz 2 geben. Nach einem
einleitenden Blick auf die rechtshistorischen Wurzeln des Kondikti-
onsausschlusstatbestandes* wird die Bedeutung des § 817 Satz2 im
heutigen BGB im Fokus der Aufmerksamkeit stehen?. Hier geht es
vor allem darum, den Anwendungsbereich des § 817 Satz 2 zu umrei-
Ben, der - nach heute einhelliger Ansicht - weit tiber das hinausgeht,
was Wortlaut und systematische Stellung der Norm vermuten las-
sen®. Auflerdem wird die wichtige und umstrittene Frage nach Sinn
und Zweck des Riickforderungsausschlusses einer eingehenden Eror-
terung zugefiithrt®. Ausgenommen von der Darstellung bleiben an
dieser Stelle die Einschrénkungsversuche im Hinblick auf die Kondik-
tionssperre, die Rechtsprechung und Literatur unternommen haben,
um rechtspolitisch unerwiinschte Ergebnisse zu vermeiden. Dieser
Thematik wird vielmehr jeweils ein eigener Teil gewidmet.

§1 Rechtshistorischer Uberblick

Das Bereicherungsrecht im Allgemeinen und § 817 im Besonderen ist
historisch gewachsenes Recht, das auf einen jahrhundertealten dog-
mengeschichtlichen Entwicklungsprozess zuriickblickt und eng mit
dem romischen Recht verbunden ist3!. Das romische Bereicherungs-
recht erlebte durch die Rezeption und die Pandektenwissenschaft des
19. Jahrhunderts eine Renaissance und wurde zur Grundlage fiir die

26 Erster Teil, § 1.

27 Erster Teil, § 2.

28 Erster Teil, § 2 1., I1I.

29 Erster Teil, § 2 I1.

30 S.u. Zweiter und Dritter Teil.

31 Miihl/Hadding, in: Soergel, § 817, Rn. 1; Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte
Bereicherung, S. 4, § 11; S. 175, § 5 V; Jors/Kunkel/Wenger/Honsell, Romisches
Recht, S. 350 ff. Allgemein zur Geschichte des Bereicherungsrechts vgl. von
Liibtow, Studien zum romischen und biirgerlichen Recht; Konig,
Ungerechtfertigte Bereicherung, S.81ff; Flume, in: FS Niedermeyer,
S.103 ff.; Heine, Condictio sine datione, S.156 ff. Ausfiihrlich zu den
romisch-rechtlichen Grundlagen der §§ 812 ff.: Zimmermann, The law of
Obligations, S. 834 ff.
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Schaffung des BGB®. Nicht wenige aktuelle dogmatische Ansitze zu
§ 817 Satz 2 nehmen Bezug auf das Kondiktionensystem des romi-
schen Rechts und sind bemiiht, aus der Behandlung der rémisch-
rechtlichen Vorbilder in der Vergangenheit Losungen fiir die Proble-
me, die die Handhabung des § 817 Satz 2 in der Gegenwart mit sich
bringt, zu finden®. Ohne Kenntnis der rechtsgeschichtlichen Zusam-
menhinge ist eine zutreffende Einordnung dieser Ansitze, die sich
auf eine historische Auslegung der Vorschrift konzentrieren, nicht
moglich. Hieraus erschliefst sich die Bedeutung der geschichtlichen
Grundlagen fiir das Verstdndnis des heutigen § 817. Gleichzeitig stoft
man bei einer rechtsgeschichtlichen Untersuchung der Norm aber
auch auf Schwierigkeiten, die die Bedeutung der historischen Zu-
sammenhinge wiederum in gewissem Mafse relativieren. Insbesonde-
re die Befassung mit den zugrunde liegenden romischen Quellen lie-
fert oftmals keine eindeutigen Erkenntnisse zu § 817 Satz 2, sondern
hinterldsst vielmehr ein uneinheitliches, keineswegs geschlossenes
Bild34. Dies liegt zum einen daran, dass Bedeutung und Einzelheiten
des romischen Bereicherungsrechts bis heute nicht vollstandig geklart
sind, zum anderen aber auch daran, dass die vorhandenen lateini-
schen Digestenzitate vielfiltig interpretierbar sind und im Interesse
der jeweiligen dogmatischen Ansitzen auch sehr unterschiedlich in-
terpretiert werden®. Die Bedeutung der rechtshistorischen Zusam-

32 Wegweisend fiir die Entwicklung des Bereicherungsrechts im BGB waren
insbes. die Konzepte Friedrich Carl von Savignys: vgl. hierzu auch Wieacker,
Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, S.97 ff.; Loewenheim, Bereicherungs-
recht, S. 3 ff.

33 Historisch orientierte Ansitze verfolgen insbes. Heck, AcP 124 (1925), 1 ff;
Honsell, Die Riickabwicklung sittenwidriger oder verbotener Geschiifte,
S.136 ff; Bufe, AcP 157 (1958/59), 215 ff.; Seiler, in: FS Felgentraeger,
S. 379 ff. Ausfiihrlich hierzu s.u. Zweiter Teil, § 3, § 5 I1., I1I.

34 Seiler, in: FS Felgentraeger, S.381; Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte
Bereicherung, S.5,§1 1.

% Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, S.6, §1 I Ein an-
schauliches Beispiel fiir die unterschiedlichen Interpretationsméglichkeiten
lateinischer Digestenzitate bildet die sog. ,Meretrixglosse”, Ulpian D. 12, 5,
4. In diesem lateinischen Zitat wird die Riickforderung einer Vorleistung
an eine ,meretrix” (lat.: Dirne, Freudenmddchen) mit dem Ziel, diese zur
Gewihrung ihrer Gunst zu bewegen, abgelehnt. Wahrend diese Stelle u.a.
von Neubecker fiir ein Zitat Ulpians gehalten wird und ihm als Nachweis fiir
eine Ausdehnung des Anwendungsbereichs des Kondiktionsausschlusses
auf Fille des einseitigen Geberverstofles dient, halt Heck das Zitat fiir
,torichte Bemerkungen eines spéteren Glossators, denen keinerlei
Erkenntniswert zukommt”, vgl. einerseits Neubecker, DJZ 1902, 568, 569 f.,
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menhinge fiir die Auslegung des § 817 und das Verstindnis vieler
gegenwartiger Losungsansitze darf daher nicht vergessen lassen, dass
man sich bei dogmengeschichtlichen Riickgriffen stets auf , schwan-
kendem Boden”3 bewegt.

Ziel der folgenden Ausfiithrungen soll es daher sein, eine Zusammen-
fassung des heute weitgehend anerkannten Kenntnistandes zum
rechtshistorischen Hintergrund von § 817 zu geben. Die Darstellung
soll auf einen Uberblick beschrinkt werden und sich nicht in Einzel-
heiten dogmatischer Schlussfolgerungen® verlieren. Die Erorterung
der rechtsgeschichtlichen Hintergriinde gliedert sich in eine Darstel-
lung der condictio ob turpem causam im romischen Recht, einen kurzen
Blick auf die Regelungen der Naturgesetzbiicher des 18. Jahrhunderts
sowie einen Uberblick iiber die Entstehungsgeschichte des § 817 im
heutigen BGB.

L. Der Kondiktionsausschluss im romischen Bereicherungsrecht

Bereits das romische Recht kannte eine condictio ob turpem causam, die
die Riickforderung einer Leistung ermoglichte, wenn der Leistungs-
empfianger sittenwidrig gehandelt hat (turpitudo accipientis) sowie
einen Kondiktionsausschluss bei beiderseitiger Sittenwidrigkeit
(turpitudo utriusque bzw. par turpitudo).

1. Die condictio ob turpem causam als Unterfall der condictio
ob rem

Eine n&dhere Beschiftigung mit dem romischen Bereicherungsrecht®
mit Blick auf die hier interessierende Riickabwicklung verbotener

andererseits Heck, AcP 124 (1925), 1, 42 sowie Honsell, Die Riickabwicklung
sittenwidriger oder verbotener Geschiifte, S. 93.

36 Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Bereicherung, S. 5, § 1 L.

37 Hierauf wird im Rahmen der jeweiligen historisch orientierten Ansitze
niher eingegangen, vgl. Zweiter Teil, § 3, § 5 II., I1I.

38 Zur Riickabwicklung verbotener Geschifte im rom. Recht vgl. auch Lorenz,
in: Staudinger, §817, Rn. 1ff; Heck, AcP 124 (1925), 1ff; Seiler,
in: FS Felgentraeger, S.379; Honsell, Die Riickabwicklung sittenwidriger
oder verbotener Geschifte, S.65ff., 96 ff.; Jors/Kunkel/Wenger/Honsell,
Romisches Recht, S. 354; Konig, Ungerechtfertigte Bereicherung, S. 126; von
Biiren, SJZ 58 (1962), 225, 227 f.; Zimmermann, The law of Obligations,
S. 844 ff., 863 ff.

3 Das romische Kondiktionensystem war durch viele Einzeltatbestinde
gekennzeichnet. Ein Grundtatbestand, insbesondere eine allgemeine
Kondiktion wegen mangelnden Rechtsgrundes (condictio sine causa) war
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Rechtsgeschifte bringt die grundlegende und auf den ersten Blick
tiberraschende Erkenntnis, dass die condictio ob turpem causam im ro-
mischen Recht tiberhaupt keine selbstindige Bedeutung hatte. Viel-
mehr war sie nur ein Unterfall der condictio ob rem*, die unterschiedli-
chen Regeln folgte, je nachdem, ob der mit der Leistung erstrebte
Zweck ein sittenwidriger (res turpis) war oder nicht (res honesta)4.

Die Anwendung der condictio ob rem unterlag im romischen Recht
zwei wichtigen Einschrdnkungen: Zum einen galt sie lediglich fiir
Fille, in denen nicht zum Zwecke der Erfiillung oder Schuldtilgung
geleistet wurde, sondern beschrankte sich auf auflervertragliche Leis-
tungen®. Zum anderen umfasste sie lediglich Leistungen, die zur Ver-
anlassung einer kiinftigen Handlung erfolgt waren®.

Um die Bedeutung der condictio ob rem im romischen Recht zu verste-
hen, muss man sich vor Augen halten, dass sich das rémische Kon-
traktsystem grundlegend vom heutigen Vertragsrecht unterschied.
Das romische Recht war von einem numerus clausus der Vertragstypen
geprédgt, es waren also nur bestimmte Vertragstypen zuldssig#. Im

dem romischen Recht unbekannt. In der Hauptsache gab es drei
Kondiktionstypen, namlich 1. die condictio indebiti (sie ist heute in der
allgemeinen Leistungskondiktion aufgegangen, diente im rémischen Recht
v.a. der Riickforderung einer in entschuldbarem Irrtum gezahlten
Nichtschuld und stellte primér auf das Verfehlen des Leistungszwecks ab),
2. die condictio ob causam finitam (sie kam bei spiterem Wegfall des
Rechtsgrundes zum Zug) und 3. die condictio ob rem. Zu weiteren
Einzelheiten des romischen Kondiktionensystems vgl. z.B. von Liibtow,
Studien zum romischen und biirgerlichen Recht; Jors/Kunkel/
Wenger/Honsell, Romisches Recht, S.350 ff.; Zimmermann, The law of
Obligations, S. 834 ff.

40 Die condictio ob rem wurde z.T. auch condictio ob causam datorum oder im
Vulgarlatein condictio causa data causa non secuta genannt.

4 Ausfiihrlich Honsell, Die Riickabwicklung sittenwidriger oder verbotener
Geschifte, S. 65; Jors/Kunkel/Wenger/Honsell, Romisches Recht, S. 354. Ferner
s. auch Konig, Ungerechtfertigte Bereicherung, S.126; Lorenz, in:
Staudinger, §817, Rn. 1; Schwab, in: MinchKomm, §817, Rn.6;
Westermann/Buck-Heeb, in: Erman, § 817, Rn. 1.

42 Vgl. Liebs, JZ 1978, 697, 698; Loewenheim, Bereicherungsrecht, S. 60; Lorenz,
in: Staudinger, § 812, Rn. 80.

3 Vgl. Honsell, Die Riickabwicklung sittenwidriger oder verbotener
Geschifte, S. 70, 73 £.
44 Allgemein zum romischen Obligationenrecht: Jors/Kunkel/Wenger/Honsell,

Romisches Recht, S. 294 ff.; Zimmermann, Richterliches Moderationsrecht
oder Totalnichtigkeit, S. 1 ff.



