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I.
Abhandlungen.

Die Uusdehnung des § 817, S. 2, auf alle Bereidye-
rungsanjpriiche.

Bon
Bh. Hed.

§ 1. Die Gtreitfrage. — § 2. Dasd Berhdltnid von § 812 und § 817. —
§ 3. Dag Problem 'der Konfurrenzfille. — § 4. Der Recdhtdgrund des § 817,
G. 2. — §5. Der Gefepestert. — §6. Das romijdhe Redht. — §7. Die Cnt-
ftehungsgejchichte. — § 8. Redtdanalogie.

§1. Die Streitfrages

Die nadhjolgenden Ausfithrungen richten jidh) gegen den Um-
fang, in dbem bdie herrjchende Lehre den § 817, &. 2, dexr dbie Riid-
forberung einer vermwerflichen Leiftung ausjdliept, in Unwendung
bringt 1). Madh) dem Wortlaute ded Gejehes 2) (gleichfalls) ent-

1) Der Aufjap bejdrdantt fich auf diefe eine Streitfrage. Anbdere Fragen,
die fich auf das Anwendungsgebiet des § 817, S. 2, beziehen, 3. B. dbad Pro-
blem der Ausdehnung auf die Vindifation, jind nur geftreijt. Bgl. Anm. 15.

2) § 817 lautet: ,War der Jwed einer Leiftung in der Art beftimmt, dap
ver Empfanger dburd) die Annahme gegen ein gejeplihes Verbot ober gegen bdie
guten Gitten verftofen Hat, jo ift ber Empjinger zur Herausgabe verpflichtet.
Die Ritdforderung ift audgejdhlojjen, wenn dem Lei-
ftenben gleidhfallsd ein jolder BVerftop zur Laft fallt,
e3 fei denn, dap die Leiftung in der Cingehung einer BVerbinbdlidyfeit beftand.
Das zur Crfillung einer jolden Verbindlidhfeit Geleiftete fann nidt zuriidge-
fordert werden.”

Archiv f. b. civ. Pragid. N. §. 4. Hejt 1. 1
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halt bie Vorjdhrift nur eine Audnahme von ber in § 817, &. 1,
angeordneten Riidgabepflicht. Uber die im Scdhrifttum 3) vor-
herrjdhende und in dber Prarid ded RG. allein Herrjdhende An-
ficht 1) wenbet die BVorfdrift auf alle Bereidherungdanfpriiche ai,
alfo joroohl bann, toenn bem Kldger neben dem Sdupgrunde des
§ 817, ©. 1, ein aeiter, nac) § 812 wirfjamer Schupgrund ur
Ceite jteht (Gebiet ber Konfurrensfalle), als aud) bann, wenn ein-
feitige Verwerflichteit des Leiftenden vorliegt, alfo ber Anjpruch
gar nicht durch § 817, &. 1, und nur durd) § 812 begriindet ift
(Sonbergebiet bes § 812). Diefe Anjicht ijt abzulehnen. Sie hat
flix die Falle einfeitiger Berwerflichteit (Sonbergebiet desd § 812)
bereit3 einigen, wenn aud) bisher erfolglofen Widberjpruch ge-

3) €ofhn, Grudotd Beitrdge 41, . 792; Neubeder, DFJ. 1902,
©. 868ff.; v. Mapr, Der Bereidherungdanjprud) ded deutjdjen biirger-
ligen Redhts, ©. 575; Rritdmann, Ard. f. b. R. 40, &. 44 ff., 3. {.
R. i. Bay. 15 (1915), ©. 189ff.; Rumpf, diefed Archiv 17, S. 324; € o-
fad, § 167 Anm, a. €.; Dernburg, I § 127 Anm. 21—23, II § 379
Anm. 8 (Raape); Euneccerus § 446 2,; Gierte, Handbuch bes
peutihen Privatrechts III, S. 1019; Ko hler, Jbeale im Recht, Ardh. f.
b. R. 5, ©. 84, Cuzyftlopddie I, S. 645, Lehrbud) 11, 2, S. 463; v. Tuhr,
Allg. Teil, ITI, . 47-Anm. 159; Dertmann, Kommentar zu § 817 Anm. 5,
Rommentar ber Reich3gerichtsrite su §817 Unm. 3, b; Warneper, Kom-
mentar ju §817 Anm. 39; Lindemann-Soergel ju §817 N.3 a. C.

4) Da3 leitende Urteil ift dad Erfenntnisd ded 2. §S. vom 29. Mai 1906.
€. 63 ©. 353. Geitdbem ift bie Praris eine durdhaus fejtitehende. BVgl. RE.
G. 67, G. 321; 68, ©. 97; 70, ©. 1; 71, ©. 43; 72, ©. 46; 73, ©. 143; 78,
©. 41, 282; 85, ©. 293; 95, ©. 126; 96, ©. 347; 98, ©. 82; 99, ©. 161; 100,
©. 159, 250; 101, ©. 44, 307; 104, . 50; 105, . 29, 65,270. Warneper,
Redtajpredyung 1, N. 44, 321; 2, N. 183; 3, N. 286; 4, N. 115; 5, N. 98;
9, M. 15; 10, N. 16, 206; 13, N. 32, 103; 14, N. 58, 59, 93. Leips. Btidyr.
10, ©. 689, 1370; 11, ©. 791 7; 13, ©. 470 ¢, 858, 1073; 15, ©. 449, 567;
16, ©. 461, 648; 17, ©. 283, 565. JW. 1908, ©. 314 7; 1912, &. 86210, 1921;
2, ©. 13071; 1923, 2, ©. 371 8 lbgelehnt wird die Aniwendung auf den
Anjprud) aud § 816 nad) verwerflicher BVefiperlangung vom 6. JS. 28. 6.
1910, D38. 15, ©. 1025. €ine Sonbderftellung nimmt ferner da3 Urteil desd
4. 836, pom 24. 5. 1916 ein (Warnetyer 10, N. 16), bas ben Strafgedanten
ablehnt, aber nicht bie Ausdehnung. An der Redhtsipredhung find alle 7 Senate

beteiligt.
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funden 3). Der Widerfprud) ijt auj die Behandlung der Kon-
turrenzfdlle auszudbehnen. Wortlaut und Stellung des § 817,
G. 2, entjpredhen burcdhaus dem , Willen bes Gefepgebers”. Der
beftimmt nadymweisbare Redhtdgrund der Ausjchluptlaujel verbietet
ihre Uebertragung auf die anberen Bereicherungsanjpriiche. We-
per ausdehnende Auslegung nodh Analogie jind guldjjig. Deshaldb
ift bie Riidforberung rwegen verwerflicher Leijtung nur dann Zu
verjagen, twenn fein anderer Grund vorliegt, al3 der BVerjtof des
Empfingers, wie er in § 817, &. 1, vorgefehen ijt. Dagegen mufp
bie Riidforberung gemwdhrt iwerden, jobald ein anberd gearteter
Gdupsgrund vorhanden ijt, entiweder allein (Sonbergebiet des
§ 812) ober in BVerbindung mit dem Berjtoe des § 817, &S. 2
(®ebiet der materiellen Ronfurrensfdlle) 6).

Die Forderungen der GejeBesdtreue entjpredjen bei bdiefer
Gtreitfrage auch den Riidjichten der Billigteit. Die Ausdehnung
bes § 817, ©. 2, hat bei verjdhiedenen Verhdltnifjen zu Crgebnijjen
gefithrt, weldhe den LRebensbediirfniffen und dem Redytsgefiih!
nicht geniigen.

Am befannteften find die Behanbdlung des Wudjerers 7) (Son-

5) €cciusz, DIP. 1903, &. 41, zuftimmend Ritmelin, diejes
Archiv 98 S. 272 und 273, Anm. 361; Biermanmn, §55 Anm. 9; Graff,
DFZ. 1908, &.1102; Riezler, Venire contra factum proprium, &. 178 fj.;
Bland, zu §817 Anm. 4; Staudinger, zu § 817 Anm. 2d, 8. Bgl.
ferner bie Differtation von Rimmelin, ,Die Ausdbehnung des § 817, 2
auf alle Bereicherungdanfpriidhe’’, Titbingen 1925 (ungedrudt).

6) Abmweichend find nur die ,jormellen” Konfurrenzfille u behandeln.
Bgl. unten S. 27.

7) Die im Gdrifttum vorherridende Lehre bejaht das Redht bdes
BWudjererd auf Riidforderung. Ccciusg, DIZ. 1903, (8), ©. 42; Cohn
a.a .04 G 654; Graff a. a. O. 1908, S. 1102; Ritmelin, diefes
Archiv 98, S. 254; S hreiber, Grudots Beitrdge 52, ©. 516; Facoby,
Jher. Japhrb. 60, S. 241 ff.; Qug, L. B.1919, &. 561ff.; Biermann
§ 556 Anm. 9; Endemann, § 123 Anm. 11; Enneccerus, § 179
Unm. 7; Ripp bei Windjdheid, II &. 885; v. Tuhr, Allg. T. III,
©. 47ff.; Detrtmann, KRomm. 3 Obligationentedht su § 817, 6a;
Pland ju §138 11 4; Gtaudinger (Riezler)zu §138 I14d. —
Anderer Meinung Dernburg I § 127 III; Neubeder,

1 *
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dergebiet bed § 812) und dbe3 Bordellverfdufersd 8) (Konfurrens-
fall). Der Wudherer hat fein Kapital gezahlt. Das Gejdhaft ift
nach § 138 nichtig. Nach § 812 fonnte der Wudherer immerhin
fein Kapital uritdfordern. Aber er Hhat verwerflich gehanbdelt.
©obald man biesd bejaht, fdhliept die Herrjdhende Ausdehnung
bes § 817, ©. 2, bie Riidforberung aud. Der Empfanger behdlt
und gewinnt daher dad Empfangene, aud) tvenn er gar feine
Gegenleiftung entrichtet hat. Der Verfiufer und LVerduferer
eined Bordellgrunditiids ftunbdet einen Teil bes Kaufpreifes und
laft fich eine Hypothef fiix ben Reftfaufpreis bejtellen. Nach der
vorherrjdhenden Meinung tritt folgender Redhtszuftand ein: Dasd
Gejchaft ift nichtig. Desdhalb erwirbt der Vertdufer feine Forbe-
rung auf ben Kaufpreid. Das Cigentum geht tropdem itber. Die
Dypothet ijt eine dem Crwerber ujtehende Cigentiimerhypothet.
Nun fonnte der Verfdufer nach § 812 das Cigentum zuriidfordern,
weil die errvartete Hypothet nidht erworben ijt. Aber bie herr-
{hende Ausdehnung des § 817, ©. 2, jdhlieft diefe Riidforderung
wiederum ausd. Gowohl die Behandlung des Wudhererd twie die
D3 8. 1902 (7), ©. 568; Kohler, Enzytopidie I, S. 645, Acch. f. b. R.
18, ©. 112, Qebrb. 2, &. 460; Lotmar, Unmor. Vertrag, S. 76; pon
Mayr, Bereiderungdanjprud), . 584; Riezler, Venire contra f. pr.
©.176ff.; Qritdmann, Ard. f. b. R. 40, S. 44, Btidr. f. R. i. Bapern
1915, ©. 189 ff. Da3 RG. Hat jich fitr dDie Berneinung entjdie-
Den. VBeftimmt dad Urteil ded 4. 3. vom 16. 2. 22, Leipz. 3tjdhr. 16,
€. 461 (vgl. aud) 6. 8G. 85, ©. 293).

8) Dic im Sdrifttum vorherrfdhende Lehre nimmt mit dem RE. Cigen-
titmergrundjchuld dbe3 Criverberd an, ohne Ritdforberungdred)t besd Vertiufers.
3.98. Lenel, D38. 1907 (12), ©. 454; Mathiepen a. a. O. &. 534;
Sapmann a a O. 1908 (13), &. 1114; Niefen, Redht 09, €. 103;
Werneberg, 3VFG. 18, G.373; Wolff, Gadenredht § 134 Anm. 6;
v. Tubhr, Alg. T. III, &. 44 Anm. 139; diefed Archiv 120, S. 7ff.; Bier-
mann, Gadenrecht §1163,7; v. Pland (Streder), 3. Aufl. 3u § 873,
©. 133 und 3u § 1163, S. 970 a. C.; SGtaudinger (Roberx) zu § 1163,
50, Sommentar RGR. 3u §163; Warneyner zu §1163. — A M. Dern-
burg I & 125 Anm. 32, III § 164 Anm. 10; Neubeder, Ard. f. b.
R. 22, S. 68ff.; Reichel, DIB. 07 (12), . 109f.; Werner, Redt
09, ©. 103; Rrepidmar, ZFOGB. 7, 809; Rumypf, biefes Archiv
117, ©. 3815 ff.
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des Borbdellverfiufers widberjpredhen ber Billigfeit. Die BVerjudye,
pieje Crgebniffe der Ausdbehnungslehre als unridhtig nadzutvetjen
und bdburch andbere Lojungen zu exfesen, jind gahlreich und bilben
jcgon eine fleine Literatur. Aber fie find m. €. nid)t gelungen.
Eine billige Entjdeidbung bdiefer Fragen ift nicht moglich), jolange
man nicht die Wurzel des Uebels, die gefesividrige Auslegung des
§ 817, ©. 2 befeitigt. Anbdere Fdlle haben die Berbotsvoridyriften
per RKriegd- und Jwangswirtjdaft ergeben °). Der Vertrag ijt
nichtig, aber einjeitig erfiillt. Die Ritdforderung jcheitert an § 817,
@. 2 (Ronfurrengfall). Cinen entfprecdhenden Aniwvendungsfall der
{eten Beit bieten die Devijengejdhifte. Das Devifendarlehen rwar
wegen be3 BerftoBes gegen die Devijenordnung ungiiltig. Aber
ber glidliche Schuldbner, dber bie Devijen tropdem erhalten hat,
witd fiir feinen BVerftof dadurd) belohnt, daf er dad Darlehen
nicht guriidzuzahlen braucht 1°) (Konfurrenzfall). Neben bdiefen
Fallgruppen, welde die Redytsiprechung eingehend bejdjdftigt
haben, f{tehen in {cdhwer iiberfehbarer Mannigfaltigfeit andere
Fille, in benen da3 Cingreifen bes § 817, &. 2, infolge bdex
Ausdehnungslehre zu unbilligen und oft itberrajdjenden Crgeb-
niffen fiihren mup. Wenn ein Datlehen zu CSpielziweden unter
Umftdnben gegeben tworden ift, welde dbas Gejdhift wegen BVer-
{tog gegen § 138 nidhtig madien, jo braud)t der Empfinger es
nidht zuritdzuzahlen 1), jelbjt wenn er mit Hilfe de3d geliehenen
Gelbes nod) jo grofe Getvinne gemadyt haben jollte (Sondergebiet
be3 § 812). Wenn der Verfdufer den Kdufer betriigt, jo fann dex
Rdufer nadh) § 123 anfechten und fich dadburch von ber Jahlung

9) Bgl. RE. G. 95, S. 126, 347; 100, S. 159, 250; 105, S. 270; Wa -
neper 14, 59; 8. Btidhr. 13, ©. 858, 1073; 15, &. 567; 17, ©. 565.

10) Bgl. RE. G. 104, . 50; IW. 1921, 2, S. 1307.

11) RG. 70 . 1. Diefes Urteil twirft dedhalb im Cndergebnifje nidht un-
billig, tweil ber Sdjuldner im gegebenen Falle das geliehene Geld verfpielt Hhatte.
Da das BVerfpielen einesd ju Gpielzweden gegebenen Kapitald fein Verjdjulden
im Berhiltnis zum Darlehendgeber enthilt, jo lag iberhaupt feine Bereidje-
rung bor und war bie Abiveijung der Berufungstlage fdhon aus dbiejem Grunde
jachlich gerechtfertigt. Die Begriindung ded RG. fithrt aber zu der im JTegte
hervorgehobenen Behandlung.
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pes Kaufpreifes befreien. Der Vertdufer, der vorgeleiftet hHat,
toiitbe die Ware mit der condictio indebiti juriidfordern. Biel-
fach wird er aber aud) bei ber Uebergabe den Jrrium desd Kiufers
benupt und dadurd) in verwerflicher Weife geleiftet haben. Wird
§ 817, &. 2, auf alle Bereidherungdanfpriiche audgedehnt, jo mufp
er aud) in diefen Fdallen die condictio indebiti ausdjdhliegen. Da-
mit twiitde die UAnfedhtung ausd § 123 ein Mittel jein, gefaufte
Waren ofhne Entgelt zu behalten 12) (Sondergebiet besd § 812).
Wer fein Grundftiif an einen Mitwiffer aufldpt, um es bem Ju-
griff jeiner Glaubiger gu entziehen, fann ed nicht mehr guriidjor-
pern, wenn er die finanzielle Ralamitdt glitdlich fiberjtanden Hat 13)
(Ronturrenzfall). Die Nichtigteitserfldrung einer Ehe fann zu um-
fangreichen Ronbdiftionen AnlaB geben. Wenn beide Ehegatten
wijjentlich gehanbdelt haben, iviirde nad) der Herrjchenden Lehre
§ 817, ©. 2, bie SKonbdiftionen abjdhneiden 1) (Konfurrenzfall).
Nod) weitere Anwendungsfdalle tiirden fich ergeben, wenn ivir
§ 817, ©. 2, wofiir getwichtige Griinde fprechen 1°), von den Kondi-
ttionen auf die BVindifationen ausdehnen.

12) Diefe Konjequeny ift m. W. nod) nidht gezogen worden.

13) Bgl. RG. bei Warneyer 13, N. 103 und bas Urteil desd Schiweizer
Oberften Gerichts 37 II, ©. 67. Dagu v. Tuhr, Sdhweiz. Obligationen»
redht S. 382.

14) Bgl. da3d Rejponjfum Papiniansd unten S. 40.

15) Die herrjdhende Meinung nimmt an, dbaf § 817, &. 2 eine etwa be-
gritndete BVindifation nidht ausjdhlieft. A. M. v. Tu §h ¢, Btidr. §. Sdhiveiz. R.,
RN. F. 40, &. 59 und Sdyweiz. Obligationenredht S. 400 Anm. 37. Jnfolge
der Herrjchenden Meinung ift dber Streit, ob bdie unfittlihe causa aud) ein
Berfiigungdgefdaft unwirtjam madt ober nicht, gerade in Hinblic auf § 817,
©. 2 befonder3 lebhajt gefithrt worben. Die Befreiung dber BVinbdifation muf
aber dazu fithren, audy die Kondiftionen ausd § 816 und § 951 zu Lefreien, wenn
die betreffenden Borgdange die Vindifation audjdhliefen. Diefe Folgerung ijt
3mar beftritten, aber unabmweidbar. Nach dbem ficheren Willen des Gefepgebersd
foll ber Eigentitmer durd) dieje Vorgdnge feinen materiellen Verlujt erleiden,
fomweit der Untergang bde3 Cigentums eine Bereiherung hinterlafjen BHat.
Die Anjpriihe aus § 816 und § 951 find , Surrogatfondiftionen”. Uudy die
Bertreter der abftratten Wirtung geben in der Regel zu, daf in gewiffen Fallen
die Nichtigleit der causa aud) dasd dinglidhe Gejdhdaft ergreift, 3. B. bei Wudjer
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Die Empfindbungen, welde diefe Begiinjtigung ded CEmp-
fingers bei redytsdfundigen Beurteilern auslojt, treten u. a. in
einem Ausdfpruche Hervor, in dem bder 2. Jiviljenat ded RG. bas
purch diefe Praxid des RG. bauernd gejdhiibte BVerhalten bdes
Gmpfingers fenngeidhnet, ,der dbad auf unjittlihe Weife Crlangte
nicht Herausgeben, jondern umnentgeltlich behalten till“. Der
Genat jagt: ,Diefed Verhalten ijt argliftiq und verjtoft jorwoh!
gegen die Grundjdige von Treu und Glauben, als aud) gegen alles
Anjtandsd- und Redytsgefithl“ 18). Der Senat gab dbamals bie
exceptio doli, bie aber {pdter auf die befonderen Umitinde des
Falles zuriidgefithrt und nid)t vevallgemeinert wurde. Ebenfo
jcharf urteilt ber Rommentar dber Reidysgerichtsriate. Die Crldute-
tung de3 § 817 |dhlieft in Unmerfung 6 mit einem legidlativen
Borjchlage 1). Der § 817 joll vdllig aufgehoben werden. Sap 1
wird als entbehrlic) bezeichnet. Bon Sap 2 wird gefagt: , Diefe
nur pem romijchen LBorbilde zuliebe aufgenommene Gtrafvor-
jhrift wiberftrebt aber dem mobdernen Rechtdgefithl. Wie peinlich
die gu eit gehende Entrechtung ded Wucherers empfunden rird,
beweifen bie UAnjtrengungen, die man gemadht hat, um das Gr-
gebnid zu verdnbdern (—). Aud) dap dber Konfurdverwalter bdie
Letftung desd Gemeinjdhuldners nicht zur Befriedigung der Gldu-
biger zuriidfordern darf, erjdheint unbillig, und dhnlide Harten
seitigt die Berfagung der Klage angefichts zahlreidher Verbote der
Heutigen Wirt{dhaftdgefebgebung, beren Uebertretung von der Ver-
fehr3anfdhauung milbe beurteilt wird. Den groften Anfjtof aber

§ 138, 2 und bei Gefddjtseinheit (Bedingung) § 139. Wo lff, Gadenredt,
§78, II; v.Tuhr III, &. 45, 105ff.; Enneccerusd I § 139 Anm. 6,
§178 IL. 2, § 179 II. 2 a. €G.; Pland (Streder) 3u § 873 IIL 4, 5b,
Die ausnahmsloje Nidytanmwendung des § 817, &. 2 auf die Vindifation wiirde
ber Borjdhrift des § 817, S. 2 ein fiir jie beftimmtes Anwendungsgebiet nehmen.
Deshalb ift m. €. § 817, ©. 2 innerhalb des ihm jonjt gebiihrenden Anwendungs-
gebietes aud) auf die fonfurvierenden Binbdifationen und damit aud) auf die
Gurrogatfondiftionen zu iibertragen.

16) RGE. 71 ©. 436.

162) Geine Beredhtigung foll am Sdlujje ber Abhandlung grundidplid)
gepriift toerden.
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erregt Sap 2 bann, wenn jugleid) ber Empfdanger der Leiftung
verierflid) gehandelt hat und die Gegenleiftung vertveigert. Die
redhtliche Ordnung ded Bordellverfaufs, oie fie aus A. 5 exfellt,
itein Dohn auf die Geredtigfeit, bdie die Rid
gangigmachung der auf unfittlihem Grunde berubhenden Ber-
mbgensverjdhiebung, jebenfalld aber die Gleichbehandlung beider
Parteien perlangt. — Die Hilfe fann nur von der Gefepgebung
fommen. § 817 muf aufgehoben mwerden.”

Die Unbilligteit ber Crgebniife hat u verjdhiedenen BVerjuchen
gefiithrt, von bem Boben der herrjdhenden Ausdbdehnungslehre aus
die UAntwendbarfeit des § 817, &. 2, nad) andberer Ridhtung ein-
sujdrianfen. Jwet diefer Verfuche haben umfajfende Bedbeutung:

Dad RG. will die Ritdforderung auch bei vertwerflicher Qei-
ftung zulaffen, tvenn bdie Leiftung {dhon nad)y ihrer Natuzx
suritdzugervdhren twar 17). Man fann hier pon einer , Jeittheorie”
reben. Unter der ,Natur” fann natiiclich nur die , RKaujalbeftim-
mung” gemeint fein. Die Anwendung des § 817, ©. 2, auf
RKonfurrengfalle (3. B. die condictio ob causam), ivie fie dad RE.
grundjdslich vertritt, bejteht nun geradbe darin, dbaf dem Leiften-
ben twegen der Verterflichfeit jeined Verhaltens nicht geftattet
wird, die Raufalbeftimmung geltend zu machen, die ihm nach

17) Reitend ift bas Urteil des 7. 6. pom 14. Jan. 1908, €. 67, S. 326
geworden. €3 Handelt fid) um bie Ritdforderung einer Kaution, die fiir einen
fog. Raftellanvertrag (§ 138) geftellt war. Dad RE. lehnte die Anivendung desd
§ 817, ©. 2, au3 jivei Griinden ab, einmal dedhalb, weil bie Kautionsleiftung
nur mittelbar dem einjdldgigen Hauptvertrage diene. Die Leiftung der Kau-
tion fei bedhalb nidht verwerflidh), o dap die Riidforderung nad) § 812 durdy-
greife. Diefer Beurteilung der Kautionsleiftung ift m. €. nidht beizutreten.
Biveitensd aber eradjtet e3 das RE. fiir geboten, die Ausjdluptlaufel bes § 817
©. 2 auf bdie ,Bewdhrung eines {olden BVermibgensvorteild” zu bejdyrdnfen,
et bagu beftimmt ift, enbdgitltig in bad Bermigen besd Empfingers iiber-
sugehen.” Dagegen joll bie Ausidhluptlaufel feine Aniwendung findben, ,wenn
der Borteil nur zu voriibergehenden Jweden gugefithrt rourde und jotveit fpdter
fein Grunbd fiir feinen dauernden Uebergang in Had Bermdgen dbes Empfdangers
eingetreten ift, jdhon jeiner Natur nad zuritdgefithrt werden
muf”. Die Beittheorie ift feftftehende Prarid gerworben. BVgl. Warnener
4, 115; 10, 206; 13, 32; 14, 93; 16, 89, 161 u. a.
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§ 812 sum Giege verhelfen rviitbe. Dad RE. getwdhrt jomit der
Raujalbeftimmung ,voritbergehend” eine fjtarfere Wirfung al3
anberen Beftimmungen. €3 privilegiert, wenn e3 geftattet ijt,
einen neuen Yugdbrud zu prdgen, die condictio ob causam tempo-
ralem por den anberen Konbdiftionen ob causam. Diefer BVorzug
ird nidht begriindet und apt jih aud) nicht redytfertigen. Gr
lagt jidh) aud) nicht dburdhfithren. Jivingende Unalogien fithren
immer weiter. Dasd RG. Hhat einem Kautionsgliubiger das Redht
ber Ritdjorderung gegeben. Aber was fiir den Kautiondgliubiger
gilt, mup fiic den Darlehensdgliubiger erjt recht gelten. Denn bei
bem Rautionsgliubiger ijt die temporale Bejdyrantung feine un-
bebingte. Sie ijt alternativ mit einem Behaltwillen verflammert.
Dagegen herrjdht fie beim Darlehen gans allein. Sie miifte alfo
um o witfjamer fein. Und dod) {dhlieft bad RG. ben Darlehens-
gliubiger aud. Unbd wasd bem Darlehend- und Kautionsglaubiger
redht ift, das ift dbem Berfdufer billig, ber jeine Waren aus Anlap
eined nichtigen Bertrages geliefert hat und ben verabredeten Kauf-
preis weder befommt nod) einflagen fann. Aud) er hatte nidyt
dben Willen, den ,BVermbdgensivert’ ber Waren dem Kdufer
definitiv zuzutvenden und felbit auf ihn zu verzichten. Sondern
er red)nete darauf, diejen Wert in der Gegenleiftung aldbald guriid-
suerbhalten. Cr ijt nidht jtrafiviirdiger al3 der Darlehensdgldubiger
und aud nicht reniger jhuptviirdig. Die Fortfithrung ded Kaujal-
jhuses toiitbe dbahin fithren, die Anwendung des § 817, S. 2,
in allen Konfurrensjdllen und ebenjo auf bem Sonbergebiete des
§ 812 zu befeitigen. Das ijt begreiflich. Denn der Schup bder
Temporalbejdrantung durd) bad REG. enthdlt getvijjermaien den
jpeziellen unbemufpten Durdhbrudh einexr allgemein richtigen Ein-
jicht, namlich der Cinficht, daf itberhaupt feine Riidgabecauja
burc) § 817, &. 2, ausgejchloffen ird, mit Ausnahme bder in
§ 817, &. 1, aufgefithrten LVerjtopcauja.

Cine nod weiter gehende Abhilfe ift neuerdingsd vom RG.18)

18) RG. €. 99 G. 161 {f. Die Riidjorderung betraf ,Sdvindelzinjen”

aud Anlaf nady § 138 nidhtiger Gejdhdfte, deren Unfjittlichteit aud) beiden Teilen
befannt fvar. Aud) bei der Jinsdzahlung haben beide Teile verterflicd) gehandelt.
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vertreten worden. Dad RE. meint, die Vorjdyrift habe feinen.
rechtdgrundidplichen Chavafter. Sie verneine nidht, ,daf eine,
an jich einen Anjprud) auf Ritdgerdhr begriitndbende Bereidherung
votliegt. ,Gie ftelle nur” ,ein Hindernid der Redhtdverfolgung
auf’. Das RE. folgert dbaraus, daf der Konfursverivalter guriicd-
forbern biirfe. ,Diefem fann, tvenn er dad Riidforderungsredht
ausiibt, irgenbdein Gittenverjtof nicht jur Lajt gelegt werden.”
Diefe Theorie fann man ald Hemmungstheorie begeichnen. Sie
fommt, wenn man bdie Wnwendung auf den Konfurdverwalter in
Redhnung 3ieht, darvauf hinaus, dap ed nidht auj die BVermwerf-
lichteit der in ber BVergangenheit liegenden Leiftung, fondern die
Berwerflidhteit ded Ritdfordernsd anfomme. Damit tvilrbe bex
§ 817, ©. 2, praftifch) bejeitigt tverden. Denn er joll nach diejer
Auslegung bejagen, daf die Riidforderung nur dann ungzuldfjig
ift, wenn bdiefed Verhalten der Forderung jelbjt gegen die guten
Gitten verjtopt. Cine joldhe Cinjdyriantung wiirde gerwip eine weit-
gehende Abbilfe {haffen. Jn den oben angefithrten Fdllen, in
denen ber Ausjchlup der Riidjorderung unjer Rechtdgefithl ver-
lept, beweijt fchon dieje Reattion, daf die Ausitbung diefer Redhte
feinen Gittenverftof enthalt. Aljo wiirbe {ie in allen diejen Fdllen
suldfjig fein. Damit wdre dben Mikjtanden abgeholfen. Aber diefe
Cinjdhranfung toiirde viel zu weit gehen. Sie wiirden den § 817,
©. 2, praftijc) bejeitigen, benn eine fittenwidrige Geltendmadhyung

Das RG. Hat beshalb angenommen, daf die Riidforderung jid) nidht nur aus
§ 817, jonbern tvegen der Nidhtigteit der KRaufalbeftimmung aud) aus § 812 er-
geben wiitbe (Konturrengjall). Dad Geridht fteht auf dbem jonjt eingenommenen
Gtandpuntt, daf § 817, &. 2 allen Bereidherungdanipriichen, daher auch dem
fonturrierenden Anjprudje aus § 812 entgegeniteht. Deshalb Hhitte das RG. die
Ritdforderung ausdgefdloffen, tvenn nidht die Antwendbarteit de3 § 817, ©. 2
dem Ronfurdvertvalter gegeniiber aus den im Texte angefithrten Griinden ver-
neint worden wdre. Nad) meiner Anjidht mup der § 817, S. 2 in diefem Fall
wohl durdygreifen, ohne Rirdjicht auf die Moglidhteit, die Ritdgabepflicht aud)
mit Hilfe ber §§ 138, 812 zu fonftruieren. G3 lag Hier eine befonbere Form
der Ronfurrengfille vor, bei benen § 817, ©. 2 anguivenden ift. BVgl. unten
©. 27. Jm iibrigen waren die Leiftungen al3 ,unentgeltlidy’’ anfed)tbar. Bal.
audy €. 105 €. 29.
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de3 Unfprudhs auf Ritdforderung tonnte jhon mit Hilje allgemei-
ner, eingreifender Normen (242, 826) zuriidgeiefen werden, fo
pafp der § 817, &. 2, entbebrlich wdre. Cine jolche Selbitverjtand-
lichteit Darf nicht in die Vorjchrift hineingelegt werden. Die Aus-
legung ift weder mit bem Wortlaute noch mit den Grundgedanten
ober dem gejchichtlichen Bujammenhange vereinbar. Das Gejep
jhliept die Riidforberung ausd, wenn dem Leijtenden ein
Berftop zur Laft jallt, und redbet nicht davon, daf der Vormwurf
pen Fordernden trifft. Das gejdhichtliche BVorbild, bie
omifche Formel Jpricdht von der turpitudo dantis, nicht von der
turpitudo agentis. Die ratio legis paft, wie unten 3u zeigen ijt,
nut auf die vermwerfliche Leijtung 19). Endlich ift die Verfprechens-
ausnahme in § 817, G. 2, 3u beadhten. Dasd Gejeh verbietet den
Angriff, aber e3 geftattet die Werteidigung, die Riidforderung
einer eingegangenen Berbindlichteit. €3 ijt aber ausdgejchlofjen, daf
pas Gefep eine Verteidigung exlauben wollte, wenn jie gegen bdie
guten Gitten verftopt. Auf Grund biefer Crwdgungen ift aud
bie neue Cinjdrdntung des RE. abzulehnen.

Beittheorie und Hemmungstheorie jind beide nur ald An-
zeichen dafiir 3u twerten, baf bad RG. ben Wunjd) hegt, jich von
den Harten der Ausddehnungslehre zu bejreien 20). Diefer Wunjd
laft jih auf anderem Wege in vollfommenerem Umfange erfiil-
len. €8 jind gar nidht Fehler bes Gefepgebers, jondern felbitge-
{dhaffene Sdwierigteitenr, mit denen unfere Redhtsjprechung 3u
ringen Hat. Sie ver|{dhvinden, fobald man den § 817, S. 2, nur
auf dazjenige Gebiet antwendet, auf dba3d ihn der Gejepgeber jo

19) Das RG. jagt freilid) (S. 167), die Beftimmung Hhabe , nidht die Be=
beutung einer fiir ihren Tatbeftand redhtdgrundiaplich gebotenen Folgerung”.
Bum Betweid wird dasd franzbdiijhe Redht angefithrt, da3 die BVorjdrift nidyt
fennt. Der Sap ift richtig fiir die Ausjchluftlaufel in ihrer vermeintlichen All-
gemeinfeit. Dagegen ift die Ausidhluptlaufel ald Ausnahme von dem Anjprud
wegen Empfangsverftof redhtdgrundiaslich geboten. Gie fehlt feinem Redht, das
einen folden Anjprud) fennt. Das franzdiijhe Redht erbringt feinen Gegens
beweid. €38 fennt deshalb die Ausnahme (§ 817, &. 2) nidht, weil ihm bdie
Regel, der Anjprudy (§ 817, &. 1), fremd iit.

20) Diefe BVerjudje find gewiffermapen ,,Fephlerfompenjationen”.
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beutlich bejchrantt Hat. Denn in allen oben angefithrten Fallen
ift e3 ber Uusjdhlup ber Riidjorderung, der unbillig wirft. Jn
allen bdiefen Fdllen 2!) wird aber die Riidforderung zuldfiig, jo-
bald man auf die analoge Antoendung bed § 817, &. 2, auf anbere
Anjpriiche ald den rvegen verwerflichen Empfangs verzidhtet 22).

Dexr eigentlihe Urheber der Ausdehnungslehre ift Neu-
beder, der bie Ausdehnungslehre bei Behandlung desd Wuder=
problems pertreten Hat?3). Neube der geht von der Meinung
aus, bap dasd BEVB. in diefer Lehre auf dem gemeinen und daher
omijhen Redhte beruhe. Der Ausjchlup der Bereidherungs-
anjpriiche durd) die turpitudo solius dantis habe im rdmijchen
Redht allgemein gegolten und fei, wie die Entjtehungsgejchichte
bemweife, aud) fiir bad BEHDB. beabfidhtigt getvefen. Demgegeniiber
miifje der Wortlaut ded Gefehes zuriidtreten. Die Ausdehnungs-
lehre ijt aljo im Wege der hiftorijdhen Jnterpretation unter Be-
rufung auf die Redhtdgejdhichte und die Gefebedmaterialien ent-

21) Nidt einbezogen ift natiixlih) der Anm. 18 ertwdhnte Fall.

22) ®eiwify find bei bem Problem der Borbellhypothet nod) nicht alle Rei-
bungen befeitigt. Bei diefem Problem greifen verjchiedene Jiveifelfragen zu-
jammen ein. €3 Handelt fid) um die Giiltigteit besd faufalen Bordellgefdhdits,
um bie Bebeutung der Kaufalabrede fiir die dbinglidhe Verfiigung, endlidh bar-
um, ob bie Cinrdumung einer Hynpothet fiir ben Reftfaufpreid nur unter dem
Gefichtspuntt der Neubegriindung eined Redhted zu behanbdeln ift oder nidht
aud in eingelnen Ridhtungen al3 BVorbehalt eines bei der Berduperung in Abzug
gebradhten Redhtsteild (vgl. die Streitfrage zu § 1445 BEB., Wolff, Famic
lientedt, § 53, . 8, § 62, Anm, 11). Wenn man jidh in diefen Fragen auf
ben Boben der Herrjdhendben Lehre ftellt, bann entfteht allerding3, twie oben
©. 4 voraudgefest, ftatt der Hypothef bed Verfdufers aud) bei bejd)rdniter
Antwendung des § 817, S. 2 eine Eigentiimergrundichuld bed Criverbers. Abcer,
und barin liegt der Unterjdyied, ber Berduperer fann wegen Ausbleibensd des
Crfolgd ber dingliden Sidjerung die Riidgabe ded Grunditiids nach) § 812
verlangen, ohne dburd) § 817, ©. 2 gehindert zu fein. Will ber Criverber bas
@runbditiid behalten, jo muf er den Kaufpreis zahlen ober junid)it die Grund-
fduld an ben Berduferer itbertragen. Damit ift die grobe Unbilligfeit ber herr=
fchenden Prazid bejeitigt.

23) Die Prioritdt ded Gebanfens gebiifhrt allerdbingd Co hn, Grudoisd
Beitrige 41, &, 792 und Dernburg I § 127 Anm. 21 ff. Uber Neu-
beder BHat suerft eine eingehendere Begriindung gegeben.
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ftanben 24). Neub e d et hat Wiberfprud), aber jofort aud) Bu-
ftimmung erfahren. MNamentlih hat fich v. Mapr in feiner
ausfiihrlichen und einflufreichen Monographie ihm volljtindig
angejchloffen. Lon da aus ijt die Lehre weiter gedrungen.

Fiir die Prarid bed RG. ijt bas Crienntnid desd 2. Jiviljenats
pom 29. Mai 1906 2%) alg ,leitendes Urteil” anzujprechen. €3
ift a3 eingige Crfenntnis, bad eine ndhere Begriindbung gibt.
Die iibrigen Urteile nehmen nur Bezug. Dad leitende Urteil,
Das einen typijden Konfurrenzfall zu entideiden Hatte, jtiipt jich
in exrfter Qinie auf die ratio legis ber Ausjchluftlaufel, den allge-
meinen Gtrafgedanten. Unterjtitbend twerden angefiihrt die Cin-
heit bed Bereidherungdanfpruchd, ein prozefjuales Argument 26)
und bdie Entitehungsgejdhichte.

Die allgemeine Juftimmung, toie jie die Ausdehnungstheorie
gefunden hat, diirfte mit einer verbreiteten njicht zujammen-
hingen, welde die Cinbeitlichfeit der Bereidherungsanipriiche
ftact betont (Einfeitstheorie). Diefe Lehre fann u. a. bazu fithren,
bet den Konfurrenzjdllen allein den § 817, alfo aud) immer den
§ 817, ©. 2, anzuwenden. Cine jolde Wirtung ift jorwoh! bet
Maypr wie in dbem leitenden Urteile ausdgejprodjen und aud
fonjt orhanden. Dieje Konturrenzfille ind aber die ,,sedes contro-
versiae“ 7). Wird die usjchluptlaujel beiihnen al3 durchgreifend
anerfannt, o fithrt ein 3wingender Analogiejchlufp jie auch in das
Gonbdergebiet de3 § 812. Cin Wiberjprud) gegen dieje Ausdbehnung,

24) Der Berfajfer ift ein entjdhiedbener Anbhinger der hijtorijden Aus-
lequng einjdlieglic) ber BVeniipung ber Gefepedmaterialien (vgl. diejes Ard)iv
1914 &. 1 {f.). Aber die Durdhfithrung der Methode ift jutveilen ettvad mithjam.

25) €. 63 ©. 346 {f.

26) Bgl. bariiber unten &. 30 {j.

27) Die Konfurrenzfdlle find aud) fiir die Prarid am widtigiten. Von
mehr ald 50 verdffentlichten Cntideidungen ded RG. betreffen m. W. nur
4 Fille bed Gonbdergebiet3, namlid) 3iwei den AUnfprud) des Wuderers (€. 85,
©. 293 und L. Btidhr. 16, &. 461), einer da3 Spieldarlefen (€. 70, S. 1 ff.)
und einer den Anfprud) ded Gejd)dftsfithrerd aus § 684 (Warneper 3
N. 286).
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ber die Ronfurrensfdalle unberithrt laft, wie ihn die in Anm. 5
genannten Yutoren erhoben Haben, ift ausdfichtslos.

Bei der NRevifion der Lehre toill ich mid) nidht an die ge-
{dhichtliche Reihenfolge Halten, in der die Argumente aufgetreten
find. Die Hauptirage ift die nad) der ratio legis der usjchluf-
flaufel, weil fich die Buldfjigteit ber Unalogie nad) dem Redhts-
grunde richtet. Diefe Frage nad) dbem Rechtdgrunde joll {yjte-
matifc) unterfjudht werden. Die BVegriindbung ihrer Bedeutung
und die Ausfdhliefung unberedhtigter Gefichtdpuntte fordert das
Cingehen auf zwet BVorfragen, die Cinheitdtheorie und die Pro-
blemlage bet ben Konfurrenzfdllen.

§ 2. Das Berhdltnisd von § 812 und § 817.

Die joeben ermwdbhnte Cinbeitdtheorie betont die Ueberein-
ftimmung innetrhalb der Borjdyriften itber die ungerechtfertigte
Bereidherung mit grofem Nadhdrud. Das BGB. habe einen ein-
heitlichen Bereiherungdanjprud) gejdhaffen, wenn auchy mit
Gonbderformen. Jnsbefondere titd gelefhrt, baf auch § 817 nur
einen Unwendungsfall de3 § 812 enthalte. Die Selbitindigfeit
pe3 Tatbejtands fei nur Sdjein. Der biefer Auffajjung zugrunde
liegende Gedanfengang 28) ift folgenber: Man nimmt an, dah
jede Jwedbejtimmung ber Art, dbaf ber Empfinger dburd) bdie
Annabhme gegen ein gejepliches Verbot ndet gegen die guten Git-
ten verftopt, unwirfjam jei. Deshald ermangle dbie Leiftung des
§817, &.1, jtets bes ,redhtlichen Grundes”, jo dbaf die Riidforde-
rung jchon nach § 812 begriindet fei 2°). Dabei rird natiirlich

28) Grunbdlegend ift die flare, wenn aud) in methodijder Hinficht bebent-
lidje Darftellung bei Pland, Anm. 1 u § 817. . Mayr, Bereiderungdan-
iprud) &. 551 ff. u. a. haben {id) angefcdhloffen. Die Ausfithrung Plands geht
ihrerfeit3 wohl auf Wind{d)eid guritd, der bereitd die condictio ob turpem
causam al3 Unterfall jeiner condictio vegen mangelnder Borausjepung be-
Hanbdelt Hat.

29) Die Folgerung miifte eigentlidh fein, bap § 817, Ab{. 1 vollfommen
iiberflitffig ift. Diefe Konfequens zieht Lup, Dad Riidforderungsredit des
Wudjererd und die Nidtigteitdvoridriften, Leips. Jeitichr. 13, 1919, &. 563,
ebenfo Somm. b. RGR. § 817 Anm. 6.
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nidht verfannt, daf fiir den Tatbejtand dbes § 817, G. 1, in § 819,
Aby. 2, und nacd) dbem Wortlaute auch in § 817, S. 2, bejondere
Borjdhriften gegeben find. Man gqibt zu, daf § 817 bejonders
qualifizierte Anmwendungsidlle des § 812 enthalte, aber immerhin
nur Unwendungsfdlle.

Diefe Betonung der Gemeinjamfeit geht m. €. zu rweit.
Gewify enthalten bie Gebote, die fich auf ungervechtfertigte Be-
reidjerung begiehen, jehr viel Gemeinfames, hinjiditlich der an-
gejchauten Jnterejjenlagen, wwie hinjichtlih der verfiigten Ab-
grengungen. Cr ift deshalb durchaus zuldjjig, die entjtehenden
Anjpriidhe filr den Jred der wifjenjchaftlichen Darftellung zu
pem Oberbegriffe eined einbeitlichen Bereidherungdanjprud)s
JSsujammenzufajfen. Aber e3 beftehen aud) Verjdhiedenheiten,
bie gleichfalls Beadhtung fordern. Die einfache Ableitung bdes
§ 817 aus § 812 ird bem Berhdltnijje beider Anjpriiche zu einander
nicht gerecdht. Jnnerhald ded Oberbegriffs miifgte der Unjpruch
aus § 817 neben den Unjpriidhen ausd § 812 gleichgeordnet ftehen.
Denn der § 817 enthdlt nidht eine Anwendung des § 812, fondern
eine felbjtandbige Anfprudhdgerwvdhrung, ohne Riidjidht darauf, ob
fich der Anjprud) jchon aud § 812 ableiten laft und aud fiix Falle,
in benen die3d nidht ber Fall ift. Und diejer Anjpruch beruht, was
su betonen ift, auf einer anderen Jnterefjenabwdigung, al3 fjie
§ 812 zugrunbde liegt. €3 Hanbdelt jid) um verjdiedene Gejeses-
swede und Scusgriinde.

Die beiben Auffajjungen fiithren bei unferer Frage fchliep-
lih zu bemfelben CErgebniffe. Aber bdie ECinbeitdtheorie ergibt
Berjudyungen zu unrichtiger Behandlung. Deshalb 1will id)
meinen Gtanbdpunit fury begriinden:

1. Fiiv die Selbjtandigleit fpricht die Formung des Tat-
beftandes in § 817, der feine Anlehnung an § 812 oder die Nich-
tigfeitsfonijtruttion enthalt 30). Dieje Selbjtindigteit entjpricht aud)

30) b. Maypr fommt (a. a. O. S. 552) auf Grund der Nidytigteitsfon-
ftruftion zu folgendbem Enbdrefultate: ,,Aus diejen Griinden ikt fidh dbaber der
Bereidjerungdaniprud twegen verwerfliden Cmpfangs zwar nidt begrifilid) (!),
aber immerhin fraft pofitiver Norm (!) bem allgemeinen Anfprud) aus unge-
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dem hiftorijchen Jujammenhange. Die Romer Haben bdie condictio
ob turpem causam nie auj den Sap begriindet, baf die turpis causa
eine causa nulla {ei®), jonbern gang unmittelbar auf bie turpi-
tido accipientis. ucd) ber JInhalt der Gefepesdmaterialien lift
den Willen felbjtdndiger Formung erfennen 32). —

2. Ferner diirfte unbejtreitbar jein, daf nicht in allen Sady-
lagen, die unter § 817, ©. 1 fallen, die Nidhtigteit ber Kaujal-
abrebe fdhon dburch anbdermeite BVorjdhriften (§ 134 und § 138) ge-
geben ift (jelbjtandige Nichtigteit). BVei den beiderjeitigen Ber-
ftogen trifit bas allerdings in dber grofen Mehrzahl der Fdlle zu.
Wer einem Jeugen eine Suwendung macht, um ihn zu einer un-
wahren eidlichen Ausjage zu veranlajjen, fonnte (von der jtraf-
redhilichen Cingiehung abgefehen) nad) § 817 zuriidfordern, wenn
nidht § 817, &, 2 entgegenftiinbe. Aber die Kaujalabrede ift {chon
nach § 134 und 138 nichtig. Die Juwendbung mangelt bes rechi-
lihen Grundes, jo daf fidh aus § 812 ein Redht auf Riidforde-
tung ableiten liee. Die Schwindelzinfen auf Grund unjiltlicher
Bertrdge, die im Bemwuptjein der Nichtigteit der BVertrdge in
beiderfeits verwerflicher Weije gezahlt jind, fonnten nach § 817
suritdgefordert tverden, fofern § 817, S. 2 nidht im Wege fteht.
Aber die Nichtigteit der Kaujalabrede wiitde aud) eine Riicdforde-
rung nac) § 812 ergeben ). Die gleiche Konjtruftion iiirde in
pen Fallen beiderfeitigen Berftofes regelmipig gegeben fein. Sie
wiitbe nur in befonbderd gelagerten 3¢) Ausnafhmefdllen verjagen.
Anders liegt e3 bei einjeitigen Verftofen, die nad) § 817, &. 1
pas Recht auf Ritdforderung begriinden 3°). Eine Nichtigteit nac

redhtfertigter Bereidjerung unterordbnen.” Mir {deint der umgetehrte Sad)-
verhalt vorzuliegen.

31) Bgl. bad Rejponjum Papiniand unten &. 40.

32) Bgl. unten Anm. 104.

33) Bgl. REG. 99 &. 161 oben Anm. 18.

34) Goldye Ausnahmen fHnnen eintreten, wenn die nad) § 134 eingreifende
Berbotdnorm fid) zivar gegen beidbe Teile ridhtet, aber bas Gejdhdft nicht fiir
nidytig ertlirt, ebenjo wenn die Vermwerflichfeit bei beiden Teilen auf verjchie-
penen Umftdnden beruht.

35) Bgl. 3. B. Gejdhente an Beamte fiix Amtshandlungen (§ 331 StEB.),
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§ 134 und 138 ioitd nuv jelten gegeben jein. Sie tann aud) durdy
anderweite Normen audgejdlofjen toerden. Wer bdburd) Juriid-
Baltung einer gejchuldeten Leiftung, zu der er verpflichtet ijt,
eine Gegenleiftung erpreft, ift nad) § 817, &. 1 heute wie in Rom
heraudgabepflichtig. Uber der Nichtigteit der Kaujalabrede jteht
§ 123 entgegen. Diefe Sadhlage tird aud) von Anhingern der
Ableitung 3. B. von Pland nicht verfannt. Diejenige allge-
meine Unmwicfjamieit der Kaujalabrede, die zur Anwendung des
§ 812 fithren foll, wirb gar nidht aus anbdermweiten BVorjdrijten,
jondern aus der Anordnung des § 817 S. 1 felbft abgeleitet. Man
fann diefe ,Nichtigteit” al3 fonftruftive bezeihnen. Cxjt dburd) bdie
Borjdrift bed § 817 werbe die Kaufalbeftimmung ald mangelhaft
gefenngeichnet, bie Qualitdt al3 Recdhtdgrund verneint und bdbamit
bie Anordbnung ded § 812 exmiglicht. Auf bdie fonitige Tragiveite
diejer NMidhtigteitsfonjtruttion ift gleid) guriidzufommen. Aber eins
jcheint mir jicher zu jein. Sie fann nidht bazu fithren, dem § 812
bie Gelbjtanbdigteit der Unfpruchsgriindbung abzujpredhen. Wenn
erft § 817, &. 1 die Nidhtigleit der Kaujalabrede und infolge-
dejjen die Anwendbarteit des § 812 zur Folge hat, dbann ijt § 817,
©. 1 nidyt entbehrlich und nidyt eine blofe Konjequenz aus § 812.

3. Cudlich fommt bie Berfdjiedenheit der Schubgriinde,
der Jntereffentvertung, in Betradt: Die Bereicherungsanjpriide
be3 § 812 dienen dem Bermodgensjchube. Das Scupbediirfnis
wird befriedigt, wenn bie Gegeninterefjen nicht gefchiibt jind. Da-
gegen geht § 817 ausd von ber Berwerxflichfeit des Empfangs.
Der Empfdanger joll nicht behalten diirfen. § 817, &. 1, verjolgt
einen Strafzwed?3®). Die Begiinjtigung desd Gebers ijt ein
IMittel zum Jwed und tritt nur ein, joweit ihn jeldbjt fein Borwurf

entjduldigte Sdveigegelder, Jahlungen fiir bie Unterlafjung von Bergehen
oder Berbredjen, Bahlung von Wudjerzinfen ufiv. Entfpredende Beijpiele
in D. 12, 5.

36) Der Strafziwed muf aud) fir die Auslegung mafgebend fein, ein-
fchrintend hinficdhtlich des jubjettiven Tatbeftands, auddehnend hinjidtlich jolder
Berftdge, die nidt dburd) dben Inhalt der Kaujalabrebe, aber durd) andere Ums=
jtinde gegeben find.

Ardyiv f. b. civ. Pragid. N. F. 4. Qeft 1. 2
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trifjt. Der Strafzved ded § 817 ift ber Ueberfdhrift bes €. I, in
der Fajjung des § 741 AbY. 137) und in den Motiven 38) mit voller
Deutlichfeit hervorgehoben. Die Entftefungsdgejdhidhte ergibt, dap
bie abmweidhende Fajjung feine Fweddnderung bedeuten jollte 39).
Dex hiftorijdhe Jujammenhang bietet Unterftiibung. Ebenjo bie
Fajfung der in § 817, &. 2, enthaltenen Ausnahme??). €3 ijt
m. €. unfhaltbar, wenn bev Strafzved bejtritten und die Nichtig-
feitstonjtruttion al3 eine tiderjprechende Crldrung Hingeftellt
ird. Bejonbers deutlidh tritt diefe Stellungnahme bei Plan &
Hervor. Nadydem bie Motive zitiert {ind, rird bemerft, daf fich
die Vor{drift ,aud) aus einem anderen (!) Gefichtdpunite”
orechtfertigen” liee. €3 folgt die Nidhtigfeitdfonftruttion. Jhre
Darftellung fhlieft mit dem Crgebniffe, daf diefe Auffajjung
ben Vorzug verdiene und mit den Worten: ,Die Vor{drift Hhat
nicht den Charafter einer Strajvoridhrift, jondern jie dient dagzu,
eine innerlid) nidht geredhtfertigte Vermogensdverjchiebung riid-
gangig 3u madjen. Daf von dbem Empjanger die Entziehung des

37) €. I § 747 trigt diec Ueberdrift , Ritdforderung twegen veriverfliden
Cmpfangs”’. AbJ. 1 ded § 747 lautet: , Jft von dbem Empfinger einer Qeiftung
dburd) deren Unnahme nad) dem Jnhalt desd Redhtdgejdhdftd gegen bie guten
Gitten oder gegen die dffentliche Ordbnung verftofen worden, jo fann der Geber
ba3 ®eliehene guriidfordern.”

38) Die Motive fagen: , Al Grund dber Borjdrift exfdeint der auf feiten
bed Cmpfingerd in der Annahme liegende BVerftof und bie fidh darin offen-
barende Auflehnung gegen die guten Gitten und gegen bie dffentliche Orb-
nung. Die in der Unnahme der Leiftung fid) fundgebende verwerflihe Ge-
finnung ded Empfingers joll getroffen werdben. Um im Bolfsleben dben Sinn
fiit gute Gitten und fiix dag Jnterefje ber dffentlidhen Ordnung zu ftarten, ift
baber iiberall, o ber Empfinger durd) die Unnahme der Leiftung mit den
guten Sitten und der dffentlidhen Ordbnung fid) in Widerjprud) fest, die Pflidht
sur Yeraudgabe ded Empfangenen vorzujdyreiben (M. II S. 849).

39) Die Faffung ded Gefeses ift entftandben durd) Redaftion desd Untrags,
der die Nidtigeitsfonftruttion einfdrinfen jollte. Bgl. unten &. 51 Anm. 110,

40) Die Ausnahme ift mandymal fehr geeignet, die Regel zu verdeutlien.
Die Worte , gleidhfalld zur Laft fallt" zeigen, dap aud) bei § 817, &. 1 ber Schver-
puntt nidt auf dber Zwedleiftung, jondern auf dem vorgefallenen BVerftofze liegt
(,,hat”). Sm iibrigen gilt filx bad Berhalten ded Geberd dad in Unm. 36 Ge-
jagte.
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Grlangten moglideriveife ald Strafe empfunden wird, jtellt fich
ald eine Mebenmwivfung?) dar.’ Diefe usjithrung exr-
innert an alte Zeiten, in denen bdie Juriidfithrung eined Rechte-
jages ,auf Utilitdtsriidjichten” mit Gevingjchabung behanbelt rourde
und nur jeine Ableitung ausd Oberbegriffen als wertvolle , Kon-
ftruttion galt. Heute Herrjht wohl dariiber Cinigfeit, daf bdie
Ginmwirfung ded Redhts auf die menjchlichen Jnterefjen nicht eine
Nebenwirfung der Begriffsfombination, jondern die Aufgabe des
Redhtd und der Redytdanwendung ijt. Diefe Cimwvirtungen find
bie ,innerlidgen ®riinde” der Red)tdgebote. Die Nidhtigteits-
fonjtruttion twdve daher jdhon aud methodijdhen Griinden ab-
sulehnen, wenn fie wirtlid) die Venadhteiligung dbed Empfiangers
3u einer Nebentvirtung ftempeln tviirde #2). Das ijt aber nicht
per Fall. Aud) die Nidhtigteit fann alg jivilijtijches Strafmittel
wirfen. Wird die Nidhtigteit eines Redhtdgejchdfts wegen Ver-
{tof ausgefprochen, jo tird damit der Partei der Gewinn ent-
sogen, den fie burd) ihr verwerfliched Vorgehen erzielen iwollte.
Deshald fteht die Nichtigteitsfonitruttion des § 817 zu der An-
erfennung de3d Strafzweds in gar feinem Gegenjab. Wer aus
per BVor|drift bed § 817 ableitet, baf dburch jie die Mangelhaftig-
feit ber Kaujalabrebe fejtgeftellt werbe, der gibt eine neue Formu-
lierung, aber feine Ausiage itber den Jnterefjengehalt und den
Bwed der Vor|drift. Der Strafswed bes § 817, ©. 1, ijt hijtorijd)
begeugt. Cin anderer Jwed ift tweder bejeugt nod) im Grunbde
erfindlich.

Ridhtig ift nun, dbaf aud) die Untwendung des § 812 einem
Gtrafzwede bdienen fann. Diesd ift der Fall, wenn die Kaujal-
abrede wegen BVerftoB nady § 134 *3) pder 138 nidhtig ift und nun-

41) Bon mir Hervorgehoben.

42) €8 war eine Sdattenjeite der alten Begriffsjuridprudeny, baf fie wie
pa3 Tertbeifpiel zeigt, bie teleologijhen Bujammenlhinge der Redytsjdse dburd
ihre Ableitung aus Oberbegriffen verbringte. Dadurd) rurde der Jwed des
Gefees verfdleiert und feine folgeridhtige Berfolgung erjdhivert.

43) Fiir bie Univendung des § 134 wirtb es natiitlidh) auf Jwed und Jn-
halt der eingreifenden Grundbnorm anfommen.

2*
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melr bie Ritdforderung nad) § 812 einfept, wie toir das oben in
dem Beijpiel dber Jeugenbeeinflujjung und der Schroindelzinfen
gefeben haben. Dieje Fdlle rilrben aber aud), wenn § 817
fehlte, etne durch ben Strafd)aratter audgezeidhnete Sondergruppe
bilden. Iy will jie als , BVerftofille" begeichnen ). Jhre Cigen-
art roiivde nicdht auf den Jnhalt des § 812, jondern auf die Fern-
toirtung der Nichtigteitdnorm zuritdgehen 45). Da § 817 {ich auf alle
Fdlle der Ritdforberung mwegen Annahmeverftof bezieht, jo liegt
in dicfen Fdllen die Moglichteit vor, den Anjprud) auf Ritdgabe,
joweit er nicht minbdeftend fiix § 817 dburd) § 817, ©. 2, aus-
gefchlofjen ift, in doppelter Weife aus dem Gefebe abzuleiten
durd) einfache Unterordnung unter § 817 oder bdburd) Kombi-
nation des Midytigleitdgeboted und ded Heraudgabegeboted desd
§ 812. €3 bejteht eine Ronfurrens der Ronjtruttionen, die dem-
felben Bmwede dienen.

Die beftehenden Gegenjdpe diirfen dburd) die Betonung derx
Cinbeit nicht verwijht werden. €3 gejchieht dies, wenn der § 817
als einfache Konfequenz ded § 812 Hingeftellt wird. Die Formel:
»Cinbeit des Anjpruchs mit Sonderformen” ift nidht zu bean-
ftanden. Aber neben {ie tritt bie anbere Formel: ,Mehrheit detv
Anjpritche mit Clementengemeinjchajt.” DBeide Formeln find
gletchberechtigt und im Grunde gleichbedeutend.

§3. Das Problem der Ronfurrenzfalle.

1. Nadh den vorftehenden Ausfithrungen gleichen die AUn-
mwendungsgebiete de3 § 812 und bed § 817 jwei RKreifen, von
denen feiner ben andern einfchlieRt, die fich aber devart jchneiden,
daf ein groBer Teil des fleineren Kreifes (§ 817) in ben grofien

44) Die Nidytigleit fann in den Berftopfdllen wegen Gejddftseinpeit
aud) die Berfiigung ergreifen. Dann fteht nod) ein dritter Weg der BVerftof-
betimpfung offen, namlid) die Nichtigeitdnorm mit der BVinbifation. Man
tann biefe Gruppe ald , BVerftopfdlle mit BVinbifation” begeidhnen.

45) Die Nidtigteit dexr bei der fonfreten Leiftung beftimmenden Kaufjal
abrede ift natiiclid) bei Bollzugsleiftung von ber Nidhtigteit bed obligatorijhen

RKaujalgejcdhdafts zu trennen.
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(§ 812) eingreift, ein gemeinfame3 Gebiet entjteht. Denn bdas
Gonbergebiet ded § 817 ijt, auch wenn wir die Fdlle dber blop
fonjtruftiven Nidhtigteit einbeziehen, fehr flein und nod) wviel
fleiner, jobald toir die Fdlle in3 Auge fajfen, in denen aud § 817,
©. 2, in Anwendung fommt. Died gemeinjame Gebiet ijt nun
bas Gebiet ber RKonfurrenzfdlle.

Die Falle fonnen im eingelnen verjdieden liegen: Wir haben
bereitd auf die Berftofjdlle Hingewiefen, bei denen eine Nichtig-
feit ber Kaujalabrede nad) § 134, 138 bie Anwendung des § 812
ermdglicht und zugleich ber Tatbejtand des § 817, ©. 2, gegeben
ift. Gine Konfurren ift natiitlid) aud) dbann gegeben, wenn bie
Raujalabrede allein ober zugleid) aud andern Griinden nidytig
ift, mwegen erfolgreicher Jrrtumsanfedhtung, mangelnder Ge-
jchaftafapigteit 46), Sdeingefcdhdaft ujiv. €ine toeitere, bejonders
mwidtige Gruppe bilben Leiftungen, die ausd Anlaf eines wegen
Berftop nichtigen Gejd)dfjtes gemadht werden. Jn jolden Fdllen
fann 3. B. bei Vorleiftung eines Teiles ein nach § 812 wirfjamer
Ritdforberungdgrund gegeben jein, fei e eine condictio indebiti,
jei e3 eine condictio causa data, causa non secuta. Jn dem Falle,
dpen bag leitende Urteil entjdhieden Hat 47), wrar ein Bordell-
inventar in verwerflicher Weife verfauft und jdon Lezahlt. Die
Qieferung mwurbe veriveigert und daraufhin die Riidzahlung des
Preifes gefordert. Sie wdre nad) § 812 begriindet gewejen.
Ober ein verbotened Devijenbdarlehen ijt gegeben und wird nidht
suritdgezablt 8). Nad) § 812 fonnte twenigjtend die gegebene

46) Bgl. bas Veijpiel von Ccciusg, DIF3. a. a. L., aud) RG. 105,
©. 270. GEine anbdere Art von Konfurrenzfdllen ergibt jich dadurd), dap mit
den Konbdbiftionen aus § 817, &. 2 (und § 812) aud) die Vindifation fonfurrieren
fann. Dies ift ber Fall bei den oben Unm. 44 ermwdfhuten , Verjtopidllen mit
Binbitation”, fann aber aud jonft vorfommen. Die BVerfiigung, weldje fiir
den Empfanger verwerflid ijt, entbehrte der Wirtjamieit audy wegen Mangel
ber Gejdydaftsfahigteit, der Dispofitionsfihigteit, wegen Jrrtums ujw. Die
Berjhiedenheit ded Unfpruchinhaltd jdhliefst die Frage nidht aus, ob nidt die
Befdhrantung desd § 817, &. 2 aud) die Vinbdifation Hemmt.

47) RG. G. 65, . 353.

48) RG. €. 105.
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Valuta als der Wert guriidverlangt rerden. Unbdere Beifpiele
bieten die im €ingange des Aufjakes angefithrten alsd Konfurrens-
falle gefennzeichneten Tatbeftdnde. Dad Berbot ded Grunbd-
gejdydftes fteht in diejen Fdllen der Ritdforderung nidht entgegen.
Sa es laft, wenn it pon § 817, &. 2 abjehen, die Riidgerndhr als
geboten erfdjeinen (Fermwirfung) 4°). § 138 ertlart ein Gejdhift
auch desdhalb fiir nichtig, damit die Parteien aus ihrer Unjittlich-
feit feinen Gerwinn ziehen. Wird die Riwdforderung einer Vor-
leiftung verfagt, jo mad)t der verwerfliche Empfanger einen Ge-
winn, der oft grofer ift, ald er bei Giiltigteit de3 Gejdhaftes ge«
wefen twdre. Der Jwed ded Verboted wird tm Enbdergebniffe
vereitelt. Ju allen diefen Fdllen fann der BVollaug der Leiftung
beiben Teilen zum Vorrourf gereichen. Dann {ind gugleid) bdie
Vorausjepungen des § 817 gegeben und e3 erhebt jic) die Frage 59),
ob § 817 allein in Untwendung fommt, jo daf die Ausjchluptlaufel
pes § 817, ©. 2, jeden Unfpruch ausjchliept (Abjorptions- oder
Crilufivldjung) oder ob der Anfpruch aus § 812 unbe|dhrintt
dpurdhgreift (Toleranzlofung) 39). Nicht zu dben Konfurrenzfdllen
find biejenigen Sachlagen zu recdhnen, in denen die Anivendung
be3 § 812 zwar in JFrage fommt, aber aud) ohne Heranziehung
pe3 § 817, ©. 2, bie Abweifung ber Forderung geboten ift (un-
edhte SKonfurrenzfdlle). Die Riidforderung ift 3. B.5) ausdge-
jhlofjen in gemwiffen Fdllen, die i) al3 ,Deliftsbegiinftigung”
bezeidhnen modhte, in Denen eine RLeiftung gemadht toird, um
eine vermwerflige Handlung Herbeizufithren. Die Riidforderung

49) Gine analoge Fernwirfung vertritt Ritmelin fiir dad Wudjerver-
bot. Bgl. diefesd Ardhiv 98, S. 273.

50) Nidht behandelt wird bie umgetehrte Frage, ob eine nad) der BVer-
fpredyungsausnafhme de3 §817, &. 2, begriindete Riidforderung dburd) dbie Aus-
fdluftlaufeln der §§ 814, 815 betroffen tird. Fd wiirde fie mit Ritmelin
(vgl. biejes Archiv 98, &. 273) verneinen. Aud) bei diefer Frage muf die Bed-
verjdyiedenfeit der Unfpriidhe durdgreifen.

51) Gbenfo ift bie Ritdforberung ausd § 817 audgejdhlofjen, twenn aus An-
lafy eines nidhtigen BVertragsd beide Teile in Kenntnid der Nidhtigteit ihre Qei-
ftungen gemad)t haben. Die Riidjordberung fonnte in diefem Falle nur auf
§ 817 geftiit wetden.
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mwegen Unterlafjung der Handlung twitrde als inbdivefter Rechts-
zmwang ticfen 52). Gie twiirde daher durd) eine Fernwirfuig des
Berboted ausgefchlojjen fein, auch wenn wir von § 817, G. 2,
abjehen 53).

Das normative Problem, das Dei den echten Konfurrensfdllen
porliegt gehort zu einer Gruppe, die unter den Bezeichnungen
Gsejeesnormen= ober UAnjpruchsfollijion, viel erdrtert tworden
ijt %4). Auf die veridhiedenen Klafjififations- und Lojungsver-
fuche will ich nicht eingehen. Nad) meiner Unjicht gibt es im
Bivilvedht nur einen Grundjas von einer gewijjen formellen und
injofern allgemeinen Bedeutung, da3 ijt der BVorzug der lex
specialis. Jm {ibrigen fommt e3 nur auf bie Juterejjenlage bei
ber gegebenen SRonfurrenzform an. €8 ift diejenige Lojung u
wdhlen, bei tweldjer der Jntereffenjdhu, den bder Gefesgeber
verleihen will, am genauften verwictlicht wird. Deshalb haben
wir und zunddijt zu fragen, ob der BVorzug bder lex specialis in
Betrad)t fommt. Gt dad zu vernmeinen, dann wird die Lijung
pavon abfhdngen, ob nach der Wertung de3 Gefehgebers der
Redhtdgrund dber Ausjdyluptlanjel nur allein den Sdupgrund des
§ 817, G. 1, iiberiviegen joll, ober aud) alle anbderen, aus § 812
fich exgebenden Schupgriinde. €3 wird aljo die Feftjtellung diejes
Redhtdgrundes entjcheibend fein.

Der formelle BVorzug der lex specialis Hat allerdings nur be-

52) Wer einem andern eine Belohnung fiir die jutiinjtige BVeriibung eined
Berbredjensd gemadyt hat, fann ba3 Geleiftete nidht uriidjorbern, wenn bas
Berbreden unterbleibt. Anders jind die Fille des , Vetrugs dburd) Jujidherung
unerlaubter RLeiftungen’ ju behandeln, 3. B. der BVerfauf und Nidtliefern
falihen ©eldbes, uniirfjamer Abtreibungdmittel u. bgl. Bgl. 3. B. DF3.
1911 (16), &. 562. Wenn der BVetrogene gezahlt Hat, fo wird § 812 durdy)-
greifen, jobald tir § 817, G. 2 audjdalten. €3 Hhanbdelt jid) um edjte Konturrenz»
félle.

53) Ullerdingd fann man jur Vegriindbung aud) § 815 und § 324 in ana=
loger Anivendnung Heranziehen.

54) Bgl. Lent, Gefepestonturreny, L., IL; Rud. Sdhmidt, e-
feesfonturrens im biirgerlihen Redht, 1915, und Cuneccerus, L. §51,
II § 5.
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fchrintte Bedeutung. Wber et ift nicht vollig abzulehnen unbd be-
ruht auf einem allgemeinen Gedanten. Der Gejepgeber ill,
daf fein Gefe in bem vorgezeichneten Gebiete zur Antwendung
fomme. Wenn desdhalb die umfjafjende Norm bei Durdhfithrung
ber Toleranzldjung dazu fithrt, ber jpeziellen Norm ihr Anwen-
bungsgebiet gang oder zu einem tvefentlichen Teile zu nehmen,
jo ijt e3 untwahrideinlid), daf dber Gefesgeber diefe Lodjung ge-
wollt hat. Dabdurd) ergibt jid) ein formeller, von dem Jnhalt ber
Normen unabhdngiger Beftimmungdgrund, der fiir die Crflufiv-
peutung, die lleinantvendung der {pegiellen Norm, ind Gewidht
fallt und dexr je nad) der Sadhlage, namentlid) dem Umfange der
3u ertartenden Berdrdngung, aud) fehr erheblidh twirfen fann.
Man fann in folden Fdllen jagen, dafy der Vorzug der lex spe-
cialis jich) aus der Gefahr ber Gejepesdvereitlung ergebe.

Wenn tir nun unjere Konfurrenzfdlle in ihrer Gejamtheit
ind Auge fajfen, bann {tehen tvir {berrajdhender Weije vor
einem Wujterbeifpiel fitr dDen Borzug der lex
specialis. Denn bad Anwendungdgebiet des § 817, . 2,
fallt fajt in vollem Umfange in dad fonfurrierende Uniwendungs-
gebiet be3 § 812. Wenn toir die Toleranzdeutung {chledhthin
durchfithren, dann wiirbe in fajt allen Fallen diejenige Leiftung,
pie § 817, . 2, verfagt, durch) § 812 doch gervdhrt twerden. Der
Mann, der den Jeugen beftodhen Hhat, fann nad) § 817 infolge
De3 Gatesd 2 wegen der eigenen Vermwerflichfeit der Leiftung nicht
sutiidfordern. Uber ed toiirbe fich die Riidjordertung aus § 134,
138 und § 812 ergeben. Wenn iwir diefe Vorfdhrift antvenden
diirfen, dann fomnte er ja zuriidfordern, ofhne durd) bdie eigene
Berwerflichfeit hehindert ju fein. Die Schwindelzinfen, die nad
§ 817, . 2, bem Zabhlendben verloren {ind, werden ihm durd)
§ 812 ieder gerettet. Und jo tviirde e3 mit verjdhoindenden Aus-
nahmen immer gehen, {o oft fich die Moglichfeit zu bieten {chiene,
pen § 817, G. 2, angutvenden. Der § 817, G. 2, tiirbe tatjachlich
nicht nur audgehohlt, jondern auer Kraft gejest fein. Cr wiirde
aus bem Leben verjdhivinden und zu einem Objeft fiir Sammlex
von Fallravitdten tverden. Die gefiirchtete Gejehesvereitelung
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mwdre erfolgt. Weldje Abjidht aud) ber Gejetsgeber mit dem § 817,
©. 2 verfolgt Hhaben mdge, ein joldhes Crgebnis fann er nid)t ge-
wollt haben. Daraus ergibt jich, baf die Toleranzlojung nidht an-
wenbbar ift. €3 bleibt allein die Ubjorptionsdeutung. €3 ift dbaher
begreiflid), daf bdiefe Ldjung in Sdhrifttum und Redtsjpredung
ganz ohne Ausdnahme vertreten wird %), ed ift begreiflich, daf bdie
Ueberzeugung Herrjcht, § 817 wolle fein Antwendungsdgebiet ab-
jchliegend regeln, die Riidforderung bei negotia turpia erflufio
otdnen 52). Yucd) Pland und Staudinger, welde die Gene-
ralausdehnung ablehnen, haben fid) nidht gegen die Anwendung
pe3 § 817, ©. 2, bei den Ronturrenzfdllen erflart. Die BVegriin-
pung ber Ubjorptionsldjung fdheint zwingend zu jein.

Die Abjorptionsdeutung ift daher geboten. Wber fie fithrt
su fhlecdhthin unannehmbaren Konfequengen. Unter den Fallen
unbilliger Behandlung, die wir ju Beginn unjerer Unterjuchung
anfithrten, {pielen die Konfurrenzjdlle eine grofe Rolle. Bei den
Bordellgejhaften, den Kriegdvertrigen, den Devijengejchdjten
liegen Konfurrenzfille vor. €8 ift ja gerade bdie Ubjorptions-
deutung, die bei ifhnen zu den Unbilligfeiten gefiihrt hat, die wic
permeiden toollen und vermeiden miijjen. Und diefe Enticheidbung

55) Bgl. Enneccerus; § 446, . 3, jagt: , Der Vereiderungdanjprud
mwegen verterflidhen Cmpjangs ijt (obgleid) nur ein bejonderer Fall bes allge-
meinen Bereiderungsaniprud)3, |. oben § 440 II., . 2) durdy § 817 in feinen
pofitiven und negativen Boraudjepungen volljtdndig beftimmt. Mithin ijt,
ba fotoohl bie RQeiftung ald der Empfang vertwerflid) waren, aud) nad) § 812
fein Riidfordberungdaniprud) begriindet, mag aud) dasd verwerflihe Gejddft,
Das erfiillt werben jollte, irctitmlid) fiir giiltig gehalten jein.” Jn Wirtlidyteit lag
fitEnneccerusd gar fein edhter Konfurrenzfall vor. Da er bie allgemeine
Nusddbehnung vertritt (a. a. O. 2), o miifte fiir ihn die veriverflide Leijtung
aud den ijolierten Anjprud) aus § 812 ausjd)lieen. Crilujivivjung und Tole-
ranldjung toiitben ju bemjelben Crgebnifje fithren.

552) Die Gefahr ber Gejesesvereitlung toird aber aud) dann in die Naihe
geriidt, wenn man den § 817, &. 2 nicht auf die BVindifation antwendet. Denn
Dei ber Uebertragung bemweglider Sadjen, 3. B. Geldzahlung, ift die Gejdafts-
einheit fehr Haufig, ja m. €. die Regel. Deshalb wiirbe der § 817, &S. 2 dbadurd)
eliminiert tverben, daf der Geber in der Regel die Vindbifation obder ald Criap
die audjdluffreie Kondbiftion ausd § 816 und § 951 haben iviirde.
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der Konfurrenzfdlle fordert die Ausdehnung der Ausjdhluptlaujel
auf dag Sonbergebiet bes § 812. Wenu der verwerfliche Geber,
obgleich) ein Schupgrund ded § 812 porliegt, bei gleichzeitigem
BVerftof de3 Cmpjangerd zuriidgerviefen wird, dann darf er aud
nicht fiegen, wenn bei jonit gleichliegender Sadhlage der Ber-
ftof ded Empjangers fehlt. Wir diirfen den eintvandfreien Emyp-
fanger nicdht fchlechter ftellen, al3 den verwerflichen. Der An-
nahmeverjto darf nicht zu einem Schupgrunbde werden. Diefes
Argument ift wiederholt geltend gemadht worden 5¢) und ift aud
fdhlagend. Die Gerechtigfeit forbert die Gleichbehandlung. Dem
gegeniiber berufen jich Pland, Staudinger und Rie 3
Ler auf bie BVor{dyriften de3 Gejepes, welche der Ausbehnung
auf dad Sonbdergebiet de3 § 812 entgegenftehen. Und fie haben
ifrerfeitd Redht. Fhre WAuslegung trifft ficher dben Willen bderx
Gefesgeber 7). Alfo jcheitern die Konjequengen der Abjorptions-
[6jung an dem Wiberfprud) nidht nur der Billigteit, jondern auch
der Gefesestrene. Man tonnte nun daran denfen, von der Grund-
lage der Gejepestrene, der Nichtanwendbarfeit des § 817, ©. 2,
auf die Sonberfdlle ded § 812, audzugehen. Wber auch Hhier jind
die Folgerungen unannehmbar. Dasd fhlagende rgument roirft
nun umgetehrt ebenjo jchlagend. Wenn der verwerjliche Geber
auf Grund bes § 812 gegen den vorwurfireien Empfanger durd-
bringt, dbann muf er erft recht jiegen, -tvenn bei feinem Gegner
au bemfelben Schupgrund nodh ein Annahmeverjtof Hingutritt.
Wieberum fordert die Geredhtigfeit die Gleichbehandlung. Wer
aud Gefepestrene die Untwendung desd § 817, &. 2, auf bem Son-
dergebiete de3 § 812 ablefhnt, ber mufp rwieder aus Gerechtigteit
die Toleranzldjung fiir die Konfurrenzfjdalle vertreten. Damit jteht

56) Gdon Cohn bei Grudot 41, . 794 madht diefed Argument gel-
tend. Enneccerusd gibt zu, baf dad Gefep nur von beiderfeitigem Ber-
fdyuldben {preche, ,aber’’, fo fahrt ex fort, ,man fann nidht annefhmen, dbafy der
gegen Gefes ober gute Gitten Verftofende deshalb giinjtiger gejtellt tverden
foll, weil jeinem ®Gegner tein jolder Vorwurf gemad)t werden fann. § 446,
S. 2 Anm. 4. Bgl. ferner RKritdmannn a. a. O, u. a.

57) Bgl. unten &. 136 ff.
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er por der Gefahr ber Gefesesvereitelung. Die Toleranzlojung
ift ebenjo nottvendig, tvie die Ubjorptionslojung und dod) wider-
fprechen f{ie einanber.

Der Widerjprud) beruht darauf, daf wir die Frage jiir alle
Ronturrenfdlle gemeinfam geftellt haben. Die gleiche Vehand-
Iung ift nicht durdhfithrbar. Wber aud) nidht notwendig. Sobald
mwir die Jntereffenjrage ftellen, fondern fich zwei Gruppen, bdie
mwir al3 die ,fonjtruftiven” und die ,materiellen” Konfurrens-
falle untexjcheiden fonnen. Die erfte Gruppe wird von den mehr-
fady erwdfhnten Berftopfdllen gebilbet, die zweite von allen an-
beren Fdllen. Die Griinde fiir die Ubforptionsdeutung haben fidh
uns aud der Anjdhauung der erjten Gruppe ergeben, die Griinde
fiix bie Toleranzldjung aus dber Unjdhauung ber zweiten. Sobald
toir die beiden Gruppen vericdhieben behandeln, tonnen twir die
beiden Lojungen nebeneinanbder ftellen, ohne uns in Widerfpriiche
3u vertideln 28).

Bei der Gruppe der Verftopfdlle °°) wird die Abjorptions-
Iofung, die alleinige Antwendung des § 817, burd) die Jnterefjen-
lage geredhtfertigt. Bei ihnen liegen bdiejelben Jnterefjenfon-
flitte vor, die in § 817 angejdhaut und entjdieden jind. Die Ver-
toerflichfeit bed Empfingers foll einen Unjprudhy auf Riidgabe er-
zeugen, twenn der Empfanger allein verwerflid) ift. Dagegen nidt,
wenn ihm ein gleidhfalld verwerflicher Geber gegeniiber jteht.
Aus beiderjeitig vermwerfliher Leiftung entjteht fein Anjprudy,
nicht durc) den Jeugenfouf und nidht durd) die Jahlung ber
Gdywindelzinfen. Abexr diefe Jntereffenlage und ihre Mertmale,
die Beriverflihteit ber Beteiligten, ift davon ganz unabhingig,

58) Die gleiche Sdyeibung ift bei den Winbifationsfdllen durdhzufithren.
€3 fommt darauf an, ob die Nidtigeitdnorm, twelde die BVinditation ermig-
liht, ber Werftopbefdampfung bient (formelle Konfurrenzfdlle) oder jonitige
Jntereffen {chiit (matevielle Konfurrensfdlle).

59) MNidht zu diefer Gruppe gehoren dbie Fille, in benen die Nidhtigteit nicht
nut der Berftofbetampfung (§ 134, 138), fondern ober jugleid) andern Jweden
dient. Der Jrrtumsjdup, der Sdup der Minderjdhrigen oder Gejdafts-
unfdhigen find andere Sdupgriinde al3 die Verftopbefampfung. Hier Hanbdelt
e3 fid) um materielle KRonfurrensfélle.
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ob nod) die Nidhtigteitdtonftruttion moglid) ift oder nicht, ob ix
im Falle der Unjpruch3gervahrung das Jiel mit einem Begriffs-
{chritt, dburch Cinordbnung unter § 817, &. 1, oder mit 2 Sdritten
durd) Nichtigteitdbegriff und Cinordnung unter § 812 erreichen.
Durd) bie Moglichfeit mehrfacher Konftrutftion witd bie Jnter-
effenlage nidht gedndert. Desdhald mup aud) bie Wertung die
gleiche bleiben und bie Forderung bei beiberfeitiger BVertverf-
lichteit verfagen. Man fann diefen Sacdhverhalt auch jo aus-
priiden. Jn den BVerftopfdllen liegt immer nur e i n Shupgrund
por, der bes Annahmeverjtofes. Da der Geberverjto nach § 817,
©. 2 diefen Sdupgrund aufroiegt, jo mup er aud) den aus § 134,
138 und § 812 abgeleiteten Sdupaniprud) ausjdliefen. Desd-
halb f{ind bie VWerftopfdalle nicht nach § 812, jondern nur nad
§ 817 in feinem gangen Umfange und nad) § 819, &. 2, zu be-
urteilen 6°).

Diefe Cinordnung it nottvendig, aber aud) bedenfenfrei.
©ie fann nidht unbillig wicfen. Die Falle, in denen die Abforp-
tiondbeutung nad) ber Cingangserdrterung unbillig wirfte, find
lauter materielle Konfurrenzfille. Die Einordnung der BVerftoh-
falle oirft deshald nicht unbillig, tveil die Regelung des § 817
fiix bie angejdhauten Fdlle eine allgemeine ijt und die BVerftof-
falle in ihrer Jntereffenlage zu bden angejhauten Fdllen ge-
Horen.

Die BVehanblung der Berftoffille greift aud) der Lwfung
der materiellen Ronfurrenzprobleme ebenjotvenig bor, toie der
Stellungnahme zu bem Sonbdergebiete ded § 812. Denn in diefen
adllen ift eben bie Jnterefjenlage nicht die in § 817 angejchaute.
€3 fommen andere Sduspgriinde in Betracdht, bdie zu dem An-
nahmeverfto hinzutreten oder allein erfdheinen. Durdh die An-
wendung des § 817, &. 2, bei ben Berftopfdllen ift allein der
Sdyupgrund bed Annahmeverjtofesd gefehen und getwertet. Desd-

60) Gtiwaige Bieifel liefen fich nod) aus der Entitehungsgejdhichte tvider-
legen. Gie gibt beftimmte UAnhaltdpuntte dafiir, daf die 2. Kommijfion bdie
Umgehung der Ausjdhluftlaufel durch Nichtigteitsfonitruttion verhindern tollte.
Bgl. unten &. 51 Anm. 110,
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halb fithrt von den BVerjtopfdllen fein Analogiejhlup zu den an-
deren Fadllen.

Die Durdhfithrung der Wbjorptionslojung bei der Gruppe
per Berjtofille befreit endlidh das iibrigbleibende Gebiet von
pem Borzuge der lex specialis. Die Gefahr der Gefebesvereite-
lung ift definitiv bejhvoren. Wir haben ja ein Gebiet, auf dbem
§ 817, ©. 2, immer antwendbar bleibt, ein Gebiet, dbas ausjdlief-
lich von § 817 beherrjcht rird, allerdings nicht hinjid)tlic) jeder
Bedeutung ded Lebensvorgangesd, rohl aber hinjidhtlich jeber Wir-
fung der turpitude, tvie jie auc) fonjtruiert werben moge. Da-
mit ijt die Bahn frei gemadt fiir biejenige Behanbdlung der ma-
teriellen Ronfurrengfdlle, twelde durd) Billigteit und Gejeses-
treue gefordert wird. Wir werden fehen, baf died bie Tolerans-
lojung ift. Jn ber verjchiedenen Behanbdlung diejer beidben Grup-
pen liegt die Entfdheibung unjerer Streitfrage.

Die Cinfheitstheorie und die Auffajjung des § 817 al3 Anwen-
dpungsfall bes § 812 fithren im Grunde zu feinem anbdern Cr-
gebniffe. Die Annahme ded BVorzugs der lex specialis ijt etrwas
ndpher geriidt, die Scheibung ber beiden Fallgruppen nad) bder
Bmwedverihiedenheit erheblich ferner. Uber die eingehenbde Wiir-
bigung mufp diefe Hemmniije iibertwinden. BVerhdangnidvoll tvird
die Einpeitdtheorie nur, wenn der BVerjud) gemadyt wird, unmittel-
bar aud der Formel ,Einpeitliher Anjprudh)” bie Entjdeidbung
abzuleiten. Diesd tut 3. B. Mayr 1), der jdhon wegen der Cinfpeit
Des Unjpruchs fiix die uns bejdydftigenden Konfurrenzfdlle nur
die Abjorptionsdlvjung zulajjen will. Entjprechend begriindet dasd
leitende Urteil 62) die Wermutung, dap die Ausjdhluptlaufel fiix
jeben Bereidherungdanfpruc) ald mapgebend anzufehen jei ).
Dieje Vermutung folge daraus, ,daf der Bereid)erungdanjprud)
pe3 Biirgerlihen Gefesbud)3 . . . . im wefentliden als ein einfeit-
licher, in der Hauptijache gemeinjamen Regeln unterliegender An-
fpruch aufzufafjen ift.” ©Solche Berwertungen der Einbeitstheorie
find aus methodijhen Griinden abzulehnen. Gerip ift es, wie

61) . 43 ff. 62) 63, . 353 ff.
63) Cntbehrlide Cinjdjaltungen find fortgelajjen.
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oben bemertt, zuldfjig, die verjchiedenen Bereidherungsanipriide
fitr die Bwede der Ordbnung und Ueberfidht zu dem tviffenjdhaft-
lichen Oberbegriff eines einpeitlichen Bereicherungdanfpruds zu-
jammengufajfen. Aber Redhtdnormen bdiirfen ausd bdiefemn BVegriffe
nidht abgeleitet werden. Die wiffenjdhaftlichen Oberbegriffe dienen
nur der Ordbnung und Ueberficht, aber nidht der Gerwinnung von
Redytzjigen. Die Cinheitdformel ijft nidhts ald eine JBujammen-
fajjung der vorhandenen Uebereinjtimmungen. Aber neben den
Uebereinftimmungen bejtehen doc) Berjdjiedenheiten. Wietveit die
Uebereinfiimmungen und diefe BVerjdhiedenYeiten reichen, roeldhes
Antwendungsdgebiet den etngelnen BVorfdriften zufommt, dasd darf
nur im Wege der Cinzelunterfudyung durdh) Auslequng und mate-
rielle Crgiangung ded Gejepes durc) Jntereffenbegriindung und
Snterejjenforjchung nad) allgemeinen Grundjdben beftimmt wer-
den. Der auf diejem Wege getvonnene Normenvorrat bilbet erft
bag Material filr die Bildbung der iviffenjchaftlichen Oberbegriffe.
Das umgefehrie Borgehen fallt unter dben Begriff der Fnverjions-
methode und enthdlt eine unzuldfjige Begriffsjurichrudenz. €3
verftoft gegen bdie NRegel ded Paulus: ,,non ex regula jus su-
matur, sed ex jure quod est regula fiat<.

Unfer Problem der Gefepesfonturreny fann und mup nad
materiellem Redht entjdhieden werben ¢4), ohne Riidjicht darauf,
ob ein Prozef vorliegt und wenn ein Prozep bvorliegt, ohne
Ridjiht davauf, welche Paragraphen von den Parteien jitiert
werden. Jd) toiirde diefe Sipe al3 felbftverftandlich behanbdelt
Haben, wenn nidht bas leitende Urteil einen anberen Standpunit
eingenommen hitte. Das Urteil hat die Streitfrage twie folgt
formuliect: €8 fommt darvauf an, ,o0b die Beftimmung im Sap 2
De3 § 817 %), — — nur einem audbdriidli) auf die Vo 1-
fhrift des § 817, Sab 1, BGB., odexr einem entjprechenden
Tatbeftand gegriindeten RKlageanjprud) gegeniiber” ) — — obder

64) Die progeffualen Probleme, die fih an ba3 biirgetlihe Redht an~
fdhliegen fomnen, intereffieren Hhier nidht.

65) S habe den Gap dburd) Fortlajjung entbehrlider Cinfdaltungen ge-
fiiest.
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ob jie aud) dann anwendbar ijt, wenn etnem auf die ailge-
meinen Grunbdjdape itber ungerechtfertigte Bereicherung gejtiipten
Rlageanjpruch) in Wivflidhfeit ein von dem Beflagten
eintoandsiveife geltend gemadyter, unter die Bejtimmung ded
§ 817, ©. 2, BGYB., fallender Tatbejtand ugrunde liegt.” Diefer
prozejjualen Fdrbung entjpredhend 1oird Fuguniten der allge-
meinen Anmwendung der AUusjdhluptlaujel geltend gemadht: ,E3
toiicde ein mit der Abficht ded Gejepgebers offenbar unverein-
baresd Crgebnis jein, roenn die Untvendbarfeit bes §817, . 2 — —5¢)
davon abhdangen jollte, ob diefer Unjprud) in einer der Worjdhrift
bes § 817, ©. 1, oder ob er in einer anberven der allgemeinen Be-
ftimmung ded § 812 BYDB. entjprecdhenden Weije begriindet ijt,
fo dbaf es in vielen Fdllen, bei benen an jich) bie BVorausjepungen
pe3 § 817, &. 1 und 2, vorliegen, in der Hand desd Kldgers liegen
toitede, dadurd), daf er einen joldhen Anfprud) nicht der Vorjchrift
bed § 817, €. 1, jonbern der Vorjd)rift des § 812 gemdp begriindet,
pie Aniwendung ded § 817, . 2, auf denjelben ausdzujchliefen.”
Die Befiircdhtung einer unzuldjjigen Partetherridaft, die dasd Ge-
rid)t zu hegen jdjeint, erledigt jich burd) den Sap ,,jura novit
curia, die pielleiht im PHintergrunde ftehende Bejorgnid vor
Gefesesvereitlung durc) bdie Sonbderbehandlung der fonjtruf-
tiven Konfurrenzfdlle. Jm dibrigen {cheinen mir die beiben Aus-
fitprungen auf einer Borwegnahme bder Entideidbung zu be-
tubhen. RNur derjenige Ausleger, der fidh) jhon innerlich fiix die
Crtlufivbedbeutung entjdhieden Hat, fann jagen, dap ein Konfur-
rengfall in Wirtlichfeit unter § 817, &. 2, falle”, rwdhrend er vom
RKldger auf § 812 geftiibt werde. Nur ein jolder Ausleger fann
finden, dbafy e3 offenbar mit der Abjicht de3 Gejepgebers unver-
einbar fei, die Geltendbmadyung eined Anjpruchs auf Grund bdes
§ 812 zu geftatten. Die JFrage der Cinordnung und diefe Abjicht
de3 Gefepgebers find ja von der ratio legis de3d § 817, &. 2, ab-
hdngig, die erft u ermitteln ift.

66) Jd) habe ben Sap durd) Fortlajfung entbehrlicher Einjdhaltungen ge-
tiieat.
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§4 Der Redhtdgrund der Ausjdhluptlaufel.

Die Redhtdnormen ded Privatrechts find Entjdheidbungen von
Sntereffenfonfliften, in benen bie einanber gegeniiberftehenden
Sntereffen durd) die Redht3ordnung abgewogen und abgegrenst
werden. Den Mapftad liefern Jntereffen der Allgemeinheit und
Wertideen ded Gefepgebers. Die Frage nad) dem Redhtdgrund
ift baher eine Frage nach den durch dad Gefeh angejhauten und
abgerogenen Jntereffen.

Die Gegenmeinung fieht die Wertibee der usjchluptlaufel
in dem abjoluten Gtrafgedanten. Cinem Unjprud), dem eine
gegen die guten Sitten verjtofende Hanblung bes Kldgers zu-
grunbe liegt, jei ber Rechtsjchup zu verfagen ¢7). Aud) basd Schrift-
tum %) und andere Entjdheidbungen ded RG.3 betonen den Straf-
charafter und war immer gemwiffermagen einjeitig und abfolut.
Der fdhuldbige Geber joll durd) den Verlujt feiner Leijtung gejtraft
werden. Bon einer Vergleichung fJeiner Jnterejjenlage mit dex
Snterejjenlage ded Empfangers ift nicht die Redbe. Deshalb fehlt
in bdiefem allgemeinen ©Strafgebanfen aud) die Vorjtellung von
einem beftimmten Strafiibel. €3 ijt tillfirlich, twenn er auf alle
Bereidherungsdanipriiche bezogen wird. Aus dbem Gtrafgebanten
felbft folgt eine joldhe Bejdrantung nidht. Aus dber Stellung bed
§ 817 wiirde jich zunddt die Befdhranfung auf den Anjprud) des
§ 817, &. 1, ergeben, die nicht in Crivdgung gegogen tird. Der
Gtrafgedante, wie er im Sdrifttum und in der Redytjpredjung
auftritt, ijt nicht zu Enbe gedacht. Der allgemeine Strafgedante
it ald evident behandbelt. Das ift er aber nicht. €3 gibt eine
anbere Crflarung, die fehr nahe liegt und den Vorzug verdient 69).

67) RG. 65, S. 354.

68) Bgl. 3. B. Enneccerus, § 446, Anm. 3.

69) Gewif jind nod) fonftige Crilarungen gelegentlid) verfudht tvorden,
3. B. die Unnahme, daf dburd) § 817, &. 2, bie Gerichte vor der Bejd)dftigung
mit {hmusigen Saden gejdiit twerden follen. Die im Terte vertretene Er-
Harung jdeint mir fo jidher zu fein, daf idh) auf teitere Crildrungen an bdiefer
Gtelle nidht eingehen will. Auj den Bufjammenhang mit allgemeinen Wert-
ibeen ift in § 8 (Redt3analogie) zuriidzufommen.
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Dieje andere Crilirung geht dahin, daf die Ausjchluptlaujel
pe3 § 817, €. 2 auf einem Gleidhgemwidhtsurteile be-
ruht. — Man fann aud) jagen auf einer Schuldfompenjation
oder einer Neutralitdtdertlirung in LVerbindung mit dem all-
gemeinen DBefipvorzuge. Bei einem Jnterefjenfonflifte greift
bie Redhtdordnung zum Sdupe berjenigen Jnterejjen ein, die
nad) dem Urteile de3 Gefepgebers {chupiirdiger jind al3 bdie
gegeniiberftehenden. Wenn aber fein Unterjdhied vorliegt, jondern
beide Jnterefjen gleich twenig jdhuproiirdig |ind, dann gibt die
Sntereffenivage feinen Ausjdhlag. Dann witd dad Sdupgebot
unterbleiben. Auf einem jolden Gleichgewidtdurteile beruht
m. €. § 817, ©. 2. Der verwerflihe Empfdanger joll nach § 817,
&. 1, dburdh) die Riidgabepflicht gejtrafjt rwerden ugunjten bdesd
Gebers. Jit aber der Geber ebenjo ftrafiviirdig, jo joll feiner den
LBorzug haben. In pari delicto est melior causa possidentis 79).
Jeber Teil ift zu jhwad), um angriffsweife vorzugehen. Der
Hauptjas verjagt den Sdup bem angreifenden Geber, die Ber-
{precdhensausnafhme aber bem Nehmer, dex eine Verbindlichteit gel-
tend madyen will. Der Gedbante ber Shuldbfompenjation, der Sasp,
daf niemand frembdesd Berjdjulden geltend madjen joll, der jid)
in gleigem BVerjdhuldben befinbdet, ift ja aud) jonit dem BVolfsleben
nicdht fremd. Wir haben bdad Spricdhwort: ,Wer im Gladhauje
fitt, joll nicht mit Steinen werfen.” Wir haben bdie Redbensart
pom Splitterridhter und den Ausdjprud) Juvenals ,,Quis tulerit
Gracchos de seditione querentes ift gum gefliigelten Worte ge-
orden. Das juriftijhe Aequivalent zu diejen populdren Urteilen
it nun in der Ausjdhluptlaujel bes § 817, . 2, gegeben. Deshalb
glaube i) aud), bap die auf den Fall des § 817, &. 1, bejdrdntte
Abweifung der Rirdforderung bem Redhtsgefithl entjpricht, wah-
rend Died bei ben Ausdehnungsfdllen nicht der Fall ijt. Wenn
it 3. B. einem Qaien dasd Beijpiel der Schwindelzinfen vor Augen
ftellen, dabet nachdriiclich hervorheben, daf beide Teile gleidh ver-
werflid) gehanbelt haben, jo daf an moralijhem Werte feiner ets

70) Mit biefen Worten fennzeidmet Papinian bie ratio bed td-
mifhen BVorbilds der Ausjdluptlaufel des § 817, &. 2.

Avdiv §. b. civ. Pragid. N. F. 4. Qeft 1. 3
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a3 porausd Hat, und dann fragen, ob die Jinfen wegen der Ver-
werflidhfeit ded Empfingers heraudzugeben find, dann toird die
Antioort jwohl lauten: Wenn feine der Parteien den Borjug ver-
pient, bann foll aud) feine von ifhnen von der Redhtdordbnung durd
Gewdhrung eined Anjprud)s bevorzugt rwerden.

Diefe beidben Crtldrungen fiihren hinjidhtlich der Behandlung
der Ronfurrenzfdlle und bed Sonbdergebietd besd § 812 zu ganj
entgegengefeten Crgebnifjen.

Wer nur bdie eine Wagjdhale mit ber Strafrviirdigteit be-
adytet, fiix dben muf es gleidhgiiltig jein, wad fid) in der anbderen
Wagjdhale befindet, ob der Unnahmeverjtop ded Empfangs allein
(©onbdergebiet des § 817) ober auferbem nod) der Schupgrund
bes § 812 (Ronfurrenzfall). Die Strafiviirdigfeit ded Gebers ijt
ja allein faujal. it ber Stellungnahme zu den Konfurrenzfdllen
ift auch bie Entjcheibung fiir bad Sonbdergebiet bed § 812 vortveg-
genommen. Jn dem Werturteile, die Beftrafung ded Gebers
ift widhtiger al3 die Riige ded Annahmenerjtofed und der Schup-
grund de3d § 812 zujammengenommen, ift jhon bdasd Urteil ent-
Halten, dap die Strafiwiirdigleit exjt redht jdhiverer tviegt ald der
Sdupgrund des § 812, wenn er allein in der Gegenjchale vor-
Handen ift 7).

Wer in der Ausjdhluftlaufel ded § 817 eine Gleichgewichts-
flaufel fieht, toicd Hhinjicdhtlich der KRonfurrensfdalle zu der von uns
oben pertretenen Unterjcheibung gelangen. Bei den fonjtruftiven
Ronfurrenzfallen, den WBerftoffdllen, liegt nur berfelbe Emp-
fangsverjtof vor, der nady § 817, &. 2 burd) den Geberverjtof
aufgewogen toird. Deshalb it die Ritdforberung zu verfagen.
Bei den materiellen Konfurrenzfdllen mup der jugunjten bdes
Gebers hingutretende Schupgrund ded § 812 jeine gerwdhnliche
Wirkung auditben und dem Geber dad Redht der Riidforderung
gervdhren. Denn die beiden durd) § 817 beriidjichtigten Getvichte
Heben {ich vollftandig auf, rie die wedhjelfeitige Neutralifierung
ergibt. Der Yusleger mufp f{ich daher bei den materiellen Kon-

71) Das ift die mathematijhe Begriindbung ded oben &. 26 angefithrien
Arguments.
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furrenzfdllen fiir die Toleranzldjung entjdyeiden. Fiir basd Sonber-
gebiet bes § 812 aber ift bem § 817 jede Bebeutung abzujpredyen.
Gt enthdlt gax fein Urteil, dad auf die Abwigung der Strafiirdig-
feit bes Gebers und feiner Scdhupiirdigfeit nady § 812 anwend-
bar todre.

Die vorgetragene Erflarung durd) die Jdee des Gleichgewidhts
ift nun nicdht etiva neu. Sie fteht in dben Quellen des rdmijdhen
Redhts und galt im gemeinen Redhte big auf Windjdeid
al3 felbjtverjtandlich. Sie ift aud) fiir bas geltende Redht in einer
Cntjdeibung ded RG.7*) mit wiinjdyenswerter Klarheit ausdge-
jptochen. Leider hat das Geridht aud diefer Crfenntnis nicht die
Ablehnung der Ausdehnungstheorie, jondern nur eine exc. doli
filt den ©treitfall gefolgert. Deshald ijt fein Plenarbejdhlup

718) Warneper, Redhtdfpr. 10, 16 (4. 86.). ,Diefer Boridrift
(§ 817, . 2) fann nidt, toie die Revijion twill, bie Bebeutung einer Straf-
vor{dhrift beigelegt twerden. Wdre diefer Standpunit ridhtig, fo iviirde fein
Bedenfen dagegen zu erheben fein, dbaf die Kldgerin bie Qeiftungen aus dem
fittentoidrigen Bergleidhe behilt unbd einen iveiteren BVermbdgendvorteil durd)
Geltendbmadjung der Redhte aud dem dburd) den Bergleid) aufgehobenen Crb~
vertrage erftrebt, dafy alfo die Beflagten ftrafiveife zur boppelten Leiftung
Herangezogen twerden. Der von dber NRevifion eingenommene GStandpunit
entfpridit jedod) nidht dem Gefes. Nady § 817 foll ber Empfinger einer ver-
werflidgen LQeiftung aus bem Empfange feinen Borteil ziehen. Cr ift desdhalb
sur Peraudgabe verpflihtet. Anderd ift e3, wenn aufer dem Empfinger
aud) der Geber gegen die guten Sitten verftofen Hat. Jn diefem Falle jolf an
bem tatfachlich beftehenden Bujtande nid)t3 gednbert werden. D a3 Gefep
ftellt, ba e3 ftein Snterefje hat, ben einen Teil votr
dbem andbern 3u begiinfjtigen, feinem der Teile einen
Red)tdbehelf zur Berfiigung, umeine Uenderung dbex
tatfadylicd) beftehenden Bermbdgensdlage herbeizufiih
ren. IMit biefem Grundgedanfen iviirbe aber ba3 Gefep in Widerfprud) ge-
taten, twenn e3 dem Empfdanger geftatten toollte, bad ihm Geleiftete zu behal-
ten unb auferdem bie fidh) aus ber Nidhtigteit de3 Gejd)afts exgebenbde Forberung
auf eine toeitere Reiftung, dbie zur Crlangung der neuen Leiftung aufgegeben ift,
dburdjzufegen. Der Empfinger tviitbe dbadurd) eine ganz ungeredtfertigte
Bergiinftigung unter Aniwendung ded beftefenden Gefeped {idh) veridaffen,
was nidht vom Gefepe getvollt ift. Mit Redht Hat deshalb ber Berujungsridter
die Ginrede der Wrglift fiir durdjgreifend erachtet.”

3*
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veranlafit wordben und die richtige Cinficht ohne toeitere Wirfung
geblieben.

Ob nun dbasd eine oder andere Werturteil der Redhtdanwen-
dung gugrunde zu legen ift, dasd ift niht Sadje einer Fntuition,
fondern eine novmale Aufgabe der Auslegung. Wir toollen berx
Reihe nad) die gewdhnlichen Hilfdmittel beniiben, den Gejeses-
text, der jidh) aud jpradhlichen und logijhen Regeln ergibt, den
Hijtorijhen Jufammenhang, die Gefegedmaterialien und dHad BVer-
haltnid der beiden Werturteile zu andberen Wertungen unjerer
Redytsordnung.

§5. Der Bejepesdtert.

Das leitende Crfenninisd jagt, dbap ,die Wbjicht des Gefes-
gebers”, dben Grundjap des § 817, &. 2, fiir dad ganze Gebiet der
ungeredhtfertigten Bereiherung gelten zu laffen, ,im bilrger-
lichen Gefepbuche nicht flar ausdgefprochen” jei. Diefed Urteil
itber dad Werhdltnid der vermuteten Gefesedabjicht zu dem Ge-
fepestert ijt reichlich optimiftijd). Ridhtiger erjheint eine anbdere
Kenngeidhnung: Der Gtrajgedbanfe und jeine allgemeine An-
wendbarfeit jind nidht nur nidht deutlich), jonbern gar nidht aus-
gedriidt oder aud) nur angedeutet. Dafiir ergeben Wortlaut und
Unordnung vollfommen eindeutig dad Gegenteil, ndmlidh) die
Raujalitdt ber Gleidhgervicdhtsidee unbd die Bejdhranfung ber Aus-
{hlutlaufel auf den in § 817, . 1, gewdhrten Anjprud).

1. Fiiv die Feftitellung, ob der Urheber einer Anjprudyver-
fagung von der Gleichgewidhtdibee audgegangen ift oder von dem
allgemeinen Gtrafivillen tvegen Untviirdigteit dbe3 Gebers, be-
fisen ir ein m. €. jicheres Mertmal. Wer {ich von der Gleich-
gemwidytaidee leiten ldft, der tird dad beiberjeitige Ber-
fdulden in den Tatbejtand aufnehmen und moglidhjt betonen.
Denn in der Beiderjeitigteit liegt bas fiir jeine Stellungnahme
entjdeidende Moment. Wer bagegen eine Strafe fiir alle Be-
reidjerungdanipriiche verhdngen toill, der tvird ed ficher unter-
laffen, das Berfduldben ded Empfdangers ald Vorausjepung an-
sufithren. Diefe Anfithrung toiirde nicht nur uniwejentlich, jonbern
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wiberfprudhdooll jein, da fie die llgemeinheit bes Strafiwillensd
perneinen oiitbe. Und jie wiirde die Befundbung des Strafiwillens
gerade auf biejenigen Fdlle bejdhrdnfen, in denen bdie Strafe
be3 Gebers am twenigften beredhtigt erjdeint, reil jie in ifhnen
einem uniiirdigen Gegner Getwinn bringt. Die BVerbindung ber
beidben Werftofe ift daher ein Ausdrud ber Gleichgervidhtsidee.
Unbd bdiefe Berbindbung ijt ja vorhanden. Die usjchluptlaujel ijt
an ben Annahmeverjtof angereibht.

Die BVerbindung ift nicht nur durd) dbie raumlihe Stellung
gegeben, fonbern aud) durd) da3 Wort ,gleichfalls” um Aus-
prud gebradht. Nad) allen {pradhlihen Regeln ift aus diejem
Worte zu entnehmen, dap die Ausdjdhlupvorjdhrift desd &. 2 nur
eingreifen joll, twenn ber Tatbejtand des § 817, &. 1, gegeben ijt,
alfo jedenfalls nicht auf dem Sonbdergebiete ded § 812. Aud)
biefes Wort fennzeichnet die Ausdjchlufnorm ald Ausnahme von
per Anjprudhsgervdhrung desd § 817, ©. 1. Neube d e r meint,
bas ,gleichfall3” in § 817 fei nicht logildh, jondern grammuatifch
JJapverbindend” ju nehmen?). Das tviirde, wenn e3 jonit moglich
wdre, {don burd) die Entftehungsgejdyichte ausgejchlojjen. Der
§ 817 lautete im €. I (§ 741, . 2) Man ,ijt zur Herausdgabe ver-
pflichtet, e3 fei dbenmn, baB dem Reiftenden gleihjalld ein
jolcher Verjtof zur Laft fallt.” Diefe Fajjung wurbde erft in dber
Reidhdtagdfommifjion durch bie dHed Gejegesd erjest. Dazu tourde
aber bemertt ,die Fajjungddinderung in § 801 (jept § 817) bdient
lebiglidh sur Klarftellung” 73). €3 fann daher gar fein Jweifel dbaran
jein, ba GaB 2 de3 § 817 eine Au 3 nah me von der Vorjdhrift
pe3 Gape3 1 darjtellt unbd darftellen follte.

3. Cbenfo beutlid) ift bie Tragiveite der in S. 2 gemadhten
Ausnahme bet BVerjpred)endabgabe und die Gegenausnahme bei
Berjpredenserfitllung. Die Wirtung ift, dap die Vermwerflicheit
per Leiftung nur beim Ungriff {dadet, dagegen nicht bei ber
Abwehr. €3 ijt nidht abzujehen, intviefern die Strafiiirdigleit
be3 Qeiftenden von bdiefen (pdteren VWerhdltnifjen abhingen

72) A a. O. . 569.
73) Beridht S. 120.
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fann. Dagegen entjpricdht die ver|dhiebene Behandlung von An-
griff und Ubrehr der Gleihgewidhtdibee. Sie ift ein m. €.
ficherer Beiweis filr die Kaufalitdt diefed Gedanfens. Selbjt
€nneccerus, ber im iibrigen ben Strajgedbanten vertritt, hat jich
piefem Cindrud nidht verfdhliegen fonnen. C€r fapt fein Urteil
itber Yusnahme und Gegenausnahme in die Worte ujammen:
,Die gange Frage ift aljo nad) dbem Grundjape geordnet ,In pari
causa melior est condicio possidentis‘“ 7). Diefer Grunbdjap it
aber nur ein equivalent fiir bie Gleichgewidhtsidee.

4. Die Bejdrantung der Ausjd)luptloujel auf ba3 Vorliegen
beiberfeitigen Berftofes ergibt fich endlich aus der Ordbnung besd
Gtoffs, ber Gtellung der fraglihen Borjdhrift. Der Gejepgeber
fteht oft genug vor ber Aufgabe, bei einem Jnjtitute fiir alle Falle
gemeinjame Borjdriften und auferdem Sondervoridriften zu
treffen, bie nur bei eingelnen ind Auge gefapten Tatbeftinden
AUnwendung finden follen. Dasd natixlihe und iiberall beob-
achtete Mittel bed Ausdrucs befteht darin, dap man bie Sonbder-
vorjdhriften u den Sonbdertatbeftdnden ftellt und mit thnen, wenn
moglid) burd) Aufnahme in einen gemeinjamen Paragraphen
verbinbet. Aud) diefe Vorausfepung liegt in unjerem Fall vor.
Die BVerlujtflaufel ift nicht als allgemeine Beftimmung dem § 812
angereibt, jondern in § 817 eingefiigt und mit Sap 1 auf dasd
engite perbunden.

Alle diefe Crienntnidmittel fithren zu dbemjelben Crgebnifje
unb Deftdtigen einander. egengriinde jind nidht vorhanben,
Deshalb ijt die Auslegung, die das leitende Urteil und bie jich
anjchliegende Braris vertreten, nicht etwa eine verbeutlichende
Auslegung eined unbdeftimmtien Gejepedinhaltd, fondern eine
den Tert bevichtigende Auslegung. Und zwar die Beridhtigung
eined vollfommen ungweibeutigen, bdentbar flarjten Gejeses-
textes. Nun ift freilich) der Tert nicht {dhlechthin mapgebend.
Die Crgebnifje der Sprache und der Logif fdnnen jich dnbdern,
ivenn man fie in den Hiftorijhen Jujammenhang ftellt und es
fann ein Redattiondverfehen vorliegen.

74) § 446, G. 2a a. C.
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§6. Dasd romijdhe Redt.

Der hiftorijhe Jujammenhang ift bei unferem Problem ein
jehr enger. Die BVorjd)riften und Ausnahmen, die § 817 enthdlt,
finden fich alle in genauer Uebereinftimmung jdhon im rdmijcdhen
Redht. Diefe Uebereinjtimmung madyt wahrjdeinlicd), bap aud)
ihr Redytdgrund derjelbe gewejen ijt. Neubeder Hat daher
gany richtig gehandelt, al3 er dag romijdhe Redht bei der Aus-
legung de3 § 817 verwertete. Sein Fehler ift fein methodijdher,
jonbern nur ein hijtorijher. €r hat da3 romijdye Redht unridhtig
verjtanben.

Fite das romijdge Redht dbarf nidht bezweifelt werden, bdap
die damalige Ausdjdhluptlaujel, der Wegfall ber repetitio bei turpi-
tudo utriusque, auf der Gleidgevidytsidee beruht. Der Jweifel
ift beshalb ausdgefdloffen, tweil die romijden Quellen anders al3
bas BGDY. jid) itber dad Motiv der Ausjdhliepung in ratio legis
deutlicdh ausjpredjen. A3 Grund fitr dbad LVerjagen der condictio
bei utriusque turpitudo wird immer tvieder genannt die ,,melior
causa possidentis in pari delicto oder in ,pari causac 75),
Dieje ratio ift eben bie Gleidhgewidhtsibee. Jhre Hervorhebung
ift aber mit ber Unerfennung eines allgemeinen Strafgedantens
nicht vereinbar. Die beiden Werturteile jhliegen jich aus. Wenn
e3 Rechtend getwejen tvdre, dDap der Urheber einer verwerflichen
Qeiftung zur Gtrafe der condictio verluftig ging ohne Rivcjicht
auf dad Berhalten ded Empjdngers, bann war e eben feine eigene

75) D. 3, 6,5 §1 (Mlpian). Sed etiam praeter hanc actionem condictio
competit, sisola turpitudo accipientis versetur nam si et dantis melior causa
erit possidentis, — D. 12, 5 3 (Paulud). Ubi autem et dantis et ac-
cipientis turpitudo versatur, non posse repeti dicimus. 1. 8 (Baulus), porro
autem si et dantis et accipientis turpis causa sit, possessorem potio-
rem esse et ide o repetitionem cessare. D. 12, 7. 5 (Papinian). Cum ob
turpem causam dantis et accipientis pecunia numeretur, cessare condictio-
nem et in delicto pari potiorem esse possessorem. C.4.7. C.1 (Imp.
Antoninus). Cum te propter turpem causam contra disciplinam temporum
meorum domum adversariae dedisse profitearis, frustra eam restitui tibi
desideras, cum in pari causa possessoris melior condicio habeatur.
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Gtrafwiirbigfeit, die ihn immer ausjd)lof und nidht die melior
causa possidentis in pari causa.

Die Perrjdhaft der Gleichgewidhtdidee ritd dadurd) bejtdtigt,
baf aud) in Rom bdie Verfpredjendausnahme galt, der Urheber
einer vermerflidhen BVerpflichtung bei beiderjeitiger turpitudo ge-
jchiigt war. Diefe Behandlung entjpricdht, wie oben ausdgefithrt,
der Gleichgemwidhtdibee, aber nicht dem einfeitigen Strafgedanten.

Ferner ift su beachten, daf die BVeriidjichtigung der turpitudo
ausjchlieplich und nur bei ber Erorterung der condictio ob turpem
causam begegnet, bagegen niemald bei Konbdiftionen anbderer
Grundlage.

Unjicher ijt e3 freilich, ob bie Cigenart ber Konfurrenzfdlle
Widbigung gefunden hat. Die Verneinung der condictio bet
Beftedhungdgaben wegen beiderfeitiger turpitudo, weldje in den
Quellenbeijpielen gegeben twird, joll fidherlidh aud) fiix den Fall
gelten, dafy die gewollte Handlung unterblieben ijt. Uber e3
hanbdelt jich nur um jolche Falle, in denen aud bei der m. €. rich-
tigen Behandlung ded Konfurrenzproblems die condictio causa
data causa non secuta ju verjagen mwdre. Wllerdings nicht allein
auf Grund bder Gleidhgewidhtsidee, jonbern tvegen einer ein-
greifenden Ferntvirfung der turpitudo causae. Moglid) ift e3, dbap
anberd gelagerte Fdlle der Konfurrenz der beiden genannten
Rondiftionen nidht in die Beobad)tung getreten jind, und dap
man dedhalb bei turpis causa allein mit ber condictio ob turpem
causam ausfam.

Wichtig ift dad viel erdrterte Responsum Papiniansd
D. 12,7,15: Avunculo nuptura pecuniam in dotem dedit neque
nupsit; An eandem repetere possit, quaesitum est. dixi; cum ob
turpem causam dantis et accipientis pecunia numeretur, cessare
condictionem et in delicto pari potiorem esse possessorem, quam
rationem fortassis aliquem secutum respondere non habituram
mulierem condictionem ; sed recte defendi, non turpem causam
in proposito, quam nullam fuisse, cum pecunia quae daretur
in dotem converti nequiret: [non enim stupri sed matrimonii
gratia datam esse]. 1. Noverca privigno, nurus socero pecuniam



9ed: Die Ausdehnung des § 817, &. 2, auf alle Bereidjerung2anipriidhe. 41

dotis nomine dedit neque nupsit cessare condictio prima facie
videtur, quoniam jure gentium incestus commititur: atquin vel
magis in ea specie nulla causa dotis dandae fuit: condictio igitur
competit. :

Der erfte Fall hat m. €. eine Futerpolation erfahren ?6). Die
eingeflammerten Worte find zu banal, um jie Papinian ju-
sutrauen. Der zweite Fall exjdjeint {dhon feiner Pragnang wegen
ald edht. Die Entjcdheidbung ift in beiden Fdllen gany diejelbe und
peshaldb verwendbar. Die Riidforderung einer dos wegen Nid)t-
abjchlupp der €he war ein Hauptfall der condictio causa data
causa non secuta 7). UAnbdbrerjeitd mupte die bervupte BVorberei-
tung einer verbotenen odexr blutjd)anderijdyen €he al3 eine beiber-
jeitige turpitudo gelten. Die Fdlle, auf die jich) bad Responsum
bezieht, waren jomit edhte Ronfurrensfille, wie jie aud) heute vor-
fommen fonnten. Papinian Hat nun nidht etia die Modglidh-
feit einer turpitudo bei einem matrimonium verneint, wie die
Suterpolatoren ihm unterjtellen ?8). €r hat ebenjoiwenig angenom-
men, dbaf eine turpitudo wegen Jrrtums der Beteiligten tatjacylich
gar nicht vorliege, wie mancye Ausleger annehmen 7°). Jede diefer
beiden Crflarungen tviitbe Pointenmord jein. Bielmehr erfldrt
Papinian die ,Ausjdhluftlaujel” fiix nidht eingreifend, teil
bie condictio burd) bie Nichtigteit ber causa getragen jei. €r Hat
alfo einen materiellen Konfurrenzfall im Sinne ber Toleranzldjung
entjhieden 8°). Auffallend ift, dap bie condictio nicht auf das
Ausbleiben der Ehe, jondern auf ihre Nidhtigteit gegriindet wird.
Das ertlart fid) vielleicht dburd) die oben geduperte Bermutung 82).
Gidjer ift, dap Papinian jidh fiir bie Toleranzlojung ertldrt,

76) Sn dem RKataloge der Jnterpolationen finbet jid) feine Beanftandung.

77) Vgl. D. 12,41 6—9 p, 10; D. 23, 3,1 7 §3—9, 1. 59 § 2, 1. 74;
D.33,1,1.10; D. 42,5,1. 17 § 1, C. 4. 6. c. 7.

78) Durd) die eingeflammerten Worte.

79) BVgl. @ hlayer, diefed WArdyiv 49, &. 53 ff. und Unfiihrungen.

80) Aud) nadh BGB. toiirde der entjprecdhende Fall nad) ber hier vertre-
tenen Refhre ebenfo zu entjdeiben fein, wahrend uad) ber Gegenmeinung der
§ 817, ©. 2, {dhledhthin dburdhgreifen tviirde.

81) Vgl. ©. 40.
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und dbap ihm von einem allgemeinen Ausjdlujje aller Bereiche-
rungdanfpriide durch turpitudo dantis nichtd befannt gewefen
fein fann.

Auch Neubeder gibt zu daf die turpitudo dantis ur-
fpriinglich nur im Falle der turpitudo accipientis Bedeutung ge-
Habt habe. Aber er meint, daf die Entwidlung daritber hinaus-
gegangen jei und dber turpitudo dantis allgemeine Bedeutung ver-
lichen habe. Cr beruft fid) fiir biefe Cntividlung auf eine einzige
Gtelle, einen angeblichen Bericht Ulpian3d D. 12. 5. 4 § 3:

Sed quod meretrici datur, repeti non potest, ut Labeo et
Marcellus scribunt [,,sed nova ratione, non ea, quod utriusque
turpitudo versatur sed solius dantis, illam enim turpiter facere
quod sit meretrix, non turpiter accipere, cum sit meretrix‘].

Dieje Gtelle joll geniigen, um den behaupteten Redytsjap
su ertweifen. {n Wirtlichteit Handelt ed {ih um torichte Bemer-
fungen eines jpdteren Glofjators 82), denen feinerlei Crfenntnis-
wert zufommt. Neubeder hdlt bie gange Stelle, aud) die
eingeflammerten Worte, fiir eine Ausfithrung Ulpiansd. Und
aud) in dem Jnterpolationenfatalog ift, roie mir mitgeteilt roicd,
eine Beanftandung nicht verzeichnet. Den Widerjpruch mit den
oben angefithrten Kompenjationsftellen erflirt Neubeder
hronologifdh. Die Worte ,,nova ratio* feien auf eine ,neuere”
Anficht zu beziehen. Diefe BVereinigung ift bei Echtheit der Stelle
audgefchlojjen, denn die nova ratio it Labeo und Mar-
cellus zugejdrieben und von Ulpian vertreten, wihrend
die angeblidhe dltere Anfchauung fich bei Papinian, Pau-
Tus und audh bei Ulpian findet. Der Wiberjprud) fann jidh
vielmeht nur durd) die Annahme 1djen, daf die eingeflammerten
TWorte oder minbdeftens der erfte Sap i3 illam nicht von Uipian
Herrithren, jondbern eine jpdtere Einjchiebung find, eine nachtrdg-
lidh eingefiigte Gloffe.

Diefe Annahme ift auch durd) den jacdhlichen Jnhalt der Be-

82) ©b die Glojje von den Jnuterpolatoren Jujtinian3 Herrithrt oder eine
vorjuftinianijde Gloffe vorliegt, tann i) nidht entjcheiden. €3 ift aber aud) gleid)-
giiltig.
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griinbung geboten. Die hervorgehobenen Worte jollen den Weg-
fall ber Riidforderung bei ber Meretrirgabe begriinden. Aber die
Begriindbung ift nidht jdlitfjig. Wenn ber Empfang der Gabe
purd) die Meretrix nidht al3 unfittlich zu rerten ijt, bann fehlt )
3 {chon an ber Begriindung fiir eine condictio ob turpem causam.
Gie fann nidht dburd) die turpitudo dantis ausgeidylojjen werdben,
weil fie itberhaupt nicht entjtehen fann, aud) nicht bei feiner
honestas entjtefen iitbe. Die Entfdheidbung tird daher nidht
auf da3 entjcheidende Merfmal des Tatbejtandes, jondern auf
ein unerhebliches Clement gejtiipt. Gie enthdlt einen juriftijhen
Dentfehler. Diefen Fehler fonnen wix Ulpian nidt
sutrauen. Dem fteht einmal fein allgemeined MNiveau entgegen.
Bweitens aber ber Umijtand, daf er unmittelbar dbarauf in § 4
ba3 entfcheidende Clement richtig hervorhebt. Die Stelle fdahrt
fort: ,,Si tibi indicium dedero, ut fugitivum meum indices
vel furem rerum mearum, non poterit repeti quod datum est;
nec enim turpiter accepisti Wenn Ulpian
wicklich in § 3 verfehentlich dad Fehlen des Redhtdgrunds fiir die
condictio iiberfehen hdtte, jo iviitbe er bei ber Niederjchrift bes
§ 4 diefen Fehler bemerft und ihn berichtigt haben. Der Dent-
fehler toird nur begreiflich), wenn wir annehmen, daf der echte
Tert ben Ausjdhluf dber Ritdforberung mit dben Worten begriinbdete,
»,quoniam utriusque turpitudo versatur®, ein jpdterer Glojjator
aber, etiva auf Grund lotalen Redht3, an der Beurteilung der
eingelnen Gemwerbshandlungen der Meretrix als fitteniwidrig An-
jtof nahm. Deshalb bejeitigte er die turpitudo der Meretriz, jo
dap ihm bdie turpitudo dantis al8 ratio 1ibrig blieb. Die Folgerung
fitv ben Wegfall bes RKlaggrunbdes hHat er nicht gejehen. Ebenjo-
wenig die Folgerung fiiv die Veurteilung ded Gebers. Denn es
diirfte fiiglid) begtveifelt twerben, ob die Entlohnung fiir den

83) Mandye Autoren glauben, baf der vermeintlidhe Ulpian gar nidhts
anbers jagen twollte, fo 3. B. Brinz II, S. 532, 302, Anm. 15, 16; Cccius
a.a 9. G 42; Riezler a. a. O. €. 176. Uber von der ridtigen Beurteilung
aus fonnte die turpitudo dantis nie al3 ratio ber Entjdheidbung erfdeinen, jon-
betn nur al3 ein irrelevanter Umitand.
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®eber verterflid) fein fann, wenn man die Dienfte der Meretriy
nidht fiiv turpes Halt. Schlieplich) ift die Trennung ded Gewerbes
und der eingelnen Ausiitbungsafte zu beanjtanden. Der Gebante
jelbit ift nicht fernliegend und fann lofale Unerfennung gehabt
Haben. Aber in der Stelle ift nicht von Iofaler Anjchauung die
Redpe. Die Wertung titd Labeo, Marcellus und
Ulpian jugefdrieben und ald ztveifellod und allgemein aner-
fannt behandelt. Dad ift fie aber nidht getvefen, ivie anbdere
Ctellen ergeben %¢). Aud bdiefen Griinden ift die Urheberjchaft
Ulpiansd abzulehnen. €8 muf unbedingt eine {pdtere, viel-
leicht vorjuftinianifche Glojje einesd infompetenten Beurteilers
vorliegen. Ju den jadhlichen Griinden treten nod) dupere Mert-
male. Dasd Latein ijt ebenjo jhwady, wie die Denttraft. Gram-
matiid) gehort ,,ratione zu ,,solius dantis* und nicht zur turpitudo
dantis, ie died dem Sinn entfprechen twiitbe. Das dopypelte sed
in bemjelben Sape ieift auf eine nacdhtrdgliche Rorreftur Hin.
Das erjte ,,sed” entjpricht dbem urfpriinglihen Gegenjap der
beiberfeitigen turpitudo zu der unmittelbar vorher erwdhnten
einfeitigen, dad ziweite ,,sed* bem Gegenjap, der durd) die Cin-
jhiebung zu allen vorhergehenden Entjdheidungen gejdafien
mwurde. Ju erwdhnen ift nod) ber Judifativ ,,versatur*, wihrend
die tweitere Begriindung in inbdiretter Rede folgt, ,.faceres,
»accipere. Wenn Ulpian ben gangen Tert gejdyrieben hatte,
jo miiften wir den RKonjunftiv finden. Der Jnbdifativ bdiirfte
ebenjo wie der jadhlihe Fehler dafiir {prechen, daf in dem ur-
jpriinglichen Terte die utriusque turpitudo ald Grund angegeben
war. Der Gloffator Hat diefe Begritndung abgelehnt und durd)
eine andere erjept, aber die fprachlihen Konjequengen ebenjo-
oenig iiberjefen, als die jachlichen. Er hat daher bie Textiworte

84) Calliftratus fithrt als einziges Beifpiel filr operae turpes die operae
einer meretrix an, ohne einen Biveifel zu erwdhnen. BVgl. D. 38,1, 38 pr.
Haec demum impositae operae intelliguntur, quae sine turpitudine praestari
possunt. — Nec enim si meretrix manumissa fuerit, easdem operas patrono
praestare debet, quamvis adhuc corpore quaestum faciat. Bgl. aud die Ana-
Iogie de3 leno in C. 4, 7, 5.
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itbetnommen, ofhne den Vobdbus zu dndern. Viejed Feithalten der
Textedworte erfldrt aud) bie Unbeholfenpheit des Sapbaus, iie jie
pem flitfjigen RQatein Ulpians fremd ijt. Aud) die Worte
n o va ratio {ind auffallend. Ulpian tiitdbe dieje Wendung
pinfidhtlich) einer Anjidht Lab e o 8 jdhwerlid) gebraudit haben.
Gtatt dber nova ratio miiten wir in einer urjpriinglidhen Dar-
ftellung alia ratio errarten 85). Enbdlich fpricht der rhythmijde
Aufbau der edhten usfithrungen dafiir, dbap nad) bem edhten Tegt
oie Meretrirgabe al3 Beijpiel beiberfeitiger turpitudo erjcheinen
jolite. Wenn toir nun gezwungen jind, eine jpitere Glojje an-
sunehmen, dann verjdindet jeder Gegenjap zu den oben an-
gefithrten allgemeinen Anhaltdgriinden. Der Ausjdhlup der Riid-
forberung burd) turpitudo solius dantis im flafjijhen Recht ijt
nidht einmal filv ben Fall der meretrix bezeugt, gejchroeige denn
die Geltung diejes Saped bei allen Konbdiftionen.

Die torichten usfithrungen ded Glojjatord Haben trogdem
eine gejdhichtliche Wirtung geitbt. Jh werde fie nod) mehriach
eriodhnen miifjen und roill jie der Kiirze Halber ald ,Meretriz-
glojfe” sitieren.

Da3 gemeine Red)t hat auf dem unsd interejjierenden Ge-
biete feine neuen Redyt3jibe entwidelt. Der Fnhalt desd tomijdhen
Redht3 ijt aud) bid auf Windjdheid zutreffend aufjgefaht rworden.
Die condictio ob turpem causam tpurde al3 jelbjtindige con-
dictio mit Strajzved anerfannt, die Ausjdhlupilaujel auj bdie
Gleichgewidhtsidee guriidgefithrt und nur bei beiderjeitiger tur-
pitudo al8 Cinfdyrantung ber condictio ob turpem causam an-
geivendet. Die Meretrizglofje gab toohl Anlaf zur Kritif, aber
hatte fiir die Redytdanwendung feine BVedeutung. Crjt am Enbe
der gemeinredhtlichen Periobe gelangte fie zu einer gewijjen An-
erfennung. Windfdheid hat im Jujammenhange mit der
Lehre von der Borausfepung die condictio causa data non secuta
ald einen Unterfall feiner condictio wegen mangelnder BVoraus-

85) N o va ratio fann nidht ,Neuerung” bedeuten, wie Neubeder
angunehmen {deint, benn e3 Handelt fid) um eine Unjidht Labeod. €3 joll
bedeuten ,mod) nidht angefithrt”’ (Glojjatorenftandpuntt).
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fepung aufgenommen #¢). und bdie turpitudo dantis alg Yus-
fchlupgrund fiir biefe condictio aufgeftellt, nicht rwegen desd Straf-
gebanfens, fondern tvegen der Cigenart diefer Vorausfepung 87).
Dabei beruft jidh) Windjdheid gang allein auf die Meretriz-
glojffe. Die condictio ob turpem causam twird nicht ald befondere
Gtrafoorjdrift, jondern al3 Antvendung allgemeiner Grunbiise,
Mangelhaftigteit ber betr. Borausjesung behanbdelt 88) und bdie
Bedeutung bder turpitudo dantis in dem SKompenjationsfalle
nicht auf die Gleidhgewidhtsidee zuriidgefiihrt, jondern ald UAn-
wenbdung der oben erwdhnten allgemeinen Regel hingeftellt 89) 29),
Die Meretrizglofje hat jomit nacdh langer MiBacdhtung durch
Windidheid eine Rehabilitierung erfahren. Die ,Meretrir-
gloffe” hat eine ,Meretrigtlaujel” erzeugt ). Uber auch Wi n b-
f b etbtennt den Ausjdhlup nur bei der condictio wegen mangeln-
der Vorausjepung. Bon einem allgemeinen Strafgedbanfen und
einer Anwendung bei allen Bereidherungdanfpriidhen ift aud) bei
Winbdjdeidnidht die Rede. Cin Redhtsjap, wie er die heutige
Braris beherricht, ift bem gemeinen Recdht unbefannt geblieben.

Neubeder ) meint freilich, daf diefer Sap gany un=
bezteifelt getwefen jei. €r beruft jich) auf die Worte von B rin 3:
» o dbie BVerwerflichteit allein auf Seite bed Geber3 ift, fann an
eine repetitio von pornferein nicht gedadht erben.” Aber N e u-
beder Hhat bie Worte aud dem Jujammenhange genommen.
Gie ftehen bei Brinz nidht unter den allgemeinen Borausjepungen

86) § 428,

87) § 428 Anm. 9. ,Dasd Riidforderungdred)t tvegen usbleibend ber
voraudgefepten andlung findet nidyt ftatt, tveil ben Geber bei bem Gejd)dft
der Bortourf bed Unerlaubten trifft.”

88) § 423, ©. 6; § 426 Anm. 11.

89) § 428 Anm. 1, ,fo bleibt e ztvar dabei”.

90) Diefe Sondermeinungen Winbdideids beruhen auf ber Eigenart
feiner Methode, welder die Jntereffenforidhung ferner lag ald die Juriidfiihrung
ber befunbeten Red)t3jige auj Oberbegriffe.

91) Cine iveitere Audiwirfung biefer Wind|deid jdhen Sonderlehren
lagt fid) in €. I bed BEVB. feftitellen.

92) Surd. 1902, . 569 Anm. 3.
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jeder condictio, jondern in bem AUbjd)nitte, dber von der condictio
ob turpem causam Handelt #). B rin 3 will mit ihr nur die nova
ratio der Meretrizglofje ertlaren, die er aud) zitiert. Cr will nur
fagen, baf bei sola turpitudo dantis fein condictioob turpem
causam Dbegriindet fein fomne. Die BVorjtellungen Neu-
bederd vom gemeinen Redt beruhen auf einem Mipver-

ftanbnijje ).
§7. Die Cntitehungsdgejdhidte.

Die Entitehungdgejdhichte gibt drei Gruppen von Anhaltz-
punften fiiv ben Willen bes Gejepgebers, namlid) 1. die Anleh-
nung an da3 romijdje Red)t, 2. bie Beratungen und Bejdliifje
ber 2" Qommiffion und 3. die Gtellungnahme bder Reid)dtags-
fommiijion.

I. Am rwidtigiten ift die Anlehnung an dasd romijche Redht.
Die BVertwertung der Gejepesmaterialien ift deshalb geboten, tveil
diefe Berwertung bdie Trefffidherheit ber Gefepgebung erhohi.
Sie ermiglicht e3, denjenigen Jnterefjen, bdie {icdh bdurdhgefest
Hatten, aud) dbann Sdjup zu gewdhren, wenn der usdrud des
Gefepesd mipglitct ijt %). €3 ijt baher die Frage nad) den faujalen
Sntereffen, die twir den Materialien ftellen miifjen. Uber bei
unferem Problem erhalten toir {dheinbar feine Antroort. Weber
in den Motiven, nod) in der 2. Kommiffion nad) dbem Jnhalte
der Protofolle, ift die legisdlative Beredhtigung der Ausjdhlup-
flaufel gepriift oder erdrtert worben fiir welde Jutereffenlage,
fie angemejjen fei und fiix welde nidht °¢). Diefed Manfo erflart
fidh badburdy, dah auf unjerem Gebiete iiberhaupt nidht bie Abjicht
beftand, neues Redyt u jhaffen. Die Motive verweifen nur auf

93) Panbetten 1I, S. 532 § 302, Anm. 15, 16.

94) Neubeder Hhat tropdem Glauben gefunden. Ecciu s, der ben
@at ablefhnt (DFZ. 1903, . 40), hat {id) dDocdh von Neube der einreden
laffen, bafy B rin g ihn vertreten Habe.

95) Bgl. Hed, diefed rdyiv 1914, &. 105 ff.

96) Die Distuffion der 2. Rommiffion behanbdelte nur die Formung und-.
bie Drbnung der Redtsjape.
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das geltende Recht und aud) in den Verhandlungen der 2" Qom-
miffion ijt ber Wille vom romijdhen Redht materiell abweichende
Normen aufzuitellen, nicht Hervorgetreten. Deshalb ldfpt jich die
Srage, welde Jnterefjen gefchiipt twerden jollen, indireft aber
dod) beantivorten. Man ioolle bdiejenigen Jnterefjen jdhiigen,
die ba3 romifche Redht gejdhiibt Hatte. Freilich nicht durd) Auf-
rechterhaltung jeber eingelnen lex, rwohl aber durdh) Uebernafhme
der leitenben Grundjase und Werturteile. Das romijdhe Redht
ftimmt nun mit dbem Gefebestert dburchaus iiberein. Die An-
lehnung, weldhe die gefegebenden Faftoren erftrebten, ift er-
reidht toorden. Sdon bdeshalb fann die Entftehungsgejdhichte
unjere Auslegung nur beftdtigen.

II. Die Vorginge in der 2" Kommiffion find im allgemei-
nen baburch gefenngeichnet, dbaf dber €. I dasd rdomijdhe Redht in
ber Auffafjung Windjcdheid itbernommen Hatte und die 2 Rom-
mijjion biefe Auffajjung bejeitigte. Mit der Aujfajjung Win d-
fdeibd ift audy dbie ,Meretizgtlaujel” aujgetaudht, um jpdter be-
feitigt zu fwerden. Jm eingelnen fdnnen vir 4 BVorgdnge unter-
jdheiden: €. I, Gegenentiourf, Berlegungsbefjdhluf und
Redattion.

€. I Hatte bie eingelnen KRonbdiftionen vorangejtellt und bie
Generalflaujel angefdhloffen. Cr Hatte von Windjdeid bdie
Konbdiftion wegen mangelnber Boraudfepung in den §§ 742—44
itbernommen, aber in Abweidhung von Windjd)eid die Riid-
forberung tvegen verwerflichen Empfanges in § 747 al3 felb-
jtandigen Anjprud) gemwdhrt. Durch diefed BVerhalten tourde die
Ausjdhlugtlaujel wegen Geberveritof verdoppelt. Sie erjdjien in
Anlehnung an Win d | dh e i d bei der condictio wegen mangeln-
der Borausdfepung 27) (Meretrigtlaufel) und in Anlehnung an das
bisherige Redh)t bei der condictio ob turpem causam (Kompens=

97) § 743. Die Riidforderung ift audgejdhloffen, 1. wenn die Boraus-
jepung, unter tweldyer geleijtet ift, von der Art ift, dbaf von dem Geber durd)
die RQeiftung gegen die guten Sitten ober die dffentlihe Ordnung verjtofen
fvotben ift. Die Motive veriveifen nur auf geltendes Redht unter Anfithrung
pon Windjdeid, § 428 Nr. 9.
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fationstlaufel °8). Gine Yusbehnung auf alle Bereidherungs-
anfpriihe war aud) dem €. I fremd 99).

Sn ber 2. KRommifjion rwurdbe den Beratungen ein Gegen-
entourf zugrunde gelegt, ber nur mit den Worziigen befjerer
Anordnung begriindet wurde. Jn ihm tar die Generalflaufel
an dbie Spige geftellt (§ a). Die Cingelfdlle, barunter der vermwerf-
liche Empfang, wurden in §b angereiht. Crit in ber Folge rourde
unter den Ausjdhliepungsgriinden in § d die nad) ihrem Jroed
vertoerfliche Leiftung unter Cinfitgung der Verfpred)endausnahme
angefithrt 1°1). Jn bdiefem Gegenentwurfe rwarven jomit die ztwei
Ausjchluptlaujeln ded €. I vereinigt 2. Die neue Ausjcdhlup-
floujel tar von dbem Tatbeftande ded Empfangsverjtofes los-
geldjt und durd) bie CEinftellung unter die allgemeinen Bejtim-
mungen nod) tveiter generalifiert, al3 das bet Winbdbjdheid
per Fall war.

Die Ordbnung ded Gegenentrourfs fand gerade in biefer
Hinjidht Wiberjprud). BVerjdjiedene Antrdge jorderten die Aus-
{dheibung dbes ECmpfangsveritoed ausd ber allgemeinen Aufzdh-
lung und die Verbindung der Aus{dhluptlaujel mit bem Cmpfangs-
perftof 19%). Diefe Winfdhe jind Ddesdhalb verftandlid), reil die
vorge{chlagene Trennung und eneralijierung bdbem rdmijden
Redht widerjprad), dad man zugrunde legen roollite. Die UAn-

98) § 747 AbY. 3: ,Die Riidforberung ift ausdgejdhlofjen, wenn durd) die
Reiftung aud) von bem Geber gegen die guten Sitten odber die dffentlide Orbd-
nung verftofen worben ift.” Nad) ben Motiven ,entfpridht die BVorjdrift dem
geltenden Red)t und den Gebanten, auf denen die condictio ob turpem causa
beruht.” Diefe Ausidhluptlaujel wird bafher nidht ald Anivendung eined allge-
meinen, bei allen Konbiftionen geltenden Strafgedbanfensd begriinbdet.

99) Bgl. vorige Note a. €.

100) ©. 682.

101) § d A. Gn ben Fdllen des § b ijt bie Riidforderung audgejdhlofjen.
§ 2: ,Wenn ber Fed der Leiftung derart war, daf der Qeiftende durd) die
Leiftung gegen ein gefeplihed BVerbot oder gegen die guten Sitten verjtied.”

102) Die Fajjung zeigt, dap diefe Klaufel ausd der Bujammenfafjung
der beiden Klaufeln ded €. I entjtand und nidht etrva dbem Sdmweizer Redht
entlehnt toar.

103) ©. 686 Antrag 1, G. 687, 2d, &. 702 IV.

Ardyiv f. b civ, Pragis. N F. 4 Qeft 1. 4
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regungen erielten vollen Crfolg. Bunddit wurbe die Berjelb-
ftindigung der condictio ob turpem causam bejchloffen 104),
Dann gelangte einer diefer Antrdge zur Annahme, welder bie
Heraudnahme bder UAusjchluptlaufel aus den gemeinjamen Be-
ftimmungen und ihre Berbinbung mit bem Empfangsverjtop
beztwedte und einen Jujap Hinfidhtlich ber BVerfpredhenserfiillung
hingufiigte (BVerlegungsantrag). Antrag und Befdhlup lauteten:
»Berjtot die Jwedbeftimmung gegen ein gefepliched Berbot
oder gegen bdie guten Gitten, jo findet bie Riidforderung nur
pann ftatt, twenn bem Empfinger der Leiftung ein joldher BVerftoh
sur Lait fallt; fie ift ausgejdhloffen, wenn dem Leiftenden gleidh-
fall (1) ein folcher Werftop zur Qajt fallt, es fei denn, dap die
Qeiftung in der Begriindung eined Sduldverhiltnijjes beftanden
bat. Was zum Jroed der Crfiillung einer in diefer Weife be-
griitnbeten Werbindlichteit geleiftet toird, fann nidht uriidge-
fordert terden.”

Diefer BVerlegungsbe{dhluf ift die Grundlage dbed Heutigen
§ 817 getvorben.

Cr ift in feiner Tragiveite fiir unfer Problem eindeutig 195),
Die Herausdnahme der Ausjchluptlaufel aus der Reihe der gemein-
jamen Beftimmungen und ihre engere, aud) jadhliche Berbindung
(gleihfalld) mit dbem Gonderanjprudhe wegen Annahmeverjtof
fann feinen anderen Joed gehabt haben als den, ihre Antwendung
su befdyrdnfen ober vielleidht die al3 getwollt vorausgefete Be-
fdhranfung gegen MiBdeutung infolge der neuen Ordnung bdesd
Gegen-€. fidherzujtellenos). €3 ift m. €. vdllig ficher, daf die
Berlegung einen diefer Jwede gehabt hat. Die Kommiffiondmit-
glieber fonnen bodh die fonjt geiibte natiicliche Tednit des Aus-

104) ©. 689: , Cinvernehmen beftand dariiber, daf die Fdlle der Riid-
forberung einer tvegen vermwerflihen Cmpfangd nidhtigen Leiftung an bdiefer
Gtelle auszujdeiden jeien.”

105) Die negative Fafjung desd erften Sapesd war gegen bie Nidytigleits-
tonftruttion geriditet und jollte ben Strafdaratter dber condictio ob turpem
causam, ber bei Wind|deid verwijdht mar, Harjtellen.

106) Fiir bdiefe ztweite Moglidhleit laffen fih beadjtlihe Griinde an-
fihren.
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druds 197) nidht gerabe bei Bornahme einer BVerlegung vergeffen
haben. Sie haben in bem Antrage aud) basd Wortden ,gleichfallz*
mit angenommen. GSie fonnen bod) jeine Bebeutung nidht ver-
fannt haben. Gemwif bringen bie Protololle feine Erlduterung desd
Subaltd, dap dbie BVerlegung dbas AUniwendungsdgebiet bejtimmen
jolle. Aber basd war unndtig, reil jelbitverjtindlid). Eine Crldute-
tung desd entgegengefepten Jnhalts findet fich natiiclich exjt recht
nidyt 108), Gie todre aud) nid)td anbered getwefen, ald eine un-
beadhtliche protestatio facto contraria 109).

Der Untrag rourde ,dem Juhalt nad)” genefhmigt, alfo Re-
baftion vorbehalten. Fiir die Schlupredattion des €. IT tourde die
negative Fajjung®) ded &. 1 dburd) die pofitive Norm erfept 111)

107) Bgl. oben ©. 38.

108) Der Antrag tourde ziweimal exldutert: 1. &. 688 , Der Antrag 1 twill
aus der im § d gegebenen Aufzdhlung der eingelnen Ritdforderungsgriinbe nur
bie Fdlle dbes verwerfliden Empfanges (§ 747 Ub{. 1) beibehalten, die hierauf
beziigliden Beftimmungen jedod) mit der in § 747 ADLJ. 3 (§ d ABY. 1 Nx. 2) ent-
haltenen BVorjdrift (Rompenjationstlaujel) verbinden und an eine andere Stelle,
hinter § d bed Gegenentiourfs, verfepen.” 2. &. 702, IV: , Der Gegenentiourf
entfpridht in feinem § d ALY, 1 Nr. 2 dben Beftimmungen ted Entourjs § 743
RNr. 3 (Merxetrirtlaufel), § 747 Abf. 3 (Kompenjationstlaufel) und § 684 AbY. 3
(Betfpredensdausdnahme). Der Antrag fapt dieje Vorjdriften mit dem § 757
felbft (Empfangsverftof) zujammen.” Die erfte Begriindung ift eindeutig und
entjpridht bem Sinne der Berlegung. Der Antragjteller twollte nur dbie Kom-
penfationstlaufel aufredyterhalten und nidht die Merxetriztlaufel. Die ziweite
Begriindung ift bei ifolierter Betradtung mehrdeutig, tweil die Jujammenfaf-
fung der Meretriztlaujel mit dbem Empfangsveritof aud) die Bedeutung der
Aufredhterhaltung Haben fonnte (jo anfdeinend Neubeder und May x).
Aber aud) bdie ziveite Begriindung twird einbeutig, wenn wir die erfte Be-
griindung und den einzig mdgliden Sinn einer BVerlegung heranziehen.

109) Die BVerbindung der Ausjdhluptiaufel mit dbem Unnahmeverftof ijt
auferdbem ein jidered Beiden fiir bie Herrjdaft der Gleidgetwvidtsidee (f. oben
€. 36). Die Mitglieber der KLommiffion jind daher bei ihrem Bejdluf be-
wufit ober unbetouft von bdiefem Redjtdgrunde ausdgegangen. Dafiir jpricht
aud) der Bujap hinfidtlid) der Berjpredjenserfiillung, der mit der Verlegung
sugleid) angenommen turde,

110) Die negative Fafjung extlirt fid) durd folgende Erivdgung: Der An-
tragiteller tvar fid) jelbjtredend dariiber tlar, daB dutd) bie Berlegung das
Antwendungdgebiet der usjdhluftiaufel gegeniiber bem § d eingejdyrintt rourde.

4*
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und der Ausjdhluptlaujel die Form ded usnahmejases gegeben.

Nud biefen BVorgdngen folgern Neubeder und Maypr,
dap man feitend der Rommijjion die Aujhebung der Meretrigtlaufel
nidyt beabjichtigt habe. Jhrem Jnhalte wird (mit einem Sprunge)
der allgemeine Gtrafgedante jubjtituiert und daraus gefolgert, daf
fein Ausdrud im Gejepesdtert nur durd) ein Vexjehen unterblieben
fei. Das ift allesd Haltlos. Die Meretrigglofje war ald Teil der
Windjdeidjhen Vorausdjesungslehre in €. I Hereingefom-
men und rurdbe mit diefer Lehre jchon preidgegeben. Jhrem Jn-
Halt entjprad) allerdings im Gegenentrourf ber § d. Dieje Straf-
flaujel bes §d ijt aber durch den BVerlegungsdbefdhlup gednbdert
wordben. Der heutige Gefepestert mit feiner Cinjdhrdnfung der
Ausjchluftlaujel beruht durchausd auf den berupten BVefchliijjen
per Rommiffion. Bon irgendeinem BVerjehen tann feine Rebde fein.
Wenn der Gefepestert wirflich zweideutig rodre, jo wilrbe dodh
die Annahme bed Verlegungsdbejhlufjes in der Kommifjion fiir
pie bejdhrdnfende Auslegung jtarf ind Gewidht fallen.

III. Die Reidhstagsfommijfion Hat den bamaligen § 801
(eute § 817) nidht ettoa jchlechthin angenommen, in dem Sinne,
den er haben moge, jonudern fie hat {icd) ihre eigene BVorjtellung
gebildet und die Fajjung unter Fefthaltung der bejchrantten An-
wendbung gednbdert 112). Sie ift aud) bei der Aufhebung des bis-

Bei ber pofitiven Fajjung dbed geltenden Redht3, ivie fie {dhon in €. I, § 747
geplant war, befteht immer die Gefahr, daf durd) Nidtigteitstonftruttion der
Berftoffdlle die Ausjdhluptlaufel ihres Anivendbungdgebieted beraubt wird (vgl.
oben &. 24). Wir Haben diefe Gefahr durd) Ausdehnung der Klaufel auf alle
Berjtoffdlle befeitigt. Fiir den Gefepgeber bietet fich ein anderer Weg. Cr
fonnte bie BVerftopbefampfung dburd) Nidtigleitdtonjtruttion felbft einjdhrinten,
fie nur fiir Fdlle zulajfen, fiir welde die Ausjdhluptlaujel gleidhfalls gegeben
mwar. Diefe Bejdyrantung der Nidhtigteitstonftruttion war in dber negativen Faj-
jung enthalten.

111) § 741 €. II Hat bereitd die Gefes gerwordene Wortfajjung des § 817
©. 1. Durd) die Aenderung ift zwar die Konfurrenz ber Nidytigteitsfonftrut-
tion mwiedber moglid) gerworden. Aber ed beftand nicht die Abficht, die Aus-
{dhluptlaufel gegeniiber bem angenommenen Antrage einzuengen.

112) Bgl. oben &. 37.
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herigen Wudjerredhtd von diefer Vorftellung ausdgegangen 13).
Wer itberhaupt dbie Gebotdvorjtellungen bewerten will, relde
bei der Gefepgebung hervortreten, wird audy diefem Jnhalte der
KRommijjiondverhandlungen ein groed Gewidyt beilegen miiffen.

Das leitende Urteil rwar der Anficht, dbap die Entjtehungs-
gefchichte ber Meinung, baf der Gefebgeber die Anwendung ber
Ausjchluptlaufel bei allen Bereiderungsanipriidjen gewollt habe,
jebenfalld nidht im Wege jtehe 114). Diefem Urteile ijt nicht bei-
sutreten. Aud) die Cntjtehungsgejdhichte fteht ihr im Wege und
3var durd) ein dreifacdhes Hindbernis.

§8 Redhtdanalogie.

Die vorftehenden Ausfithrungen YHaben bdargetan, daf bdie
Ausjchluptlaujel de3 § 817, &. 2 auf bem Gleid)gewidhtdurteile,
ber Rompenjation bed BVerfdhuldens, beruht. Diejer Rechtdgrund
geftattet feine Uebertragung der Ausjd)luptlaujel auj die anderen
Bereidherungdaniprithe. Damit ift die Moglichteit ber Gefepes-
analogie verneint.

@3 bleibt dbie Frage, ob nidht die herrfdhende Lehre {idh durd)
allgemeine Wertideen rechtfertige, aljo im Wege der jog. , Red)ts-
analogie” begriinden laffe. Auch biefe Frage ift im Grunde jdhon
ent{chieden. Fiir dag Cingreifen allgemeiner Wertideen Hhaben iir
ein fichered Anzeichen in der Stellung, die das jurijtiic) gebilbete
Redytagefithl zu einer Fallentiheidbung einnimmt. Unjere Unter-

113) Das Wudjergejes geftattete die Riidforderung und man nahm an,
baf aud) ba3 BGB. died gejtatten mwiirde.

114) Sm eingelnen it gefagt: ,Aud dem Jnhalt des erften Cntrourfs
(8§ 742, 43, 247) und bed jziveiten Enttourfd (§ 741) ergibt {id), daf ur~
priinglid) eine iiber den Fall de3 § 817, 1398 hinausgehende Geltung des der
Beftimmung von &. 2 bafelbit zugrunbe liegenden Prinzips beabjidhtigt tvar.”
,,&3 erhellt aber nicht, dbaf die II. Kommiffion aud) von ber Abjidht geleitet ge-
wefen ift, bie Geltung jenesd Prinzips auf den Fall bes § 817, &. 1 eingujdhrdin-
ten.” Dazu ift dreierlei zu bemerfen: 1. § 742 €, I und § 741 €. II jdyeidben
aud. 2. €ine Geltung auferhaldb bes § 817, &. 1, ift nod) nidht gleihbedeutend
mit @eneralgeltung. 3. Der vermifte Befdrdanfungsiille ift in dem Ber-
legungabejd)lufje befunbdet, den dad Urteil nidt ertwdahnt.
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fucdhung ift von dber Beobad)tung ausgegangen, daf grofe Grup-
pen von Entjdheidungen, welde durd) die Herridhende Lehre ge-
forbert find, von dem Redhtsgefithle aud) derjenigen Juriften
al8 unbillig verurteilt twerden, die fid) gendtigt glauben, fie zu
fallen 118), Smmerhin |ind aud) entgegengejepte Stimmen laut
gerorden. Stimmen, welde die bisherige Ausdehnung dbesd § 817
©. 2 al8 Cingelantwendung eines allgemeinen Redhtdgddantens bil-
ligenunbdjeine reitere Ausdbehnung fordern 1*¢). Wir toollen dabher
verfuchen, bie Wertideen, welde im Unterbevuptfein bad Redhts-
gefithl beftimmen, in bad Licht ded Beruftjeind ju ftellen und fie
mit den Wertmapitiben zu mejfen, die in Redhtdordbnung und
Boltagefithl zur Anerfennung gelangt jind.

Die Grundlage de3 ablehnenden Rechtdgefithls ijt m. €. beut-
lich und ihr Jufammenhang mit einer allgemeinen Wertidee fehr
einfacdy. Wit haben e3 mit einem Sonderfalle zu tun, in dem jidh
pie Ablehnung der Privatftrafe betdatigt, die das3
Redht ber Gegeniwart beherrjdht. Das Jnititut der Privatjtrafe hat
in der Bergangenheit eine auferordentlid) grofe NRolle gejpielt.
Da3s alte beutjdhe toie dasd rtomijche Redht fannten die Privatjtrafe
in 3ahlreihen Anwendungsfdallen. Aber bad Jnjtitut toird in der
mobetnen Gefepgebung iitberhaupt und aucd) im BEHB. grund-
jaslich abgelehnt. €3 entjpricht ben Prinzipien unferer Gefeh-
gebung nidht, einer Privatperfon deshalb einen Gewinn uzu-
fithren, weil eine andbere Perfon fhuldhaft gehandelt hat. Damit
ift natiiclich nicht gejagt, dah das vermwerfliche Berhalten, Verjdhul-
den und Uniwiirdigteit im Privatredht feine Nadhteile mit jidh fithren.
Dad Gegenteil ift der Fall. Die Schadenderjappflidht de3 Delin-
quenten ijt fiir ihn ein {hwerer Nachteil. Dexr Betritger und Droher
mup nad) § 123 jich gefallen lajffen, dap fein Gegner basd Gejchdft

115) Bgl. oben &. 7 fi.

116) Bgl. insbefondbere Ko hler, Ard). 5, S. 74; 18, &. 112; Cnuzy-
flopibie ©. 644, 655; NReubeder, DIY. 1902, . 868; Urdyiv f. biirg. R.
22, €. 30ff.; Rriidmann, Ardiv f. bitxgerl. R. 40, S. 44 ff.; Btidhr. f.
Redht in Bapern 1905, S. 189; Leffer, Jur. Wod). 1919, &. 91. — Be=
fhrdntter Rie zlexr, Venire contra factum proprium &, 176 ff.
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anficht, wenn e3 ihm nadhteilig ift, wahrend er felbjt gebunbden ift.
Sn gahlreichen Fallen tritt Redhtdverluft ein 117). Privatftrafe und
Redhtsnadhteil tonnen durd) Uebergangsformen berbunden jein 118),
it bie typijcye, heute abgelehnte Privatjtrafe mup ald fennzeid)-
nend gelten, daf jie die pojitive VBermehrung des Vermigens des
einen Teild zum typijden Jnhalte hat, bie Bermehrung iiber den
status quo ante hinaus. Dies war jorwohl bei den Geldbufen des
deutjhen Redht3 der Fall, wie bei den Multiplifationsjtrafen des
romijdhen Redht3 (poena dupli, quadrupli). Aud) die Recdhtsnady-
teile ber Gegentwart fonnen dem Gegner unter Umijtdnden Vor-
teil bringen. Die Erbuniviicrbigteit des einen bringt die Crbjchaft
dem anderen. Dasd Anfedhtungsdrecht fann bazu bienen, die Nad)-
teile einer Qonjunfturinderung zu itberrdlzen. Aber der Jnhalt
diefer BVorjdhriften ift nidht auf die Bereidherung des einen auf
Koften de3 anbdern beredhnet. Rechtsjipe jolcher Tendenz haben
ir nicht.

Nuch der Anjprud) aus § 817 S. 1 geht nicht auf eine Privat-
ftrafe. Man fann ihn allenfalls al3 Grenzgebilde einjtellen. Die
Borjdrift verfolgt, wie oben ausgefithrt, einen Strafzwed. Aber
fie oendet dem Rildforderer feinen Gewinn zu im BVergleid) zu
dem status quo ante, jondern nur eine Riidgerodhr. Sie ijt in ber
Snterefjenwirfung vertwandt mit ber Getwdhrung von Rirdtritts-
oder Anfecdhtungdredhten und mit der Berhingung der Nidytigteit.
Deshalb fann aud) der § 817 &. 1 in erheblichem Umfange durd
die Kombination einer Nidhtigteit mit § 812 erfept werden.

Bei ber Ausjchluptlaujel ded § 817 . 2 ift bad BVerhdltnis
zu ber Ablehnung der Privatftrafe von dem Untvendungsgebiete
abhdngig, dad man diefer RKlaujel einvdumt:

1. Nadh ber hier vertretenen Cinjdhrdanfung roird bem Geber
nur derjenige Anjprud) genommen, der ihm bei vorwuridireiem
LBerhalten aus § 817 €. 1 erwad)fen wdare. Dadurd) wird dem Geg-
ner fein Gemwinn, feine Vermehrung jeines Vermdgens zugefiihrt.

117) Gine Sufammenitellung bei R rit d m a n n, , Uniiicdigleit”, Ardhiv

f. biitgetliches R. 40, 44.
118) Gine Uebergangsform ift 3. B. dad Jnjtitut der Crbuniviirdigteit,
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Denn e3 ird immer vorausgejest, dbaf die Juwendung auf einem
geniigenben Redhtdgrunde beruht. Sonjt liegt ja ein Konfurreny-
fall por. Nur dber BVerjtop des Empfingers twird in feiner nadytei-
ligen Wirtung fompeniiert, exr wird geheilt. Dedhalb fann nidht die
Rebde bavon fein, daf diefe Klaujel gegen dbie moderne Ablehnung
der Privatftrafe verftoft. Sie ift nidht3 ald eine Antwendung des
allgemeinen Grundjages ,,in pari causa melior est causa possiden-
tis¢. Diefer Sap ift aud) jonjt bie Grundlage widhtiger Ordnungen.
Cr beperriht die BVerteilung ber Bereislaft im Jivilprozep und
entjcheibet al3 BVorzug dber Prdavention in vielen Fdllen der Kolli-
fion von Redhten. Die Klaufel in ihrer gefepmdpigen Trageite
ift nicht u beanftanden. Wiinjdhensdivert todre e3 allenfall3, bei gro-
Ber Ungleichheit bes beiderfeitigen BVerjchulbens ben § 254 analog
angutvenden. Diefed BVorgehen iiirde {ich) gerade ausd dber Gleich-
getidytsidee rechtfertigen und feine Wenderung ded Gejepes ent-
Halten, jondern nur jeine finngerechte Anwendung.

2. Die betimpfte Ausdbehnung des § 817, S. 2 enthdlt bie
Neueinfithrung einer t y pifhen Privatftrafe. Dem
@eber werden ja Redyte genommen, die ihm nad) anderen Vor-
fchriften des Gefetscs zuftehen twiicden ofhne jede Riidficht auf den
etivaigen Berftof bes Empfangers. Dadurd) erlangt ber Emp-
fanger eine pojitive BVermehrung feined fritheren BVermidgens,
einen Gewinn, tie ihn der Beftohlene im rdmijdhen Redht mit dex
actio furti erlangte, fall3 dber Dieb zahlen fonnte. Diejer Gewinn
ift ja augenjdjeinlich. Der Wudherjdhuldbner gewinnt das geliehene
®eld, der Bordbellfdufer den Kaufpreid, ber Empfanger einer Bor-
leiftung bei verbotenem Gejchdft die Borleiftung, der Devifen-
leiher, der Borgfdyuldner da3d geborgte RKapital ujiv. Alled auf
Roften des Gfebers. Diefe Wirfung berithrt unfer Redhtsgefiihl
bejonbders ftarf bann, wenn der Gemwinner felbjt im Borrourf fteht.
Wer ohne jede3 BVerjchulden durd) ein nod) jo freches Delift ver-
lept ift, mufp {id) mit dem Crjape jeines BVermodgensd{chadens be-
gniigen. €r fann feinen Gewinn erzielen. Mit Recht: die Pri-
vatftrafen jind abgejdhafft. Und trifft den Gejdhddigten ein Ber-
{chulben, fo toird ihm nad) § 254 nidht einmal der volle Schaden
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vergiitet. Wie bevorzugt ift bemgegeniiber der verwerfliche Emyp-
fanger. €r madt Gerinne und wird dburd) feine eigene Verwetrf-
lichfeit in feiner Weife bebhindert 119). Das jind die Segnungen
ber neu eingefitfhrten Privatitrafe.

Die Ausdehnungstheorie Hat aber nidht nux eine neue Privat-
ftrafe eingefithrt, jondern aud) eine bejonbders ,rohe”, fjie ver-
ftoft gegen bie Forderungen, die unjer Redytsberouptiein an das
Berhiltnid von Schuld und Strafe ftellt. Wir fordern addquate
Beftrajung, eine angemefjene Gleihung zwijchen ber Schwere
per Schuld und der Hohe der Strafe. LVon einer joldhen Gleichung
ift bei ber Privatftrafe, welde in unjeren Fallen verhdangt roird,
nidt die Rede. €3 fehlt an jedem BVerhdltnis. €in gang leidyter
Berftop fann zu einem Berluft von Millionen fithren, wdhrend
ein jdhmwerer WerftoB gar nid)t oder geringfiigig gebiift tvird.
Dazu tritt, dap in den Konfurrenzfdllen der BVerjtof des gewin-
nenben Cmpfdngerd viel jdhtverer fein fann, al3 der ded Ber-
lierers. Cin Fabrifant braudjte dringend ein verbotenes Devijen-
datrlehen. €3 gelang ihm, Darleiher zu finden. Und nun darf er
nad) ber Redhtsjpredhung bes Reidhsgerichts diefes Entgegenfom-
men damit ertvidbern, dap er die Riidzahlung vertveigert und das
ganze Rapital ald einen durd) fein Unredyt erzielten Getwinn ein-
ftedt. Warum? Damit der Darlehensgeber bejtrajt werde, defjen

119) Bei benjenigen Sdyriftftellern, welde die Ausddehnungstheorie ver-
treten unbd bei manden Geridhten tritt bie Neigung Hervor, die Uusjdluftlaujel
aud) auf bie Deliftdanipriidje ju iibertragen. Jn dber Tat befteht Anlaf zu einem
Analogiejdlufle. Der Crjaiduldner wird Harter getroffen al3 dber Bereir
derungdidyuldbner. Cr ift deshalb {Hupiviitdiger. Wenn die BVerwerflidieit des
@ldubigerd den Bereidjerungsjduldbner befreit, bann mup fie unter gleiden
Umitdnden dbem Crfapidyuldner erft red)t zugute fommen. Dad RE. Hat diefe
Ausdehnung iederholt abgelehnt. Bgl. 3. B. €. 70, &. 1{f.; 85, &. 293;
101, &, 307. Beifellod mit Redht. Die BVorjdriften des 12. Titeld lajfen in
Berbinbung mit § 254 feinen Jiveifel dariiber, daf der Gefepgeber den vollen
Redhtdverluft nidht getvollt hat. Wber die FTragiveite diefer Crfenntnid reidt
weiter. Denn die Unalogie bleibt bejtehen und mup jest umgelehrt rirken.
Das feftitehende Delittsredht twiirde ein neuesd Argument gegen die Herrjdende
Behanblung der Bereidjerungdanjpriidhe ergeben, wenn ein jolded Argument
nod) notwendig todre.
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Berfdyulden dod) viel geringer war. Cine joldhe Strafjuitiz fteht
unfjerem Jbeale ber ftrafenden Geredhtigteit fehr ferne.

Die Reaftion de3 Redhtsgefiihl3 gegen dieje Prayxis ift durd)-
aus verftandlid). Sie beruht nidht auf {Ghroddlider Sentimentali-
tdt, jondbern auf bem Cingreifen tiefbegriindeter und beredhtigter
Wertibeen. Sie find in unferer Volfdgemeinjhaft lebendig und
follen e3 bleiben. Dazu miiffen aber Wijfenjdhafjt und Redhts-
fprechung daburd) Helfen, dap fie Lehre und Uebung diejen Wert-
ibeen anpafjen.

Sn vollem Gegenjap zu der vorjtehenden Beurteilung jtehen
freilich andere Meinungen, die in ber Ausdehnung des § 817, &. 2
die beredhtigte Durdhfithrung eined allgemeinen Redtdpringips
erbliden, bas aud) fonit, indbejondere fiix Deliftdanfpriiche gelten
miijfe. Diefe BVer{dhiedenheit der Veurteilung {dheint mir zum
Teil darauf guriidzugehen, dap die BVerteidiger nur an die Fille
der Gittentvidrigteit benten, wdhrend § 817 &. 2 aud) Berjtofze
gegen reine wedmdpigteitdvor|driften umjapt: Wer bie Devifen-
gefege iibertrat, ficl unter §817 &. 2. Unbd dod) wiirde e3 ben Bolfs-
anjdhauungen nicht entjprechen, rwenn man jedben BVerjtof bdiefer
Art al3 ,jhimpfliches BVerhalten”, jeben Tdter ald eine ,univiir-
dige” Perjon bezeidhnen wollte. Aber aud) abgefehen von bdiefer
Differeny des Anjdhauungsgebiets jind dieje Verjuche der Redht-
fertigung abzulehuen.

Neubeder2) fieht in dem § 817 &. 2 einen unflar formu-
lietten und aud) untlar gedadhten Reflex des Sabes ,,nemo au-
ditur turpitudinem suam allegans*. Diefer lepte Sap fei aber
ein ,bem Redjte jeinem Begriff gemdp immanenter Fundamen-
taljag”. €3 fann dahingejtellt werben, in weldem Wmfange von
der Geltung einer folchen Magime gefprodhen twerben bdarf 12).
Der § 817 ©. 2 ift nicht ein Ausflup diefer Magime, jondern ein

120) Archiv f. biirgerl. K. 22, &. 70, 89, 90, bazu aber Rit melin, die-
fe3 Ardhiv 98, &. 278 ff.

121) Bgl. Riezletr, ,,Venire contra factum proprium¢, &, 176 ff.
Das RE. Hhat die Geltung abgelehnut. BVgl. 3. B. Warneyer 6,397; 13,
145 u. a.



$ e d: Die Ausdehnung des § 817, ©. 2, auf alle Bereiderungsanipriiche. 59

Grgebnis ber Gleidhgewidhtsidee, twie oben ermwiefen wurbe. Hin-
jichtlich dex betdmpften Ausdbehnungstheorie ift die Argumentation
Neubeders iiberhaupt nidht jPhlitfjig. Wenn jene Magime
Geltung hatte, fo toiirde jie bod) gerade die Ausbehnungstheorie
nicht rechtfertigen. Die Ausdehnungstheorie ridhtet jich nidht etroa
gegen eine ,,condictio propter propriam turpitudinem<. Gine
joldge ift niemal3 behauptet worben. Gie ridhtet fich audh nidht
gegen die Bulajjung einer Riidforderung rwegen Nidhtigteit einer
beiberfeitd verterfligen Kaujalabrebe. Jn joldhen Fdllen greift
ja § 817, ©. 2 burd) 1?2). Gonbdern die Theorie verneint anbdere
Ronbdiftionen, bei benen bder Geber jeine Forderung nicht auf
den eigenen Berjtop oder die Verjtogemeinjcdhaft begriindet, jon-
pern auf bie irctiimliche Bahlung einer Nichtjchuld ober bas Aus-
bleiben de3 voraudgefeten Crfolges. Die turpitudo dantis foll
fonjt bereit3 begriindbete FRedhte nehmen. Diefen Red)tsverlujt
jpricht jene Magime iiberhaupt nidht aus.

fRridmann?®®) ftellt ein iveitergehendes Pringip auf.
Cr fithrt joroohl die Ausjhluptlaujel, wie ben Sap ,nemo audi-
tur” ujw. auf den allgemeinen Gedanfen zuriid, daf berjenige,
per bei einem RQebensvorgang i) uniiirdig verhalten hat, feine
Redhte aus diefem BVorgange getvinnen fann. Die Magime wird
durd ahlreiche Vor|dhriften belegt, in benen jie Antoendung gefun-
pen Habe. Die Magime ift eine folgerichtige Berallgemeinerung
per Ausdehnungslehre und tviirde, twenn jie anerfannt oder anguer-
fennen todre, die Ausdehnungslehre ald Eingelfall enthalten und

122) Anbders fteht e3 in Franireid). Der Code civil fennt weder dbie Vor-
fchrift des § 817 &. 1 nod) die des § 817 €. 2. Die Riidjorderung wegen ver-
werflien Empfangs wird auf Nidtigleit und bie daraus jid) ergebende Riid-
gabepfliht bei Nidhtiduld geftiipt. Art. 1131 und Art. 1376. Dort Herrjdht
fomit unfere Nidtigteitdtonftruttion allein. Da man dbas Bebdiirfnid empfand,
bei beiberfeitigem DBerjtof die Riidforberung audzujdliefen, eine bem § 817
S. 2 entjpredjende BVor{drift aber fehlt, jo hat man verfudht, diefe Nerm aus
ber Magime ,,nemo ujw.” abjzuleiten. Wir Hhaben das banf dem § 817 &. 2
nidht notig.

123) WArdhiv {. biirgerl. R. 40, . 44 ff. und 3. f. R. in Bayern 1915,
G. 189 ff., , Der Riidforderungdanjprud) des Wudherers”.
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bafer redhtfertigen. Dann Hitten wir aud) im mobernen Redhte
Privatftrafen in groem Umfange und e3 wiirben jorwvohl die Ab-
lehnung der alten Privatftrafen tvie die Reaftion bed Redhtdge-
fithla gegen bie Folgen bder Ausdehnungsdtheorie unverftindlich
werden. Aber e3 fdheint mir {idher, dbap ein allgemein geltender
Redytsjap diefed Jnhaltd tweder anerfannt ift, nod) ur Anerfen-
nung gebradyt werden fann. €3 ijt dbod) flar, dbaf hwere Formen
ber Univiirdigfeit in Redhtdvorgingen vhne Strafe ded Redjts-
verlufts bleiben. Wer ein Mdadcdhen nur um de3 Gelded obder der
Konnegionen Halber heivatet, und babei Empfindungen vorjpiegelt,
die er fiir eine anbere hegt, hanbelt unmiirbig. Aber dbie Ehe ift
mweder nidhtig nodh anfechtbar. Obder jollte die Ehe giiltig jein und
nur der Univiirdige die ehemdnnlichen Redhte einbiifen? €rb-
jhleicherei ift untoiirdig. Aber ber Neffe, der jeiner widbertwdrtigen
Grbtante in untiirdiger Weife den Hof madht und jhlieplicd) im
Teftament bedbadht tvitd, fann bdbod) nidht dad Jugewandte ein-
biigen. Gonft wdren die eng vertlaujulierten BVorjdhriften ber BE B.
itber Grbuntoiirbigfeit illujorifdh) und anbrerfeits red)t ausgiebige
Luellen fiir Erbjdjaftsftreitigteiten gegeben. Der Bertdufer, ber
betriigt, hanbdelt untoiirdig. Aber tvenn der Kaufer nicht anficht, jo
fann dboch der Verfdufer nicht den Anjpruch) auf den RKaufpreis
verlieren und bie Waren ohne Entgelt liefern miiffen. Die Bei-
jpiele liefen {ich faft beliebig vermehren. Gie zeigen aber jchon,
daf ber Redtdausjchlup der Untviirdigen nicht su Redht befteht
und nidt eingefithrt roerden fann, ohne unjere Redhtdordbnung in
Berirrung zu bringen. Natiiclich will audh) Kritd mann nidht
behaupten, daf ein folcher allgemeiner Redhtdjat, der den Redhts-
verfluft fiir jedben Untviirdigen ausfpreche, zu Redht bejtehe 124).
Cr glaubt nur, daf fich aus dben Einzelvorjdhriften ein allgemeines
Pringip diefed Jnuhalts folgern lafje, dbad bie reich3gerichtliche Aus-
dehnung des § 817 &. 2 auf alle Bereicherungdanipritihe und die

124) Die Ausdrudsiveife ift mandymal etivas irrefithrend. Bgl. 8. f. R.
in Bapern S. 189. , Unter allen Umiftdnben ift feftzuhalten, daf jhimpflides
Berhalten bei Cntftehung einer Forderung ihre redtdirfjame Entftehung
verhinbert.”
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weitere Auddehnung auf alle Deliftsanjpriide redytfertige. Aber
gerabe diefe Redhtfertigung ijt entjdhiedben abzulehnen. Die Jn-
puttion Rriidmanns ift nad zwei Ridhtungen etvas ein-
feitig. Rritdmann Hhat in banfendwerter Weije die Fdlle zu-
fammengeftellt, in dbenen ein Redhtdnachteil eintritt, aber er hat
bie fehr viel gahlreicheren Falle nicht gegeniibergejtellt, in denen
trop Borliegen von Unmwiirdigeit ber Redytdnadyteil ausbleibt.
Ferner aber liegt eine Berjchiedenheit der Betradhtungsreihe vor,
auf bie id) {dhon bei dem Redhtdgrunde der Ausjdhlutlaujel Hin-
geriefen Habe 12%), Kritdmann betradtet itberall nur bdie
Gejchide des Untoiirdigen und nidht die Stellung der Gegeninter-
effenten. Da3 ijt gefdhrlich. Cin alter Redhtsiprud) jagt: ,Cines
Manned Rebde ift teine Rede. Man joll {ie horen alle bede.” Fiix
pie teleologijche Redhtsdforichung lagt jich unter Borbehalt eine dhn-
liche Maxime aufitellen: ,Eines Mannes Futerejjenlage ijt gar feine
Snterefjenlage. Sntereffenlage ift nur der Interejjenfonflift.” Denn
pie Redhtdnormen beruhen auf Abwdgung von Jnterefjen und
nur diefe Werturteile jind iibertragbar. Wenn man von diejem
Gefichtspuntte aud die Cingelbeifpiele Kriidmanns durd-
muftert, dann finbet man beftimmte, untereinander fehr verjchie-
den gelagerte Jntereijenfonflitte, bie sum Nadyteile ded Univiir-
digen entjchieden werdben. €3 {ind eng umgrenzte Buritdjesungen,
die er etleibet. Natiirlich fann e3 moglich jein, die einzelnen Weri-
urteile auf gleichliegende Jnterejjenlagen zu itbertragen. Aber die
Abjtrattion eines allgemeinen abjoluten Strafgedantens, der ber
Ausdbehnungstheorie zugute fommt, ift nicht moglid). Ebenjo-
wenig findet {ich die Moglichteit einer Gefepesanalogie. Fille,
in denen auf RKoften ded Untviirdigen dem andern Jnterejjenten,
nod) dazu in der Regel einem ebenfo univiicdigen, jolhe Gervinne
3ugefiihrt twerden, roie died die Ausdehnungstheorie tut, gibt es
nicht. Deshalb ift aud) bdiefer Stiipungsverfud) abzulehnen.
Cine gemwijje Redhtfertigung fcheint der Strajgedbante in dex
Redhtsvergleichung zu finden. Allerdingd fehlt die allgemeine
Ausfchluptlaujel in allen dlteren Rechten. Aber die neuefjte Ord-

125) Bgl. oben &. 32 und 34.
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nung, basd Sdeizerijhe Obligationenredht vom 30. 3. 1911, ent-
halt in A. 66 eine Audjchluptlaufel fiir alle Bereiherungsan-.
fpriiche 126), Die Bedeutung diejer Parallele wird burdh ziwei Um-
ftinde gemindert. Die Vorjdyrift ift weder alted Sdhiveizer Recht,
nod) eine Sdodpjung der legidlativen Weisheit HDubers, jon-
dern ift unverdndert aus dem Sdhrveizerifdhen Obligationenredht
pon 1887 iibernommen. Die Materialien zu diefem Gejepe find
nidht verdffentlicht. Da das franzdfijhe Redht ald Luelle aus-
jcheidet 127), jo bleibt nur das gemeine Redht, in dem damals bdie
Autoritdt Windjdheids bejonderd hod) jtand. €3 ift baher
walhrideinlid), dafy biefe Vor|drift lepten Enbded auf denfelben
Urfprung zuriidgeht toie unjere Heutige Lefhre, ndamlic) auf die
pon Wind|d)eid zu Chren gebradhte Meretrixglojje 128), Eben-
jo tidytig ift e3, baf die BVorjdhrift enger lautet al3 die Theorie
ped Reidhsgerichts. Tropdem toird fie aud) in dber Sdhrveiz ald
pritdend empfunden. Der neuefte Bearbeiter ded Schweizer Obli-
gationenred)ts, v. Tuhr129), will jie nodh einfdhrantender auslegen
und (m. €. 3u eng) nur auf die Fdlle beziehen, in denen die
Qeiftung ald Belohnung fiir ein vertwerflihed BVerhalten gegeben
wird. Damit wdre der Tatbeftand der Deliftsbegiinjtigungen ge-
geben, bei benen, tvie oben 13%) ausgefiihrt, die Riidforderung
auch ohne Ausdehnung ded § 817 &. 2 ausdzujdhliefen ift. Aus
diefen Griinden fann aud) diefe vereinzelte Borjdhrift die jachliche
Beredhtigung der Ausdehnungslehre nidht eriveifen.

Das Problem, das tir zu [6fen verjudyt haben, war nidht ein
Problem ber Liidenerginzung. €3 Hanbelte fid) um unmittel-
bare UAnwendung einer gefeslihen BVor{drift, die, flar ausge-
oriidt, eintvandjrei zuftandegefommen ift und feinen anberen Bor-
jdriften oder Werturteilen toidberjpricht. Aber twenn der Sady-
verhalt anders lige, wenn ber Gejepedtert nder Gefepestville obexr

126) Was in der Abfidht, einen red)tdiwidrigen oder unfittliden Crfolg
herbeizufiihren gegeben tworben ift, fann nidht zuriidgefordert werden.

127) Bgl. oben S. 59 Anm. 122, 128) Bgl. oben ©. 46.

129) Allgemeiner Teil bed Sdiveizerijen Obligationenredts 1, S. 382,

130) Bgl. oben S. 22,
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Gefetedgrund zieifelhaft todre, dbann miite der Richter fid) jchon
auf Grund der in der Redht3ordbnung und in unjerer Voltdgemein-
jhaft Herrfhenden Werturteile und auf Grund feiner Cigen-
mwertung gegen die umfajfende Aniwendung der Ausfd)luitlaujel
entjcheiben. Gr miifite bie Liide durd) Freigabe der Riidforderung
auf bem Gonbdergebiete ded § 812 und in ben materiellen -Ron-
furrenzfallen ausfiillen.

Die vorftehenden Ausfiihrungen geftatteten audy eine Stel-
lungnahme zu der Forderung, ben § 817 aufzuheben, die in bem
Rommentar der Reidhsgerichtsrdte erhoben wird 31). Die Auf-
hebung {oll bie Anfprucdh3getvdhrung in § 817 &. 1 und die Aus-
fhluptlaufel des § 817 &. 2 umfajfen.

Die Anfprud)sgewdhrung joll deshalb fallen, weil fie in den
meiften Fdllen iiberflitfjig jei. Die Nidhtigleit ber Kaujalabrede
fithre in Berbindung mit dem Unjprudje aus § 812 regelmdfpig
su demjelben Ergebniffe toie § 817 &. 1. Audy die BVerfajjer bil-
ligen fomit biefe juriftifhe Durdhfithrung des Voltsjpruchs ,Un-
redht Gut gedeiht nicht”. Wber fie wollen fich mit der Nichtigteits-
fonjtruttion begniigen. Nun ift diefer Crjap zivar fiir viele Fdlle
gegeben, aber bod) bei weitem nidht fiir alle 132). Weshalb follen
toir auf bie angemejjene Regelung bdiefer Reftfdlle verzidhten?
Srgendoeldhe Nadhteile twerden nid)t behauptet und find audh
nidht erfidhtlich. Dap im frangdjijdhen Redht eine Beftimmung
feplt, fann fiix benjenigen nidht mafgebend fein, ber weif, weld
grofe Mangel der Code civil aufiveift. €8 fehlt deshalb die causa
movens fiir die Abjd)affung. €ine andbere Frage ijt ed, ob nidht an
die Stelle bed Gebers der Fisdtu3 zu fepen ift. Bei dbem einfeitigen
Annahmeverfto {dheint mir dad BVediicrfnid gering zu fein. Aud
gibt e3 Lagen, in denen ber Geber ein burdhaus jhupiviirdiges Jn-
terefje an ber Riidgabe hat, wie 3. B. bei Wudyerleijtungen, Er-
prefjungen, Sdveigegeldern ujin. Die Frage ift erheblidher bei
bem beiberfeitigen Berftop und bei ihm nodhmald zu erdrtern.

Die Ausjchluptlaujel ded § 817 &. 2 wird von den Reidhs-
geridhtsrditen al3 pofitiv {chddlich befampft, weil fie zu den jdhroer-

131) Bu § 817 Anm. 6, vgl. oben S. 7. 132) Bgl. oben . 16.
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ften Unbilligfeiten fithre 133). Wir haben gejehen, daf diefe Un-
billigfeiten aufj bdie Ausdbehnungsdtheorie zuriidgehen. Die-
jenige Ausdjchluftlaujel, weldhe die Verfajjer befampfen, rwelche
,oem berwerflich Leiftenden die thm jonft zujtehende Konbdittion
entzieht”, eriftiert nicht im @efepe, jondern nur in der Borjtel-
lung dber Prargid. Dasjenige Gebot, dbasd im Gejepe rirflid) ent-
Dalten ijt, unterliegt rie mir jdheint, feinen erheblihen Be-
penfen. Sa man mufp toeiter gefen, diefed Gebot ift in tveitem
Umfange jadhlich gerechtfertigt und notwendig. €3 entfpricht un-
ferem Rechtadgefithl und ift in den Grundgedanten unferes Redht3
veranfert. Diefe Notwenbdigteit ift bavon unabhingig, ob Sap 1
beftehen bleibt. Denn der Anjpruc) ded Sab 1 wird ja jhon durch
die Nidhtigteit ber Kaufalabrede aus § 812 gerwdhrt. Nad) der
Meinung der Reidyzgerichtsrdate joll dber veriverflihe Empfinger
aud) in Jufunft die Leiftung Hheraudgeben miiffen. RNur auf Grund
einer anderen Konftruftion. Die Aniwendbarfeit des § 817, & 2
Hangt, toie frither ausdgefithrt, nicht von der Komftruftion ab.
Gbenfotwenig bas legislative BVebdiirfniz. Das zeigen naheliegende
Beifpiele: Ein Mann betegt durd) reiche Gejchente eine Frau,
mit thm in Berfehr zu treten. Soll er dasg Recht haben, ettwa nad)
Abbrud) de3 Verfehrd die gemadhten Gejdhente zuriidzufordern?
Die RKaujalabrede ift nad) § 134 nichtig, der Anfprud) nad
§ 812 formell begriindet. Nach dem geltenden deutjchen Redht
fteht nur der § 817 ©. 2 entgegen. it es wirklich erwiinjdht, dbap
Died anders werde und die Redhtdordnung dem Mann ihren Jivang
aur Berfiigung jtellt? Obder joll man Hhier den Fizfus eingreifen
laffen? J) meine, daf da3 geltende Redht ben BVorzug verdient.
Lder nehmen iwir einen Fall, wie ihn dhnlich da3 RG. nadh
franzdfijhem Recht uguniten der Riidforderung entjdyieden
Hat 13¢). Cin Lotteriefollefteur vertreibt verbotene Lofe. €in Lo3
it gefauft, iibexgeben und bezahlt. Da3 Los exzielt ben Haupt-
gemwinn. Jept beruft fich ber Kollefteur auf bie Nidhtigteit des
Raufgefhdftesd und verlangt Perausgabe ded Lofed, um ben
Gewinn in jeine eigene Tajdhe zu lenfen. Nad) geltendem deut-

133) Bgl. dba3 Jitat &. 7. 134) RE. 40, ©. 326 ff.
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fchen Redhte {dheitert ex an § 817 &. 2135). Sollen tir dbas Gejes
dnbern, um dem RKollefteur zu Helfen? €in verbotenesd Devijen-
gejchaft ift von beidben Seiten erfilllt roorden. Bei gednderter
Konjunttur beruft jich eine Partei auf die Nidytigteit der Kaujal-
abredbe und forbert die Riidgdngigmachung der beiden Leijtungen.
Nach dem geltenden Red)t rilrde § 817 &. 2 entgegenjtehen. Die
LBerneinung ijt bevechtigt und jollte nidht gedndert werden. Und
mehr ober minder deutlich tritt uns dasjelbe Wertungsproblem
in allen den Fdllen entgegen, in dem der § 817 G. 2 nad) jeinem
wicfliden Sinn zur Wirtjamieit gelangt. Die Bejahung durd)
unjer Rechtdgefith! ijt gegeben und jie ift aud) fiir bie Neberlegung
verftandlich. Der Ausfdhluf der Riidjordberung fiir den Geber
berubht geradezu auf einem Grundgedanfen der Rechtsordnung.
Da3 Redht joll die fdhuptviivdbigen Jnterejjen vor denen bevor-
sugen, die geringeren ©dyup verdienen. Sind bei einem Jn-
terejfenfonflitte beide gleidh) untoiitdig, fo dbarj es fein Jn-
terejfe bevorzugen, wenn e3 nicht feiner Aufgabe untreu werden
ill. €3 hanbelt fich bet § 817 &. 2 nicht um einen jadhlich grund-
lofen frafjt Trdagheit itbernommenen romijchen Redhtsjap, jondern
nm eine Forderung unjered Redhtdbewuptieind. Nun tonnte man
allenfalls ben § 817 &. 2 ebenfo wie Sab 1 gerade deshalb fiir
entbehrlich ertlaren, weil ber Richter in Fillen, roie jie eben er-
tdhnt wurden, aud) ohne bejondere Unmweijung die Riidjorderung
twegen Berjtofed gegen die guten Sitten ablehnen iiirde. Das
ift bod) 3iweifelhajt. Dad RG. Hhat ja zugunjten des Kollefteurs
entjdhieden. Aud) miifite ber Richter, wenn der § 817 &. 2 durd)
bas Gejes aufgehoben wird, Bedenfen tragen, den Jnhalt der ver-
urteilten Borjdhrift ald Ridhterrecht tieder einzufiithren. Ctwas
geringeren Bebenfen ald die volle Befeitigung wiirde eine Ab-
fhwdcdung im Sinne der reidhsgerichtlichen , Hemmungstheo-
rie” 136) begegnen. Man fonnte die Riidforderung davon abhingig
madjen, daf {ie den guten Sitten entjpreche. OO den Konturs-
berwaltern dbamit geholfen tiirde, ijt jiveifelhaft. Ja es ijt roeifel-

135) Audy bie Vindifation dbarf ihm nidht helfen. Vgl. oben S. 6 Anm, 15.

136) Bgl. oben.

Ardyiv f. b. civ. Pragid. N F. 4. Hejt 1. 5
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Haft, ob es wirtlid) richtig rodre, bem RKonfurdvermwalter in ben vben
angefithrten Fdllen eine Riidforderung zu ermidglihen. Ferner
fonnte in Frage fommen, ob nidht ftatt des ausgefchlojjenen Ge-
berd ber Fistus treten jollte. Das ALNR. hatte diefe Regelung 137).
Aus bem geltenden Redjte gehoren dahin die ftrafredhtliche Ein-
siehung und eingelne Vorjdyriften von Sonbergefepen 138). Die
allgemeine Einfithrung toird von verfchiedenen Seiten befiirtoortet.
Allein die Falle liegen doch fehr verjchieden. €3 twiirde nidht exr-
. freulich jein, wenn in dem oben angefithrten Fall der Fidfus der
Frau die Gejdhente abnehmen oder ein pilichteifriger Beamter auf
ben Gedanfen verfallen wollte, alle Borbellfajjen ausdzuleeren.
Die fisfalijhe Cinforderung aller Leiftungen, die in dem lepten
Sahrzehnt ausd Anlap verbotener Gejchifte erjolgt find, rird felbit
einem Reidsfinanzminifter bedentlid) erjcheinen. Und die Ju-
ftanbde der jiingjten Bergangenyeit tonnten wiederfehren. Der Ver-
fuch einer genaueren Abgrenzung der Fdlle miite uns iiber die
Aufgabe Hinausfithren, die wir verfolgen. Jedenfalld {heint mir
mweber hinjidhtlid) der Abjhrwdadung nod) Hinjidhtlich ber Subjett-
dnbderung ein toictlich dringendesd Bedbiirfnid vorzuliegen. Dringend
notwenbig ijt nicht die Reform ded Gefepes, fonbdern die Reform
feiner Anivendung.

Bum Sdlup fet noch dbie Frage nad) den tieferen Griinden
aufgerootfen, dburd) mweldye dbie gegenteilige Auffajjung des § 817
©. 2 eine jo weitreihende Herrjdhaft etlangt hat. Fh glaube, dbap
sioet Umitdnde zufammengetvicft Haben.

Ginmal handelt e3 fich um einen hijtorijhen Jufall: Die
Heutige Redhtzitbung fteht in Kaufalzujammenhang mit ber oben
befprodenen Meretrirgloffe 139). Die Glieder der RKaufalfeite
find lidenlod nadymweisbar. Und zwar Hanbdelt ed {idh um einen

137) AllgR. 1, 16, § 206 ff. Bon der Eingiehung gelten beadhtlidhe Aus-
nahmen.

138) Bgl. 3. B. .. §116. Gef. iib. d. N.W.S. v. 7. Juni 1909 §12 a. €.

139) Jnjotveit bietet diefer Aufjap einen Beleg bafiir, daf dasd , Wilhlen
nad) Snterpolationen” (jo Henle, diefed rcdhiv Bd. IV, &. 253 oben)
aud fiir ba3 geltenbe Redht Friidhte tragen fann.
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poppelten Bujammenhang: Das Sdyrifttum ijt burd) die Vor-
ftellung beeinflufit worben, dbap die Ausbehnung der Ausjdhluf-
flaufel auf alle Bereidherungsanipriihe jdhon romijdes Redt
gewefen fei. Diefe Worjtellung Haben D ernbur g und
NReubeder nur aud der Weretrigglojje gewonnen. Die
Redtiprechung dbes Reidhdgerichts ift burch bas Urteil des 2. 3.S.
pom 29. Mai 1906 beftimmt roorden. Diejed Urteil beruft jich
auf die Klaujel €. I § 743, I, hinjichtlich deren der Aenderungs-
wille nidht erfichtlich jei. Die Motive zu § 743, I veriveifen nur
auf Windjheid § 428 Note 9. Windjdheid § 428 Note 9
vereift allein auf 1. 4 § 3 D. 12. 5. An bdiefer Stelle fjteht die
Meretrirgloffe. €8 ift in ber Tat dad Gefpenit diejer Glojje, bas
von Wiffenfdhaft und Prarid Heraufbejdyrooren, unfere Redyts-
jprechung jtort, toie e3 fhon frither die Gefepgebung gelegent-
lich beeinfluft Hat 149). Fauijt jagt, ,E3 fann die Spur von meinen
Grbentagen nicht in Weonen untergehen”. Auc) dber unbefannte
®lofjator Hdtte jo jpredhen fdnnen, wenn er die Jufunjt voraus-
gejehen BHatte.

Biveitens aber fdheint unsd der Gegenjap der Methoden
eingugreifen. Die herrjchendbe Meinung ift geforbert tworben durdh
Nadwirfungen einer unridhtigen Begriffsjuridprudeng und durd)
eine Bernadldfjigung der Jnterefjenfrage. Jn der Ausjdhaltung
pe3 Gejepeszweds dburd) die Nidytigteitstonjtruttion P land s 14)
und in der Formelvertvertung 14%) haben tir Fehlgriffe alten
Gtil3 por und, und das entjdyeidende Mifverjtandnis des § 817,

140) Die Wirtung der Meretrizglofje ift beutlid) erfennbar in § 1543 bed
Gadyf. Biirgerl. Gefesbudyd vom 2. Januaz 1805, ,,Fallt jorvohl dbem Empfinger
al3 bem Geber ober bem Geber allein eine Unfittlidhteit zur Laft, jo ift bie Riid-
forberung ausdgefdlofjen”’. Die BVorjdrift findet fidh nur in dem Abjdnitte,
ber ,bie Ritdforderung wegen unfittlihen ober unred)tlidhen Grundes” behan-
belt. Der Jnbalt der Gloffe ift baher in feinem vollen Widerfinn, ald Aus-
fhluf eined gar nidht begriindeten Unjpruds aujgenommen. Wie tveit dad
Sdiveiz. Oblig.R. A. 66 mit ber Rehabilitierung der Gloffe durd) Win d-
fdheid zujammenhingt, ift ungewif. Bgl. oben S. 62.

141) Bgl. oben S. 18f{f.

142) DBgl. oben . 29.

5*
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denn darum Hhandelt ed fid) im Grunde, iwdre bei geniigender
Beachtung der Jntereffenlagen faum entjtanden. Wer getvohnt ift,
bei jedem Rechtsjab bdie zugrunde liegende Ubrodgung der Jn-
terefjen und bas jich evrgebende Werturteil ju unterjucdhen, roird
fdhoerlich bazu formmen, dad in § 817 S. 2 enthaltene Gleich-
gewidtdurteil u vertennen. Gr tird nidht dbarauf verfallen, aus
§ 817 &. 2 einen einfeitigen und unabgegrenzten Strafiwillen zu
erfchliefen. €r wird auf Grund der gerwonnenen Cinjicht aucy bdie
KRonfurrenzfdlle utreffend behandeln.

Die Jnterefjenjuridprudens ift nicht, wie man vielfad) glaubt,
nur eine Unterart dev teleologifdhen Redhtsdfindung, dberen Irag-
teite fich in Dem Probleme der Liidenergdnzung erjdhopft. Jphre
Bedeutung geht vicl tweiter. Durd) die Cinfithrung und Aus-
bilbung der Jutereffenbegriffe, die grundjdsliche und audnahms-
Iofe Unterfuchung der Redhtdgebote auf Jnterefjentvirfung twird
der Stoff ded Red)ts feiner gerteilt und gegliedert. Durdy bdiefe
Diljgbegriffe tird nicht nur die faujale Crfenntnid ded Redts
gefordert, fondern auch eine Rechtdgewinnung ermoglicht, die
fih Den RLebensbedingungen jdymiegjamer und vollformmener
anpapt, als e3 bet Bejdhranfung ded Blids auf den Jnhalt dex
Gebote oder die jie zujammenfajjenden Gebotsbegriffe moglich
ijt. Der Dienft, den die Jntereffenbegriffe der Redhtswijfenichaft
leijten jollen, lat fich in gevijfem Grade mit bem Dienjte ver-
gleichen, den bie PDilfsbegriffe ber Atome und neuerdings dev
Quanten der PHyjif leiften. Spenglexr4) fordert von der
Redytsiffenjchaft, dafp fie nad) Vorbild der PRHyjif nicht mit
Korperbegriffen arbeite, jondern mit RKraft- und Funttions-
begriffen. Die Ausjdhaltung der Korperbegriffe ift jo wenig
disfutabel tie bie Wusjhaltung der Gebotsbegriffe. Aber ein
pofitiver Teil bed Wunfched ift, wenn aud) nicht in dber von Speng-
ler gedachten Weife, erfitllt. Die Jntereffenbegriffe lajjen jich als
Kraft- oder Funitionsbegriffe bezeichnen.

143) Untergang des Abendlanbdes II, &. 97. 98.



	
	Die Ausdehnung des § 817, S. 2, auf alle Bereicherungsansprüche


