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ZGS-Grundlagen

§ 817 Satz 2 BGB - Eine systemwidrige Vorschrift?

von Rechtsanwalt Dr. Thomas Wazlawik, LL.M. (St. Louis University), Passau*
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Der BGH hatte in jiingerer Vergangenheit mehrfach Sachverhalte zu beurteilen, in denen die etwas exotisch an-
mutende Vorschrift des § 817 Satz 2 BGB eine Rolle spielte.! Leider haben die jeweiligen Senate die Gelegenheit
ungenutzt gelassen, sich dabei eingehender mit dieser Vorschrift zu befassen. Im vorliegenden Beitrag soll, nach
einer Ubersicht tiber Rechtsprechung und Schrifttum, ein etwas genauerer Blick erfolgen. Der Verfasser vertritt die
Auffassung, dass § 817 Satz 2 BGB, entgegen der bisherigen Sichtweise, nur einen duBerst begrenzten Anwendungs-
bereich hat und die bisherige Anwendung im Widerspruch zum System des BGB steht.

* Der Autor ist Rechtsanwalt und Partner der Sozietat Kubler GbR.
1 BGH, Urt. v. 26.1.2006 — IX ZR 225/04, ZIP 2006, 1101 (s. auch Urt. vom selben Tage zu IX ZR 229/04 und IX ZR 106/05); v. 10.11.2005 -
1Il ZR 72/05, NJW 2006, 45 (dazu Méller, NJW 2006, 268); v. 23.2.2005 - VIIl ZR 129/04, NJW 2005, 1490.
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. Inhalt der Vorschrift und ihre bisherige
Behandlung in Rechtsprechung und
Schrifttum

1. § 817 Satz 2 BGB

§ 817 Satz2 BGB muss zundchst im Zusammenhang
mit Satz 1 gesehen werden. § 817 Satz 1 BGB gewahrt
dem Leistenden einen — von den in § 812 BGB genann-
ten Bereicherungsansprichen unabhéngigen - Kondik-
tionsanspruch: die condictio ob turpem causam. Vor-
aussetzung dafur ist, dass der Leistungsempfanger
durch die Annahme der Leistung gegen ein gesetz-
liches Verbot oder die guten Sitten verstdBt und der
Zweck der Leistung auch auf diesen VerstoB gerichtet
ist. Es handelt sich also um den Fall eines (einseitigen)
EmpfangerverstoBes. Typische Beispielsfalle daftir sollen
die (Beamten-)Bestechung sowie die Deliktsverhinde-
rung (Erpressung) sein.

Sollte der Leistende jedoch in gleicher Weise gegen Ge-
setz bzw. gute Sitten verstoBen haben, wird der durch
Satz 1 gewahrte Bereicherungsanspruch wieder entzo-
gen (§ 817 Satz 2 HS 1 a.A. BGB).2 Bestand die Leistung in
der Eingehung einer Verbindlichkeit (abstraktes Schuld-
versprechen, vgl. § 812 Abs. 2 BGB), soll sie der Leistende
trotz seines VerstoBes kondizieren kénnen (§ 817 Satz 2
HS 1 a.E. BGB).3 Hat der Leistende aufgrund einer sol-
chen eingegangenen Verbindlichkeit bereits geleistet,
bleibt es beim Ausschluss der Kondiktion (§ 817 Satz 2
HS 2 BGB). Hier liegt also der Fall eines (beiderseitigen)
VerstoBes sowohl des Leistenden als auch des Leistungs-
empfangers vor. Anerkannte Beispiele hierfar sind der
Bordellkauf- bzw. -pachtvertrag, die Schwarzarbeit oder
die Deliktsanstiftung.

Darlber hinaus gibt es schlieBlich eine dritte Fallgrup-
pe, die vom Wortlaut der Vorschrift nicht erfasst wird:
der (einseitige) VerstoB3 nur des Leistenden gegen Ge-
setz bzw. gute Sitten.4 Beispiele hierfur sind das Wu-
cherdarlehen (§ 138 Abs. 2 BGB) sowie das Darlehen,
insbesondere der Spielbank oder eines Mitspielers, zu
Spielzwecken.

2. Rechtsprechung

Die Ubersicht tiber die bisherige BGH-Rechtsprechung
zu § 817 Satz 2 BGB soll sich an den zwei letztgenann-
ten Fallgruppen orientieren; die erstgenannte Fallgrup-
pe — (einseitiger) EmpfangerverstoB — bleibt unbertck-
sichtigt, da dort § 817 Satz 2 BGB nicht zur Anwendung
gelangt.

a) Der beidseitige VerstoB

aa) Bordellkauf-/-pachtvertrdge koénnen gem. § 138
BGB sittenwidrig wegen des Bordellbetriebs an sich3
oder wegen eines Uberhdhten Kaufpreises bzw. Pacht-
zinsesé und damit nichtig sein mit der Folge, dass der
Verkaufer/Verpéachter nicht den vereinbarten Kaufpreis/
Pachtzins verlangen kann. Trotz der Nichtigkeit des
Rechtsgeschafts kann der Verkdufer/Verpéachter die von
ihm erbrachte Leistung nicht kondizieren (§ 812 Abs. 1
Satz 1 Alt. 1 BGB - condictio indebiti), da dem § 817

Satz 2 BGB entgegensteht,” der auch die Leistungskon-
diktionsanspriiche® nach § 812 BGB ausschlieBt.9 Dem
Verkaufer/Verpachter steht aber daneben noch die fur
das Eigentumer-Besitzer-Verhaltnis geltende Vorschrift
des § 987 BGB zur Verfugung, wodurch er statt des
Kaufpreises/Pachtzinses die vom Kaufer/Pachter gezo-
genen Nutzungen herausverlangen kann, wenn auch
reduziert auf einen/den objektiven Wert.19 Aufgrund
des Ausnahmecharakters des § 817 Satz 2 BGB lehnt die
Rechtsprechung eine Anwendung der Vorschrift tGber
das Bereicherungsrecht hinaus auf Falle des Eigentimer-
Besitzer-Verhéltnisses ab.1! Gleiches gilt, wenn es nicht
um den Kaufpreis/Pachtzins, sondern um die Rickgabe
des Bordells geht: Der Kaufer/Pachter kann sich nicht
auf § 817 Satz 2 BGB berufen, weil sonst der zur Nich-
tigkeit des Bordellvertrages filhrende Zustand — Betrei-
ben eines Bordells — gleichsam perpetuiert wirde, was
jedoch nicht i.5.d. § 817 Satz 2 sein kénne.'2 Der Bor-
dellverpachter kann also uneingeschrénkt vindizieren
(8 985 BGB).

bb) AuBerhalb der v.g. Kondiktion-Vindikation-Konstel-
lation, die stets zugunsten des Bordell-Verkaufers/Ver-
pachters aufgeldst wurde, wurden die gesetzes- bzw. sit-
tenwidrigen Vertrage unterschiedlich behandelt. Dabei
ging es z.B. um einen grob undankbaren Beschenkten, 3

2 S.jedoch Fn. 7.

3 Vgl. den vom BGH, Urt. v. 5.10.1993 - XI ZR 200/92, NJW 1994,
187, entschiedenen Fall der Kondiktion eines Wechselakzepts
[sub. 1l 2 der Grundel.

4 Vgl. Staudinger/Lorenz, BGB, Neubearb. 1999, § 817 Rn. 3.

5 Vgl. BGHZ 41, 341 ff.; Urt. v. 9.6.1969 - VII ZR 52/67, WM 1969,
1083 f.; gegen diese pauschale Auffassung dann BGHZ 63,
365 ff.

6 Vgl. BGHZ 63, 365, 367.

7 In BGHZ 8, 348, 371 spricht der BGH diesbeztiglich von ,der
Einrede des § 817 Satz 2 BGB”. Lt. BGHZ 36, 395, 399 entzieht
dagegen § 817 Satz 2 BGB ,nicht den Bereicherungsanspruch,
sondern versagt nur einem Klager den Rechtsschutz fur einen
Anspruch, der aus einem gesetzwidrigen oder sittenwidrigen
Rechtsgeschaft abgeleitet wird”; ebenso BGH, Urt. v. 23.2.2005
—VIII ZR 129/04, NJW 2005, 1490, 1491 [sub. 11 2 b a.E.]. In seinem
Urt.v. 18.4.1962 - VIII ZR 245/61, NJW 1962, 1148 [sub. 4] bezeich-
net der BGH § 817 Satz 2 BGB sodann als eine den fehlenden
Rechtsgrund ersetzende Vorschrift.

8 Die Kondiktion des ,,in sonstiger Weise” Erlangten (§ 812 Abs. 1
Satz 1 Alt. 2 BGB) ist dagegen nicht ausgeschlossen, vgl. BGHZ
152, 307, 315 m.w.N.

9 Vgl. BGHZ 35, 103, 107; 36, 395, 399; 50, 90, 91; RGZ 161, 52,
57.

10 Vgl. BGHZ 63, 365, 367 f.; Urt. v. 9.6.1969 — VIl ZR 52/67, WM
1969, 1083, 1084 [sub. Il 1 a cc].

11 Vgl. BGHZ 63, 365, 368 f.; Urt. v. 9.6.1969 — VII ZR 52/67, WM
1969, 1083, 1084 [sub. Il 1 b]; BGHZ 41, 341, 348 - 350; Urt. v.
7.3.1962 -V ZR 132/60, NJW 1962, 955, 957 [sub. IV 2 a.A.] (nicht
abgedruckt in BGHZ 36, 395, 399). Eine direkte Vindikation der
erbrachten Leistung Uber § 985 BGB scheitert zwar nichtan § 817
Satz 2 BGB (so bereits BGH, Urt. v. 14.6.1951 - IV ZR 37/50, NJW
1951, 643), jedoch darfte neben dem schuldrechtlichen Grund-
geschaft kaum auch das dingliche Erfullungsgeschaft unwirksam
sein, vgl. BGHZ 36, 395, 399. Ebenfalls abgelehnt wird eine An-
wendung des § 817 Satz 2 BGB auf Anspriche aus GoA, vgl. BGHZ
39, 87, 91; Urt. v. 30.6.1966 — VI ZR 48/64, LexisNexis, LNRB 1966,
12651 [sub. Il 2a].

12 Vgl. BGHZ 41, 341, 343 f.

13 Vgl. BGHZ 35, 103, 109.
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um unerlaubte Rechtsbesorgung (vgl. § 1 RBerG),4 um
ein unter VerstoB gegen devisenrechtliche Bestimmun-
gen {(vgl. Art. 1 MilRegG Nr. 53) als Sicherheit fur ein
nicht genehmigtes Inlandsdarlehen gewaéhrtes sog.
Sperrmarkguthaben,'> um unerlaubte Arbeitnehmer-
berlassung (vgl. § 1 Abs. 1 Satz 1 AUG),'6 um einen ge-
gen das SchwArbG17 verstoBenden und damit nichtigen
Schwarzarbeitsvertrag, '8 einen Kaufvertrag mit einem
Hehler,1® einen gem. § 319 Abs. 3 Nr. 3 lit. a (Abs. 2Nr. 5
a.F) HGB ausgeschlossenen Jahresabschlussprufer,20 ei-
nen Inserenten sexueller Kontaktanzeigen,2! einen auf
Pramienruckzahlung in Anspruch genommenen Versi-
cherer,22 einen Verkaufer eines Radarwarngerétes?3
und sog. Schenkkreise.24 Mit unterschiedlichen Begriin-
dungen wurde dabei die Kondiktion das eine Mal gestat-
tet, das andere Mal verwehrt (ndher dazu unten I1.).

b) Der (einseitige) VerstoB nur des Leistenden

Hauptbeispiel hierfur ist das Wucherdarlehen.25 Der Dar-
lehensgeber (= Leistender) verstéBt durch das Verlangen
eines Wucherzinses gegen die guten Sitten (§ 138 Abs. 2
BGB) mit der Folge der Nichtigkeit des Darlehensver-
trages. Nachdem das RG mit Urt. v. 27.3.1936 dem Dar-
lehensgeber noch verwehrt hatte, sowoh! die Riickgabe
der hingegebenen Valuta als auch, anstelle des sitten-
widrigen Darlehenszinses, einen Wertersatz verlangen
zu kénnen - der Darlehensnehmer durfte das erhaltene
Geld auf Dauer behalten! —,26 rickte der Grofe Senat
des RG diesen Wahnsinn spater wieder gerade (Beschl.
v. 30.6.1939), indem er zunéchst eine — zutreffende und
bis heute giltige — Bestimmung des Leistungsbegriffs
beim Darlehensvertrag vornahm. So stehen beim Dar-
lehensvertrag die zeitlich begrenzte Uberlassung von
Geld durch den Darlehensgeber und der vom Darlehens-
nehmer zu zahlende Zins in einem synallagmatischen
Leistungsverhaltnis.2’ Da die Ubertragung des vollen Ei-
gentums am Geld lediglich das rechtstechnische Mittel
fur die Erfullung der vom Darlehensgeber geschuldeten
Valutierung und die Ruckzahlung eines gleichen Geld-
betrages nicht die vom Darlehensnehmer geschuldete
Gegenleistung darstellen,28 musse der Darlehensgeber
das hingegebene Geld selbstverstandlich zuriickerhal-
ten, denn der Ruckforderungsausschluss des § 817 Satz 2
BGB beziehe sich nur auf Leistungen, die dauerhaft beim
Empfanger verbleiben sollen.29 Allerdings muss er dem
Darlehensnehmer ,das Kapital so lange belassen, wie
es bei Gultigkeit des Geschéafts der Fall sein sollte”,30
andernfalls wurde dieser ,einen weiteren, in nichts
begriindeten Vermoégensvorteil erlangen.”3! Bestatigt
wurde vom GroBen Senat allerdings, dass der Darlehens-
geber fur die Zeit, wahrend der er dem bewucherten
Darlehensnehmer das Kapital Uberlassen muss, keinen
Anspruch auf Zinsen oder auf Herausgabe gezogener
Nutzungen (§ 818 Abs. 1 BGB) hat.32 Vom BGH wurde
diese Rechtsprechung zunéchst im Urteil v. 18.4.196233
aufgegriffen und spater fortgefiihrt34 und zwar sowohi
hinsichtlich der Uberlassungspflicht des Darlehensgebers
als auch hinsichtlich der Verneinung eines Anspruchs des
Darlehensgebers auf Zinsen oder Wertersatz.35> Weitere
Beispiele fiir den einseitigen Geberversto3 konnen die
oben bereits erwahnte unerlaubte Rechtsbesorgung

.
.

und die Jahresabschlussprifung durch einen ausge-
schlossenen Prufer sein.

¢) Insolvenz des Leistenden

Basierend auf friherer RG-Rechtsprechung vertrat auch
der BGH zunachst die Auffassung, dass § 817 Satz 2 BGB

ZGS 9/2007

14 BGHZ 37, 258 und 50, 90; BGH, Urt. v. 17.2.2000 - IX ZR 50/98,
NJW 2000, 1560, 1562 [sub. I 3 b] und v. 26.1.2006 — IX ZR 225/04,
ZIP 2006, 1101, 1103 f. [Rn. 25 ff.].

15 Vgl. BGH, Urt.v. 10.10.1966 - Il ZR 290/63, WM 1966, 1246 m.w.N.
sowie die Folgeentscheidung, Urt. v. 8.2.1971 -1l ZR 270/67, WM
1971, 586.

16 Vgl. BGHZ 75, 299, 305.

17 Gesetz zur Bekdmpfung der Schwarzarbeit v. 30.3.1957 (BGBI. |
1957, 315) i.d.F. der Bekanntmachung v. 6.2.1995 (BGBI. | 1995,
166).

18 Vgl. BGHZ 111, 308, 312 ff.

19 Vgl. NJW 1992, 310, 311 [sub. ll].

20 Vgl. BGHZ 118, 142, 150.

21 Vgl. BGHZ 118, 182, 193.

22 BGH, Urt. v. 7.5.1997 - IV ZR 35/96, NJW 1997, 2381, 2383 [sub.
11 4 c]; Beschl. v. 6.4.2005 - IV ZR 243/04, n.v. [sub. Ill a.E.].

23 Vgl. BGH, Urt. v. 23.2.2005 - VIII ZR 129/04, NJW 2005, 1490, 1491
[sub. Il 2 b].

24 BGH, Urt. v. 10.11.2005 - Il ZR 72/05, NJW 2006, 45, 46
[Rn. 10 ff.].

25 Sittenwidrig sind auch zu Spielzwecken gewahrte Darlehen. Der
Darlehensvertrag kann aber auch wegen VerstoBBes gegen § 22
Abs. 4 Satz 2 GenG (vgl. BGH, Urt. v. 2.12.1982 - Ill ZR 90/81,
NJW 1983, 1420) oder wegen Verstofles gegen § 56 Abs. 1 Nr. 6
GewO (vgl. BGH, Urt. v. 15.6.1993 - XI ZR 172/92, NJW 1993,
2108) unwirksam sein.

26 Vgl. RGZ 151, 70 ff.

27 Vgl. RGZ 161, 52, 56.

28 Ebenda. Wirtschaftlich gesehen lasst sich das Darlehen daher
ohne Weiteres mit der Miete vergleichen: Die ,Mietsache” Geld
wird, wie bei der Miete auch, lediglich auf Zeit Uberlassen und ist
nach Ablauf der vereinbarten ,Mietzeit” bzw. nach gesetzlicher
Kiindigung zurtick zu geben; der Unterschied zur Miete besteht
lediglich in der dinglichen Rechtslage, da das tiberlassene Geld
vom Darlehensnehmer nur bei Erlangung des Volleigentums ge-
nutzt, sprich: ausgegeben werden kann, wéahrend bei der Miete
der Besitz der Mietsache gentigt.

29 Vgl. RGZ 161, 52, 58 f. Ebenso spater BGH, Urt. v. 17.1.1966 - VI
ZR 54/64, NJW 1966, 730 [sub. Ill 5]; Urt. v. 30.6.1966 - VII ZR
48/64, LexisNexis, LNRB 1966, 12651 [sub. Ii 2 a]; Urt. v. 9.6.1969
- VII ZR 52/67, WM 1969, 1083 [sub. | 2 c] - Mietkaution; Urt. v.
29.11.1993 - |l ZR 107/92, NJW-RR 1994, 291, 293 [sub. II]; Urt. v.
17.1.1995 - XI ZR 225/93, NJW 1995, 1152, 1153 [sub. Il 2].

30 RGZ 161, 52, 57.

31 Ebenda.

32 Vgl. RGZ 161, 52, 57 f.

33 VIII ZR 245/61 - NJW 1962, 1148 [sub. 4].

34 Vgl. BGH, Urt. v. 14.4.1969 - Il ZR 65/68, WM 1969, 857 [sub. 1];
Urt. v. 7.5.1981 - Il ZR 2/79, WM 1982, 1021, 1022 f. [sub. 4 a];
Urt. v. 2.12.1982 - Il ZR 90/81, NJW 1983, 1420, 1422 f. [sub. V 1
al; Urt. v. 30.6.1983 - Il ZR 114/82, NJW 1983, 2692, 2693 [sub.
Il 1] — Kondiktion der gezahlten Zinsen durch den Darlehens-
nehmer; Urt. v. 3.12.1987 — lll ZR 103/86, NJW-RR 1988, 363, 364
[sub. Il 2 d]; Urt. v. 15.6.1989 — Ill ZR 9/88, NJW 1989, 3217 [sub.
2]; Urt. v. 15.6.1993 - XI ZR 172/92, NJW 1993, 2108 [sub. Il 2];
Urt. v. 17.1.1995 - XI ZR 225/93, NJW 1995, 1152, 1153 [sub. Il
2].

35 Verneint wird vom BGH allerdings eine Pflicht zur Rickzahlung
der Valuta im Falle eines Spieldarlehens, wenn der Darlehens-
nehmer infolge von Spielverlusten nicht mehr bereichert ist, Urt.
v. 17.1.1995 - XI ZR 225/93, NJW 1995, 1152, 1153 [sub. Il 2 a.E.].
Ebenfalls anders entscheidet der BGH Falle von Mietwucher, wo
er eine geltungserhaltende Reduktion auf einen angemessenen
bzw. Ublichen Mietzins vornimmt bzw. zulasst, vgl. BGHZ 89, 316
ff. (dazu auch BVerfGE 90, 22 ff.).




im Falle der Insolvenz des Leistenden nicht anwendbar
sei, fur den kondizierenden Insolvenzverwalter also
nicht gelte.36 Diese Rechtsprechung gab der BGH spater
jedoch auf.37

3. Schrifttum und Lehre

a) Die Kommentarliteratur folgt im Wesentlichen der
BGH-Rechtsprechung. Dies betrifft sowohl die Ausdeh-
nung des Kondiktionsausschlusses auf § 812 BGB38 als
auch die Anwendung des § 817 Satz 2 BGB bei nur ein-
seitigen GeberverstéBen.39 Abweichend vom BGH wird
hinsichtlich des Darlehenswuchersvon der h.L. allerdings
ein Wertersatzanspruch des Darlehensgebers gem. § 818
Abs. 2 BGB, gerichtet auf einen angemessenen oder Ub-
lichen Zins, bejaht.40

b) Einige wenige Autoren haben sich ausfuhrlicher mit
der Vorschrift befasst. Heck4! unterscheidet im Rahmen
von § 817 Satz 2 BGB zwischen den sog. Konkurrenzfal-
len — hier bestehen Kondiktionsanspriche des Leisten-
den sowohl nach § 817 Satz 1 BGB als auch nach § 812
Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB (Anspruchskonkurrenz) — und
dem sog. Sondergebiet des § 812 BGB - aufgrund ein-
seitigen VerstoBes nur des Leistenden hat dieser einen
Anspruch nur nach § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB.42 Hin-
sichtlich der Anspruchskonkurrenzfalle bejaht Heck in
Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung die Frage, ob
§ 817 Satz 2 BGB auch auf die condictio indebiti (§ 812
Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB) anzuwenden sei. Demgegen-
Uber verneint Heck jedoch entschieden die Anwendbar-
keit des § 817 Satz 2 BGB auf die Falle des einseitigen
GeberverstoBes (Sondergebiet des § 812). Zur Begrun-
dung stellt er dabei im Wesentlichen auf Stellung und
Wortlaut des § 817 Satz 2 BGB — ,gleichfalls” — ab. Nach
Auffassung Hecks beruht § 817 Satz 2 BGB auf einem
Gleichgewichtsurteil, weshalb nur beim beiderseitigen
Gesetzes- oder Sittenversto3 der Schuldkompensations-
gedanke der h.M. trage.43

) Bufe** macht die Anwendbarkeit des § 817 Satz 2 al-
lein davon abhangig, ob die beiderseitigen Leistungen
bereits vollsténdig erbracht wurden oder ob einseitig
vorgeleistet wurde. Da § 817 Satz 2 BGB in den Fallen
einseitiger Vorleistung haufig zu untragbaren Ergebnis-
sen gefluhrt habe, beschrénke sich der Anwendungsbe-
reich des § 817 Satz 2 BGB somit auf Falle beiderseits
vollstandiger Leistungserbringung. Da die Motive, die
zur Ruckforderung fuhren, ebenso verwerflich sein kén-
nen wie jene, die bereits Grundlage des Rechtsgeschafts
waren, muss die Rechtsordnung hier ihren Beistand ver-
sagen.?> Die Falle der einseitigen Vorleistung l6st Bufe
dadurch, dass er dem verwerflichen Leistungsempfanger
das Berufen auf § 817 Satz 2 BGB Uber § 242 BGB (venire
contra factum proprium) versagt.#6 Die Bedeutung des
§ 817 Satz 2 BGB sieht Bufe weder in dem Strafgedan-
ken und der Schuldkompensation Hecks noch in dem
Gedanken der Rechtsschutzverweigerung.4’

d) Honsell, 48 der sich im Rahmen seiner Habilitations-
schrift wohl am Ausfuhrlichsten mit § 817 BGB beschaf-
tigt hat, sieht die Vorschrift als Unterfall von § 812 Abs. 1
Satz 2 Alt. 2 BGB, als Unterfall der condictio ob rem.

Sowoh! § 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB als auch § 817
Satz 1 BGB machten den Zweck der Leistung zur Grund-
lage ihrer Rechtsfolgen: ist es bei der condictio ob rem
der Nichteintritt eines verfolgten Zwecks, so stelle die
condictio ob turpem causam auf dessen Sitten- bzw.
Gesetzeswidrigkeit ab. Folglich soll der Leistende dann
Ober § 817 Satz 1 BGB kondizieren kdénnen, wenn der
verwerfliche Zweck erreicht wurde, § 812 Abs. 1 Satz 2
Alt. 2 BGB also nicht méglich ist; Beispiele: Deliktsverhin-
derung (Erpressung), Zahlung fir eine ohnehin geschul-
dete Leistung.4? In die gleiche Richtung misse dann auch
der § 817 Satz 2 BGB wirken: Obwohl! der verwerfliche
Zweck nicht erreicht wurde, eine condictio ob rem also
moglich ware, ist die Kondiktion ausgeschlossen, da bei-
den Seiten der Verwerflichkeitsvorwurf zu machen ist;
Beispiel: Deliktsanstiftung.30

Il. Stellungnahme

Die Antwort auf die in der Uberschrift gestellte Frage
kann nur dann gefunden werden, wenn vorher auch
die Frage nach dem (richtigen) Anwendungsbereich des
§ 817 Satz 2 BGB beantwortet wird. Und diese Frage lau-
tet: SchlieBt § 817 Satz 2 BGB auch die Kondiktionsan-
spriiche des § 812 BGB aus?

Die h.M. bejaht dies. Sie vertritt die Auffassung, dass
§ 817 Satz 2 BGB auch die Kondiktionsanspriiche des
§ 812 BGB ausschlieBen musse, weil sonst der Anwen-
dungsbereich dieser Vorschrift praktisch leer liefe (arg.
Gesetzesaushohlung). Denn da die Gesetzes- und Sit-
tenverstoBe des § 817 BGB identisch sind mit denen
der §§ 134, 138 BGB, wiurde ein VerstoB immer auch
zur condictio indebiti, eine Nichterstreckung des § 817
Satz 2 BGB auf § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB somit zur
Bedeutungslosigkeit der Vorschrift fuhren, da der ein-
seitige EmpfangerverstoB (§ 817 Satz 1 BGB) eher die

36 Vgl. BGHZ 19, 338, 340; Urt. v. 9.11.1961 - VIl ZR 158/60, NJW
1962, 483 [sub. Il}; offen gelassen in BGHZ 44, 1, 6.

37 Vgl. BGHZ 106, 169 ff.; Urt. v. 14.7.1993 - XII ZR 262/91, NJW-RR
1993, 1457, 1458 [sub. Il 1 a.E.].

38 Vgl. MiinchKomm-BGB/Lieb, 4. Aufl. 2004, § 817 Rn. 10 ff.; Pa-
landt/Sprau, BGB, 65. Aufl. 2006, § 817 Rn. 12; Erman/H.P. Wes-
termann, BGB, 10. Aufl. 2000, § 817 Rn. 11; RGRK/Heimann-Tro-
sien, 12. Aufl. 1989, § 817 Rn. 1.

39 Vgl. Lieb (Fn. 38), § 817 Rn. 16 ff.; Sprau (Fn. 38), § 817 Rn. 12;
wohl auch H.P. Westermann (Fn. 38), § 817 Rn. 25; Heimann-
Trosien (Fn. 38), § 817 Rn. 2.

40 Vgl. Medicus, GS Dietz, 1973, S. 61, 74 f.; Canaris, WM 1981, 978,
986; kritisch dazu allerdings ders., FS Steindorff, 1990, S. 519,
520 ff.; Lieb (Fn. 38), § 817 Rn. 16 f. m.w.N.

41 Heck, AcP 124 (1925), 1 ff.

42 Vgl. Heck AcP 124 (1925), 1, 2.

43 Vgl. Heck AcP 124 (1925), 1, 36 ff.

44 Bufe, AcP 157 (1958), 215 ff.

45 Vgl. Bufe AcP 157 (1958), 215, 216 f.

46 Vgl. Bufe AcP 157 (1958), 215, 217 f.

47 Vgl. Bufe AcP 157 (1958), 215, 252 ff.

48 Honsell, ,Die Ruckabwicklung sittenwidriger oder verbotener
Geschafte - Eine rechtsgeschichtliche und rechtsvergleichende
Untersuchung zu § 817 BGB - (Habil. Universitdt Munchen,
1972), Minchener Universitatsschriften, Bd. 29.

49 Honsell (Fn. 48), S. 80 - 85.

50 Honsell (Fn. 48), S. 85 - 88.
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Ausnahme ist. Dies kénne aber nicht das Schicksal des
§ 817 Satz 2 BGB sein.>!

Dieser Auffassung der h.M. ist jedoch zu widersprechen.
Sie erweckt angesichts der ausgedehnten Anwendung
der Vorschrift auf § 812 BGB einerseits und der Uneinig-
keit hinsichtlich des eigentlichen Anwendungsbereichs
von § 817 Satz 2 BGB andererseits den Eindruck, als ob
die ausgedehnte Anwendung der Vorschrift nur aus der
Erwagung heraus erfolgt, ihr tberhaupt erst einen An-
wendungsbereich zu geben.52 Aus dieser auf § 812 BGB
erweiterten Anwendung von § 817 Satz 2 BGB heraus
ergeben sich aber erst die Probleme.

1. Widerspriichlichkeit der Rechtsfolgen

Die durch die auf § 812 BGB ausgedehnte Anwendung
des §817 Satz2 BGB ausgeldsten einschneidenden
Rechtsfolgen werden sodann von der Rechtsprechung
z.T. abgemildert, ohne dass hierbei ein System erkenn-
bar ware; eine Linie ist in den jeweiligen Einzelfallent-
scheidungen nicht ersichtlich. So ist hinsichtlich des
Ruckforderungsauschlusses einerseits davon die Rede,
dass dieser nicht dazu fthren durfe, dass das gem. § 138
BGB nichtige Vertragsverhaltnis — Fiihrung eines Bordell-
Betriebes - faktisch doch legalisiert wird;53 denn ,im
Einzelfall [kann] eine einschrénkende Auslegung der
rechtspolitisch problematischen und in ihrem Anwen-
dungsbereich umstrittenen Vorschrift geboten sein.”54
Andererseits fuhrt der BGH aus, dass § 817 Satz 2 BGB
,eine Ausnahmevorschrift [ist], die aus bestimmtem
Grunde einen gesetz- oder sittenwidrig geschaffenen
Zustand aufrechterhalt”,55 dass der Gesetzgeber ,durch
die Regelung des § 817 S. 2 BGB den Gedanken eines
gerechten Ausgleichs zwischen Leistendem und Leis-
tungsempfanger bewuBt zurtickgestellt [hat]; er will,
daB es ohne Ruicksicht auf die Grundsatze einer materi-
ellen Gerechtigkeit bei der tatsachlichen Lage verbleibt,
wie sie durch das verwerfliche Handeln des Leistenden
geschaffen worden ist (...}, indem er bewuBt die gericht-
liche Durchsetzbarkeit der Riickabwicklungsanpriiche in
derartigen Féallen verschliet.”56 Dieses Hin und Her fin-
det dann seinen entsprechenden Niederschlag.>’

a) Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnis

Beim Bordellpachtvertrag kann der Verpachter zwar we-
gen § 138 BGB (Uberhohter Pachtzins; Ausbeutung der
Prostituierten) nicht den vereinbarten Pachtzins verlan-
gen. Ihm steht als Eigentimer aber die Vorschrift des
§ 987 BGB zur Verflgung, wodurch er statt des Pacht-
zinses die vom Pachter gezogenen Nutzungen heraus-
verlangen kann, wenn auch reduziert auf einen/den
objektiven Pachtzins.58 Aufgrund des Ausnahmecha-
rakters des § 817 Satz 2 BGB lehnt die Rechtsprechung
eine Anwendung der Vorschrift tber das Bereicherungs-
recht hinaus auf Falle des E-B-V ab.5 Genau dieser von
der h.M. behauptete Ausnahmecharakter wirde aber,
folgend einem ,Wenn schon, denn schon”-Argument,
eine Ausdehnung des § 817 Satz 2 BGB auf das E-B-V
verlangen.t0 Dem Wucherer wird beim Darlehensver-
trag schlieBlich auch kein am objektiven Marktwert
orientierter Zins als Vergutung zugesprochen. Ist der

Darlehensgeber weniger schutzwurdig als der Bordell- -
verpachter? Handelt der Bordellverpachter weniger ver-
werflich als der Darlehensgeber? Wohl nicht.

Gleiches Problem, wenn es nicht um den Pachtzins, son-
dern um die Heraus-/Riickgabe des Bordells geht. Wéh-
rend der bewucherte Darlehensnehmer das Geld fir die
unwirksam vereinbarte Zeit unentgeltlich behalten darf,
soll es dem Bordellpéchter nicht gestattet sein, sich auf
§ 817 Satz 2 BGB zu berufen, weil sonst der zur Nichtig-
keit des Bordellpachtvertrages fuhrende Zustand - Be-
treiben eines Bordells — gleichsam perpetuiert wirde,
was jedoch nicht i.5.d. § 817 Satz 2 BGB sein koénne.®!
Der Bordellverpachter kann wenigstens vindizieren, der
Darlehensgeber bekommt fur die Darlehenstiberlassung
nichts. Wieder muss gefragt werden, warum der Bordell-
verpachter besser gestellt wird als der Wucherer.

b) Treu und Glauben

Viele tGber § 812 BGB in Anspruch Genommene versu-
chen, sich gegentber dem Bereicherungsanspruch des
Leistenden mit § 817 Satz 2 BGB zu verteidigen, der dem
wiederum meist mit § 242 BGB zu begegnen sucht. Diese
Replik des Leistenden mit Treu und Glauben l&sst der
BGH das eine Mal gelten, das andere Mal nicht.

Die auf Ruckzahlung eines sog. Sperrmarkguthabens in
Anspruch genommene Bank — der zugrunde liegende
Bankvertrag/die Sicherungsabrede waren aufgrund Ver-
stoBes gegen Art. 1 MilRegG Nr. 53 nichtig — konnte die
Auszahlung dieses Guthabens unter Hinweis auf § 817
Satz 2 BGB verweigern, ohne dass dies einen Verstof3
gegen Treu und Glauben darstellte.62 Dem Schwarzar-
beitgeber verwehrte der BGH dann aber unter Hinweis
auf § 242 BGB ein Berufen auf § 817 Satz 2 BGB mit der
Folge, dass der Schwarzarbeiter wenigstens tGber § 818
Abs. 2 BGB Wertersatz erhielt.53 Der Inserent sexueller
Kontaktanzeigen wiederum durfte dem das vereinbarte
Entgelt einklagenden Verlag § 817 Satz 2 BGB entge-
genhalten, ohne dass dem Treu und Glauben entgegen-
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51 Vgl. Lieb (Fn. 38), § 817 Rn. 10; Larenz/Canaris, Lehrbuch des
Schuldrechts, 13. Aufl., 1994, § 68 11l 3 (S. 162).

52 Vgl. Lieb (Fn. 38), § 817 Rn. 9: ,Sinn und Zweck dieses Kondik-
tionsausschlusses sind dunkel”.

53 Vgl. BGHZ 41, 341, 343 f,; Urt. v. 17.1.1995 — XI ZR 225/93, NJW
1995, 1152, 1153 [sub. Il 2].

54 BGHZ 111, 308, 312.

55 BGHZ 35, 103, 109.

56 BGH, Urt. v. 14.7.1993 - XII ZR 262/91, NJW-RR 1993, 1457, 1459
[sub. Il 3 b a.E.].

57 Vgl. auch die von Canaris, FS Steindorff, 1990, S. 519, 567 ff,,
aufgezeigten Widerspriche.

58 S. Fn. 10.

59 S. Fn. 11.

60 Die analoge Anwendung des § 817 Satz 2 BGB auch auf Vindi-
kationsansprlche wird in der Literatur konsequenterweise ver-
treten, vgl. Lieb (Fn. 38), § 817 Rn. 22; H.P. Westermann (Fn. 38),
§ 817 Rn. 11; Esser/Weyers, Schuldrecht, Bd. Il BT, 7. Aufl. 1991,
§ 49 IV 2 (S. 459); Larenz/Canaris (Fn. 51), § 68 11l 3 (S. 165 f.).

61 S. Fn. 5.

62 Vgl. BGH, Urt. v. 8.2.1971 - Il ZR 270/67, WM 1971, 586 f. [sub.
IV].

63 Vgl. BGHZ 111, 308, 312 f.
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stand.®4 Dem auf Ruickzahlung von Pramien in Anspruch
genommenen Versicherer wurde dann jedoch wieder
verwehrt, sich auf § 817 Satz 2 BGB zu berufen, da das
Lunter diesen Umstanden mit den Grundsétzen von Treu
und Glauben nicht vereinbar [wére]”.65 Mit Treu und
Glauben vereinbar ist es laut BGH jedoch, dass sich der
Verkaufer eines Radarwarngerétes, der vom Kaufer auf
Ruckzahlung des Kaufpreises in Anspruch genommen
wird, auf § 817 Satz 2 BGB beruft.66

Nach welchen Kriterien der BGH die Replik des Kondi-
zierenden auf Treu und Glauben zulasst, ist nicht er-
kennbar. Aufgrund der jeweiligen Sachverhalte liegt es
jedoch mehr als nahe, dass maBgebliches Kriterium stets
eine ergebnisorientierte Billigkeit war: Dem ,armen”
Schwarzarbeiter musste geholfen werden, dem Radar-
warngeratkaufer dagegen nicht. Aus § 817 Satz 2 BGB
heraus sind diese Ergebnisse nicht zu begriinden.

¢) Wertersatz, Gegenleistung

Diese Inkonsequenzen in der Begrindung finden dann
im Bereich des Austauschverhéaltnisses ihren Nieder-
schlag. Der vorleistende Schwarzarbeiter soll gem.
§ 818 Abs. 2 BGB einen Anspruch wenigstens auf Wert-
ersatz fur seine getane Arbeit gegentber seinem Ar-
beitgeber haben.67 Dass der Arbeitgeber die Leistung
des Schwarzarbeiters unentgeltlich soll behalten durfen,
sei ndmlich nicht geboten.68 Auch hier wieder die Frage:
Warum erhalt der verwerflich handelnde Schwarzarbei-
ter eine Vergltung, der ebenso handelnde Wucherer
aber nicht? Die Besserstellung des Schwarzarbeiters
gegenuber dem Wucherer, der seine Leistung am En-
de unentgeltlich erbringt, wird vom BGH nicht begrin-
det. Den an anderer Stelle zurtickgestellten ,Gedanken
eines gerechten Ausgleichs zwischen Leistendem und
Leistungsempfanger” 89 fiihrt er hier — basierend auf Bil-
ligkeitserwagungen - wieder ein. Der Beschenkte darf
trotz seines groben Undanks das Geschenk behalten,”0
wahrend der keine Erlaubnis besitzende Verleiher (vgl.
§ 1 Abs. 1 Satz 1 AUG), der die Gberlassenen Arbeitneh-
mer selbst bezahlt, vom Entleiher letztlich ebenso (s)ein
Entgelt erhalt’! wie der gegen das RBerG verstoBende
Berater, der von seinem Mandanten gem. § 818 Abs. 2
BGB wenigstens noch Wertersatz erhélt.’2 Ein Hehler
kann zwar den gezahlten Kaufpreis nicht kondizieren,
vom Verkaufer aber dennoch Schadensersatz nach § 826
BGB verlangen.”3 Die bewusst gegen devisenrechtliche
Bestimmungen verstoBende Bank darf das als Sicherheit
gewdhrte Sperrmarkguthaben behalten. Auf die Még-
lichkeit des Ruckgriffes auf die E-B-V-Normen durch den
ausgeschlossenen Kondiktionsgldubiger wurde bereits
hingewiesen. Der gem. § 319 Abs. 3 Nr. 3 lit. a (Abs. 2
Nr. 5 a.F) HGB ausgeschlossene Jahresabschlussprifer
geht aber wieder leer aus, obwohl die geprifte AG ei-
nen nicht nichtigen (vgl. § 256 Abs. 1 Nr. 3 AktG, der Ver-
stéBe gegen § 319 Abs. 3 HGB nicht ahndet) Jahresab-
schluss erhélt;?4 die Rechtsprechung zur Schwarzarbeit
sei ,auf den vorliegenden Fall nicht Gbertragbar”, die
dortigen , besonderen Verhaltnisse” lagen nicht vor. Der
Schwarzarbeiter, der Berater und der Pramienzahler?5
erhalten eine Gegenleistung bzw. ihre Leistung zurlick,

der Verlag’6 nicht. Der Titelkdufer konnte die ihm ge-
waébhrte Sicherheit (Wechsel) nicht verwerten und darfte
damit voraussichtlich die von ihm geleistete Anzahlung
verloren haben.77.78

d) Kondiktion ,nicht zu beanstandender
Leistungen”

SchlieBlich wird vom BGH auch eine Unterscheidung
dahingehend vorgenommen, dass Bereicherungsan-
spriche, ,die sich aus der Erbringung nicht zu bean-
standender Leistungen ergeben”, nicht von § 817 Satz 2
BGB ausgeschlossen sind, ,selbst wenn sie demselben
tatsachlichen Verhaltnis entstammen.”7? Obwohl also
die Leistung aufgrund eines gesetzeswidrigen Vertrages
erbracht wurde - hier: unerlaubte Rechtsbesorgung, § 1
RBerG -, kann sie trotz § 817 Satz 2 BGB vom Erbringer
kondiziert werden. Die Nichtigkeit des Vertrages be-
wirke nicht, dass damit automatisch auch alle erbrach-
ten Leistungen gleich zu beurteilen seien, ,soweit es
sich um die Anwendung des § 817 Satz 2 BGB handelt

64 Vgl. BGHZ 118, 182, 193. Die Anwendung des § 242 BGB auf
§ 817 Satz 2 BGB ebenso verneinend BGH, Urt. v. 14.7.1993 - XII
ZR 262/91, NJW-RR 1993, 1457, 1459 [sub. Il 3 b].

65 BGH, Urt. v. 7.5.1997 - IV ZR 35/96, NJW 1997, 2381, 2383 [sub.
Il 4 c]. Anders dagegen offenbar wieder BGH, Beschl. v. 6.4.2005
- IV ZR 243/04, LexisNexis, LNRB 2005, 13604 [sub. lil a.E.].

66 Vgl. BGH, Urt. v. 23.2.2005 - VIII ZR 129/04, NJW 2005, 1490, 1491
[sub. Il 2 b].

67 Vgl. BGHZ 111, 308, 314.

68 Vgl. BGHZ 111, 308, 313.

69 S.Fn.56.S. auch BGHZ 8, 348, 373: ,Mit dem AusschluB der Riick-
forderbarkeit hat § 817 Satz 2 BGB eine hierauf begrenzte Sank-
tion von Gesetzes- und Sittenverst6Ben vorgenommen. Er stuft
nicht zwischen den einzelnen VerstéBen ab und unterscheidet
nicht zwischen leichten und schweren Verfehlungen, ... Diese
Vorschrift verstopft ganz mit Absicht eine Quelle unerfreulicher
Streitigkeiten. Die Folgen eines verbotenen oder sittenwidrigen
Geschéfts, die der Leistende auf sich genommen hat, sollen nicht
wieder rackgangig gemacht werden kénnen. ... Der Gesichts-
punkt der Gerechtigkeit bleibt bewuBt unberlcksichtigt. ...
Hiervon fur ein bestimmtes Sachgebiet eine Ausnahme zu ma-
chen, ist nicht gerechtfertigt, ganz abgesehen davon, daB es an
einer vernunftigen zeitlichen Begrenzung dafur fehlen wirde,
wie lange sich der gesetzwidrig oder unsittlich Leistende darauf
besinnen kann, ob er die unzulassige Leistung zurtickfordern
will oder nicht.” Von dieser klaren Aussage ist in den spateren
Entscheidungen des BGH nichts mehr zu sehen.

70 Vgl. BGHZ 35, 103, 109.

71 Vgl. BGHZ 75, 299, 305.

72 Vgl. BGHZ 37, 258, 264 (wobei hier die Anwendung von § 817
Satz 2 BGB auf diesen Wertersatzanspruch nur deshalb nicht in
Betracht kam, weil nur der Kondiktionsglaubiger Revision ein-
gelegt hatte; in der 2. Runde dieses Verfahrens bejahte der BGH
dann diese Frage, vgl. BGHZ 50, 90 ff.); Urt. v. 17.2.2000 - IX ZR
50/98, NJW 2000, 1560, 1562 [sub. Il 3 b]; Urt. v. 26.1.2006 - IX
ZR 225/04, ZIP 2006, 1101, 1103 [Rn. 26].

73 Vgl. BGH, Urt. v. 9.10.1991 - VIIl ZR 19/91, NJW 1992, 310. Zur
Nichtanwendbarkeit von § 817 Satz 2 BGB auf Anspriche aus
unerlaubter Handlung bereits BGH, Urt. v. 14.6.1951 - IV ZR
37/50, NJW 1951, 643.

74 Vgl. BGHZ 118, 142, 150.

75 S. Fn. 65.

76 S. Fn. 64.

77 Vgl. BGH, Urt. v. 5.10.1993 - XI ZR 200/92, NJW 1994, 187 [sub.
I 2].

78 S. Fn. 62.

79 BGHZ 50, 90, 92; ebenso BGH, Urt. v. 19.12.1996 — IIl ZR 9/95,
NJW-RR 1997, 564, 565 [sub. 4 b bb].
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(...).”80 Ahnliches findet sich auch bei der rechtlichen
Wiurdigung sog. ,Schenkkreise”: Der Schenker kann
vom Beschenkten den an diesen gezahlten Geldbetrag
zurlck verlangen, da ,der Grund und der Schutzzweck
der Nichtigkeitssanktion (§ 138 Abs. 1 BGB) hier — aus-
nahmsweise — gegen eine Kondiktionssperre gemaB
§ 817 Satz 2 BGB sprechen (...)."81 Erneut muss nach der
Rechtfertigung dieser Ungleichbehandiung gefragt wer-
den, einer Differenzierung, die sich aus den sonstigen
Begrindungen fur das ,den Glaubiger hart belastende
Ruckforderungsverbot des § 817 Satz 2 BGB”82 eben ge-
rade nicht herleiten lasst. Und erneut sei an dieser Stelle
auf die Ausfiihrungen des BGH in BGHZ 8, 348, 37383
verwiesen und gefragt, weshalb das von § 817 Satz 2
BGB verursachte Ergebnis das eine Mal unbillig sein soll
und deshalb verhindert werden muss84 und das andere
Mal nicht.

e) Subjektiver Tatbestand

Unverstandlich bleibt schlieBlich auch, wieso die zu Be-
ginn der rechtlichen Wirdigung getroffene Feststellung
der Gesetzes- bzw. Sittenwidrigkeit (§§ 134, 138 BGB)
am Ende bei § 817 Satz 2 BGB durch subjektive Elemente
beim Kondizierenden wieder aufgeweicht wird. War
sich dieser namlich der Gesetzes- bzw. Sittenwidrigkeit
nicht bewusst bzw. handelte er nicht vorsatzlich bzw.
hat er sich der Einsicht in das Verbotswidrige seines
Handelns nicht leichtfertig verschlossen, kommt § 817
Satz 2 BGB laut BGH nicht zu Anwendung.85 Hier wird
mit zweierlei MaB3 gemessen. Der BGH nimmt eine Dif-
ferenzierung vor, die das Gesetz selber — ausgehend von
der (falschen) Pramisse der Erstreckung des § 817 Satz 2
BGB auf § 812 Abs. 1 BGB - nicht macht. Er konstruiert
in § 817 Satz 2 BGB einen subjektiven Tatbestand hinein,
der dortschlicht nicht vorhanden ist;86 denn § 817 Satz 2
BGB bezieht sich allein — wieder unterstellt, die Pramisse
ist richtig — auf 8§ 134, 138 BGB. Eine weitere Inkonse-
guenz im Umgang mit dieser Vorschrift.

2. Erstreckung auf einseitige GeberverstoBe

a) Wortlaut

Die sich aus dem Wortlaut - ,gleichfalls” — ergebende
Beschrankung des § 817 Satz 2 BGB auf Falle des Satz 1
- VerstoB3 von Leistendem und Leistungsempfanger -
wird teilweise bestritten mit dem Argument, das Wort
«gleichfalls” habe nur satzverbindende Wirkung.87 Dem
widerspricht jedoch der Entwurf (E {) des § 738b (heute:
§ 817) zum BGB:

Ist der Zweck einer Leistung in der Art bestimmt,
dal3 der Empfinger durch die Annahme gegen ein
gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten
verstéBt, so ist der Empfénger zur Herausgabe ver-
pflichtet, es sei denn, daf3 dem Leistenden gleichfalls
ein solcher VerstoB zur Last féllt. ..."88

In diesem Entwurf waren der heutige § 817 Satz 1 BGB
und § 817 Satz 2 HS 1 a.A. BGB bereits in einem Satz zu-
sammen gefasst; das Wort ,gleichfalls” war trotzdem
vorhanden. Da die heutige Gesetzesfassung nur redak-
tionelle Grinde hat, kann dem Wort ,gleichfalls” heute

i
|
i

nicht eine nur satzverbindende Wirkung beigemessen
werden, die es im E | schon nicht hatte. Vielmehr weist
das Wort — ebenso wie in der Fassung des E | - zweifellos
auf die Zusammengehdrigkeit von condictio ob turpem
causam und deren Ausschluss hin.

b) Wuchergesetz

Die fehlerhafte Ausdehnung des § 817 Satz 2 BGB auf
Darlehensvertrége sei auch durch einen historischen
Aspekt belegt. Das WucherG v. 24.5.18808% gewahrte
dem Wucherer in Art. 3 Abs. 4 Satz 1 HS 1 einen Riick-
forderungsanspruch bzgl. seines Darlehenskapitals.90
Im Rahmen der Verabschiedung des BGB wurde dieser
Art. 3 aufgehoben.91 Dass nunmehr § 817 Satz 2 BGB an-
gewendet werden sollte, wurde dabei nicht ausgespro-
chen. Vielmehr dirfte man wie selbstverstandlich davon
ausgegangen sein, dass statt Art. 3 WucherG nunmehr
Nichtigkeit und Kondiktion gelten (Zusammenhang zwi-
schen Abschaffung des Art. 3 WucherG und Neuschaf-
fung des BGB). Insbesondere die Rechtsprechung des RG
zum nichtigen Darlehensvertrag ist auf diesen Umstand
nie eingegangen.

3. Alte condictio ob turpem causam und neue
condictio sine causa

a) Dieser ,Eiertanz” der Rechtsprechung beruht darauf,
dass sie in § 817 Satz 2 BGB einen Gesetzeszweck hinein-
interpretiert, der bei konsequenter Anwendung mit dem
Wortlaut und der Stellung der Vorschrift nicht vereinbar
ist und zu Ergebnissen fuhrt, die sodann als unbillig emp-
funden und daher korrigiert werden muissen. Gerade am
Verhaltnis Kondiktion-Vindikation wird deutlich, dass der
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80 BGHZ 50, 90, 92. Vgl. auch Urt. v. 18.4.1962 - VIII ZR 245/61, NJW
1962, 1148, 1149 [sub. 4]; v. 17.2.2000 - IX ZR 50/98, NJW 2000,
1560, 1562 [sub. Il 3 b aa] und v. 26.1.2006 - IX ZR 225/04, ZIP
2006, 1101, 1103 [Rn. 26].

81 BGH, Urt. v. 10.11.2005 - Il ZR 72/05, NJW 2006, 45, 46 [sub. Il
2].

82 BGH, Urt. v. 19.12.1996 - Il ZR 9/95, NJW-RR 1997, 564, 565 [sub.
4 b bb].

83 S. Fn. 69.

84 S. BGH, Urt. v. 19.12.1996 - IIl ZR 9/95, NJW-RR 1997, 564, 565
[sub. 4 b bb}: ,Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs legt
den als Ausnahmevorschrift verstandenen § 817 Satz 2 BGB seit
langem einschrankend aus und wendet ihn auf bestimmte Fall-
gruppen Gberhaupt nicht an, weil er nicht selten zu unbilligen
Ergebnissen fuhrt (...)."

85 Vgl. BGHZ 50, 90, 92; 75, 299, 302; Urt. v. 2.12.1982 - Il ZR 90/81,
NJW 1983, 1420, 1423 [sub. V 1 b]; Urt. v. 15.6.1989 - IIl ZR 9/88,
NJW 1989, 3217, 3218 [sub. 2 b]; Urt. v. 9.10.1991 - VIII ZR 19/91,
NJW 1992, 310, 311 [sub. Il 1]; 17.2.2000 - IX ZR 50/98, NJW 2000,
1560 [2. LS]; Urt. v. 26.1.2006 — IX ZR 225/04, ZIP 2006, 1101, 1104
[Rn. 28].

86 S. zum Meinungsstreit Lieb (Fn. 38), § 817 Rn. 40 ff.

87 Vgl. Lorenz (Fn. 4), § 817 Rn. 10.

88 Vgl. Jakobs/Schubert, Die Beratung des Birgerlichen Gesetz-
buchs, Recht der Schuldverhaltnisse Il (§§ 652 bis 853), 1983,
S. 853.

89 Gesetz, betreffend den Wucher, RGBI. 1880-82, 109 ff., in der
Fassung des Gesetzes, betreffend Erganzung der Bestimmungen
Uber den Wucher v. 19.6.1893, RGBI. 1893, 197 ff.

90 . Der Glaubiger ist berechtigt, das aus dem ungdltigen Vertrage
Geleistete zurtckzufordern; ...”

91 Vgl. Art. 47 EGBGB v. 18.8.1896, RGBI. 1896, 195, 619; Ubrig
blieben die Bestimmungen im StGB.




von der h.M. behauptete erweiterte Anwendungsbereich
des § 817 Satz 2 BGB nicht stimmen kann. Denn der an-
geblich in der Vorschrift enthaltene Gedanke unterschei-
det nicht zwischen Kondiktion und Vindikation und De-
likt, misste also in allen Fallen gleich gelten,92 was dann
aber wieder zu den bekannten Problemen fuhrt. Das
Problem erkennend?3 werden jedoch nicht die Ursachen
beseitigt, sondern nur die Symptome durch Einzelfallent-
scheidungen behandelt. Der BGH macht seine Entschei-
dungen (Rechtsfolgen) also von der jeweiligen Sachlage
abhangig. Der dieser Sachlage zugrunde liegende Leis-
tungszweck verst6Bt aber in allen Fallen immer in gleicher
Weise gegen Gesetz bzw. gute Sitten. Es erscheint daher
nicht gerechtfertigt, innerhalb dieses gesetzes- bzw. sit-
tenfreien Raumes unterschiedliche Wertungen zu treffen
und damit unterschiedliche Rechtsfolgen zu setzen. Die
§§ 134, 138 BGB tun dies auch nicht; die Nichtigkeit des
Rechtsgeschafts ist stets absolut. Die somit eigentlich ge-
botene gleiche Anwendung des § 817 Satz 2 BGB auf alle
Falle fuhrt nun aber zu den unbilligen Ergebnissen, die
die Rechtsprechung vermeiden will.

b) Ausgangspunkt ist, wie bereits ausgefiuhrt, die Frage
nach dem eigentlichen Anwendungsbereich von § 817
Satz 2 BGB. Es spricht viel fur die Auffassung Honsells,
der § 817 BGB als Unterfall der condictio ob rem (§ 812
Abs. 1Satz 2 Alt. 2 BGB) sieht,%4 ohne dass dies hier letzt-
lich geklart werden musste.95 Denn Uber Folgendes be-
steht Einigkeit: § 817 Satz 2 BGB ist eine dem Ubrigen
BGB-Recht fremde Ausnahmevorschrift,% deren Ur-
sprung bereits im rémischen Recht zu finden ist.%7

Demgegenliber steht das neu geschaffene BGB. Im
Rahmen des Bereicherungsrechts wurde hier ein neues
Rechtsinstitut eingefuhrt: die condictio sine causa (§ 812
Abs. 1 BGB). Dieser Bereicherungsanspruch wegen feh-
lenden Rechtsgrunds korrespondiert dabei mit den Vor-
schriften, die das Fehlen des Rechtsgrundes anordnen;
z.B. §§ 105, 134, 138 und 142 Abs. 1 BGB. Diese bilden
das Gegenstuck. Nichtigkeitskonstruktion einerseits und
Kondiktionsanspruch andererseits sind zwei untrenn-
bare Bestandteile des BGB. Sie sind Ausdruck dessen,
was sich wie ein roter Faden durch das BGB zieht: die
Aufrechterhaltung des den gegenseitigen Vertrag be-
herrschenden Leistungssynallagmas. Die Absicht des
Gesetzgebers, niemandem etwas auf Kosten eines an-
deren rechtsgrundlos zukommen zu lassen, spiegelt sich
auch in den Rechtsgrund- bzw. -folgenverweisungen
wie z.B. §323 Abs. 3 (Fassung bis 31.12.2001), § 531
Abs. 2, §684 Satz1, §951 Abs.1 Satz1, §988 oder
§ 993 Abs. 1 HS 1 BGB wider. Auch diese Vorschriften
wurden im Interesse des Synallagmas geschaffen. Dass
diese Austauschgerechtigkeit, ein elementarer Bestand-
teil unseres Zivilrechts, ausgerechnet durch § 817 Satz 2
BGB ausgehebelt werden soll, entspricht weder unserem
Rechtsgefiihl®8 noch sind dafir von der h.M. Uberzeu-
gende Argumente vorgetragen worden. Ob Strafgedan-
ke oder Rechtsschutzverweigerung - nie wurde begrin-
det, warum der Leistungsempfanger die vom anderen
erbrachte Leistung unentgeltlich soll behalten durfen
(,Privatbelohnung”). Immer nur, warum der Leistende
sie verlieren soll, warum der Leistungsverlust gerecht-

fertigt sei (,Privatstrafe”99). So hat bereits das RG, das
dem Darlehensnehmer das Kapital noch auf Dauer zu-
sprach, festgestellt, ,daB auf diese Weise dem Bewucher-
ten ein Gewinn zufallt, auf den er weder rechtlich noch
sittlich einen Anspruch hat.”100 Eben. Leistungsgewinn
auf Kosten des anderen — das passt nicht ins BGB.101 Es
mag gerechtfertigt sein, dass im Rahmen des Volizugs 6f-
fentlich-rechtlicher Straf- und Ordnungsvorschriften die
an einem gesetzes- oder sittenwidrigen Geschéaft Betei-
ligten unterschiedlich behandelt werden mit der Folge,
dass dem einen der Vorteil verbleibt, wahrend er dem an-
deren genommen wird. Der zivilrechtliche Eingriff in das
Austauschverhaltnis zugunsten des einen und zulasten
des anderen jedoch ist unzulassig und —i.5.d. Uberschrift
dieses Beitrags — systemwidrig. Nur beim beiderseitigen
Gesetzes- bzw. SittenverstoB und bei beidseits erfolgter
Leistungserbringung'02 wirde § 817 Satz 2 BGB - eine

92 Vgl. auch Raiser, JZ 1951, 718 (Anm. zu BGH, Urt. v. 14.6.1951
-1V ZR 37/50, NJW 1951, 643), der unter Bezugnahme auf Heck
(Fn. 41), ausfuhrt, ,daB der AnalogieschluB auf Vindikations-
und Deliktsanspriche unabweisbar wird, wenn man § 817 S. 2
einmal auf alle Bereicherungsanspriiche anzuwenden begonnen
hat (...). ... Der sittliche Vorwurf, der dem § 817 S. 2 zugrunde
liegt, ist in beiden Féllen der gleiche; vor ihm kann die dem BGB
eigentimliche Trennung von Verpflichtungs- und Verfligungs-
geschaft ... kein Gewicht haben.”

93 Vgl.BGHZ 41, 341, 349: ,Schon das Reichsgericht hat sich in seiner
Rechtsprechung zu § 817 Satz 2 BGB - selbst innerhalb des Be-
reicherungsrechts — immer wieder der Schwierigkeit gegentiber
gesehen, bei einer uneingeschrédnkten Anwendung des § 817
Satz 2 BGB Ergebnisse zu finden, die noch mit der materiellen
Gerechtigkeit zu vereinbaren sind.” BGHZ 63, 365, 369: ,Un-
Uberwindlich bleiben indessen die auch in dieser Entscheidung
angefihrten und spater vom VIl. Zivilsenat des Bundesgerichts-
hofes ... unterstrichenen grundsatzlichen Bedenken, daB3 § 817
Satz 2 BGB eine Ausnahmevorschrift des Bereicherungsrechits ist,
die auf andere Rechtsgebiete nicht angewendet werden sollte.
Auch der rechtspolitisch zweifelhafte Zweck der Norm und ihr
Strafcharakter stehen einer entsprechenden Anwendung entge-
gen, wenn es sich, wie hier, um die Zahlung des nicht zu bean-
standenden objektiven Pachtwerts gemaf § 987 BGB handelt.”

94 S. oben 11 3 d; vgl. auch Lieb (Fn. 38), § 817 Rn. 4 — 8, der den
Zusammenhang zur condictio ob rem jedoch nur flir § 817 Satz 1
BGB anerkennt.

95 Fir die Auffassung Honsells sprechen i.U. auch die Motive des
historischen Gesetzgebers zu § 817 Satz 1 BGB. Dort heiB3t es,
dass die Kondiktion nicht auf den Fall beschrankt sein soll, dass
der ,VerstoB darin liegt, daB die Leistung in Rucksicht auf einen
kunftigen Erfolg ..., also auf eine causa futura angenommen ist”
(vgl. Mugdan, Die Gesammten Materialien zum Birgerlichen
Gesetzbuch fur das Deutsche Reich, II. Bd., Recht der Schuldver-
héltnisse, 1899, S. 474); auch wenn die causa der Vergangenheit
angehért, musse die Kondiktion moglich sein. Die Bezugnahme
auf den - kunftigen oder vergangenen — Erfolg, der durch die
Leistung bezweckt werden soll bzw. wurde, weist eindeutig in
Richtung § 812 Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB.

96 Vgl. BGHZ 35, 103, 109; 39, 87, 91; 63, 365, 369; BGH, WM 1969,
1083, 1084 [sub. I 1 b].

97 Vgl. Heck, AcP 124 (1925), 1, 39; Bufe, AcP 157 (1958), 215, 240;
Honsell (Fn. 48), S. 65; Lorenz (Fn. 4), § 817 Rn. 1; Esser/Weyers
(Fn. 60), § 49 llI (S. 457).

98 Vgl. Honsell (Fn. 48), S. 64 (hinsichtlich auf geldwerte Leistungen
gerichtete Vertrage) und 139.

99 Vgl. BGHZ 39, 87, 91.

100 RGZ 151, 70, 74.

101 Vgl. Heck, AcP 124 (1925), 1, 54 f.; Honsell (Fn. 48), S. 58 f. Dage-

gen Lieb (Fn. 38), § 817 Rn. 14: ,Auch dies Uberzeugt kaum.”

102 So z.B. der vom BGH, Urt. v. 23.2.2005 — VIII ZR 129/04, NJW

2005, 1490, entschiedene Fall.
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~dem Zivilrecht an sich fremde Regelung”193 - nicht zu
untragbaren Ergebnissen fihren104 und waren das Argu-
ment der Rechisschutzverweigerung und der Ausschluss
eines Reurechts (was allerdings auch unter § 242 BGB
subsumiert werden kénnte'05) vertretbar; dennoch blie-
be die Ausdehnung der Vorschrift auf § 812 BGB zweifel-
haft. Hatte der Gesetzgeber Uber § 242 BGB hinaus (Treu
und Glauben; widersprichliches Verhalten) wirklich eine
Rechtsschutzverweigerung fir gesetzes- oder sittenwid-
rige Geschafte gewollt, hatte er dies explizit geregelt.

Auch eine Rechtsvergleichung macht deutlich, dass die
BGH-Rechtsprechung mit der weiten Ausdehnung des
§ 817 Satz 2 BGB allein dasteht.'0¢ Die oben beschrie-
benen Konsequenzen der hiesigen h.M. gibt es in den
anderen westlichen europaischen Landern nicht. So
hat auch Obernolte im Hinblick auf diese Situation, al-
lein basierend auf dem Argument, dass eine enge, am
Wortlaut orientierte Anwendung des § 817 Satz 2 BGB
die bisherigen Probleme entfallen lieBe, ohne weitere
dogmatische Begriindung daftr pladiert, § 817 BGB
ganz aus dem Bereicherungsrecht herauszunehmen. So
kénnten die missliebigen Konsequenzen der Rechtspre-
chung vermieden werden.107

4. Gesetzlicher Ausschluss des § 817 Satz 2 BGB

Interessanterweise hat der Gesetzgeber die durch die
von der Rechtsprechung vorgenommene Anwendung
des § 817 Satz 2 BGB auf alle Bereicherungsanspriiche
verursachten Konsequenzen an einigen Stellen korri-
giert bzw. vermieden, indem er die Anwendung des
§ 817 Satz 2 BGB gleich selbst ausschloss (vgl. u.a. § 5
Satz 2 Verordnung Uber die Preisiberwachung und
die Rechtsfolgen von PreisverstdBen im Grundstlcks-
verkehr v. 7.7.1942;108 § 23 Abs. 2 Satz4 GUKG - v.
17.10.1952;109, 110 § 30 Abs. 1 Satz 1 HS 2 Erstes Bun-
desmietengesetz v. 27.7.1955111),

Wahrend sich der amtlichen Begriindung zu § 20 Abs. 4
Satz 2 GUKG-E keine diesbezlglichen Ausfihrungen
entnehmen lassen,112 wird in der Begriindung zu § 22
Satz 1 HS 2 des Entwurfs zum Ersten Bundesmietenge-
setz113 auf die Entscheidung BGHZ 8, 348 ff. Bezug ge-
nommen: Aus Billigkeit sei es erforderlich, dem Mieter
den Anspruch auf Ruckforderung des gezahlten tber-
héhten Mietzinses nicht zu versagen.'14 Jedenfalls diese
Regelung ist also nicht auf eine eigenstéandige Betrach-
tung des § 817 Satz 2 BGB zurlckzufuhren, sondern ist
offensichtlich lediglich das Ergebnis eines gesetzgebe-
rischen Reflexes auf eine — falsche — Rechtsprechung.

5. Fehlerhafte Ausweitung der Anwendung auf
alle Bereicherungsanspriiche

Halt man sich all dies vor Augen, wird deutlich, dass
§ 817 Satz 2 BGB nicht den von der h.M. behaupte-
ten Anwendungsbereich - Ausdehnung auf § 812 BGB
- haben kann. Die Pramisse der h.M., auf der letztlich
ihre gesamte Argumentation hinsichtlich der als doch
irgendwie unangenehm empfundenen Rechtsfolgen
beruht, stimmt nicht. Stimmt sie nicht, so kann auch das
Argument der Gesetzesaushéhlung, das, ausgehend von

i é . ;%‘E‘F&?’} . :()‘éﬁﬁé(
der Richtigkeit der Pramisse, folgerichtig die Erstreckung
des § 817 Satz 2 BGB auch auf Félle der Leistungskon-
diktionen verlangt, keinen Bestand haben. § 817 Satz 2
BGB ist nicht auf die Kondiktionsanspriche des § 812
Abs. 1 BGB anzuwenden, weil dadurch die Systematik
des BGB bzgl. Nichtigkeitskonstruktion und Kondiktion
wegen fehlenden Rechtsgrunds zerstért wirde.

. Zusammenfassung

Zusammenfassend ist Folgendes zu konstatieren: § 817
Satz 1 BGB gewaéhrt einen eigenstéandigen Kondiktions-
anspruch, Uber dessen genauen Inhalt keine Einigkeit
bzw. Klarheit besteht. Dieser Kondiktionsanspruch, aber
auch nur dieser, kann durch § 817 Satz 2 BGB ausge-
schlossen sein. Erfullt der Sachverhalt neben oder statt
§ 817 Satz 1 BGB zugleich die Voraussetzungen des
§ 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB, ist § 817 Satz 2 BGB auf
den letztgenannten Anspruch nicht anwendbar, ist die
condictio indebiti nicht ausgeschlossen. Die mit dem
BGB neu geschaffene condictio sine causa dient der
Aufrechterhaltung des Leistungssynallagmas, der Aus-
tauschgerechtigkeit, einem elementaren Bestandteil
unseres Zivilrechts. Dass dieser Grundgedanke durch
§ 817 Satz 2 BGB aufgeweicht werden sollte, kann nicht
angenommen werden. Ob es der Vorschrift des § 817
BGB Uberhaupt bedarf, kann offen bleiben.
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103 BGHZ 75, 299, 305; Lorenz (Fn. 4), § 817 Rn. 5.

104 Diese Ungerechtigkeit zu vermeiden, ist auch das Anliegen
Bufes (Fn. 45). Indem er § 817 Satz 2 BGB auf die Falle beschran-
ken will, in denen die beiderseitigen Leistungen erbracht wur-
den, bewahrt er wenigstens die Austauschgerechtigkeit, ohne
jedoch auch eine Uberzeugende Antwort auf die Frage nach
dem eigentlichen Anwendungsbereich des § 817 Satz 2 BGB
zu geben. Auch in BGHZ 8, 348, 373 ist von ,der vollzogenen
Leistung” die Rede, ohne dass erkennbar ware, ob damit der
beiderseitige Leistungsaustausch und dessen Beibehaltung ge-
meint ist.

105 So bereits Bufe (Fn. 46).

106 Zusammenfassend Honsell (Fn. 48), S. 109 — 135.

107 Vgl. NJW 1957, 1427 f.

108 Vgl. RGBI. | 1942, 451, 452. S. dazu auch BGHZ 8, 348, 369.

109 Vgl. BGBI. 1 1952, 697, 700.

110 Im GUterfernverkehr galt - ebenso wie im Guternahverkehr, vgl.
§ 84h GUGK a.F. - bis zum 31.12.1993 ein Tarifzwang, der es den
Transportunternehmern untersagte, ihre Transportleistungen
untertariflich anzubieten bzw. zu erbringen (vgl. § 22 GUGK).
Dieser Tarifzwang wurde jedoch héaufig dadurch umgangen,
dass der Unternehmer seinem Auftraggeber (Rlck-) Zahlungen
zukommen lieB (vgl. § 22 Abs. 2 Satz 2 GUGK), die zum Zwecke
der Verschleierung der Tarifunterschreitung z.B. als , Provision”
(vgl. BGH, Urt. v. 25.3.1987 - | ZR 100/85, NJW-RR 1987, 1009, 1012
[sub. 5]) oder als ,Lagermietzins” (vgl. BGH, Urt. v. 14.12.2000 -
| ZR 213/98, WM 2001, 1379) bezeichnet wurden. Diese Zah-
lungen mussten entweder vom Transportunternehmer (vgl. § 23
Abs. 2 Satz 1 GUGK) oder, bei dessen Untatigkeit, von der Bun-
desanstalt fur den Guterkraftverkehr - BAG - (§ 23 Abs. 2 Satz 2
GUGK) kondiziert werden; ein Berufen des Auftraggebers auf
§ 817 Satz 2 BGB war durch § 23 Abs. 2 Satz 4 GUGK ausgeschlos-
sen. §§ 20a - 23, 32 und 84 - 84h GUGK wurden zum 1.1.1994
aufgehoben durch Art. 1 Nr. 16, 21 und 46 Tarifaufhebungsge-
setz - TAufhG - v. 13.8.1993, BGBI. | 1993, 1489.

111 Vgl. BGBI. 1 1955, 458, 464.

112 Vgl. BR-Drucks. 611/50.

113 Vgl. BR-Drucks. 290/54, S. 8.

114 Vgl. BR-Drucks. 290/54, S. 51.




