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I. Einleitung

Bereicherungsrecht ist eine irgerliche Macerie. Kein Autor, der sich zu thm duferrt,
versiumt, es als »verwirrend«, »iiberziichtet«, »mysteriés« darzustellen’, kaum eine
gerichdiche Entscheidung ergeht, ohne daf sich niche eine ausgedehnte Kontroverse
an sie anschldsse. Beschrinkungen auf technisch-dogmatische Informationsvermite-
fung versagen: selbst Repetitorien schwellen zu umfangreichen Darstellungen an
und beteiligen sich an der grundsitzlichen Diskussion®, Gelegentliche Anfragen’ bei
Prakrikern ergeben, dafl jedenfalls Instanzgerichte vor der Behandlung bereiche-
rungsrechtlicher Probleme zudickschrecken, daf in Schriftsiczen und Urteilen nach
Konstruktionen gesucht wird, die mic ihnen zusammenhingenden Komplikationen
zu vermeiden, wobei nicht uninteressant ist, daf} solche Konstruktionen gelingen.
Bereicherungsrechr scheint nur ecwas fir den BGH, OLGe, den akademischen
Betrieb zu sein; emporstrebende Wissenschaftler kdnnen Fingerferugkeir, Denken
in Dreiecks-Verhiluissen mit vielfachen Abkiirzungen und — mehr als heute in
anderen Bereichen des Zivilrechts - Kenntnisse in der lateinischen Sprache nachklas-
sischer Prigung belegen; fir rnormalec Juristen kann es mjt den §§ 812 ff BGB
offensichdlich iiberwiegend nur dann ernst werden, wenn sie einmal in ¢ine staat-
liche Priifungskommission berufen werden und dort an - iiberwiegend wiederum
- normale Kandidaten abnorme Fragen stellen.

Der folgende Beitrag versuche nicht, die Meinungsvielfalt um eine neue Variante 2u
bereichern. Die Absicht geht vielmehr dahin, die Griinde der >Verwirrung« zu
erkliren, d. h. heravszufinden, warum sie besteht und warum sie den Fortgang der
Zivilrechrspflege nicht behindert. Dabei vertrete ich die Auffassung, daf das Gewirr
der Meinungen nicht auf der intellektuellen Unzulipglichkeit der Bereicherungs-
Theoreuker beruht, sondern die Vergeblichkeit dokumentiert, die Ergebnisse der
Konkurrenz von Privateigentiimern nach Kriterien materieller Richagkeit, gewis-
sermaflen ex ante, zu bewerten.

Das heifle nicht, daf die jurisusche Diskussion irrational oder sinnlos sei; ihr Sinn

1 Vgl nur Xoppensterner/Kramer, Ungerechdertigte Bereicherung, 1975, S. 20 Joerges, Bereicherungs-
recht als Wirtschafusreche, 1977, S. 7.

2 Vgl. erwa Alpmann/Raddatz, Schuldrecht Besonderer Teil, Heft 3: Bereicherungsreche, 1976.

3 Mit dicser Formulierung wird dokumentiert, dall hier kein Beitrag zur inzwischen raffinienen
Rechustaisachenforschung geplant ist. Mitgliedern dieser Abteilung wird es gelingen, meine Aussage zu
varieren.
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erschliefft sich m. E. jedoch erst aus dem ~ in der zivilistischen Tradivion kiinstlich
zerrissenen — Zusammenhang des materiellen zum Verfahrensrecht: Die von Luh-
mann analysierte Funktion des Verfahrens, soziale Konflikte zu individualisieren,
um (unterlegene) Verfahrensbeteiligte als »Querulanten« isolieren zu kdnnen*,
erhilt durch die erpste Debatte um »richtige« Ldsungen des materiellen Rechts die
fiir Legitimation unabdingbare Seriosirit.

Von diesem Ansatz her [l sich im lbrigen die Verwunderung dariiber auf)ésen,

dafl die bis vor einigen Jahren Furore machende »Krise der Dogmatik« so sang- und

klanglos von der Hochkonjunktur neuer Lehrbiicher, Grundrisse, Case-books,

Schwerpunkte, Einfiihrungen, Repetitorien aufgesogen worden ist: Die Krise be-

steht nicht erst seic der »Existenz von Marktmacht« - wie biufig vermuter wird -,

sondern sie ist von vorpherein die Normalitat ¢iner Dogmatik, die materiell
srichtiges Rechte anstrebt.

Der Absicht dieser Studie entsprechend greife ich die Bruchsiellen des Kondikcio-

nenrechts heraus:

- den Versuch, die einbeitliche Grundlage des § 812 BGB in ein Netz voneinander
unabhingiger Anspriiche aufzugliedern, wobel jeweils eigenstindige Wertungs-
systeme entworfen werden, die sich vergeblich miihen, vom »quasi-concractli-
chenc Charakter Abstand zu nehmen - vergeblich nicht, weil im Bereicherungs-
recht auch noch Grundsitze der Privatautonomie wirksam wiren, sondern weil
Bereicherungsrecht wnd Vertragsrecht unter Verkennung der Skonomischen
Strukeur als Hort der Willensfreiheit angesehen worden sind (I1);

- den Versuch, den Begnff des Werts (§ 818 Abs. 2 BGB) hermeneutisch zu fiillen
angesichts einer Waren-Zirkulation, die nur iiber Preise vertiigt und den Wert
dementsprechend nur als alternativen Preis definieren kann (JTI);

~ den Versuch, durch materiale Werrungen L3sungen zu legitimieren, fiir die der
Gesetzesinhalt keine Anhaltspunkte liefert (TV).

11. Die Setzung von Anspruchsvoraussetzungen

Die §§ 812 {f BGB sind selbstverstindlich niche vollstindig als sMysterien«-Spiel zu
verstehen: Wo die Folgen eines Eigencums-Uberganges trotz nichrigen obligatori-
schen Zwei-Parteien-Vertrages riickgingig gemacht werden sollen, komme der
Subsumierer mit der >Positivititc des § 812 ebensogut aus wie er mit den §§ 816/822
zurechtkommt, um die Mebr-Parteien-Bezichungen im Gefolge gurgliubigen Er-
werbs zu erfassen; selbst das Zusammenspiel von § 935 und § 185 BGB mache nur
wenig Schwierigkeiten?.

Die Komplikationen beginnen, wo die Technizitit von Rickabwicklungsverhalnis-
sen zvgunsten pragmatischer oder materialer Losungen aufgegeben wird. Njcht nur
wao das positive Recht keine klaren Anweisungen enthalt, greifen diec Losungsversu-
che auf Wertungs-Kriterien zuriick: Da der Streit um srichriges Bereicherungsrecht.
bereits im 19. Jahrhundert hefug loderte, kann die positivrechdiche Formulierung
als eine Episode in der Auseinandersetzung gelten und entsprechend schaell beiseite
geschoben werden: (Gesetzgebungs-)Geschichte und Wortlaar der §§ 812 {f BGB
gelten nicht viel: Bereics 1909 schlug Fritz Schulz in seiner bis heute einflufireichen

4 Luhmann, Legitimavion durch Verfahren, 1969, S. 148,
s. Vgl. etwa Palandr-Thomas, Biirgerliches Gesetzbuch, 39. Aufl. 1980, § 816 Anm. 2¢.
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Arbeit eine weite Auslegungs- und Analogien-Praxis vor, in deren Gefolge §§ 812 ff
neu gelesen werden sollten®.

Dieser - methodologische - Befund kann als einende Klammer fiir die Auslegung
des § 812 gelten: Unabhingig davon, ob man von einem einheitlichen Bereiche-
rungsanspruch ausgeht und so eher dem Wortlaut des § 812 folgt” oder ob man aus
dem diirren Wortlaur ein fein ziseliertes Geidst der verschiedensten Anspruchs-
grundlagen aufbaut, um fur Leistungs-, Eingniffs-, Verwendungs-, Riickgriffskon-
diktionen verschiedene >Rationalititenc herauszuarbeiten® — unter keinen Umstin-
den kommt die Diskussion um Wertungen und Legitimations-Erklirungen
herum.

Die Darstellung dieser Problematik nimmt die Unterscheidung nach Kondikuons-
uncergruppen hin, obwoh! die Differenzierungen mir inhaltlich wenig gerechifertigt
erscheinen: Die Probleme unterscheiden sich nicht fundamental, insbesondere sind
Leistungs-, Eingriffs-, Riickgriffs- und Verwendungskondiktionen fester ans Ver-
wragsrecht (und dies an jene) gekoppelt, als die hiufigen Appelle zur Abtrennung
vermuten lassen. Im folgenden wird auch deutlich werden, daf ich keinen histori-
schen ProzeR der Abspalrung des Bereicherungsrechts vom Vertragsrecht erkennen
kann, sondern dafl beide Gebiete dhnlichen Entwicklungen unterworfen sind, die
bloflegen, daf die iiberlieferte Grundannahme von der Realisierung freien Willens
im Privatrecht - d. h. im Bereicherungs- wie im Vertragsrecht - von vornherein
nicht der konomischen Struktur von Warenproduktion und -tausch entsprach, also
Privatrecht auch niemals einseitig als sFormalrechtc existierce?.

a) Wertungen bei der » Leistungskondiktion

Fiir die problematischen Fille der Bereicherung >durch Leistung eines anderenc
(§ 812 Abs. 1 Satz 1) — die Dreiecks-Konstellacionen besonders des privacen Bau-
und Bankrechts — hat Canaris iiberzeugend nachgewiesen, dafl Begriffsinterpretatio-
nen nur scheinbar auf Wertungen verzichten. Nachdem im Laufe der letzten
Jahrzehnte iiber eine Reihe anderer Begriffsbildungen sich nun in der Interpretation
eines smodernen Leistungsbegriffs, der als sbewuflte und zweckgerichtetec Verms-
gensvermehrung prizisiert war'®, eine einigermallen gesicherte h. L. etabliert zu
haben schien, hat Canaris eben dieser Begriffsbildung vorgehalien, sie lege zunichst
in den Leistungsbegriff hinein, was ste dann aus ihm heravszuholen versuche'’, ein
Vorwurf, dem bisher nur -pragmatisch« begegnet worden ist**. Canaris hat, nachdem
jede begriffliche Interpretation sich als untauglich erwiesen hat, den Vorschlag
gemacht, die Wertungen offenzulegen, die sich hinter der Begriffsinterpreration
lediglich verbergen. Er hat - neben der Zuordnung von Einwendungen — besonders
die Verteilung des Konkursrisikos herausgehoben und die Auffassung vertreten, dafl

6 Schulz, System der Rechte auf den Eingriffserwerb. AcP 105 (1909), S. 1 fl.

7 Dafir plidieren erwa Koppensteiner/Kramer (FN 1), S, 193 ff.

8 So inzwischen dic ganz h. M., vgl. etwa Wilburg, Die Lehre von der ungerechtfentigten Bereicherung
nach dsterreichischem und deutschem Recht, 1934, S. 14ff.; v. Caemmerer, Bereichcrung und
uncrlaubte Haadlung (1954), zitiert nach: v. Caemmerer, Gesammehe Schrilen [, 1968, S. 209 ff.;
Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Band 11, Besonderer Teil, 11. Aufl. 1977, S. 486 ff.; Esser-Weyers,
Schuldrecht, Band 11, Besonderer Teil, Teilband 2. 5. Aufl. 1979. S. 29 ff.; Joerges (FN 1) S. 62.

9 Insolern besteht eine Differenz zur Einschitzung der Verinderung des Zivilrechrs, wie sie Voegel fisrs
Dclikisrecht in diesem Helt vomimmi,

10 Vgl. erwa Koppenstziner/Kramer (FN 1) S. 24; Larenz (FN 8) S. ¢67.
11 Canaris, Der Bereicherungsausgleich im Dreipersonenverhilinis, Festschrift fiir Lareny, 1973, S. 799 (I
12 Esser-Weyers (FN 8) S, 38 ff.
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dieses in die Sphire der jeweiligen frei und eigenverantwortlich handelnden Ver-
tragspartner zu plazieren sei. Aus dieser wertenden Abwigung ergebe sich eine
angemessene Ldsung der Dreiecks-Konstellationen®. Der Beitrag von Canaris
bezeichnet m. E. die Grenze, bis zu der juristische Dogmartik vorzustoflen vermag.
Gleichzeitig bezeichnet sie die Begrenztheit eines zur Begniindung von gerechten
Lssungen auf Wertungsgesichtspunkte zuriickgreifenden Obligationsrechts. Cana-
tis mufl am Axiom privatautonomer Eigenverantwortlichkest festhalten, obwoh! die
wechselseitige 6konomische Abhingigkeit in den Dreieckskonstellationer gut zum
Ausdruck kommt: In einem Konkurs manifestiert sich nicht individuelles Fehlver-
halten individueller Vertragspartner, sondern der Zusammenbruch vielfiltiger Be-
ziehungen von Lieferanten, Abnehmern, Kreditgebern und -nehmern in einer durch
konjunkturelle und strukturelle Unsicherheit gekennzeichneten Okonomie. In ei-
nem »>Baukonkurs< sind Bauherr, Baustofflieferant, Bautriger, Bavunternehmer,
aber auch der Sraat und Kredicinstitute insgesamt verwickelt, und nichts anderes gile
fir die Bankanweisungsfille’. Die konkrete ~ und hiufig ganz zufillige - Vertrags-
beziehung zur Ankniipfung der Risikozuschreibung zu machen, vernachlissigt
diese enge Verkniipfung und konstruierrt kiinstlich individuelle (Eigen-)Verantwort-
lichkeiten, wo soziale Abhingigkeiten vorliegen, die im Gbrigen weic iiber die
Dreiecks-Bezichungen hinausragen. Die theoretische Aussage von der Unzuling-
lichkeit der Konkurstheorien als >Bestrafunge fiir individuelles betriebswirtschaftli-
ches Fehlverhalten'® ist inzwischen empirisch gur belege, so dal Wertungen, die
auf diesen Theorien aufbauend individuelle (Bereicherungs-)Risiken verteilen, nicht
nur im Ergebnis nicht viel weiter reichen als Versuche, iiber den Leistungsbegrift
Zweier-Beziehungen aus Vielfach-Beziehungen zu isolieren.

b) Wertungen bei der Bereicherung »in sonstiger Weise«

Fiir »Eingriffs-¢, »Verwendungs-« und >Riickgriffs-Kondiktionen gilt die Notwen-
digkeit von Wertungen ebenfalls, wegen der unprizisen Fassung des § 812 und des
weiten Anwendungsfeldes fiir diesen Bereich in noch stirkerem Mafle. Obwohl
stets versichert wird, es handele sich bei den §§ 812 ff nicht um ein »Recht hdherer
Ordnung« oder um allgemeines Billigkeitsrecht'”?, greifen Rechesprechung und
Lehre doch immer wieder auf Billigkeitserwigungen, Treu und Glauben und
dhnliche offene Wertungen zuriick. Das Scichwort bat bereits der >Gleisanlagen«-
Fall des Reichsgerichts'® geliefert, wo unter »Billigkeitserwigungen« ein Bereiche-
rungsanspruch zugesprochen worden war, wenn der Bereicherte bei »ordnungsge-
miflem Vorgehen« sich auf einen entgeltlichen Vertrag hitce einlassen miissen.

Im Taxi-Parkplarz-Fall'? akzentuiert sich diese Auffassung: Der Eigentiimer eines
Bahnhofsvorplaczes hatte von den dort regelmiflig parkenden Taxiuncernehmern
eine Vergitung baben wollen und ein entsprechendes Vectragsangebor gemacht.
Nachdem di¢ Taxiunternehmer das Angebot abgelehnt harten, klagee der Eigentis-
mer die im Vertragsangebot vorgeschlagene Summe als Anspruch aus § 81z ein. Der

1y Canaris (FN 11) S. 802 f{ /850 ff.

14 Vgl. etwa die Fallkonstellation in BGHZ 6, 228.

15 Vgl ecwa die Fallkonstellation in BGHZ 67, 75.

t6 Austiibrlich Knieper, Konkurs und Sanierung, BB 1477, 622.

17 Gessner u. a., Die Praxis der Konkorsabwicklung sn der Bundesrepnblik Deutschland, 1978, bes. S.
s22 ff.

17a Vgl. etwa v. Caemmerer (FN 8) S, a15.

18 RGZ 97, 310.

19 BGHZ 20, 270.
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BGH erkannte die Summe in voller H&he an, da »bei ordnungsgemiflem Vorgehen
eine Entschidigung hitte bezahlt werden miissen«. In dieser Begriindung deutet
sich an, dafl der Billigkeitsgesichespunke aus der Weigerung, einen Vertrag abzu-
schliefen, abgeleitet wird. Vom Ergebnis her fehlc zur anderen »Parkplatz«-Ent-
scheidung des BGH*, wo trotz ausdricklich gegenteiliger Erklicung eines Park-
platzbenutzers gegeniiber dem Vertreter des Parkplaczeigentimers aus »sozialtypi-
schem Verhalten« ein Vertrag abgeleitet worden war, jeder Unterschied. Aber auch
die Begrindung operiert in beiden Fallen mic Vertragselementen, so daf die
Hoffnung, die Lehre vom fakuschen Vertrag durch eine stirkere Betonung des
Bereicherungsreches iiberflissig machen zu kdnnen, nich: abwegig ist, wohl aber die
Hoffnung, mittels dieses Konstrukuonsericks die Reinheit der Privatavtonomie zu
erhalten”".

Steckt man das Argumentationsfeld genauer ab, so ergibe sich, dafl die Differenzen
zwischen (faktischem) Vertrag, Leistungskondiktion und Eingritfskondikdon von
ibren theoretischen Begriindungen her auflerordentlich gering sind, so dafl das
Beharren auf strikter Differenzierung der verschiedenen Xondiktionsarten auf den
ersten Blick zweifelhaft scheint. Darauf wird zuriickzukommen sein. Woher aber
nehmen die Encscheidungen shre Kriterien fiir Billigkeit? Warum ist es »mic Recht
ungd Billigkeit nicht zu vereinbaren«, wenn jemand ein Produke herstellt, das auch
ein Konkurrene herstellt, dem ein Gebrauchsmusterrecht eingerivme worden war,
um vor Konkurrenz wihrend der Scbutzperiode gesichert zu sein®’, wenn jemand
Modeneuheiten imitiert*, wenn ein Taxi sich unentgeltlich auf dem Bahnhofsvor-
platz aufhilt, wenn eine Gleisanlage ohne Entgelterhhung intensiver als urspriing-
lich angenommen genutzt wird? Sicherhich handelc s sich jeweils um Konstellatio-
nen, in denen der Bereicherte, hitie er sich auf Vertragsverhandlungen eingelassen,
ohne vertragliche Entgeltsverpflichtung nicht davongekommen wire. Aber ein
solcher Vertragsschluf liegt nun gerade niche vor, in einigen Fallen weigerte sich der
Bereicherte sogar ausdricklich, ein Entgelt zu zahlen. Die Begriindung der Billig-
keit mit dem Argument, ein ordnungsgemif Handelnder hitte sich auf einen
Vertragsschiuf einlassen miissen, widerspriche deshalb ebenso dem Grundsatz des
Respekts des sfreien Willens« und der Privatautonomie, der in der herrschenden
Rechtsprechung und Lehre neben dem Bereicherungsanspruch verceidigt wird, wie
die Rechtsprechung zum faktischen Vertrag, die sich aber praktisch trotz solchen
Widerspruchs hile.

Nun 1388t sich nicht Jeugnen, dafl es mir in meinen menschlichen Momenten auch
anstindig vorkommt, dall der Modeneuheitenimitator, der den Bahnhofsvorplatz
zur Geschiltsanbahnung ausnuczende Taxifahrer, der cin fremdes Gebrauchsmuster
zum eigenen Vortel] Nutzende zur Kasse gebeten werden. Wenn ich aber diesem
Instinkt nachgebe, wenn ich meine privaten Anstandsvorstellungen auf juristische
Fallssung tberfliefen lasse, dann beginne ich Bereicherungsanspriiche zu konstru-
ieren, wo sie niemand fiar gegeben hile: Dann meine ich, es sel anstindig, wenn ein
Gastwirt, der vom Zustrom neuer Giste profitiert, weil der Blitz den einzigen
Konkurrenzgasthof am On getroffen hat, seinen ehemaligen und jetzt verarmten
Konkurrenten am Gewinn beteiligen solite, desgleichen ein Unternehmer, der mit
einer groflangelegten Werbekampagne 0% der Kunden seines Konkurrenter zu

10 BGHZ 21, j14.

11 In diesem Sinne aber Mestmicker, Eingriffserwerb und Rechusverletzung in der ungerechtfenigien
Bercicherung (1958), nitiert nach: Mesumicker, Recht und 6konomisches Gesewz, 1978, S. 451 ff.

12 BGHZ 68, 90/99.

23 Tassichlich hile der BGH einen Anspruch gegen den Imirator von sModenewheiten« fir gegeben:
BGHZ 6o, 168.
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sich heriiberzieht, desgleichen ein Verkiufer, der mit iiberlegenem Verhandlungsge-
schick einen besonders giinstigen Preis fiir sich heraushbandele*s. An diesen Beispie-
len wird deutich, da Anstindigkeitsgefiihle vom rechcen Wege abbringen: Ver-
handlungs-, Werbungs- und Durchsetzungsgeschick, eingesetze, um eigenes Ver-
mogen zu mehren, gehdrt ja gerade zu den Tugenden des Geschiftsmannes, wie
sollten darauf aufgebaute Bereicherungen auf den Sand der §§ 81z ff. gebaut sein:
»Bereicherungen des einen auf Kosten des anderen ereignen sich scindig und
allenthalben«?$ - in der Tat: Dieser Satz ist nur die rechustatsachenmiflig formulierte
Variante des Schlachtrufs der nach-revolucdioniren franzsdsischen Restauration, des
»Bereichert Euch!«, der uiber das revolucionire sFreiheit, Gleichheit, Briiderlichkeit«
den Sieg davongetragen hat.

Als Nebenbemerkung gegeniiber einem groflen Wort sei der Hinweis gestatter, dafl der
Schlachreuf nicht hie: »Bereichert Euch im Rahmen der Kondikdonsregeln!«. Dal es sich
dabej nicht nur um eine Auslassung aus Effektgriinden handelt, wird bereics an der oberflichli-
chen Beobachtung deudich, dall Menschen in unserer Gesellschaft hohes Ansehen geniefien,
die (oder deren ~ euphemustisch - Vorfahren) ihr Vermdgen zusammengegaunert, — gemordet,
~geraubt oder -geheiratet haben, also keineswegs als>Leistende«im >Leistungswettbewerbe. Im
volkstiimlichen Respekt, der solchen Menschen entgegengebrache wird und der sie niche selien
in hohe Regierungsimeer trigt, dokumentiert sich wohl nicht nur Dummbeit, sondern die
weise Einsicht, daf es mit derantigem Vermégen nur abgestuft anders bestellt ist als mit dem im
‘Leistungswetibewerb« Erworbenem: Bereicherung der einen, wenigen auf Kosten der ande-
ren, vielen finder allemal sar.

V. Caemmerer hat diesen Tatbestand 2n einem Beispie} aus der Welt des Handwerks
erfaurert, es sei »klar«, dafl die Leistung eines abhingig beschaftigren Glaserlehrlings
»eine Leistung des Glasers ist, der Giber die Arbeitsleistung, die er von seinem
Lebrling zu fordern hat, nacirlich disponieren kann«*¢ - Naturrech!

Nachdem auf diese Weise cine cherne Regel fir »die Verteilung neu produzierter
Werte«7 besteht, findet die Frage nach dem Ausgleich von Bereicherungen quasi
eine Etage hoher sur, und obwohl Zweifel an der Tauglichkeit der Ansrindigkeit
bei der Lasung biirgerlich-rechtlicher Streitigkeiten geauflert worden sind, beharrt
der BGH darauf, daf es in dieser Etage Anstand und Sitce gibt. Nehmen wir, um die
Tragfihigkeit dieser Auffassung zu priifen, den unlingst entschiedenen »Ge-
brauchsmuster«-Fall auf**. Der Fall ist bereits deswegen interessant, weil mit ihm
eine Rechtsprechungs-Umkebr vollzogen wurde, eine Art Kapitulation des BGH
vor ¢iner iiberwiltigenden - in Steigerung zu herrschenden — Liceraturmeinung. Die
Entscheidung nimmt denn auch eher Zuflucht zum austiibrlichen Zitat dieser
Literatur als eine eigene Begrindung vorzueragen. Diese fillt lapidar mit dem Satz
aus, dafl es eben »mit Recht und Billigkeit nicht zu vereinbaren (sei), dafl der
Schurzrechtsverlerzer unangefochten behalten soll, was er durch eine widerrecht-
liche (nicht schuldhafte — R. K.) Verletzungshandlung erlangt hat«.

Damit ist nicht nur eine Billigkeits- und Anstandsregel positiv definiert, sondern
zugleich gesagt, dafl die RG- und BGH-Richter, welche die Gegenmeinung vertre-
ten, von Billigkeit und Anstand keine korrekee Vorstellung haren. Ehe wir ein
solches Verdikt unterstiitzen, wollen wir annehmen, dafl die Kriterien fiir Billigkeit
und Anstand nicht einfach zu entwickeln sind. Die jetzt Gberholte Auffassung haste
sich im wesentlichen auf zwei Uberlegungen gestiitzt. Zum einen schlo@ sie aus der
Existenz der gegeniiber § 823 BGB sondergesetzlichen Schadensersatzregelung in

24 Diesen Fall diskutiert schon v. Savigny, System des heurigen Romischen Reches, 5. Band, 1841, S. 526.
2% Esser-Weyers (FN 8) S. 29.

16 v. Caemmerer (FN 8) S, 227 [,

17 Joerges (FN 1) S. 23,

18 BGHZ 68, g0.
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§ 15 GebrMG, dic Verschulden als Anspruchsvoraussetzung eathilt, dafl Ansprii-
che aus dem BGB, also auch aus Bereicherungsrecht, im Wege der Spezialkonkur-
renz ausgeschlossen sein sollten. Zum anderen gewzhre der Staat mit Gebrauchsmu-
stern begrenzie Rechte und konstruiere Guter, die — wie es Kohler fiir Immaterial-
giiterrechte und insgesamt ausgedriickc hatte - »doch der Allgemeinheit zustreben«
und deren Ausgleichung die »Lebensumstinde unnétig verbirtern« misiten. End-
lich wurde »befiirchtet, der Patencnhaber (wo die Recheslage identisch ist -R. K.)
kénne mit dem Bereicherungsanspruch Mifibrauch treiben, indem er ruhig zusehe,
wie ein anderer aus seiner Erfindung Gewinn ziehe, den er alsdann bean-
spruche«®.

Wieder verfingt offensichtlich das Argument von Wortlaut und Gesetzessystematik
wenig, obwohl es im Patentrecht durch die Gesetzgebungsgeschichte unterstiitzt
wird: Die Reichstagskommission fir das Patentgesetz hatee, wie Schulz in seinem
Plidoyer fiir die Anwendung des § 812 erwihnd®, sich ausdriicklich gegen die
Zulassung von Bereicherungsanspruchen ausgesprochen. Entgegen 2llen Subsum-
tionsrezepten findet die Auseinandersetzung wesentlich auf der Ebene von Wertun-
gen statt. Schulz, der als eigentlicher Begriinder der Lehre vom Bereicherungsan-
spruch bei Immatenialgiterrechten gelten kann, fand es »unerhdrt«3 und dem
»Rechusgefiihl«)’ widersprechend, den Anspruch zu versagen. Er hat vorgeschlagen,
§ 812 de lege lata neu zu schreibea und an jeden »Eingriff in ein subjekeives
Privatrecht . . ., das der Betroffene sich nicht gefallen zu lassen brauchte, an
rechtswidriges Handeln also, Bercichemngsansprﬁche zu kniipfen*$. Diese Auffas-
sung geht weit. Sie schiitze niche nur die Monopolstellung des Patents, des Ge-
brauchsmusters, des Geschmacksmusters, des urheberrechtlich geschiitzten Werkes,
des Warenzeichens, sondern auch den Triger des Personlichkeitsrechts sowie des
»Rechts auf ungestdrien Gewerbebetcieb, ein Recht, durch Betrieb des Gewerbes
ein Einkommen zu erwerben«. Dieses von Schulz frei definierte Reche, das durch
das UWG geschiitzt sei, gehdrt »in die Nihe der Aneignungsrechte«$. Damit sollen
Vermégenspositionen individuell zugerechner und zemennert und scatische Besitz-
stinde aus der Konkurrenz herausgehalten werden, wie es sich kaum noch mit der
»Kampfordnung des Wettbewerbs«¥, die von der Enteignung der Eigentiimer
durch gerissenere und michrigere Eigentiimer, von der Verfolgung des >privaten
Lasters zur Herstellung des ffentlichen Wohls« (Mandeville) lebt, vereinbaren 1afic.
Demencsprechend ist — wesentlich durch Witburgd” und v. Caemmerer’® ~ mit der
Lehre von der Giiterzuordnung versucht worden, an die Stelle einer Handlungsbe-
wertung die Bewertung von Vermégenszustanden zu setzen: »Das Interesse des
Eingreifers an freier gewerblicher Bevitigung ist von prinzipiell gleichem Rang wie
das des Rechtsinhabers«¥?. Es ist gebilligt und gerechtfertigt, »Marktpositionen und
Gewinne auf Kosten anderer Marktteilnehmer zu erlangen«*. Nur wo »absolute

29 Kohler, zitiert nach Schulz (FN 6) S. 8o.

3o So referiert BGHZ 68, 90/99.

31 Schulz (FN 6) S. 8o.

32 Schulz (FN €) S. 73.

33 Schulz (FN 6) §. 83,

34 Schulz (FN 6), S. 433; in scinem Gefolge Jacabs, Eingriffserwerb und Vermagensverschiebung in der
Lehre von der ungerechdertigien Bereicherung, 1964, bes. S. g2 ff.

35 Schulz (FN 6) S. 220; Jacobs (FN 34) S. ro4 fi.

36 Mestmicker (FN 21) S. 467.

y7 Wilburg (FN 8).

38 v. Caemmerer (FN R).

39 Mestmicker (FN 11) S. 436.

40 Esser-Weyers (FN 8) S, 68.
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Rechte und absolut geschiiczie Inceressen«*' verletze sind, sollen Anspriiche aus
§ 812 gegeben sein. Der »rein sachliche Zweck des verkiirzien Rechtes, bestimmte
Giiter und deren Nutzen dem Berechtigten zuzuweisen, scheint das Geheimnis der
Ungerechtferugkeit fremden Erwerbes zu sein«®. Trotz der ausgedehnten Debatte
ist dieses Geheimnis nicht geliiftet, und obwohl bereits Wilburg den Hinweis auf
»Billigkeit und Gerechtigkeit« angesichts seiner Verfeinerungen des Wissensstandes
als »ausgediente Helfer« abrun wollte®, kehrt der BGH im »Gebrauchsmuster«-Fall
trotz seiner generellen Zustimmung zur Zuordoungsgehaleslehre genau dahin zu-
risck, wenn er es ebenso empért wie Schulz fiir unméglich hilt, daf jemand etwas
rechtswidrig Erworbenes behalten kénnen soll.

Diese Entscheidung im Einzelfall enffr sich nun trotz der unterschiedlichen theore-
tischen Ausgangsposition mit den Verfechtern der Lehre vom »Zuordnungsgehalte.
Obwohl fir Konkurrenz, insbesondere in der Form der Leistungskonkurrenz,
Raum offen gehalten werden soll, steht diese Lehre seit Wilburg auf dem Stand-
punkt, Schulz habe jedenfalls Recht, wenn er bei veriragsloser Nutzung fremder
Immaterialgiiterrechte Bereicherungsanspriiche einriume*. Auch die Akzentu-
ferung dieser Lehre im Sinne des Ordo-Liberalismus beklagt dieses Ergebnis niche.
Nachdem der Kamp{ gegen die Einrdumung von Monopolstellungen durch Imma-
tenalgiiterrechte einmal aufgegeben ist, ja nachdem die sonst als leistungshemmend
angegnffene Monopolstellung auf wunderbare Weise als »Ermunterung der Unter-
nehmen zur Verbesserung der Leistungen« qualifiziert ise¥, fallt der Anschlufl an
die Lehre von der extensivsten Interpretation und Nutzbarkeit dieser Monopolstel-
Jungen leicht; die Warnung vor der >Vertragsfallec hat bei Mestmicker keine
prinzipielle Bedeutung mehr, sie wird nicht als Grund zur Ablehnung von Ansprii-
chen ausgesprochen, sondern wesenilich nur noch als Kriterium zur Unterschei-
dung von vertraglichen und Bereicherungsanspriichen®. Lediglich in Randberei-
chen wird das Interesse »an freier gewerblicher Betaugung. (Mestmacker) geschieze:
so etwa bei der Nutzung von fremden Warenzeichen, beim Eingriff in Persénlich-
keitsrechte oder den eingerichteten Gewerbebetrieb?’.

¢) Wertungen beim konstruierten Wegfall der Entreicherung

Wer einen Bereicherungsanspruch bei der Inanspruchnahme von gewerblichen
Schutzrechten oder von Dienstleistungen zusprechen will, stehe vor der Schwierig-
keit, dal eine Vermdgensibertragung hiufig nicht vorliegt: Der Vermogensmeh-
rung stehen Vermdgensminderungen nichs gegeniiber. Seit der Arbeit von Schulz,
die bedenkenlos vom Ergebnis dikuert war, den gewerblichen Rechtsschutz voll-
stindig ins Zivilrecht zu integrieren, ist die Tarsache hiufig fehlender Entreicherung
mit der »normativen Kraft des Faktischenc als Auslegungsmodalitit - wenn auch
gegen anhaltenden Widerstand - dogmatisch fixiert: Inzwischen gentgt die Meta-

41 Wilburg (FN 8) S. 46; dhnlich v. Caemmerer (FN 8) S. 228 {f; vgl. auch Burgbacher, Warenzeichenti-
zenzvericige im Rechr der Weubewerbsbeschrinkungen, 1971, S. 61 (L.

42 Wilburg (FN 8) S. 27.

43 Wilburg (FN8)S. 18 1.

44 Wilburg (FN 8) S. 40 {f.; v. Caemmerer (FN 8), S. 130 if.

45 Steindor!f, Einfihrung in das Wirtschaftsrecht der Bundesrepublik Deutschiand, 1977, S. 88; cbenso
Mestmicker (FN 21) S. 460.

46 Mestmicker (FN 21) S. 459 If.

47 Mestmicker (FN 21) S. 463.

48 Vgl z. B. ]. Wilhelm, Das Merkmal »auf Kosten« als notwendiges Kniteriurn der Leistungskonditon,
JuS 1973, 1 ff.
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pher, dal es um »Bereichungsrecht, nicht Entreicherungsrecht«®® gehe, um die
Schwierigkeit zu iberwinden, daf der Wortlaut des § 812 mit dem Merkma!l >auf
Kosten« durchaus auf die Vermdgenslage des Berechtigten abstellt. Wo argumentiert
wird, spielt die Gesetzesgeschichte eine ungewdhnlich wicheige Rolle: Dafl es niche
- wie urspriinglich vorgesehen - >aus dem Vermdgens, sondern - schwicher - >auf
Kosten« heifly, gilt als Beleg zugunsten des Esserschen Merkspruchs und als Grund,
auch das sauf Kostenc mit fur iiberfliissig zu erklirens®.

Diese Auslegung contra legem schiitzt den Eigendimer, den In-Haber, den durch
das Monopol der gewerblichen Schutzrechce Beglnstigten. Sie ist damit durch ein
bei Juriscen verbreitetes »Rechtsgefithl«$! geleitet, die Statik des Eigentumsschuezes,
des swohlerworbenen Rechtesc gegen die strukeurelle Unsicherheit der Markisko-
nomie zu verteidigen. Wie {ragwiirdig dieses >Rechtsgefiihlc und der in ihm aufgeho-
bene Interessenschutz ist, zeigt sich daran, daf auf der Grundlage von Keynes’
theoretischen Uberlegungen$* leicht ein alternatives >Rechtsgefiihlc aufgebaut wer-
den kénnte. Wenn Veranlassung und Neigung zur Investition zu den ebenso
zentralen wie nicht-selbstverstindlichen Akcivititen in einer durch Unsicherheit
gekennzeichneten Gesellschaft gehorens3, dann ist es angemessen, auch juristische
Gefiihle fiir den sAktivens, den Investierenden, den Handelnden zu entwickeln und
sie vom Eigentiimer 2bzuziehen. Dieses »Gefiihlc hitte allen Anlafl, auf der Encrei-
cherung zu beharren (und sich so im Einklang mic der Gesetzesformulierung zu
verhalten), d. h. die Frage zu priifen, ob der Rechtsinhaber selbst gehandelt und
einen Vermogensvorteil erzielt hitte, wenn ihm der Anspruchsgegner niche zuvor-
gekommen wire. Der Rechusgefiihlssatz, dafl der Verletzee niche zu belegen brau-
che, er selbst habe sein Recht gewinnbringend nutzen kénnen, erweist sich in dieser
Sicht als nicht nur durch den Wortlaut nicht gedeckt, sondern auch als wirtschafcs-
policisch irregeleite.

Encsprechend und wiederum im Einklang mit dem positiven Recht erschiene es im
Anschlufl an Keynes angemessen, die Beschrinkungen der Ersaizanspriiche bei der
Inanspruchnahme fremder gewerblicher Schutzrechte ernst zu nehmen und restrik-
tiv zu interprederen. Wie Schulz es fiir verschwenderisch gehalten hate, die unter
Verletzung von Patentschutz hergestellten Gegenstinde zu vernichten (wie es 1909
noch in einigen Gesetzgebungen vorgesehen war) und stattdessen vorschlug, einen
Gewinnherausgabeanspruch an die Stelle zu setzen’?, so verschwenderisch mufd es
den Keynesianern erscheinen, dem Inhaber einen Gewinn in Form einer Art
Monopolrente zuzuschanzen, blof weil er Inhaber ist und obwohl! er nicht inve-

59 LEsser-Weyers (FN 8), S. 74.

50 Vgl erwa Beuthien in Sadienkommentar zum BGB, 2. Aufl. 1579, § 812 Anm. 1 4: Schulz (FN 6)(z. B.
S. 47%) hanc noch offener von einer neven Lesast des § 812 gesprochen.

§1 So in dicsem Zusammenhang deutlich Schulz (FN 6) S. 85.

52 Wesentlich niedergelegt in ). M. Keynes, Allgemeine Theorie der Beschiltigung, des Zinses und des
Geldes; das Werk stammt von 1936, muf also nicht erst noch fiir Juristen bekanntgemache werden.
Keynes war nun weder der Meinung, daf sich seine Vorstellungen in der Konkurrenz der Privateigen-
caumer von Geld und Kapital, 8. h. ohine staatlichen Befehl, durchsetzen lasse, noch dafl damir Kriterien
fir einen nichtigen« gesellschaftlichen Zusammenhang vorligen. Bescheiden formulierte er, daB er die
Luxusausgabe fir immerhin weniger schidlich halte als die Riistungsausgabe (S. 110). Er hatte seinen
akcuellen politischen Beitrag an die Aulriistungsmilicirs, -politiker, -industricllen des Jahres 1936
genchret. Das [ahr 1980 bictet allen Anlad, in resignienem Entserzen die Holfnungen Keynes' ernemt
als naiv zu kennzeichnen: Nachdem in den letzicn Jahren Geld in das unproduktive und investitions-
hemmende Halten von Gold und anderen »Sachwenen« gesteckt worden ist, scheint sich im Januar 1980
der Trend umzukehren: dic selbstheilenden Krifte des Marktes haben geschaffi, daR aus dem Gold
wieder in mvestive Anlagen umgestiegen wird - bevorzugter Anlagewert sind die Papiere der Risrungs-
industnie: Das alie Rezept kapitalistischer Vollbeschifugungspolicik und anschliefender Massenver-
nichtung bleibe in Ebren.

$3 Keynes (FN 52) S. rig ff.

54 Schulz (FN 6) S. 49 ff.
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stiert hat. Dementsprechend wire es im Anschlufl an die dltere Lehre und Recht-
sprechung sbillige, bei schuldiosen Patent-, Gebrauchsmuster- und sonstigen Imma-
terialgiiterrechtsverletzungen einen Bereicherungsanspruch abzulehnen. Die Ordo-
Liberalen, denen an sich schon die Gewihrung von solchen Schutzrechten suspeke
sein sollte, kénnten sich hier ausnahmsweise einmal mit den Keynesianemn zusam-
mentun und picht — im Zuriickschrecken vor einer massiven juristischen Lehrmei-
nung - sich mit Randkorrekwuren etwa des Warenzeichenrechts begniigen, sondern
das investitionsfeindliche Bereicherungsanspruchs-Netz im gewerblichen Rechrs-
schutz insgesamt zerreiflen,

Auf dieser Linie lage es endlich, den Inhalc des § 818 Abs. 3 ernst zu nehmen und
>LuxuscBereicherungen vollstindig von der Ausgleichspflicht auszunehmen, d. h.
nicht der etwa im Flugreise-Fall vom BGH vorgezeichneten Richtung einer restrik-
tiven Interpretation zu folgen.

I11. Die Anspruchshébe als Preis-Frage

Die Diskussion um die Anspruchsvorausserzungen hat die Vergeblichkeit doku-
mentiert, die in der Konkurrenz zuflieBenden Vermdgensvorteile nach Kriterien
materialer Richtigkeit individuell zuzuordnen. An diesem Ergebnis indern auch die
wirtschaftspolitischen und interessengeleiteten Fundierungen von Rechrsgefiihlen
nichts: Die Vermdgensverteilung verschliefc sich ciner Charakeerisierung nach
sRichtigkeit«.

Dieses strukcurelle Dilemma setzc sich fort, wenn es um den Umfang des Herauszu-
gebenden geht, sobald dieses nicht in der Riickerstattung eines korperlichen Gegen-
standes besteht. Bei der Interpretation des § 816 erhilc die Glatce des Dogmacik-Be-
standes ihre erste Frakuur, die sich bei §§ 818 Abs. 2/812 zum tiefen Bruch erweitert.
Wihrend fiir § 816 die Meinung, der erzielte Preis sei heravszugeben, noch mit dem
Hinweis auf dic Formulierung - das >Erlangte« - herrschen kann und so die
Fakeizitit von Preisen als einzigem Indikator fir Niitzlichkeit hinnimmt, 2wingt die
Formubierung des § 818 zur Auseinandersetzung mit dem Begriff sWert.. Der
Dreiklang >objektiv — subjektiv — vermirtelnd: als Interpretationsmuster muf sich
hier schaudernd zuriickzichen angesichts einer Gesellschaft, die schon das Nach-
denken tiber die Entstehung und Produktion objektiver Werte mit dem Geruch des
Umstiirzlerischen belegt. Das Schaudern zeigt Wirkung. Dankbar ist - bei allen
sonstigen Unstimmigkeiten — die biindige Aussage vop Schulz angenommen wor-
den, es sei »unmdglich, den Ertrag auf die Ertragsfaktoren ursichlich zurickzufih-
ren«, sowie seine Formulierung der Ubernahme der Grenznurzentheorie, die jede
»Zurechnungsidee . . . Skonomisch unhaltbar« findet, »well sie die Wertschzrzung
der Konsumenten als eine Ursache des wirtschaftlichen Ertrages zu wenig beach-
tets$S. Nachdem auf diese Weise die Frage nach der Wertschdpfung, die im
19. Jahrhundert unter dem Eindruck der klassischen Nationalékonomie die Diskus-
sion besummt bacte und noch in die Formulierung des § 818 hincinragt, auf die
Ebene des Markies und damit dogmatisch-juristischer Handhabbarkeit transponiert
ist, konnte der Screit darum encbrennen, ob der »Verkehrswert« oder der individuell
erzielte Kaufpreis die Interpretation des Wertes bestimmen soll, wobei der Ver-
kehrswert nichts weiter als ein effekziver oder fiktiver Durchschniuspreis ist.
Nachdem das Problem der Wertbesummung auf den Vergleich verschieden zu

55 Schulz (FN 6) S. 11¢; a. A, insoweit noch Schulz (FN 6) S. 544 f.
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errechnender Preise reduziert ist, verflacht die Diskussion zur Abwigung von
Individualpreis, Durchschniuspreis und Aufceilung der Differenz von Durch-
schnitts- und Individualpreis. Der Streit geht nur noch darum, ob bei der Bewertung
von ohne rechtlichen Grund erlangten Dienstleistungen, bei Wertersatz nach Veriu-
Berung eines ohpe rechtlichen Grund erlangten Gegenstandes der besonders
geschicke herausgehandelte (Kauf-)preis, der Durchschnitspreis herauszugeben sei
oder ob eine Aufteilung vorgenommen werden miisse!®. Das starke Wort eines
Konflikes zwischen »Arbeit und Kapital«$? verdiinnt sich in dieser Auseinanderset-
zung zum Konflikt zwischen Kaufmann (= Arbeit) und Eigentimer (= Kapiral).
sInteressenejurisprudenz heiflt auf diesem Stand nicht mehr, als dafl der Anwalt des
Kaufmannes zugunsten der Interessen des Kaufmannes, der Anwalt des Eigentii-
mers zugunsten der Interessen des Eigentiimers zu argumentieren hat, und der
Richter in der milllichen Lage des Entscheidungszwanges sich den Interessen einer
Partei zuwenden mufl; wen wunderts, dal es da manchmal den einen, manchmal
den anderen triffc.

Die Abwigungsnorwendigkeit zwischen individuell vereinbartem und durch-
schnittlichem Preis raucht nichc auf, wo eine Preisabrede fehlt. Wihrend sich der
lang tobende Streit bei Vorhandensein von Abreden im Moment eher zugunsten
derer entscheidet, die die akcuelle Abrede als Unter- und Obergrenze der Wertbe-
stimmung ansetzen wollen, orientiert sich die Rechisprechung bei fehlender Abrede
mit dem Begriff sangemessene Entschidigung«s® an Durchschnittlichkeit und Ver-
kehrswert, wobel individual-vertragliche Elemente eine Rolle spielen kdnnen: Im
Taxi-Parkplatz-Fall®® ist als angemessene Entschidigung gekennzeichnet worden,
was der Kliger in Vertragsverhandlungen angeboten hatte.

Wer sich erst einmal auf die Ebene des Vergleichs von Preisen auf verschiedener
Berechnungsgrundlage begeben hat, fir den klingt der >quasi contracdichec (v.
Savigny) Gedanke einleuchtend, dafl bei »Leistungen, die einen Verkehrswert
haben, . .. grundsitzlich davon ausgegangen werden (kann), daf dieser Preis auch
vereinbart worden wire«®. Bereicherungsrecht prisentiert sich insoweit wiederum
trotz aller gegenteiligen Beteuerungen®' als Foruserzung des Vertragsrechts mit
anderen Mitteln. Der BGH folgert, dafl der Werr einer Flugreise »die fir den Flug
iblicherweise zu zablende Vergiitung« sei®’. Auf dieser Basis wurde ein beschrinke
geschiftsfihiger Jugendlicher, der sich durch die nachlissigen Kontrollen der Luft-
hansa gemogelr und seinen Udo-Lindenberg-Traum vom Abhauen nach Amerika
wahrmachen wollee, verpflichtet, der klagenden Fluggesellschafc den vollen Linien-
flug-Preis zu zahlen (obwohl die Maschine nicht ausgebucht war, der Schiler die
Reise ohne Mogeln nie hitte antreten kdnnen und er sofort von den US-Einwan-
dungsbehdrden zuriickgeschicke wurde). Canaris, der die Entscheidung im Ergebnis
ablehnt, hat dem BGH bei der »Wert«-Bestimmung sekundiert: Auch er definiert
den Wert als »normalerweise« zu zahlenden Preis, als »Marktpreis« eben®.

Damit dokumentieren Rechtsprechung und Lehre, dafl ihnen im zihen Ringen um
die Gleichsetzung von Wert mit irgendeinem Preis entgangen ist, dafl es eine

56 Vgl. insoweit die ansfiihrliche Darstellung bei Jacobs (FN 34) S. 17 ff./123 ff.; ferner exwa Lacenz (FN
8 S. so7 fl. m.w. N.

57 Jacobs (FN 34) S. 2.

s8 RGZ 97, y10; seither unverinderte Rechusprechung: BGHZ 120, 270/275; BGHZ 68, g0/1co.

59 BGHZ 10, 170.

60 Kleinheyer, Eingnffsbereicherung durch unbefugre Nutzung und Werersatz, JZ 1961, 4737476,

61 Kleinheyer (FN 60); vgl. auch Mesemacker (FN 21).

61 BGH )Z 1971, 556/559.

63 Capans wn Anm. zu BGH JZ 1971, 556 in JZ 1971, §60/561.
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anhaltende pter- wie inwradisziplinire Diskussion um die Méglichkeiten der
sMarkepreisc-Festlegung bei fehlendem Mark: gibe. Die Tatsache, dafl es im Flugrei-
segeschift einen >Markt« kaum gibt, dafl die klagende Fluggesellschaft einem welt-
weiten Kartell (IATA) angehdrt, das die Flugtarife weltweit administriert, hirte
selbst den subjekrivistischen Preistheoretiker zégern lassen, das iiblicherweise Ver-
langte fisr das Angemessene zu halten. Auch juristische Teildisziplinen versuchen
anspruchsvollere Konzepte zu entwickeln, wenn sie sich ecwa im Wirtschafisreche
bei markebeherrschenden Unternehmen tiber § 22 GWB auf die Suche nach swettbe-
werbsanalogen« Preisen machen® oder im Steuerrecht > Als-ob-Weunbewerbs«Preise
an die Seelle von konzerninternen Verrechnungspreisen setzen wollen®. Weit davon
entfernt, sich dem Problem der Wertschépfung zuwenden zu kénnen, peilt die
Dogmatik des Bereicherungsrechts bisher nicht einmal diese »aufgeklartec Ebene der
Preisbildungsdiskussion an, sondern beharrt auf dem Streit um sex rec oder sex
negotiationes, allerdings mit dem Gewinn, die Unzulinglichkeiten der »Als-ob-
Wertbewerbs«- Annahmen nicht angehen zu miissen.

IV. Bereicherungsrecht als Verfabren

Wo deractig beharrlich, verbissen, auch mal ironisch gestritten wird, wird geraten,
sich bescheiden zu geben und einzuriumen, dafl man, d. h. der wissenschaftliche
Erkenntnisstand insgesamt, noch nichr so weit sei, um wirklich theoretisch fundier-
te Ergebnisse zu liefern. Es sei ndtig, konomisch-theoretische Erkenntnisse frucht-
bar zu machen, was dadurch erschwert werde, daf auch die Okonomie-Theorie
noch nicht so weit sei®®. Inzwischen - Entscheidungszwang des Juristen — gelte es,
pragmatisch zu verfahren.

Bei aller Sympathie fiir Bescheidenheit komme diese Aussage iiberraschend, besagt
sie doch, daRl die grofen Theoretiker des Zivilrechts — und sie waren es, die den
Kampf ums Bereicherungsrecht gefihrt haben - bisher unzulinglich gedacht haben
trotz aller ausdriicklichen Versuche, skonomische Theorie in ihre Interpretationen
mit avfzunehmen. Bevor wir uns auch diesem Verdikr anschliefen, wollen wir die
These priifen, dafl die Vergeblichkeit, im Bereicherungsrecht zu einem Wertungs-
konsens zu gelangen, nicht der theoretischen Unzuldnglichkeit der Forscher anzula-
sten ist, sondern sich als reale Vergeblichkeit entpuppt angesichts einer gesellschafc-
lichen Realitdr, die sich dagegen sperrt, maceriale Gerechtigkeitskriterien oder auch
nur Funksionalititskriterien in den Bezichungen der sPrivatrechtssubjekeec zueinan-
der ex-ante, planvoll zu bestimmen und die diese Sperre auch nicht vor den
Zavberformeln von >Materialisierung« und spublic policy” zuriickzieht. Das gilt
selbstverstindlich fiir die Berticksichtigung der Produktion von Werten, die fiir die
Legitimation der Wert-Zuordnung keine Rolle spielc. Obwohl sich etwa bei Schulz
die apokryphe Aussage finder, »daRl weder der Preis noch der Wert in der Sache
drinstecken und daher auch nichr aus der Sache flieffen kdnnenx, sondern »durch die
schitzende menschliche Titigkeit« geschaffen werden®, kann die produktive
»menschliche Tirigkeitc nicht zur Auslegung von Gesetzen in der MarkeSkonomie
beitragen. Souverdn herrscht die tote Arbeit Gber die lebendige. Wo »Arbeitc zam

64 BGHZ 68, 1; ausfihrlich Knieper, Welumarkt, Wirtschaftsrecht und Nationalstaay, 19786, S. 246 H.
65 Auslihrlich Knieper (FN 64) S. 149 ff.

66 Joerges (FN 1) S. 7 f./65; Esser-Weyers (FN 8) 5. 32 f.

&7 Joerges (FN 1) S. 66/68.

62 Schulz (FN 6) S. 444 £.
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Kurskorrekturen
1m Recht

Die Vortrige und Referate
des Deutschen Richtertages 1979 in Essen

Herausgegeben vom Deutschen Richterbund

1980. V111, 327 Seiten, kartoniert DM 89,-
ISBN 3-452-18733-0

Die Dokumentacion der Vortrige und Referate, die auf dem Deutschen Richter-
tag 1979 in Essen gehalten worden sind, entspricht dem vielfach geiuflerten
Wunsch, dic Gedanken und Anrcgungen der Veranstaltung in gesammelter Form
der justizpolitisch interessierten Offentlichkeic zuginglich zu machen.

Das nachhaliige Echo, das der Richtertag in Fachkreisen gefunden har, zeige sich
insbesondere in der Tacsache, da die Diskussion der in Essen angeschnittenen
Fragen aus Stcuerrecht, Strafrecht und Verfahrensrecht inzwischen sowohl im
Verband setbst als auch im parlamentarischen Bereich und in der Ministeryal-
birokratie mit Intensitic fortgeserzt wird. So ist beispielsweise zu erwarten, dafd
der Gesewzgeber in abschbarer Zeit konkrete Vorschlige zur Reform des
Ordnungswidrigkeitenrechts vorlegen wird. Auch in der akuwellen Auseinander-
setzung um den Fortbestand bzw. die Riicknahme einzelner Vorschrifeen des
Straf- und Strafprozeflrechts finden dic auf dem Richtertag vorgebrachten
Argumente Beachrung. Fiir den innerverbandlichen Bereich schlieRlich har der
Richterrag wesentliche Oriendierungspunkte for die Erarbeitung justizpolicischer
Leitdinien des Deutschen Richterbundes gesetar.

Insgesamr zeigr sich, dall die Themen des Deutschen Richterrages 1979 von
crheblicher justizpolitischer Tragweite sind. Die Dokumencation wird ihren Zwedk
erfitllen, wenn sie hilft, bei der notwendigen weitergehenden Erdrierung grund-
sitzliche Fragestellungen nichr aus den Augen zu verlieren.

Catl Heymanns Verlag
Koln Berlin Bonn Miunchen
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Problem wird und dem >Kapiralc gegeniibergestellt wird®, ist die >Arbeitc des
Hindlers, seine Verkaufsgeschicklichkeit am Marke gemeint.

Diese strukturelle Trennung von Produktion und Verwertung wird in der juristi-
schen Diskussion nicht nur verteidigt, sondern so weit wie mdglich verstarkt. Die
Verteidigung durchdringt die bereits zitierte Aussage v. Caemmerers, nach der die
Leistung des abhingig Beschifrigten die Leistung des Unternehmers ist. Sie setzt
sich fort in der cinhelligen Incerpretarion des iiber § 951 BGB Bereicherungsansprii-
che begriindenden § 950, die ebenfalls dekretiert, dafl der »Geschiftsinhaber« die
»zur Herstellung der neuen Sachen erforderliche Arbeit« leistet’. Im gewerblichen
Rechtsschutz gilk als »Urheber der Muster und Modelle« im Sinne des Geschmacks-
mustergesetzes nicht der Urheber, sondern der »Eigentimer« (§ 2). Die Erfindun-
gen, die in der Bundesrepublik von abhingig Beschiftigten gemacht werden -~ das
sind 0% aller Edindungen”' - kénnen vom » Arbeitgeber« in Anspruch genommen
werden (§§ 6/7 ATbNEMG), wobet noch der gréBere Teil der in der Freizeit
gemachten Erfindungen diesem Zugriff unterliegt, da der Bereich der >freien Exrfin-
dungenc sehr eng ist (§§ 18/19 ArbNEHG)”.

Nachdem als eherner Grundsatz festliegt, daf die Wertschdpfung als Wertungskri-
terium fir die »Verteilung neu produzierter Wertec keine Rolle spielt, nachdem die
Brechtsche Frage des sdenkenden Acbeiterse, wer das siebentorige Theben gebaut
habe, eindeutig zugunsten des Kénigs beantworter ist, soll die juristische Doktrin
das Kunststiick vollbringen, K&nigreiche, Domanen, Vermégenspositionen nach
Kriterien materialer Gerechtigkeit zuzuteilen; indem sie gingige Interpretationsme-
thoden wie den Riickgnff auf die »Positivicitc des Gesetzeswortlauts gering achtet,
gibt sie vor, dazu in der Lage zu sein. Damit muf sie das Verhalten der sich in
Konkurrenz aufeinander beziehenden Wareneigentiimer murt einer ex-ante-Bewer-
cung qualifzieren, obwohl die sRichagkeitc der Konkurrenz sich nur vom Resuluat
aus messen lit. Konkreter: In der Auseinandersetzung um die Bereicherungsan-
spriche im Dreiecks-Verhilinis war offensichtlich geworden, dafl der Versuch einer
individuellen Zuschreibung des (Konkurs-)Risikos — gleichgiiltig ob iiber offene
Wertung oder Gber die Subsumtion unter den Leistungsbegriff — keinen Maflstab fir
Richtigkeit an der Hand hat, da ein gesellschaftliches, 6konomisches, konjunkrurel-
les Risiko auch iber ¢ine Funktionsbestimmung »der ¢inzelnen Leistungsbeitrige«
nicht individualisiert werden kann’}. Auch die Hoffnung auf zukiinftige »Anleitung
durch sozialwissenschaftlich-konomische Handlungskonzepte«”* hilft da nicht
weiter. Im gewerblichen Rechtsschutz, dem zentralen Problembereich der >Ein-
griffskondiktion, war die den Bercicherungsanspruch Kohlers ablechnerde Begriin-
dung zitiert worden, dafl Immaterialgiiterrechte »der Allgemeinheit zustreben.,
wobel zu erginzen ist, dafl sie auch aus sder Allgemeinheitc entstehen. Wie beim
Dreiecks-Verhiltnis schimmert in dieser Bemerkung die Gesellschaftlichkeir der
Reichtumsgewinnung auf, die im kapitalistischen Privateigencum und der Konkur-
renz sogteich wieder verschwindet. Das Scheitern von Versuchen aber, kapitalisti-
sches Povatcigentum marenal zu Jegitimicren — Uber eigene Arbeic, iiber Vernunft,
iber Leistung - habe ich an anderer Stelle ausfishrlich begriindet: es ist staatlich
geschiitzes gesellschaftliches Gewaltverhilinis?s. Entsprechend vergeblich ist es, die

69 So Jacobs (FN 34) S. r; Wilburg (FN 8) S. 126.

70 RGSt 3, 49/50; aushiihrlich d2zu: Knieper, Eigentum und Vertrag, KJ 1977, 147/156 L.

71 Nirk in: Klauer-Mdhnng, Patenaechiskommentar, Bd 1, 3. Aufl. 1971, § 3, Anhang Randnr. 1.
72 Nirk (FN 71) Rdnr. o ff.

73 So Joerges S. 6.

74 Joerges S. 6.

75 Knieper (FN 70) S. 147 if.
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Konkurrenz der Privateigentiimer, in der sich Verwerwng vollzieht, durch Krice-
rien materialer Gerechuigkeit zu Jegitimieren und zu kanalisieren sowie die Norwen-
digkeit der Verwertung, des Warenumschiags mit der Notwendigkeic des Habens zu
harmorusieren.

Die Versuche aber, Bereicherungsanspriiche theoretisch zu fundieren, miissen eben
das strukeurell Notwendige immer wieder als das individuell Verantwortete ausge-
ben. Sie unterstellen, dafl der Eigentiimer einer Ware substantiell frei sei, sie zu
versuflern oder zu behalten; die Definition des Eigentums stelle den Ge- und
Verbrauch, das suti, fruic gleichberechtigt neben die Verduferung - als kénnte der
Baustofflieferant, anstart die Ziegel zu veriuBern, sie selbst benurzen, als kdnnte die
Bank, anstace Geld zu verleihen, es einem anderen niitzbichen Zweck zufithren, als
konnte die Fluggesellschaft den vom Minderjihrigen eingenommenen Platz selbst
einnehmen. In Wahrheit kommt das Eigentum erst »durch den Vertrag zustande«”,
der Zuordnungsgehalt des Eigentums wie jedes anderen dinglichen Rechts realisiert
sich erst in der Geschiftsbeziehung. Das Ziel der Geschaftsbeziehung aber ist nicht

die Durchserzung des »freien Willens< - der emphatische Ausdruck der »Selbstbe- -

stimmunge« zur Kennzeichnung des Zivilrechts” iibertént nur leicht den Zwang zur
»Selbstdisziplinierung«”® -, sondern die nutzbringende Verwendung von Eigentum,
Doch manifestiert sich im vertragsférmlichen Hin und Her nicht nur kein freier
Wille, sondern ebensowenig die Durchserzung einer inhaltlich bestimmeen gesell-
schaftlichen Ordnung. Um so weniger lassen sich aus den strukrurellen Bedingun-
gen richugkeitsgewzhrende Kriterien zur Lésung juristischer Einzelfalle ableiten.

In der widerspriichlichen deus-ex-machina-Rolle, die der >freie Wille« noch in seiner
verkiimmerten juristischen Ausprigung spielt, komme diese Beziehungslosigkeit
zum Ausdruck. Das gilt fiir die Vereragskategorie selbst: Das geschlossene Konzept
eines Zivilrechts als fast reiner Durchsetzung des Willensprinzips bei v. Savigny hat
praktisch nie Bestand gehabr und ist auch theoretisch vollstindig durchldchert. Von
den Vertretungsregeln”® Gber die Nichtanerkennung des geheimen Willensvorbe-
haltes (§ 116 BGB) zur Nichtberiicksichtigung des Motivirrtums bei der Anfech-
tung (§ 119 BGB) kennt bereics das BGB selbst sDurchbrechungen« des Willensprin-
zips, und es hac wenig Miihe bereitet, diese Durchbrechungen von der Anerkennung
eines allgemeinen Vertrauensprinzips bis hin zum faktischen Vertrag zu erweitern.
[n der offen instrumentellen Verwendung in § 2 AGB-Gesetz, in § 22 GWB ist denn
auch das Axiom der Willensfreiheit geserzlich ad acta gelegt. Im Bereicherungsreche
seczt sich der instrumentelle Einsatz des sfreien Willens« forc:

- So ist einerseits akzeptiert, dafl die »subjektive Aquivalenz, die im vertraglich
vereinbarten >Ware gegen Geld« niedergelegt sei, jeden Bereicherungsanspruch
ausschlieRe”, andererseits wird auch an dieser Aquivalenz festgehalten, wo zum
mindesten ein Vertragspartner einem zur Anfechtung berechtigenden Irreum uneer-
lag: Wenn wechselseitig Leistungen zuriickzuerstatten sind, wird ein >Saldo« gebil-
det oder - nach einer neueren Auffassung - ein sfaktisches Synallagma« konstruiert®,
das iiber die Giiltigkeit der Willenserklirungen hinaus Bestand hat.

— So wird bei Fehlen einer vertraglichen Abrede eine »angemessene« Entschadigung

76 Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechis, 1821, § 72.

77 Mesumicker, Macht - Recht - Wirtschaftsverfassung (1973), zitiert nach Mesumicker (FN 21) S
v .16,

78 Elias, Uber den Prozef der Zivilisadon, 2. Aufl. 1977, Band [1, S. 339, auch: 5. 319 fl.

78a In jungerer Zeu hat besonders Miller-Freienfels, Die Veriretung beim Rechisgeschile, 1953, bes, S.
209 ff. 2uf den Widerspruch von Privatauconomie und Vertrerung aufmerksam gemacht.

79 Dazu erwa Rathoeft, Vermogensverfust und Bereicherungsausgleich, AcP 163 (1963), 21§/22¢; Bev-
thien (FN 50) § 818 Anm. § d.

80 Daza eiwa Esser-Weyers (FN 8) S. 98 f.; v. Cacramerer (FN 8) S. 260 ff.
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danach berechnet, wie sie ein durchschnialicher Vertragspartner, d. h. Realisierer
des freien Willens geltend machen wiirde.

- So wird das Problem der >aufgedringten Bereicherung« vom »Standpunke des
objekciven Betrachters aus«®' gelost, der gerade nicht einen Willen, sondern wirt-
schaftliches Kalkiil verkdrpern soll.

- So nimmt die heute h. M. bei der Beurteilung von Wucherdarlehen und -mieten
im Rahmen des § 817 BGB an, daf die dem >freien Willen« entsprechende Wucher-
Vergiitung auf ein angemessenes Mafl zu reduzieren sei®:.

- So gehdrt zu den wesentlichen Griinden der dogmatischen Trennung von >Lei-
stungs« und »Eingriffs- Kondiktion, die »suggestive Macht der Leistungskondiktio-
nen« zu durchbrechen, die durch das Moment des Leistungswillens gekennzeichnet
seien®, um dann in der Zuordnungs- wie der Rechtswidrigkeitslehre immer wieder
auf >quasi-contractliche« Annahmen zuriickzufallen, sei es, um >ordnungsgemiRes
Verhalten« als Pflicht zum Vertragsabschluff oder die Rechiswidrigkeit als vertrags-
loses Handeln zu charakterisieren. Als — beliebiges — Beispiel sei wieder die Arbeit
von Kleinheyer herausgegriffen, der gegen >quasi-contractliches< Denken polemi-
siert, um ¢s dann doch liber die Konstruktion des venire contra factum proprium
und die Annahme, daff ein »Verkehrswert ... als Preis auch vereinbart wiree,
wieder einzubeziehen®. Diese Beispiele belegen wiederum weniger theoretische
Inkonsistenz als die Tacsache, daf bei aller Uberwindung von Saivgny auf den
Willen als Legitimationskriicke immer wieder zuriickgegriffen wird, wobej gerade
der Legitimationszweck die instrumentelle, beliebige Verwendung erklirt. Ebenso
wie sich vom quasikontrakelichen Charakeer des Bereicherungsrechts sprechen lafir,
heBe sich vom Quasikondiktionen-Charakrier des Vertragsreches sprechen. In bei-
den Gebieten geht es nicht um Willens-, sondern um Verwertungszusammenhinge
mit der Folge, dall Vertrags- und Bereicherungsanspriiche tatsichlich weitgehend
austauschbar sind, wie sich am Vergleich von BGHZ 21, 319 (Parkplatz-Fall iiber
faktischen Vertrag) und BGHZ 20, 270 (Parkplatz-Fall uber § 812) zeigt. Die
positive Kricik®s, die der Flugreise~ Fall provoziert hat, weil in thm - in Peter-Stuy-
vesant-Manier - der Dufc der weicen Welt einer Flugreise die Sozialrypik der
schndden U-Bahnfahr abgesprochen worden ist, reduziert sich insowett prakeisch
zur Marginalie.

Allgemeiner: In der Konstruktion des >fakrischen Synallagmas« bei der Leistungs-
kondiktion wird die Orientierung des Bereicherungsrechts am Verirag ebenso
deutlich wie bei der fiktiven Pflicht zum Vertragsschlufl als Qualifikation des
ordnungsgemiflen Vorgehens und als Basis zur Berechnung der Anspruchshéhe bei
der >Bereicherung in sonsuger Weise«. Die Nihe beider Anspruchstypen zum
Vertragsrecht aber liflc die feinen Ziselierungen, mit denen sie gegeneinander
ausgespielt werden, tatsichlich als inhaltlich Gberflissig erscheinen. Gewicht erfahre
die Differenzierung ja ohnehin erst mic der Annahme, dafl der freie (Leistungs-)Wil-
le ein respekuables Interpretationselement sei. Reduziert man diese Ansiche erst
einmal auf thren instrumentellen Gebale, verliert das System der Anspruchsuncertei-
lungen sein Gewicht.

Wo materielle Legitimationskriterien fehlen, um das positive Recht richug auszule-
gen, kénnen genausogut soziale Kriterien herangezogen werden: Nehmen wir den
Flugreise-Fall wiederum als Beispiel: Keine sBindung ans Gesetz< hitte den BGH

81 Koppensteiner-Keamer (FN 1) S. 174

82 Medicus, Biirgertiches Rechr, 6. Aufl. 1973, S. yo4.

83 Wilburg (FN 8) S. 15.

84 Kleinheyer (FN &0) S. 473.

85 Canans (FN 63); vgl. auch Mestmicker (FN 21) S. 441 ff.
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gehindert, den minderjihrigen Schiiler, der von seinen auch durch Flugreklame
geschisrten Triumen verleitec nach New York flog, vom Bereicherungsanspruch der
Luftfahrigesellschaft zu entlasten - im Gegenteil, es war muhevoll genug fir den
BGH, trotz des >Luxuse-Charakeers der Reise und gegen die Tatsache, daf die
Maschine nicht ausgebucht war, einen Anspruch zu begriinden. In der Anwendung
der delikesrechtlichen Einsichesfihigkeits-Bestimmung (§ 828) trotz der Charakeeri-
sierung als Leistungsverhiltnis und in der beinahe hamischen Bemerkung, es sei
davon auszugehen, »daf die Mutcer des Beklagten das nach den gegebenen Umstin-
den jeweils Beste Hir ihren Sohn im Auge harte«®®, kommet eine penerrante,
kleinbirgerliche Mischung von Poena und Pidagogik, von erhobenem Zeigefinger
gegen Mutter und Kind zum Ausdruck. Es wire sicherlich weder rationaler noch
irrationaler, mehr oder weniger durch den Gesetzeswortlaut geboten gewesen, der
ohnehin hdchstens um einen Plastik-Snack »entreichertene Fluggesellschaft den
Bereicherungsanspruch abzuerkennen — mit Sicherheit aber wire es giitiger ge-
wesen.

Wer die Analyse des Zivilrechts auf seinen materiellen Teil beschrinke, d. h. die
verfahrensrechtliche Dimension aufler acht |48lt, wird die hier vorgestellte Auffas-
sung von der Vergeblichkeit der Suche nach richtigem Bereicherungsreche als Beleg
fiir die Irracionalitit und Sinnlosigkeir der Diskussion werten. Dieser SchluB ist
jedoch voreilig, wenn ihm auch durch die traditionelle Trennung von materiellem
und Verfahrensrecht Vorschub geleister wird: Die kuhnen dogmatischen Konstruk-
tionen des materiellen Rechts gedeihen gerade in der Abkapselung. Beziehen wir die
Verfahrensziele des Zivilprozesses in die Debatte ein, dann werden Sinn und
Rationalitdt der Bereicherungsrechtsdiskussion deutlich, wobei allerdings der
Aspekt des Diskussionsverfahrens sich vor seinen Inhalt schiebt. Zur Erlivterung
dieses Gedankens nehme ich meinen Ausgang bei Luhmann, der in einer ausfithrli-
chen Analyse die Einsicht vorgetragen hat, daff die sFunktion des Verfahrens . . .
die Spezifizierung der Unzufriedenheit und die Zersplitterung und Absorption von
Protesten«*? sei. Dem Verfahrensbeteiligten sei die Moglichkeir genommen, »seine
Interessen als konsensfihig zu generalisieren und groflere soziale und politische
Allianzen fir seine Ziele zu bilden«*. Er werde isoliert, der Konflike individuali-
siert; wesentliches Ziel des Verfahrenszeremoniells sei es, den Verlierer, der sich
gegen das Ergebnis auflehnt, zum Sonderling und Querulanten abstempeln zu
kdnnen?.

Der Zusammenhang zwischen Bereicherungsrechtsdiskussion und Verfahren wird
deutlich: Ich hatte entwickelt, daf die Individualisicrung von Vermégenszuteilun-
gen auf diese oder jene Partei substantiell nicht gerechifertigt werden kann. Die
anhalcende, mit Ernst wnd Seriositit gefiihrie Debarte stellt nun gerade jenes
Zeremoniell dar, da wenn schon niche substantiell korrekee Kriterien fiir individu-
elle Zurechnung anzugeben vermag, dennoch gerade in der Aufrechterhaltung von
Unsicherheit die Szene fiir faktische Individualisierung, d. h. Isolierung im Prozef
vorbereitet. Im Bereicherungsrecht besteht um so mehr Anlafl fiir elaborierte,
»iiberziichtete«, »verwirrende« Konstrukconen, als die einfacheren Verantwor-
tungszuschiebungen auf den selbstverantwortlich Handelnden, auf die im Ver-
tragsrecht gebaut wird, im Bereicherungsrecht nicht zur Verfiigung stehen. Erst im
Verfahren wird die Individualisierung komplert, um die das materielle Rechr sich
vergeblich bemiiht.

86 BGH JZ 1971, 556/¢60.
87 Lubmano (FN 4) §. 116.
88 Luhmano (FN 4) S. 117,
89 Luhmann (EN 4) S. 117 /3y L.
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